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INTRODUCCION:

Actualmente nos encontramos en una sociedad, con cambios muy alarmantes, al
mismo tiempo muy preocupantes ante la sociedad, que me he visto en la necesidad de
dar respuestas adecuadas a los requerimientos exigidos por el respecto de la
integracién social de adolescentes infractores de ley, es que ante la necesidad de una
efectiva insercidn social debe existir un diagnostico asistido, que deje de entrever las
principales necesidades de los adolescentes, dentro de esta perspectiva me he visto
en la obligacion de tratar el siguiente trabajo de investigacién que se encuentra titulado
de la siguiente forma “EL TRATAMIENTO JURIDICO DE LOS ADOLESCENTES
INFRACTORES EN EL REGIMEN PUNITIVO ECUATORIANO”, los principales
elementos juridicos relacionados con el tratamiento de los nifios, nifias y adolescentes,
que estan en conflicto con la ley penal, es necesario analizar el contenido de la
doctrina de la proteccion integral, que debe guiar las normas juridicas concretas
aplicables a sector de la poblacion, el siguiente trabajo se encuentra dividido en tres
capitulos que de suma importancia dentro de la sociedad y en el campo juridico.

En el Primer Capitulo tratamos sobre “Referencia general sobre la minoria de edad y
como influye en el derecho penal y las otras ciencias juridicas”, en este marco la real
situacién socio-juridica de los menores de edad infractores de acuerdo a las diferentes
doctrinas, legislaciones, damos algunos aspectos basicos y definiciones, de esta forma
nos permite valorar y entender mejor el comportamiento lesivo y esa actitud negativa
de los adolescentes infractores que presentan frente a los condicionamientos de su
diario vivir.

En este mismo capitulo hemos realizado una clasificacion de las personas de a
acuerdo a la edad. El autor Capitant, nos brinda una definicibn general respecto al
término persona, y dice: Es el ente al que se reconoce capacidad para ser sujeto de
Derecho; entendiéndose por lo tanto que se trata de todo aquello que posee un ser
real o existente de modo concreto, con rasgos determinados al cual la ley le reconoce
garantias.

En el Segundo Capitulo tratamos sobre los menores de edad en el mundo dentro
del régimen juridico y la aplicacion de los instrumentos juridicos
internacionales, dentro del amplio ambito legal de menores, podemos encontrar una

serie de codigos, leyes, reglamentos, instructivos, normas, acuerdos, resoluciones,



decretos, convenios y tratados internacionales, regionales, bilaterales y la adecuacion
de los marcos juridicos a los mismos, acogidos por diferentes paises en el mundo para
asegurar el caracter especial de las personas que aun no han alcanzado la mayoria de
edad segun el régimen legal vigente de cada nacion, en los cuales han sido participes
directos y mediaticos, dentro del mismo tratamos la determinacion de la edad penal
desde el enfoque del derecho comparado, los instrumentos internacionales,
establecen para los Estados partes que los suscriben y ratifican, la obligacion de
incorporarlos a sus legislaciones locales, de acuerdo con el Derecho Internacional. Las
disposiciones legislativas y procesales de cada pais para tener eficacia y hacer

prevalecer los derechos de los menores de edad.

En el Tercer Capitulo que al revisar la doctrina damos el gusto de tratar “los menores
de edad en el régimen juridico ecuatoriano, estudio de normatividad con la actual
constitucion respecto a las garantias, derechos y deberes de los menores de edad
como grupo vulnerable de la sociedad, nuestro Estado ecuatoriano al igual que los
demas Estados de Derecho en América Latina, se rige por un sistema normativo
preponderante, cuyos principios rectores encuentra sustento ontolégico en la
Constitucion Politica de la Republica, que ha sido concebida por muchos autores,
como la: Ley Fundamental de un Estado que se define el régimen basico de los
derechos de los ciudadanos y la ordenacién de los poderes superiores de la
organizacion politica, por ende, se constituye en el cuerpo normativo de mayor
jerarquia que rige a una nacion; permitiendo regular la compleja estructura estatal, y el

rol de sus habitantes dentro del medio o entorno social en que se desenvuelven.

Responsabilidad del menor infractor, a nivel mundial se han desarrollado grandes
debates dogmaticos e ideoldgicos, tendientes a poder estructurar un marco normativo,
gue permita acoplar la legislacion en materia de adolescentes infractores, a un sistema

de garantias juridicas

Dentro de este tratamos el debido proceso en el juzgamiento de menores
infractores, en el articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador en vigencia,

establece las garantias basicas del derecho al debido proceso, para todos los



ciudadanos, l6gicamente se entiende, que con mayor razon, en virtud de su naturaleza,
se encuentran incluidos los menores de edad infractores, razén por la cual, en todo
procedimiento en los que se trate de menores, los jueces de garantias, deben observar el

derecho al debido proceso.

La investigacion que se presenta posee el mérito de incursionar en un tema de notable
actualidad como lo es, el derecho de los menores de edad y las necesidades que el
mismo implica para cualquier estado. La investigacion aporta ademas importantes
recomendaciones para el tratamiento de los nifios y adolescentes en el entorno

juridico penal ecuatoriano.



CAPITULO: |



1.- REFERENCIA GENERAL SOBRE LA MINORIA DE EDAD Y COMO
INFLUYE EN EL DERECHO PENAL Y LAS OTRAS CIENCIAS JURIDICAS.

La real situacion socio-juridica de los menores de edad infractores de acuerdo
a las diferentes doctrinas, legislaciones, damos algunos aspectos bésicos y
definiciones, de esta forma nos permite valorar y entender mejor el
comportamiento lesivo y esa actitud negativa de los adolescentes infractores

que presentan frente a los condicionamientos de su diario vivir.

Posicionamientos andmalos que se evidencian quizd por su propia condicion
bioldgica, falta de madurez y raciocinio proporcional a su edad; tal vez por una
posible predisposicion innata o desarrollada para delinquir, o por el caracter
excesivamente permisible y cédmplice de las leyes penales que los envuelven

con el manto de la inimputabilidad por la minoria de edad.

Segun Efrain Torres Chavez, define: “La delincuencia precoz, es una de las
cosas mas relevantes del absurdo humano, de la avaricia, del egoismo, de
la falta de comunicacion y sobre todo, de la resistencia a todo
renunciamiento: nadie quiere ceder nada, en una obstinacion demencial
colectiva”.! Entonces, este tipo de delincuencia bien podria ser el resultado de
factores sociales externos, es decir un reflejo de nuestra realidad, limitaciones y
necesidades.

Dr. Jorge Hugo Rengel.- Define: “Delincuente es la persona que con voluntad y
conciencia ha realizado o determinado la consumacion de un acto- accion u

omision- previsto como delito”.

! TORRES Chavez, Efrain.- Breves Comentarios al Codigo Penal.- Pag. 94.



1.1. CLASIFICACION DE LAS PERSONAS DE ACUERDO A LA EDAD.

La edad es la dimension temporal de la vida de un ser, contada desde el
instante de su concepcion hasta el momento actual u otro determinado, es el
tiempo transcurrido desde el nacimiento de una persona o de un animal,
computado por afios, mese, dias, segun los casos y el detalle que interese.

Edad son los afios que una persona tiene desde su nacimiento; pero en sentido
mas amplio éste término representa el tiempo que hace que vivimos, de modo
que abarca no sélo la duracion de nuestra existencia desde que nacemos, sino

también el espacio de tiempo desde la concepcion.

Los médicos, han realizado la compleja tarea de dividir nuestra vida en vida
intrauterina y vida extrauterina, nos indican los caracteres propios de cada uno
de los periodos de ambas vidas, y los jueces tienen que valerse muchas veces
de su auxilio para tomar acertadas decisiones respecto a varias cuestiones,
como el aborto, infanticidio, filiacion, alimentos y algunas otras que no pueden
resolverse de un modo conveniente, si no se fija, por aproximacion, la edad del

feto, del recién nacido o del infante.

Por otra parte con el término personas designamos a todos los entes
susceptibles de adquirir derechos o contraer obligaciones, por el modo y la
forma que la ley determina para cada caso. Las personas son de una

existencia ideal o de una existencia visible.

El Autor Capitant, nos brinda una definicion general respecto al término
persona, en el cual nos habla que: “Es el ente al que se reconoce capacidad

para ser sujeto de Derecho’; entendiéndose por lo tanto que se trata de todo

2 Autor citado por Manuel Ossorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.- 332 Edicién.- Editorial
ELIASTA S.R.L..- Buenos Aires-Argentina.- 2006.- Pag. 715.



aguello que posee un ser real o existente de modo concreto, con rasgos

determinados al cual la ley le reconoce garantias.

En contexto general, de conformidad con legislacion civil ecuatoriana vigente,

las personas se clasifican en:

a. Naturales.- Son todos los individuos de la especie humana,

cualesquiera que sea su edad, sexo o condicion.

b. Juridicas.- Son personas ficticias capaces de ejercer derechos y
contraer obligaciones civiles y de ser representados judicial y

extrajudicialmente.

Dentro de este estudio nos corresponde en primer lugar establecer de manera
precisa, el concepto y clasificacion general de las personas naturales dentro del

derecho contemporaneo.

Personas naturales.- Al hablar de personas fisicas, naturales o de existencia
visible, hacemos referencia a las personas como individuos de la especie
humana, incluyéndose no solo a los que ya han nacido, sino también a los que
estan por nacer, o sea aquellas concebidas en el seno materno, pero que no

han sido alumbradas.

En los criterios doctrinales se refieren al respecto que: “El tema de si la
existencia de las personas se inicia en el momento de la fecundacion o en el
nacimiento es muy discutido en la doctrina, pues mientras algunos autores
estiman que la persona (siempre que tenga condicion de viabilidad) surge en el
parto o, mejor dicho, en el instante en que el feto es separado del claustro

materno, otros sostienen que la existencia de la persona se inicia desde que se



produce la concepcioén, criterio que se basa en el hecho de que, desde ese
mismo momento, el ser concebido adquiere derechos... aunque queden
supeditados al nacimiento con viabilidad, e incluso reciben una proteccion
penal, por cuanto la destruccién del feto configura el delito de aborto...”. La
persona natural desde el punto de vista juridico, en sentido estricto hace
referencia expresa al ser humano, en cuanto se considera la dignidad juridica

qgque como tal merece.

Consustancial con la persona, es la capacidad juridica, entendida como aptitud
para ser titular de derechos y obligaciones. Es tanto asi, que los principios
generales de las legislaciones de menores son aplicables a todo ser humano,

desde su concepcidn, hasta que cumpla la mayoria de edad.

Usualmente en casi todos los cuerpos normativos ecuménicos vinculados a
éste ambito del derecho social, ésta se fija la mayoria de edad a los dieciocho
afos. Por lo tanto de manera explicita también se reconoce como sujetos de

derecho a quienes estan por nacer mientras sigan siendo menores de edad.

Nasciturus.- Guillermo Cabanellas de las Torres en su Diccionario Juridico
Elemental refiriéndose al nasciturus menciona que se trata de: “El que ha de
nacer; el concebido y no nacido™. Por lo tanto, el significado el término
nasciturus, “...vislumbra la situacion de un ser humano previa al alumbramiento
del mismo™. Se hace referencia exclusiva a la condicién bioldgica del ser que
todavia no nace, comprendido a partir del momento de la concepcion, como
también durante todo el proceso de formacion dentro de la vida intrauterina;
actualmente tiene ademas la calidad de estatus juridico del nuevo ser, por las

expectativas de viabilidad.

¥ OSSORIO, Manuel.- Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.- Pag. 715.
* CABANELLAS, Guillermo.- Diccionario Juridico Elemental.- P4g. 265
® NESTOR, Rombola.- Diccionario RUY DIAZ de Ciencias Juridicas y Sociales.- Pag. 665.



Por consiguiente el respeto al derecho a la vida del nasciturus es también el
respeto a su dignidad, respetar a la persona es aceptarla en su ser, admitirle su
preeminencia, permitirle, a través del despliegue de sus propias virtualidades,

su plenitud.

El ser humano goza de todos los derechos propios de su naturaleza sin de
restricciones de ninguna naturaleza, gozando por lo tanto, de amplitud en
cuanto a la interpretacién favorable de las normas referentes a éste contexto,
mas aun si lo que se pretende es proteger la vida y la integridad fisica,

psicolégica y bioldgica de la persona.

Debido a que ninguna norma del Derecho de familia o de menores brinda
expresamente una concepcion clara que determine quienes se encuentran
comprendidos dentro del término nasciturus, debemos pensar que todas las
disposiciones legales referentes al nuevo ser, de manera implicita consideran
como titular de derechos al ser humano que se encuentra no solamente dentro
del vientre materno sino también al que se encuentra fuera de el, como en el
caso de embriones “in Vitro™ utilizados en las técnicas de procreacion artificial
o asistida, como la “implantacién intratubarica de gametos” o “la implantacion

intratubérica de cigotos™.

La complejidad del tema se presta para ser entendida desde varios puntos de

vista; especialmente desde la concepcion ideolbgica, cientifica, social y legal.

Desde la perspectiva del campo del derecho, el nuevo ser, ya es protegido por

la ley, y reconocido como persona, desde el instante mismo en que es

® La fecundacion in vitro, es la tecnologia de reproduccién asistida en que se fecundan uno o varios évulos fuera del
organismo materno, por lo tanto es producido en el laboratorio.

" Mediante la técnica de la implantacion intratubérica, los évulos y el esperma se introducen directamente en las
Trompas de Falopio, y se produce la fecundacion en el interior de la madre.

8 La metodologia la fecundacion de la implantacién intratubarica de cigotos tiene lugar en el laboratorio y se implantan
los évulos recién fecundados o cigotos.



totalmente separado con vida, del seno de su madre; y por consiguiente puede

gozar ya de autonomia biolégica para vivir.

El nacimiento del nuevo ser es el que fija la existencia legal de la persona, a
partir de ésta fecha se colige la época del embarazo, presumiéndose
legalmente que la concepcion ha precedido al nacimiento no menos de ciento
ochenta dias cabales y no mas de trescientos, contados hacia atras, desde la

media noche en que principie el dia del nacimiento.

En la etapa de la vida intrauterina, la determinacion de la edad durante el
tiempo de embarazo se funda enteramente en el desarrollo de los 6rganos o

aparatos organicos del “embrién o feto™.

Los caracteres anatoOmicos que se observan entonces, son inconstantes y
variables; pero no dejan de presentar algunos rasgos generales que nos guian
para no caer en equivocaciones de trascendencia.

El estudio del ser humano desde la época de la concepcion, histéricamente
algunos autores han elaborado multiples teorias tratando de encontrar una

respuesta satisfactoria a la raiz de la delincuencia.

En éste contexto, la criminologia ha sido precursora de la concepcion biolégica
del delito, en la cual encontramos ensayos de antropologia criminal, herencia y
delincuencia. No obstante, con el devenir del tiempo los postulados de la
escuela clasica han perdido vigencia y en la actualidad se desarrollan procesos
cientificos para establecer el real origen y evolucion de la criminalidad,

procurando determinar si ésta puede ser transmitida a través del material

° El producto de la concepcién es llamado en los primeros tres meses embrién; y, luego de los tres meses, se llama
feto, hasta que se produce el nacimiento.



genético de los padres hacia los hijos o encuentra su sustento en factores

externos y condicionantes de caracter social.

Nifios, nifias y adolescentes.- El vocablo nifio, tiene su origen en la voz
infantil (ninno), utilizado para referirse al ser humano que esta en la nifiez o
tiene pocos afos de edad; por lo tanto la ley le reconoce un tratamiento de mas
consideracion social que al adulto, llegando incluso a identificarlos como grupo

vulnerable y de interés superior ante la sociedad.

Sin embargo, son indiscutibles las marcadas diferencias entre ambos seres,
por lo cual vale hacer hincapié en que: ‘nifio... es la persona del sexo
masculino que no ha cumplido doce afios de edad; mientras que nifia es la
persona del sexo femenino que no ha cumplido los doce afios de edad. Con
esta definicion doctrinaria eliminamos la confusion que puede generarse entre
nifio y nifia porque si bien es cierto los dos son personas, pero a las dos les
diferencia el sexo. Esta sola diferencia fisica genera diferencias fisioldgicas,

psiquicas y de comportamiento familiar y social”*°

. Queda en claro que no
siempre se puede emplear los términos nifio y nifia de manera conjunta e

indiferente, siendo el alcance diverso.

La infancia es la primera edad del ser humano, en la cual no puede hablar
todavia con orden y soltura; y, empieza desde el dia del nacimiento hasta los

siete afios cumplidos.

La puericia o nifiez, aunque en general conviene también este nombre a la
infancia, es propiamente la edad que media entre la infancia y la pubertad y
corre desde los siete afios hasta los catorce en el varén y hasta los doce en la

mujer. Algunos llaman segunda infancia a la puericia, la cual se dice

® ALBAN, Fernando.- Derecho de la Nifiez y la Adolescencia.- P4g. 11.



igualmente impubertad y edad pupilar, aunque estas denominaciones se

acomodan también a la infancia.

Entre los jurisconsultos se divide a la puericia en edad préxima a la infancia y
edad proxima a la pubertad: la edad proxima a la infancia se encuentra desde
los siete afios cumplidos hasta los diez y medio en el varon; y hasta nueve y
medio en la mujer; y la edad préxima a la pubertad desde los diez afios y medio
hasta catorce en lo varones, y desde los nueve y medio hasta los doce afios en

las mujeres.

En la etapa del desarrollo fisico del ser humano, sabemos que la pubertad es
aquella época de la vida en que comienza a manifestarse la aptitud de las
personas para reproducirse.

Llamese pubertad de pubes o pubis, que significa el vello que nace en dicha

region y la misma regién en que nace.

© En la mujer culmina con aumento en la amplitud de las caderas, del
volumen de sus mamas, del vello genital, etc.; interiormente se
desarrollan los ovarios y el Gtero.

& En el hombre los cambios son: desarrollo genital, muscular, cambio de

voz, etc. Todo esto es producido por cambios endocrinos.

El término adolescencia encuentra su raiz en el latin (adolescentia) que su
significado es la edad que sucede a la nifiez y que transcurre desde la pubertad
hasta el completo desarrollo del organismo, es decir, hasta la mayoria de edad

comprendida en dieciocho afios para ambos géneros.

Técnicamente se entiende que la adolescencia es la: “Fase del desarrollo
psicofisiologico de todo individuo, que comienza hacia los 12 afios con la

aparicion de modificaciones morfolégicas y fisiolégicas, que caracterizan la



pubertad™. Cambios que por lo general concluyen con la mayoria de edad,
entendiéndose que al haber alcanzado la completa madurez, el individuo esta
dotado de conciencia y voluntad, por ende se lo considera como ente

imputable.

En atencién a lo preceptuado en el cimulo de normas legales expuestas hasta
el momento, en un sentido l6gico, podriamos ensayar una definicién respecto a
lo que se debe entender por adolescente, sefialando que, son adolescentes: el
varén que ha cumplido catorce afios, la mujer que ha cumplido doce y que en
ambos casos no hayan cumplido los dieciocho afios de edad; personas que
gozan de los mismos derechos y obligaciones sin distinciones de ninguna

naturaleza ni discriminacion por su sexo.

Adulto o mayor de edad.- Guillermo Cabanellas de las Torres, en su
Diccionario Juridico Elemental refiriéndose al término adulto sefiala que: “...es
el que ha llegado al término de la adolescencia. Todo mayor de edad es
adulto™. La mayoria de edad de conformidad con nuestra legislacién civil, se
ha fijado a partir de los dieciocho afios, época en que la persona goza de
capacidad legal para obligarse y contratar y por tanto también es susceptible de
exigir derechos y contraer obligaciones propias de su condicion de adultez, es
decir, no necesita de la anuencia de ninguna otra persona ya que Su sola

voluntad y conciencia basta y sobra.

Presentandose asi la normatividad, en el caso de las mujeres son adultas
aguellas cuya edad comprende desde los doce afios de edad hasta antes de
cumplir los dieciocho afios de edad. Por su parte en lo que tiene que ver con

los hombres se los considera adultos a aquellos cuyas edades comprenden

" OCEANO UNO COLOR.- Diccionario Enciclopédico.- Pag. 26.
2 CABANELLAS, Guillermo.- Diccionario Juridico Elemental.- P4g. 28.



desde los catorce afios de edad hasta antes de cumplir los dieciocho afios de
edad

En cuanto al mayor de edad o simplemente mayor, comprenden dentro de esta
denominacion tanto a hombres y mujeres que hayan cumplido o superado la

barrera de los dieciocho anos de edad.

Es importante destacar que los legisladores han clasificado a las personas por
su edad con el fin de adecuar las normas juridicas a su estatus; es decir, que
determinan las leyes por las cuales deben regirse unos y otros en el caso de

guebrantamiento de las normas establecidas.

Se debe dejar en claro que el hecho de alcanzar la mayoria de edad, no es
suficiente para ser sujetos imputables, ya que pueden sobrevenir
circunstancias eximentes de responsabilidad penal, como cuando se trata de
los dementes o sordomudos que no pueden hacerse entender por escrito,
esencialmente cuando no ha existido “dolo™® y por ende ni voluntad, ni

conciencia del sujeto activo de la infraccion.

Después de la madurez anatébmica y psicolédgica, el ser humano entra en la
etapa de la vejez, que es la edad en que el hombre pierde manifiestamente sus
fuerzas por efecto de los afios. La vejez se acelera o se retarda segun las
enfermedades que cada ser humano las adquiera, los cuidados, el método de
vida y el género de trabajo que cada uno ha tenido, como también segun el
clima del pais en que se vive; y asi es facil fijar la época de su llegada. Sin
embargo unos los principian a los cincuenta afios, otros a los sesenta y no

faltan quienes no quieren empezarla sino a los setenta.

'3 En Derecho Penal, constituye dolo la resolucién libre y consciente de realizar voluntariamente una accién u omisién
prevista y sancionada por la ley.



Tras la vejez viene la decrepitud, en la cual, no s6lo se pierde con mas
evidencia las fuerzas del cuerpo, sino también las energias del estado de
animo que durante la vejez se hallaban en su apogeo.

La decrepitud, segun la doctrina, tiene su principio a los setenta afios y segun
algunos autores meédicos a los ochenta; mas de ella debe decirse lo mismo que
de la vejez, pues se acelera o se retarda por las mismas causas; en algunas
personas mayores de ochenta afios, se puede observar que se conservan en
un buen estado de vigor del cuerpo y mucho mejor el de sus facultades
mentales o psicoldgicas.

1.2. CUESTIONES MEDICAS Y PSICOLOGICAS RESPECTO A LA
DETERMINACION DE LA EDAD.

La edad empieza a partir de su nacimiento. La edad también se representa en
cada una de las etapas del desarrollo fisico de la persona; como también los
periodos en que se divide la vida humana, como son: la infancia, adolescencia,
juventud, madurez y vejez. Entonces podemos advertir que la edad es la
medida de duracién del vivir, por lo tanto se entiende que la edad es el lapso de
tiempo transcurrido desde la concepcion hasta el instante o periodo que se

estima de la “existencia legal de una persona™* o nuevo ser.

Dentro del campo de la psicologia, se puede hablar de la denominada edad
mental, que no es otra cosa que la: “Medida de rendimiento de un test, de
inteligencia o edad cronoldgica, que corresponde habitualmente a un nivel dado
de rendimiento. Del nifio que rinde como el que tiene ocho afios, se dice que
tiene una edad mental de ocho. Esta férmula es de utilidad en el caso de los

nifios, pero no en el de los adultos. Por consiguiente, los actuales test de

* La existencia legal de las personas, se cuenta a partir del momento en que el nuevo ser es separado totalmente del
su madre.



inteligencia determinan una puntuacién de capacidad mental basada en el
rendimiento de la persona que recibe el test en comparacién con el rendimiento
medio de otras personas de la misma edad”™. Esto viabiliza poder establecer
de una manera cientifica la real capacidad de entendimiento del nifio, nifia o
adolescente, es decir, si puede diferenciar del bien o del mal, dependiendo de
su edad, estructuracion fisica y mental, tomando como relacion o parametro los

niveles mostrados por otras personas del mismo rango de edad.

Dentro de la perspectiva médico, se refiere a la infancia, que es el periodo de
la vida comprendido desde el nacimiento hasta la adolescencia, generalmente
dividida entre primera y segunda infancia, separadas por la aparicion de los

segundos dientes.

Segun los autores médicos, después de dividir la edad anterior a la pubertad en
dos infancias, empezando a contar la primera desde el nacimiento hasta los
siete afos, la otra desde los siete afios hasta la pubertad, subdividen luego la

primera infancia en tres periodos.

a) El primero corre desde el nacimiento hasta los siete meses cumplidos.

b) El segundo desde los siete meses hasta fin de los dos afios;

c) El tercero desde principios de los tres afios hasta el momento en que
comienza la segunda infancia. Esta subdivision es importante para poder
determinar con precision la edad de un nifio en las cuestiones médico-legales
gue son utilizadas, y especialmente en las de infanticidio, en el que es
necesario recurrir a los facultativos.

Desde el punto de vista de la psicologia se ha ido precisando la especificidad
de ésta etapa con relacion a la adolescencia y a la adultez como lo veremos a

continuacion.

'® Enciclopedia de la Psicologia OCEANO.- Tomo 4.- Barcelona-Espafia.-P4ag. 69.



Segun J. Piaget, respecto a la génesis de la inteligencia y la formacion del
pensamiento infantil, en su opinién, siempre muy vinculado al aspecto del
contexto social, establece cuatro estadios en el desarrollo de la inteligencia, a
saber, los siguientes:

© “El primero corresponde al estadio sensorio motriz (hasta los 2 afios
aproximadamente) anterior al lenguaje y caracterizado bésicamente por
expresiones emocionales basicas (sonrisas, llantos, gritos, quejas,
exclamaciones, etc.) reacciones neurovegetativas, reacciones neuroreflejas,
reacciones neuromotoras, respuestas conductuales no planificadas y
expresiones verbales muy confusas que aluden a la incapacidad de

representarse cognitivamente lo que sucede.

® El segundo corresponde al estadio preoperacional, caracterizado
basicamente por el egocentrismo, en el que el nifio solo busca la satisfaccion
de sus necesidades. Durante éste periodo se desarrolla completamente
lenguaje como medio de expresion y comunicacion. El nifio tiene una vision

magica y absolutista de la realidad.

& El tercero corresponde al estadio operatorio de desarrollo
heterocentrado en el que el nifio de entre 7 a 12 afios es capaz de considerar

los objetos en si mismos, mas alla de su experiencia subjetiva inmediata.

& El cuarto estadio, denominado formal, corresponde al estado evolutivo
del pensamiento formal en el paso de la nifiez a la adolescencia, en el que se
alcanza el razonamiento hipotético-deductivo que es una forma ya plenamente

descentrada™®.

El desarrollo fisico va a la par del desarrollo mental, no
obstante son de vital trascendencia para su configuracién, todos los factores

propios o endégenos (enfermedades congénitas) asi como la influencia que

'® Enciclopedia de la Psicologia OCEANO.- Tomo 4.- Barcelona-Espafia.-Pag. 111.



ejercen ciertos factores externos o del medio social donde se desenvuelve la

vida del nifio.

La adolescencia, es la etapa de la vida que se extiende desde la nifiez hasta
la edad adulta. Se extiende desde que se origina la madurez sexual y
reproductiva hasta que a persona alcanza la condicién social de adulto e

independiente, por lo tanto legalmente es responsable de sus actos.

Dada la ambiguedad del término, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
propone los 20 afios como final de la adolescencia, pero en nuestro pais ésta

termina al haberse cumplido los 18 afios de edad.

Su comienzo coincide con la pubertad, caracterizado por los cambios
biolégicos marcados por la maduracién sexual. La pubertad anatobmicamente
comienza con la secrecién de hormonas causantes de los multiples cambios y
alteraciones fisicas; en las nifias se presenta alrededor de los 11 afios y en los

nifios aproximadamente a los 13 afios de dad.

En esta etapa de la vida, los seres humanos desarrollan los caracteres
sexuales primarios (6rganos reproductores) y secundarios (pechos, caderas
mas grandes en las mujeres, mientras que en los varones vello facial y voz mas

grave) y se produce la primera eyaculacion y el primer periodo menstrual.

Desde la perspectiva del desarrollo cognoscitivo: “culmina en este periodo lo
gue se ha dado en llamar la etapa de las operaciones formales; los
adolescentes son capaces de practicar el pensamiento abstracto y logico. El
pensamiento moral evoluciona hacia un nivel mas convencional, que se atiene
a las leyes de las normas sociales, al iniciarse la adolescencia. A lo largo de la
misma se llega a un nivel posconvencional o moral de los principios abstractos,

de afirmacién de los derechos y de los principios éticos personales. El



desarrollo social del adolescente esta marcado por la consolidacion del sentido
de la identidad. Este trata de perfeccionar el sentido de si mismo probando
experiencias que va integrando para formar una sola identidad, que se va
definiendo tanto por la aceptacion de los valores tradicionales como por la
oposicién a los mismos™’. En éste periodo evolutivo el individuo tiende a
alcanzar su estabilidad emocional y psicolégica, aunque no todavia su total

madurez, la cual se consolida en la edad adulta.

Segun los médicos vy los filésofos, la juventud, es aquella edad que sucede
después del total crecimiento del cuerpo. Para entender el proceso de
desarrollo anatomico, debemos establecer que el crecimiento es un proceso
normal de incremento gradual de un organismo vivo, de sus distintas partes
constitutivas y organos, que puede ser representado en un valor global de
longitud.

“El crecimiento esta limitado temporalmente, y en la especie humana se
determina entre los 18 y 21 afios de edad promedio en el hombre y entre los 16
y 17 afios en la mujer. No obstante las condiciones de habitat y vida, en
especial de nutricién y parece que también las condiciones sociales, ocasionan
diferencias cuantitativas y variaciones ritmicas entre los grupos Yy los

individuos™®.

Cientificamente esta comprobado que la mujer alcanza mas
rapidamente su madurez sexual, desarrollo anatomico y mental con relacion al

hombre.

A la juventud, sucede la virilidad, es aquel periodo de la vida en que el
hombre ni gana ni pierde fuerzas, sino que conserva las adquiridas en la

juventud.

7 Enciclopedia de la Psicologia OCEANO.— Tomo 4.- Barcelona-Espafia.-Pag. 5.
'8 Enciclopedia de la Psicologia OCEANO.- Tomo 4.- Barcelona-Espafia.-P4ag. 51.



La virilidad se denomina asi porque el hombre tiene en ella toda su perfeccion,
tanto por lo que hace al anhimo como respecto al cuerpo. Llamese edad viril,
edad, madura, edad consistente, edad constante, edad mediana, por razon de
su temperamento, de la gravedad de su caracter, de su firmeza y estabilidad,; vy,

porque interviene entre la juventud y la vejez.

La maduracién, en cambio se refiere a lo que es el proceso por el cual los
modos de conducta, andlisis, pensamiento existentes hasta el momento de
forma potencial en el individuo, se despliegan para formar parte de su modo de
actuar, de vivir y de ser. La madurez forma parte del proceso de desarrollo de
la persona. “Para la maduraciéon de la psique o maduracion psicologica son
fundamentales el desarrollo previo del sistema nervioso y determinados

cambios en el sistema endocrino™®

La vejez, es el pinaculo del periodo de la vida humana, situada por encima de
los 70 aflos de edad, caracterizada normalmente por la pérdida de las
facultades fisicas y mentales de forma progresiva, se observa decaimiento de
la vitalidad, debido al cambio organico propio de la ancianidad, sin embargo, se
ha podido determinar que las personas mayores que contintan fisica y
mentalmente activas tienen un mejor desempefio que los que se vuelven

inactivos.

1.3. INCAPACIDAD LEGAL DE LOS MENORES DE EDAD.

Doctrinariamente la incapacidad es: “La falta de las calidades o disposiciones
necesarias para hacer, dar, recibir, trasmitir o recoger alguna cosa. La
incapacidad proviene de la naturaleza o de la ley, o de la naturaleza y de la ley

conjuntamente. Tienen incapacidad absoluta las personas por nacer, los
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menores impuberes, los dementes, los sordomudos que no saben darse a
entender por escrito’™. Entonces, la incapacidad obedece a la condicién y
facultad legal de la persona, pudiéndose vislumbrar una sub-clasificacion; y en
cuanto, a lo que tiene que ver con los menores de edad, esta puede ser

absoluta y relativa.

Incapacidad absoluta.- Son incapaces absolutos, los dementes, los

impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito.

Incapacidad relativa.- Son incapaces relativos, los menores adultos, los que
se hallan en interdiccién de administrar sus bienes y las personas juridicas. Los
actos de este tipo de personas pueden tener validez en ciertas circunstancias,

bajo ciertos aspectos determinados por las leyes.

No obstante la ley también hace referencia a las incapacidades especiales que
consisten en las prohibiciones que la ley ha impuesto a ciertas personas para

ejecutar ciertos actos.

Es evidente que para imputar la responsabilidad de un acto criminoso a una
persona, primero hay que establecer si dicha persona esta dotada de
capacidad legal para responder por sus actos. En relacién al presente trabajo,
conforme estan disefladas nuestras leyes y dentro del campo del Derecho
Penal, a los menores de edad no se les reconoce capacidad para responder y
por ende ser sujetos de sanciones ni juzgamientos penales. Es mas, el caracter
especial y exclusivo de la legislacion de menores los ampara, dejando de lado

el ordenamiento penal comun.

% NESTOR, Rombola.- Diccionario RUY DIAZ de Ciencias Juridicas y Sociales.- Pag. 527.



1.4. IMPUTABILIDAD DE LOS MENORES DE EDAD.

La edad es tenida en cuenta por el Derecho para determinar la capacidad de
obrar de las personas, distinguiéndose en sintesis entre mayor y menor de
edad. La mayoria de edad, en via de principio y dejando al margen injerencias
de otros estados civiles como el matrimonio o la incapacitacion, determina la
plena capacidad de obrar de la persona, la aptitud para llevar a cabo todo tipo

de actos con eficacia juridica.

La minoria de edad conlleva una restriccion de la capacidad de obrar y pueden

distinguirse los grados siguientes:

& Menor de edad no emancipado.- Se caracteriza por la sumision del
menor a la patria potestad y una notable limitaciébn de su capacidad de
obrar, lo cual no quiere decir que carezca por completo de ella. Se le
reconoce (teniendo presente su capacidad natural de entender y querer)
capacidad para llevar a cabo actuaciones de caracter personalisimo y, en
funcién de los afios, capacidad para llevar a cabo negocios juridicos tan
importantes como el matrimonio o el testamento.

& Menor emancipado.- La emancipacion tiene lugar por el matrimonio del
menor y por concesion judicial o de quienes ejerzan la patria potestad.
En este Ultimo caso se exige que el menor tenga una edad concreta y
gue consienta en la emancipacion; se requiere también que la
emancipacion, otorgada en escritura publica o por comparecencia ante

el juez encargado del Registro, sea inscrita en éste.

La emancipacion habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera
mayor, con las siguientes salvedades: tomar dinero a préstamo y gravar o
enajenar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, u

objetos de extraordinario valor.



Segun Guillermo Cabanellas, la imputabilidad es la: “Capacidad para
responder; aptitud para serle atribuida a una persona una accion u omision que
constituye delito o falta®'. Para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea
imputable; es decir que sea capaz de atribuirle una pena; si en la culpabilidad
intervienen el conocimiento y la voluntad, se requiere la posibilidad de ejercer
esas facultades.

““

Dentro del marco doctrinario, la imputabilidad: “...equivale a capacidad de
culpa o capacidad para cometer un delito de una persona a la que se puede
hacer responsable del mismo; en definitiva, es la capacidad penal que tiene
una persona. Es requisito fundamental que el sujeto reuna las cualidades
psicobiolégicas minimas que le permitan conocer, comprender, actuar libre,
voluntariamente, y dirigir su conducta conforme a esa madurez psicofisica e
intelectual. Algunas personas con trastornos psiquicos no alcanzan nunca
estos niveles de capacidad y otras personas, habiéndolos alcanzado, pueden
perderlos sélo durante un periodo o permanentemente™. Lo que determina
gue los mayores de edad sean imputables, ya que han alcanzado el grado de
madurez suficiente para entender el real alcance de sus actos u omisiones
dentro del entorno social. Para que el individuo conozca la ilicitud de su acto y
quiera realizarlo, debe tener capacidad de conocer y entender, de determinarse
en funciébn de aquello que conoce; luego la aptitud intelectual, volitiva
constituye el presupuesto necesario de la culpabilidad. Por consiguiente, la
imputabilidad como calidad del sujeto, capacidad ante el derecho penal, se le
debe considerar como el soporte o el cimiento de la culpabilidad y no como un

elemento del delito.

Podria pensarse, que la imputabilidad es la posibilidad condicionada por la

salud mental por el desarrollo del autor, para obrar segun el justo conocimiento

! CABANELLAS, Guillermo.- Ob. Cit. Pag. 197.
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del deber existente; en suma es la capacidad de obrar en derecho penal, es
decir, de realizar actos referidos al derecho punitivo que traigan consigo las

consecuencias penales de la infraccion.

Por lo tanto, la imputabilidad es la capacidad de entender, o de querer realizar

un acto ilicito.

Segun, Jesus Fernandez Entralgo, sefiala que la imputabilidad: "...fue
entendida como el conjunto de condiciones psicosomaticas precisas, para que
un acto tipico y antijuridico pudiera ser atribuido a una persona como a su
causa libremente voluntaria"®. Responde a un ctmulo de condicionamientos
propios del ser humano, por los cuales el ente ejecutor de la conducta ilicita,
debe tener absoluta conciencia de sus actos, para poderlos ejecutar
libremente, con conocimiento de su resultado contrario a derecho, que se

encuadra o subsume a una figura penalizada.

El autor, Diaz Palos, afirmaba que bajo su percepcion, la imputabilidad es el:
"...conjunto de condiciones psicosomaticas exigidas por la Ley Penal para que
las acciones u omisiones penadas en la misma puedan ser atribuidas al que las
ejecuté como a su causa voluntaria”*. En contexto general, este criterio no
difiere del anterior y podemos observar los mismos elementos constitutivos de
su conceptualizacion, resaltando la necesidad de que la legislacién penal,

anuncie previamente cada elemento en razon del principio de legalidad.

En cambio los siguientes autores Fernandez Entralgo, Cobo del Rosal y Vives

Anton, definen la imputabilidad como: ..el conjunto de requisitos
psicobioldgicos, exigidos por la legislacion penal vigente, que expresan que la

persona tenia la capacidad de valorar y comprender la ilicitud de hecho

% GARCIA LOPEZ, Eric.- Revista Electrénica Internacional de la Unién Latinoamericana de Entidades de Psicologia.-
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realizado por ella y de actuar en los términos requeridos por el ordenamiento
juridico"®. La imputabilidad es pues el conjunto de condiciones minimas de
salud y desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto tipico penal,
gue lo capacitan para responder del mismo.

n

Jiménez de Asua afirma que: "...la imputabilidad supone que la psiquis del
autor disponga de la rigueza necesaria de representaciones para la completa
valoracién social".?® Lo que determina que un alienado mental no pueda ser
considerado responsable de sus actos, por presentar un estado morbido que
limita su capacidad de saber y entender de forma temporal o permanente. En el
caso de los menores de edad, se presupone que debido a su etapa formativa,
aun no han alcanzado su total madurez que los coloca en un plano diferenciado

de los adultos.

En todo caso, los parametros vigentes para determinar los conceptos de
responsabilidad penal e imputabilidad, son los cddigos penales vy
eventualmente las leyes conexas, pues son éstos, los que pueden determinar
la existencia de un delito o de infraccion penal, la responsabilidad y la
imputabilidad. Resultando siempre, aquellos que se encuentran por debajo de

dieciocho afios de edad, inimputables.

1.5. CULPABILIDAD DE LOS MENORES DE EDAD.

Guillermo Cabanellas, define que la: “Imputaciéon de delito o falta, a quien

resulta agente de una u otra, para exigir la correspondiente responsabilidad,

I”27

tanto civil como penal™’. De éste concepto basico, podemos entender por

culpabilidad, el reproche que se hace a quien le es imputable una actuacién

25
Idem.
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contraria a derecho de manera deliberada o por negligencia, a efecto de
poderle exigir el cumplimiento de las responsabilidades civiles y penales por
sus actos. Se trata entonces del conjunto de presupuestos que fundamentan la

recriminacion personal de la conducta antijuridica.

Existen diferentes criterios referentes a la culpabilidad e indica la exigencia de
una relacién psiquica entre el sujeto y su hecho, siendo sus formas o especies

el doloy la culpa.

La culpabilidad, es otro elemento del delito, de tal forma que se puede afirmar

que no hay pena sin culpa “nullum crimen sine culpa™®.

Con caracter general, existe culpabilidad cuando existia la opcién de haber
actuado de forma diferente a como se hizo, lo cual supone situar en el
fundamento de la misma a la libertad y exige la imputabilidad.

Segun Alfonso Reyes, en cambio este autor define a la culpabilidad como: “La
ejecucion de hecho tipico y antijuridico por alguien que lo hizo como resultado
de operacién mental en la que intervinieron consciente y liboremente las esferas
intelectiva, afectiva y volitiva de su personalidad’®®. Es decir es el resultado de
un proceso de razonamiento humano, que se lo denomina camino del crimen
“iter criminis™®.

Segun Pastor Alberto Palacios, la culpabilidad es: “la mayor o menor
reprochabilidad que se le puede hacer a una persona natural por una accion

tipica delictuosa, antijuridica e imputable”®.
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Existen dos vertientes o teorias fundamentales que tratan de explicar la
culpabilidad como elemento del delito; la primera una teoria normativa, y la
segunda una teoria psicolégica.

La teoria normativa concibe la culpabilidad como un hecho psicolégico a una
norma, mediante un juicio tendiente para poder decidir si ese comportamiento,
que significa un apartamiento objetivo del Derecho, es subjetivamente
reprochable al autor por implicar dentro de su posibilidad de actuar de otra

manera, una infraccion a su deber de actuar como el Derecho se lo exigia.

No es el hecho psicolégico como tal, sino su valoracién, en relacion a la

exigencia de una norma, lo que da significado a la doctrina de la culpabilidad.

Esta concepcion estudia la culpabilidad dentro de los vastos campos de la
reprochabilidad, la exigibilidad, las motivaciones y la caracterologia, o

personalidad del delincuente.

Reprochabilidad.- Es la cualidad de la accion que posibilita hacer un reproche
personal al autor, porque no la ha omitido; como dice Carrara: “Para que una
accion pueda ser legitimamente declarada imputable a su autor, se requiere
que pueda echarsela en cara como un acto reprobable™?. Para que una accion

pueda ser reprochable su omision debe ser exigible.

Si el hacer contrario a la norma provoca un juicio de culpabilidad, esa norma
desatendida debe tener un contenido de exigibilidad. La concepcion normativa

de la culpabilidad requiere presupuesto de hecho, sin los cuales no es posible
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construirla, y entre esos elementos razonables, situados fuera de la
culpabilidad, se halla la motivacion normal; o dicho de otro modo que el sujeto
actie sin obstaculos que le impidan o tuerzan el razonamiento o la cabal
comprension del acto y de las consecuencias sobrevinientes. Cuando esa
motivacion es anormal, es decir, cuanto estd fuera del razonamiento o de la

cabal comprensién del acto, queda excluida la culpabilidad.

La teoria psicolégica determina que este modo de concebir la culpabilidad
dispuso el nucleo de ésta, en el dolo y en la culpa, es decir, en la vinculacién
de indole fundamentalmente psicolédgica entre el autor y el hecho. En este caso
la imputabilidad es un presupuesto de esas formas de ser culpable, el error, la

ignorancia, y la coaccidn son causas que las excluyen.

Se le critica que no puede explicar como la culpa inconsciente, en la que falta
la relacion psiquica directa del autor con el resultado delictivo, es una forma de
culpabilidad; que, ademas, no siendo dentro de él graduable la relacion
psiquica del autor con el resultado, no permite la graduabilidad del dolo. En

concreto, la imputabilidad si es psicoldgica, pero la culpabilidad es valorativa.

Existen dos especies de culpabilidad que son: el dolo y la culpa.

Culpa: Existe culpa cuando, obrando sin intencion pero con imprudencia,
negligencia, impericia en la profesién arte o industria, o por inobservancia de
los reglamentos, ordenes o0 instrucciones se causa u ocasiona un resultado

antijuridico previsible y penalmente penado por la ley.

Dolo: es la intencion mas o menos perfecta de hacer un acto que se sabe

contrario a la ley.


http://www.monografias.com/trabajos28/saber-motivar/saber-motivar.shtml
http://www.monografias.com/trabajos901/praxis-critica-tesis-doctoral-marx/praxis-critica-tesis-doctoral-marx.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/histoconcreto/histoconcreto.shtml
http://www.monografias.com/Arte_y_Cultura/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/industria-ingenieria/industria-ingenieria.shtml

1.6. VALORACION EN OTRAS CIENCIAS JURIDICAS DE ACORDE A LA
MINORIA DE EDAD.

Es muy importante relacionar, y tomar en cuenta algunos criterios dogmaticos
de otras ciencias juridicas como: el derecho laboral, y de familia respecto a la
percepcion de los menores de edad en la sociedad especialmente en lo que se

relaciona con el trabajo, educacion y la asistencia social.

Por antonomasia el derecho social de menores en lo que tiene que ver con el
ambito laboral, prevé la abolicion total del trabajo por debajo de los 14 afios, o
sea antes de la edad en la cual el nifio ain no ha logrado un buen nivel fisico,
psiquico y bioldgico, permitiendo que el nifio, el menor impuber se mantenga
en su propio mundo caracterizado por la necesidad de aprender, de sofar, de
jugar, en su mundo de nifio, sin mayores preocupaciones. Es decir se le
reconoce el derecho a ser verdaderamente un nifio, en el sentido integral del

concepto.

Los dispositivos legales que regulan las actividades laborales normalmente dan
a entender por trabajo de menores, al trabajo que en toda clase de
ocupaciones por cuenta ajena realicen los mayores de 15 afios y menores de
18 afios. No se conceptla como trabajo de menor el realizado bajo la
autoridad o vigilancia de los padres, siempre y cuando en ese trabajo no
existan personas ajenas a la familia, ni el trabajo realizado por el menor como
servicio doméstico, ni el realizado en la agricultura, siempre y cuando no se

usen motores inanimados.

Lo 6ptimo seria que ningin menor de edad tenga que trabajar, no obstante,
consientes de que en la realidad en que nos encontramos viviendo, podriamos
considerar que la edad minima de admision al trabajo se determinarse de la

siguiente manera:



15 afos para las labores agricolas,
15 afos para las labores industriales,
16 afos para las de pesca industrial,

o o T p

Los mayores de 15 afios y menores de 18 deberian ser admitidos al

trabajo si, :

© Saben leer, escribir y contar.

& Exhiben un certificado médico de aptitud para el trabajo que van a

desempeiiar.

La duracion maxima de trabajo para los mayores de 15 afios debe ser de 6

horas diarias y de 30 semanales.

Se debe tener presente por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales: Igualdad de oportunidades para trabajadores: remuneracién
minima vital, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, estabilidad en
empleo, irrenunciabilidad a beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir, conciliar sobre los derechos inciertos,
discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derechos; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales, garantia a la seguridad social, capacitacion, el adiestramiento y el

descanso necesario.

La tendencia mundial, es dar cabida a nuevas concepciones respecto a la
minoria de edad, es por ésta razOn que por primera vez en muchos paises,

para la redaccion de sus cuerpos normativos se ha reemplazaron el término



"menor" por "niflos, nifias y adolescentes”, que presentan un concepto mas
positivo y no reflejan la tradicional imagen de marginalidad, pobreza, crimen y
exclusion que envuelve el mundo interior, exterior del "menor".

Las leyes se orientan a disefiar, circunscribir la amplitud de los deberes del
Estado en materia de apoyo a los nifios, niflas y adolescentes en particular, a

nivel de la educacion.

También se tiende a lograr la abolicion de la discriminacion salarial que
perjudica generalmente a los nifios y adolescentes que desempefian labores
productivas, industriales, artesanales y de comercio, no se debe maquillar el
supuesto aprendizaje que logran los menores como una forma de
compensacion salarial, ya que es I6gico que ningun nifio va ha estar dotado de
conocimientos técnicos, especificos o profesionales para desempefiar cualquier
tarea; por el contrario al encontrase en una fase de desarrollo fisico, mental, se
deben aprovechar tal circunstancia para orientar, cimentar las bases de sus

conocimientos futuros .

Se habla mucho de garantizar la ensefianza fundamental, obligatoria, gratuita y
de adjudicar la responsabilidad de cualquier irregularidad en la imputacién de
este servicio al poder publico, pero quien vela por que estos preceptos se
cumplan a cabalidad es necesario que se apliguen sanciones a quienes
estando obligados a cumplir, y hacer cumplir las leyes simplemente no lo
hacen, inclusive a los propios progenitores que deben velar sobre todo por la

formacion de sus hijos dentro y fuera del propio hogar.

Se especifica que en la salud es el Estado quien debe garantizar y promover
programas de asistencia integral a la salud de los nifios, nifias y adolescentes,
con la participacion de entidades no-gubernamentales.

Son derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes: la vida, la

integridad fisica, la salud, la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su



nombre, nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ellos, el cuidado
y el amor, la educacion, la cultura, la recreacion, la libre expresion de su

opinion.

El Estado, la sociedad y la familia, se debe proyectarse a garantizar
integralmente la proteccion contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econo6mica y

trabajos riesgosos.

Es importante recalcar que las relaciones entre conyuges y de padres e hijos
estan reglamentadas fundamentalmente por el Cdédigo Civil, adoptado como

legislacion comun en materia de derecho de familia.

Hablando constitucionalmente, tanto hombres como mujeres gozan de los
mismos derechos y garantias; razon por la cual, todas las personas, sin
distincién de sexo, pueden gozar de sus derechos de ciudadania, los derechos
politicos, siendo necesario contar con la capacidad civil para contratar a partir
de los 18 afios, momento en que se marca su mayoria de edad. Sin embargo,
con la vigencia de la nueva Constitucidon de la Republica del Ecuador, de
conformidad con lo previsto en el Art. 62 numeral 2 se establece que: “El voto
sera facultativo para las personas entre dieciséis y dieciocho afios de
edad...”. Por lo cual los menores comprendidos entre dichas edades, en
ejercicio de sus derechos de participacion social, voluntariamente pueden

realizar el sufragio electoral como cualquier adulto.

La patria potestad sobre los hijos nacidos dentro del matrimonio es ejercida

conjuntamente por el padre como de la madre, con iguales derechos y deberes.

3 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador.- Quito-Ecuador- 2009. Pag. 18.



Respecto al derecho a la identidad, los hijos matrimoniales deben llevar el
primer apellido de cada progenitor y en caso de no estar legalmente reconocido
por su padre, llevara los dos apellidos de la madre, sin que se deba hacer
regencia a que solamente ha sido reconocido por uno de sus progenitores, no
obstante en cualquier momento le asiste el derecho a reclamar sobre la
paternidad o maternidad y por ende a llevar registrado tal o cual apellido y tener

certeza plena de su origen familiar.

Aun tratdndose de hijos nacidos bajo el régimen de la union de hecho, si ésta
cumple con los requerimientos minimos legales, entre los concubinos se
establece una comunidad de gananciales que garantiza el derecho patrimonial
de los hijos, por lo cual queda equiparada a la situacion de un matrimonio legal
para todos los efectos, considerandose que los hijos nacidos de la unién son

matrimoniales.

El desarrollo integral del primer capitulo en el cual abordan la referencia
general sobre la minoria de edad, permite obtener una percepcion real en
cuanto a los multiples parametros, factores y condicionamientos anatémicos y
legales que son tomados en cuenta por las diferentes ciencias para la
determinacién de la edad de los seres humanos, especialmente desde el punto
de vista de la medicina y la psicologia. Importante es destacar la elaboracién
de una clasificacién basica, segun la capacidad juridica de obrar de cada
persona, y su tiempo de vida tanto intrauterina como extrauterina, por
consiguiente se pone de manifiesto cada fase del desarrollo natural, inclusive
las cuestiones de diferenciacion de género. El aspecto doctrinario en ésta fase
del proceso investigativo, ha sido muy valido, por cuanto nos ha permitido
extraer de varios tratadistas del derecho penal, relevantes criterios desde su
propio discernimiento juridico y racional, enfocados siempre en la época
contemporanea y aplicable a los adolescentes como entes inimputables,

dotados de incapacidad legal para responder por sus actos delictivos por mas



crueles que puedan resultar; por ende, mientras no exista un cambio estructural
de fondo y de forma en nuestras leyes, resulta imposible que sean sujetos de
sanciones ni juzgamiento dentro del ordenamiento penal comudn. La
cosmovision respecto a la tematica de la minoria de edad, permite realizar una
apreciacion por parte de otras ciencias juridicas como es el derecho laboral y
de familia, con la consecuente valoracidon que se les reconoce como entes
vulnerables en el medio social y el resguardo en cuanto a la tuicién de sus

derechos fundamentales por parte del Estado, la familia y la sociedad.

Habiendo efectuado un estudio puntual con relacién a los aspectos esenciales
de la naturaleza propia de los menores de edad, creemos que es también
importante centrar la mirada en cuanto al régimen legal previsto en los
Instrumentos Juridicos de Derecho Internacional, cuya normatividad prevalece
sobre cualquier legislacion general en el mundo, cuando el Estado la ha
suscrito y ratificado en debida forma. Es por ésta razén que en lineas
subsiguientes, dentro del segundo capitulo vamos a encontrar una breve
resefia de aquellas disposiciones vinculadas con la determinacion de la edad
penal, la aplicacion y alcance de éstas herramientas legales en varios paises

de América Latina y Europa.



CAPITULO: ]I



2. LOS MENORES DE EDAD EN EL MUNDO DENTRO DEL REGIMEN
JURIDICO.

2.1. APLICACION DE LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS
INTERNACIONALES.

Dentro del amplio ambito legal de menores, podemos encontrar una serie de
codigos, leyes, reglamentos, instructivos, normas, acuerdos, resoluciones,
decretos, convenios y tratados internacionales, regionales, bilaterales y la
adecuacion de los marcos juridicos a los mismos, acogidos por diferentes
paises en el mundo para asegurar el caracter especial de las personas que
aun no han alcanzado la mayoria de edad segun el régimen legal vigente de
cada nacion, en los cuales han sido participes directos y mediaticos:

& La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).
La Organizacion de Estados Americanos (OEA).
La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF)®*.

R & R &

La Organizacién para la Educacion, la Ciencia y la Cultura de las
Naciones Unidas (UNESCO)**.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS).

El Banco Mundial (BM).

&« La Organizacion Internacional de Policia Criminal (INTERPOL)%, entre

i)

i)

los mas importantes.

% Siglas en inglés, UNITED NATIONS CHILDREN'S FUND, es la agencia especializada de la Organizacién de las
Naciones Unidas dedicada a la defensa de los derechos de la infancia. Fue establecida por la Asamblea General de
ONU en 1946. Esta presente en 160 paises, y se financia a través de donaciones publicas y privadas. Su sede central
se encuentra en la ciudad de Nueva York. www.unicef.org/spanish/ Consulta: 21-Abril-2008.

¥ Siglas en inglés, UNITED NATIONS EDUCATIONAL, SCIENTIFIC, AND CULTURAL ORGANIZATION, es un
organismo integrado en la Organizacion de las Naciones Unidas, creado en 1946 para promover la paz mundial a
través de la cultura, la comunicacion, la educacion, las ciencias naturales y las ciencias sociales. www.unesco.org/.-
Consulta: 23-Abril-2008.

* Nombre abreviado en inglés, INTERNATIONAL CRIMINAL POLICE ORGANIZATION, organismo intergubernamental
creado para fomentar la cooperacién mutua entre las autoridades policiales de todo el mundo y para desarrollar medios
de prevencion efectiva del delito. www.interpol.int/ .- Consulta: 24-Abril-2008.


http://www.interpol.int/

Es cierto, que se debe dar un tratamiento preferente a todos los menores
infractores, sobre todo si consideramos que se trata de seres humanos en
pleno proceso de formacion que aun no han alcanzado su total madurez psico-
biolégica, y por lo tanto, es posible que con el correcto tratamiento de
rehabilitacion, educacion y reinsercion, aun se podria esperar de ellos, que se
conviertan en el futuro, en personas de valia y provecho para la sociedad; pero
es obvio que para esto se requiere interés, concienciacion y decision politica de
los gobiernos de turno, asi como la aplicacion practica e inmediata de politicas
de Estado para la dotacién de medios, recursos, infraestructura adecuada y

planes de tratamiento integral de menores en riesgo.

No podemos negar de ninguna manera, que los menores de edad son un grupo
vulnerable dentro del intrincado sistema social contemporaneo, razén por la
cual los registros criminalisticos, dan cuenta que a lo largo de la historia
humana han sido victimas de los mas atroces delitos, que van desde el aborto,
infanticidio, homicidio, asesinato, esclavitud, violacion, estupro, agresiones y
violencia fisica, psicolégica y sexual, abandono, explotacion laboral; éstas
conductas para los menores de edad se encuentran debidamente incorporadas
a los principios universales de proteccion, sin embargo no es suficiente que
simplemente exista la normatividad si no es debidamente aplicada en la
realidad, ni tampoco cumple la funcion para la cual se cred; es logico pensar
que: “El marco de proteccion legal de los menores no es magico para
solucionar sus problemas, pero sélo seré valido si los paises cumplen y hacen
cumplir sus disposiciones, caso contrario se transformara en letra muerta y los
destinatarios de esa proteccion seguiran siendo las eternas victimas de todo
tipo de abusos™’, entonces hemos de entender que se trata de una labor
tripartita que se debe desarrollar comprometida y concomitantemente entre el

Estado, la familia y la sociedad.

¥ CAPOLUPO, Enrique.- Ladrones de inocencia.- Biblioteca de Derecho Penal.- Universidad del Salvador.- Gréfica del
Sur Editora SRL.- DF-México.- 2007.- Pag. 190.



Dentro del marco legal ecuménico de los Derechos Humanos, podemos hacer

referencia a los siguientes Instrumentos de Derecho Internacional:

= Acuerdo Internacional para la eliminaciéon de la “Trata de BLANCAS”,
promulgado en 1904, y posteriormente enmendado por el Protocolo del 03
de diciembre del 1948. EIl trafico de mujeres es mundialmente conocido
como trata de blancas, cuya actividad ilicita conculca los derechos sexuales
y de libertad de este género humano, que comprende no solamente a
mujeres adultas, al contrario la mayoria son menores de edad, adolescentes
0 niflas, que son esclavizadas, obligadas a laborar en actividades sexuales,
como son: en la prostitucion o la pornografia; ahora bien, a mas del
reproche de este acuerdo internacional, en muchos paises inclusive en El
Ecuador, se ha legislado penalmente para sancionar la explotacién sexual
comercial infantil, que tiene como antecedente importante los tratados

adoptados, antes de la fundacion del Organismo de las Naciones Unidas.

& Convencién Internacional para la eliminacion de la “Trata de Blancas”,
promulgado en 1910.- De igual forma que el tratado precedente, el objetivo
esencial de esta convencién, es lograr la participacion activa de la mayor
parte de paises del mundo, para erradicar actos de lesa humanidad,
pensando especialmente en la mujer y la nifiez, que durante muchos afnos,
y sobre todo en la época en que se concibieron todos estos instrumento de

derecho Internacional, ocuparon un sitial inferior al del hombre.

& Convencion de Sain Germain en Laye, promulgado en 1919 para la
eliminacién de la esclavitud en todas sus formas y del comercio de esclavos

por tierra 'y mar. En la actualidad no tiene vigencia.



& Convencion Internacional para la eliminacion del Trafico de Mujeres y

Nifios, promulgado en 1921.

& Convencioén para la eliminacion de la Distribucion y Comercializacion
de Publicaciones Obscenas, promulgado en 1923. Ratificada por mas de
medio centenar de paises entre los que cuentan: Republica Checa,
Eslovaquia, Cuba, Islas Salomon, Fiji, Zambia y Lesotho. Este tratado cubre
todo tipo de pornografia, remarcando su caracter de delito en los Estados
Parte. Con el fin de por medio del comercio, o la distribucién o la exhibicion
publica para hacer o producir o tener posesién de material escrito, dibujos,
grabados, pinturas, impresos, cuadros, carteles, emblemas, fotografias,

filmes o cualquier otro objeto obsceno.

& Convencion Contra la Esclavitud, promulgada en 1926.

& Convencién Internacional para la eliminacion del Trafico de Mujeres
Mayores de Edad, promulgado en 1933.
Estos tratados fueron promulgados antes de la fundacion de las Naciones
Unidas, no obstante, posteriormente han sido enmendados mediante

diversos protocolos y fueron adoptados por éste organismo para su vigencia.

& Convencion para la eliminacién del Trafico de Personas y la
Explotacion de la Prostituciéon de otros, promulgado en 1949 vy ratificado
por mas de 70 paises. Este tratado impone a los Estados Partes, a castigar
a toda persona que para satisfacer las pasiones de otros, consigue, induce o
conduce a otra persona con fines de prostitucion o explota la prostitucion de
otra persona, aun cuando medie su consentimiento. Ademas se reprime
penalmente las actividades de prostibulos, burdeles o casa de cita, como

también el alquiler y alojamiento para la prostitucion.



& Convencion complementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la
Trata y las Instituciones y Practicas similares a la esclavitud,
promulgada en 1959 vy ratificada por 114 paises, que obliga a los estados
suscriptores a tomar todas las medidas legislativas necesarias y practicables
y de cualquier otro tipo para conseguir progresivamente y lo antes posible la
abolicion total o el abandono de cualquier institucién o practica mediante la
cual toda persona menor de 18 afios, pueda ser entregada por cualquier de
Sus progenitores naturales o por sus custodios a otra persona, ya sea
mediante compensacion para la explotacion del menor o de los frutos de su

trabajo.

& Convencién para la eliminacién de todas las formas de Discriminacién
contra las mujeres, promulgada en 1979 y vigente desde 1981 ha sido
ratificada por 131 paises. Requiere de los Estados Partes tomar todas las
medidas pertinentes, incluidas las legislativas, para eliminar todas las formas

de trafico de mujeres y la explotacion de la prostitucion femenina.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), se ha preocupado por
implementar algunos instrumentos de derecho en atencién prioritario al
creciente problema del abuso laboral infantil, explotacién sexual comercial
de menores que inclusive ilegalmente se ha organizado en algunos lugares

como turismo sexual.

& Seminario Internacional de las Naciones Unidas sobre las formas y
medios de lograr la eliminacion de la explotacion del trabajo infantil en
todo el mundo. Llevado a efecto del 28 de octubre al 8 de noviembre del

1985, en la cual se concluyd que: “La explotacion del trabajo infantil adopta



multiples formas y ciertos tipos de explotacion, por ejemplo, la prostitucion

infantil, que son particularmente aberrantes”*®

& Convencion 29 (Trabajo Forzado) y 105 (Abolicion del Trabajo Forzado,
1957) de la OIT. La convencion 29 fue promulgada en 1930, ha sido
ratificada por 136 paises, mediante la cual se sostiene que cualquier tipo de
trabajo forzado u obligatorio desempefiado por los nifilos has sido desde
mucho tiempo totalmente prohibido.

& Convencidn 138 (Trabajo Espejo) y Recomendacion 146 (Edad Minima)
de la OIT. La convencién 138 encuentra su soporto ontoldgico en el articulo
32 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, fue promulgada en 1973
y ha sido ratificada por 46 paises, mediante la cual se regula la admision al
trabajo en diversas ramas formales de la actividad econdmica. Por su parte
la recomendacién sobre la edad minima complementa la convencién que
marca las directrices politicas necesarias para una Optima aplicacion de los

tratados a nivel nacional.

En cuanto a la legislacion humanitaria internacional, se ha podido lograr
significativos avances, normando los actos legales, reconocidos y aceptados
en los conflictos bélicos y el trato humanitario que se debe prodigar a los

prisioneros de guerra, en especial a los menores de edad.

% \www.oit.or.cr.- Consulta: 2-Mayo-2008.



& Regulaciones relativas a las leyes y usos de la guerra anexadas a la
convencion IV de la Haya. Promulgada en 1907, sefiala que todos los
prisioneros de guerra, incluidos los nifios, deben ser tratados humanamente.
Restringiendo absolutamente la violacion o abuso sexual de los habitantes
de un territorio ocupado, por lo cual el honor y los derechos familiares deben
ser respetados. La violacion de refugiados dentro del marco del derecho
internacional es considerado como un crimen de guerra, por lo tanto es

imprescriptible.

& Convencion lll de Ginebra relativa al tratamiento de los prisioneros de
guerra. Promulgada en 1949, ha sido ratificada por 186 paises, mediante la
cual se desarrolla la proteccion concedida por la Convencion de Ginebra de
1929 sobre los prisioneros de guerra que surgié a la postre de la segunda

guerra mundial.

& Convencioén IV de Ginebra relativa a la proteccién de la poblacion civil
en tiempos de guerra. Promulgada en 1949, ha sido ratificada por 186
paises, mediante la cual se logra el primer acuerdo internacional dirigido al
tratamiento de la poblacion civil en los conflictos bélicos, en los territorios
ocupados o0 en situacibn  de internamiento en la cual se declara
expresamente que las personas protegidas tienen derecho en todas las
circunstancias, al respeto de su honor y sus derechos familiares, las mujeres
seran especialmente protegidas frente a cualquier ataque a su honor en
particular frente a la violacién, la prostitucion forzada o cualquier forma de

agresion.

& Protocolo | adicional a la Convencion de Ginebra, relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales.
Promulgada el 12 de agosto de 1949, ha sido ratificada por 143 paises, en el

cual se establece que los nifios seran objeto de especial respeto y deberan



ser protegidos contra cualquier forma de agresion. Esencialmente, todos los
nifos que se encuentren en poder de una parte de un conflicto armado, que
no se ven favorecidos por el trato mas favorable bajo las Convenciones del
Protocolo, seran tratados de forma humanitaria en todas las circunstancias.
En éste sentido estan prohibidas las ofensas a la dignidad personal, en
particular el trato humillante y degradante, la prostitucion forzada y cualquier

otra forma de agresion.

2.2. LOS DERECHOS DEL NINO DENTRO DE LA CONVENCION
INTERNACIONAL.

Fue en el mes de noviembre del afio 1989 cuando la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas aprobé la Convencion de los Derechos
del Nifio, que exige, que todas las medidas adoptadas por un Estado en
relacion con los nifios deban tener como consideracién fundamental favorecer

los intereses del menor.

La Convencion proporciona a los nifios los mismos derechos fundamentales y
libertades publicas que tienen los adultos en la mayoria de los paises
desarrollados, exige una proteccion para los menores de edad contra toda
clase de maltrato y pide para éstos un nivel de vida adecuado, una buena

formacion, asistencia sanitaria e incluso diversion.

La Convencién no es directamente ejecutoria, pero los gobiernos que la firman
y ratifican deben presentar informes sobre el progreso efectuado en el
cumplimiento de tales objetivos, a un comité de las Naciones Unidas dedicado

a velar por los derechos del menor.



A saber, son 191 los Estados Parte que la han ratificado como “la declaracion

»39

mas exhaustiva sobre los derechos del nifio jamas realizada””, concebida

desde el enfoque doctrinal como “la nueva piedra angular de una nueva ética

moral a favor de la infancia”®

y la juventud. La UNICEF acertadamente ha
afirmado que: “junto a su amplio enfoque en materia de derechos del nifio,
también puede ser considerada el instrumento mas innovador sobre derechos
humanos redactados por la comunidad internacional™. No podemos olvidar
que la Organizacion de las Naciones Unidas, redactd en 1948 la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, donde como hemos visto, se recogen los
derechos y las libertades que deben protegerse en cualquier parte del planeta.
Y solamente once afios mas tarde, en 1959, hizo algo parecido con los
derechos de los nifios, para evitar el maltrato y la injusticia, y con los de las
mujeres, que no podian votar y sobre todo dependian, en muchos aspectos, del

permiso de los hombres.

Actualmente solamente dos paises no han ratificado la Convencién, Somalia,
debido a sus multiples conflictos y guerras internas que no le han permitido
consolidar un gobierno central y un Estado de Derecho internacionalmente
reconocido como tal, y Estados Unidos de Norteamérica, pais en el cual debido
a la fehaciente oposicion del Senado, influenciado por sectores conservadores,
ha determinado que cuando un adolescente infractor cometa un delito muy
grave, se lo juzgue y sea sentenciado de igual forma como adulto, hasta

inclusive aplicarle la pena de muerte

La convencion esta conformada por un total de cincuenta y cuatro articulos, de
los cuales la mayor parte en un total de cuarenta articulos hacen referencia a

los derechos fundamentales de los menores de edad, y el resto de articulados

* CAPOLUPO, Enrique.- Ob. Cit.- Pag. 195.
‘0 idem.
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se relacionan con la parte procedimental para el ejercicio y supervision de los

derechos esenciales.

Doctrinariamente en la Convencién de los Derechos del Nifio se destacan dos
conceptos bésicos:

En el primer concepto se considera al nifio, nifia y adolescente como sujetos
activos de derechos, por lo tanto, en aplicacién del principio universal de interés
superior merecen respeto, consideracion, proteccion integral, libertad, dignidad,
contrariando expresamente la ideologia primitiva del menor como sujeto pasivo

de la tuicion estatal, familiar y social.

En el segundo concepto tenemos que a los menores se los considera como
grupo vulnerable de la sociedad y deben ser personas merecedoras de
cuidados especiales, como consecuencia de su particular situacion de
desarrollo. En cuanto al reconocimiento de sus derechos, se garantizan todos
los que tienen los adultos, ademas otros en consideracion de su peculiar

vulnerabilidad en el medio.

Vitit Muntarbhorn, citado por Enriqgue Copalupo, nos brinda un analisis global
respecto a la Convencion Universal de los Derechos del Nifio, y magistralmente
resefia: “Los derechos enunciados en la Convencién mencionan temas de
supervivencia, desarrollo, proteccion y participacion de nifios. Estos incluyen
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, ejemplificados
como el derecho a la vida, la prohibicion de la tortura, la libertad de
pensamiento y religion, el derecho a adquirir una nacionalidad, el derecho a la
educacion, el derecho a la salud y a la seguridad social. La convencion sefiala
la preocupacion sobre grupos especiales de nifios, incluyendo aquellos
abusados, explotados o ignorados. Hay un llamado a ayudar a dichos nifios

con dificultades mediante una proteccion mas efectiva. Estos grupos incluyen



nifos sexualmente explotados, nifios trabajadores, discapacitados, huérfanos,
refugiados, indigenas y de minorias, detenidos y soldados™?. En general, se
trata de un cumulo de disposiciones legales de orden ecuménico, que tienden a
la tuicidbn absoluta de los menores de edad sobre todo de quienes se
encuentran en peligro de riesgo, y cuyas politicas de estado deben ser

asumidas con decision y aplicadas irrestrictamente por los paises miembros.

El articulo primero de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece
que: “Para los efectos de la presente convencion se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable , haya alcanzado antes la mayoria de edad™®. En cuanto a la
determinacion de la edad penal, la norma es de aplicacion general sin
distincién del sexo; pero vale notar que deja una salvedad, para que por
mandato legal, anticipadamente se pueda declarar su mayoria de edad. No
obstante, pese a la diferencia que existe entre hombres y mujeres, en especial
en el proceso de desarrollo organico y psiquico de cada ser, la Convencion
Universal de los Derechos Humanos, gran parte de las Cartas Magnas

latinoamericanas reconocen la equidad de género e igualdad ante la ley.

2.3. LA DETERMINACION DE LA EDAD PENAL DESDE EL ENFOQUE
DEL DERECHO COMPARADO.

Los instrumentos internacionales, establecen para los Estados Partes que los
suscriben y ratifican, la obligacion de incorporarlos a sus legislaciones locales,
de acuerdo con el Derecho Internacional. Las disposiciones legislativas y
procesales de cada pais para tener eficacia, dependen de la voluntad politica
del poder Ejecutivo como de los organismos, y autoridades encargadas de

velar por su aplicacion, de acuerdo a su campo jurisdiccional y competencia.

“2 CAPOLUPO, Enrique.- Ob. Cit.- P4g. 195
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En las siguientes lineas, vamos a hacer énfasis en las disposiciones de orden
penal que han sido adoptadas por varios paises en el mundo, especialmente
del continente europeo, el continente americano, con relacion a la percepcion
de la edad penal, dentro de dicha normatividad se enmarca dentro del contexto
del derecho internacional vigente, que por antonomasia concibe a los menores
de edad como inimputables. Si se ha llegado a definir el ordenamiento juridico
como conjunto de normas que regulan el uso de la fuerza, puede entenderse

facilmente la importancia del Codigo Penal en cualquier sociedad civilizada.

En lo referente a los siguientes paises:

a) Espafa.- El Codigo Penal espafiol, actualmente vigente, fue aprobado por
la Ley Organica 10/1995 del 23 de noviembre del afio 1995, en contexto
general, ha sido disefiado para asegurar la vigencia de los valores y principios
basicos de la convivencia social, dando especial relieve al respeto de los
derechos fundamentales. Al igual que las leyes especiales se halla
jerarquicamente subordinado a la Constitucion e instrumento de Derechos
Internacionales y obligado a someterse a ellos. En su elaboracion se debieron
tomar en cuenta las discusiones parlamentarias, el dictamen del Consejo
General del Poder Judicial, el estado de la jurisprudencia, las opiniones de la
doctrina cientifica. Se llevd a cabo desde la idea, profundamente sentida, de
qgue el Cadigo Penal ha de ser de todos, por consiguiente, han de escucharse
todas las opiniones y optar por las soluciones que parezcan mas razonables,
esto es, por aquéllas que todo el mundo deberia poder aceptar. En lo que
respecta a la determinacion de la edad penal, encontramos que el TITULO I,
del LIBRO |, del Cdbdigo Penal espafiol hace referencia a todas las
disposiciones sobre LAS PERSONAS CRIMINALMENTE RESPONSABLES DE
LOS DELITOS Y FALTAS, dentro de cuya redaccion no se establece en ningun
grado la imputabilidad de los menores de edad. Sin embargo la Disposicion

Transitoria Duodécima, sefiala que: “Hasta la aprobacion de la ley que regule



la responsabilidad penal del menor, en los procedimientos que se sustancien
por razén de un delito o falta presuntamente cometido por un menor de
dieciocho afios, el Juez o Tribunal competente requerird a los equipos técnicos
gue estan al servicio de los Jueces de menores, la elaboraciéon de un informe
sobre la situacion psicolégica, educativa y familiar del menor, asi como sobre
su entorno social, en general, sobre cualquier otra circunstancia que pueda
haber influido en el hecho que se le imputa™*. Entendiéndose que el régimen
legal de los menores de dieciocho afios de edad infractores en éste pais, se
sustenta en un cuerpo normativo de caracter especial, por lo que el Cédigo
Penal es aplicable solamente para los mayores de edad. Pero cabe anotar que
el Art. 69, deja una salvedad, para casos particulares dandole la misma
connotacion al individuo de méas de 18 y menor de 21 afios con la de un menor;
refiriendo que: “Al mayor de dieciocho afios y menor de veintiuno que cometa
un hecho delictivo, podran aplicarsele las disposiciones de la ley que regule la
responsabilidad penal del menor en los casos y con los requisitos que ésta

disponga™®.

b) Argentina.- En la Nacion Argentina, mediante la Ley numero 11.179, de.
1984, se promulgd el Cbdigo Penal que se mantiene actualmente
constituyéndose en el soporte basico del control punitivo social; en su
conformaciéon se encuentra estructurado por trescientas cinco disposiciones
legales, constantes en el Libro Primero que recoge todos los principios
generales, en tanto que el Libro Segundo se refiere a la configuracion
especifica de cada uno de las conductas delictuales. Podemos sefialar que sin
duda alguna es similar a las codificaciones de otros paises de Ameérica Latina,
pudiéndose apreciar minimas diferencias de fondo y de forma. Llama la
atencion no haber encontrado ninguna regla respecto a la inimputabilidad de

los menores de edad, sin embargo, entre los primeros articulados se hace

“ es.wikipedia.org/public/spanish. Consulta: 5-Mayo-2008.
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mencion expresa a que: “Los menores de edad y las mujeres sufriran las
condenas en establecimientos especiales™®. Por lo tanto se requiere del disefio
de una estructura logistica y normativa especial en todos sus aspectos; la
respuesta légica a esta condicion, es que en Argentina, el Estado acogiendo
los principios de los instrumentos de Derecho Internacional, han disefiado leyes
de caracter especial que abarca todo lo referente a los menores de edad,
inclusive el procedimiento para el juzgamiento de los menores infractores y las

medidas aplicables.

c) Colombia.- Mediante Decreto-Ley numero 100 de 1980, se promulga el
Caodigo Penal de la Republica de Colombia, que contiene un total de 378
articulos y constituye el conjunto de normas rectoras de la ley punitiva en ese
pais. Vale destacar que el CAPITULO SEXTO, que trata de la inimputabilidad,
se seflala que es inimputable: “quien en el momento de ejecutar el hecho
legalmente descrito, no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprensién, por inmadurez sicolégica...”’,
ademas incluye en éste marco legal a quienes padecen de trastorno mental.
Pero a nuestro entender, al hacer referencia a la inmadurez psicoldgica, se
hace alusioén a las personas que se encuentran en pleno proceso de desarrollo
mental y por lo tanto no estan dotados de plena conciencia y conocimiento de
la licitud o no de sus actos. Empero, a los inimputables se les deberan aplicar
las medidas de seguridad establecidas en dicho cuerpo normativo. Al igual
como ocurre en otros codigos de ésta naturaleza, se establece la edad penal
en dieciocho afios de edad; es asi que el Articulo reza: “Para todos los efectos
se considera penalmente inimputable al menor de dieciocho (18) afios™®. Como
podemos observar la tendencia se mantiene uniforme en cuanto a considerar a
los menores de edad como inimputables y por lo tanto exentos de

responsabilidad penal por sus actos criminosos, existiendo la posibilidad real

“® Infoleg.mecon.gov.ar/txtnorma. Consulta: 8-Mayo-2008.
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de poderlos reeducar, darles una nueva oportunidad de cambiar y enmendar
sus errores; sin embargo, consideramos que cada caso es muy diferente a otro,
por lo que se deberia aplicar un estudio critico, objetivo individualizado,
evitando a toda costa las generalizaciones, por lo que los factores
desencadenantes de la delincuencia son mdultiples y variados.

d) Chile.- Desde el primero de marzo de mil ochocientos setenta y cinco,
comenz6 a regir en éste pais el Codigo Penal como una aspiracién social para
poner en armonia el estado contemporaneo, el desarrollo que habia alcanzado
en todas las esferas de su actividad, con los preceptos que debian marcar sus
limites y su campo de accién propia, fijando las reglas supremas de lo licito y lo
ilicito. Estableciendo primero los principios generales que constituyen la base
del sistema penal, analizando en seguida los diversos actos particulares
sometidos a la accién de la ley. Encuentra su base e inspiracion en el Cédigo
Espafiol. En la parte relacionada con nuestro trabajo, observaos en el Libro
Primero que trata de las circunstancias que eximen de responsabilidad criminal,
se ha incorporado el articulo diez, numeral dos por el cual no responde
penalmente “el menor de dieciséis afios™; y en el numeral tercero, se
reconoce ésta garantia al mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho, a no
ser que conste que ha obrado con discernimiento. En éste caso el organismo
judicial del Tribunal de Menores respectivo, debera imperativamente hacer una
declaracion previa sobre este punto para que pueda procesarsele. Es decir, los
menores siguen siendo inimputables, pero establecida la voluntad y conciencia
del autor del hecho criminal, se lo puede enjuiciar bajo un régimen diferente a

los adultos.

e) Bolivia.- Dentro del régimen punitivo boliviano, podemos advertir que éste

guarda mucha analogia con los cédigos precedentes en cuanto a su

“9 Colegioabogados.org. Consulta: 10-Mayo-2008



estructuracion dispositiva ordinaria, cuenta con trescientos sesenta y cuatro
articulos distribuidos en dos libros; es asi que en el LIBRO PRIMERO, trata
sobre la parte general de la Ley Penal, y en Capitulo Unico sefiala
puntualmente las reglas para su aplicacion, de lo cual destacamos articulo
cinco, en cuanto a las personas: “La ley penal no reconoce ningun fuero ni
privilegio personal, pero sus disposiciones se aplicaran a las personas que en
el momento del hecho fueren mayores de diez y seis afios™°. En consecuencia
la edad penal en Bolivia es hasta los diecisiete afios cuando los menores-
adultos infractores pueden ser sometidos a procesamiento legal por sus actos
lesivos. No obstante es importante hacer hincapié en el hecho de que como en
el resto de codificaciones analizadas, prevé la proteccion de los menores de
edad que han sido victimas de alguna clase de delitos sobre todo los de tipo
sexual, y atentados a la vida, siendo considerada circunstancia agravante para

la aplicacion de las penas.

f) Costa Rica.- Mediante la Ley numero 4573, publicada en la Gaceta numero
257 del 15 de noviembre del970, y que entrd en vigencia un afio después de
su publicacién conforme el mandato de la Ultima parte dispositiva, la Asamblea
Legislativa de la Republica de Costa Rica, promulgd su Codigo Penal
conformado por cuatrocientos veintitn articulos entre los que encontramos en
el Libro Primero respecto a las disposiciones generales y normas preliminares
de la ley penal, el articulo 17, que textualmente indica: “Este Cdodigo se aplicara
a las personas de dieciocho afios cumplidos™. El régimen legal de los
menores de 18 afos de edad, se encuentra sujeto a leyes especiales conforme
a lo establecido en los tratados, convenios y reglas internacionales aceptados,

suscritos y ratificados por Costa Rica.

% cédigo Penal Boliviano.- 12 edicién.- Ediciones Cabeza de Cura.- Red de Informacién Juridica.- Legislacién Andina.-
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En otros Cddigos Penales ecuménicos, encontramos apreciaciones similares a
las sefialadas anteriormente. Por ejemplo: en el Codigo Penal italiano se ha
previsto que: "es imputable el que tiene la capacidad de entender y de
querer"®?, por su parte los Cédigos Penales de Alemania, Portugal, Bélgica y
Austria nos dejan entrever que: "el imputable lo es, quien comprende el
caracter ilicito del hecho y de obrar de acuerdo a esa apreciacion™?. Elemento
esencial del delito es el dolo entendido como la voluntad deliberada de una

persona para cometer o perpetrar un delito a sabiendas de su ilicitud.

Como ha quedado expuesto en el presente capitulo, la adecuada aplicacién de
los Instrumentos Juridicos de Derecho Internacional en cuanto a la proteccion
de los garantias inalienables de los menores de edad, tiene gran connotacion y
valia en todo el mundo, o por lo menos en los Estados Partes suscriptores de
éstos, por haberse comprometido firme y fielmente a cumplir y hacer cumplir la
legislacién establecida para el efecto, sobre todo porque se trata de seres
humanos en proceso de formacion que los incluye dentro de los denominados
grupos vulnerables de la sociedad, ya que por su propia condicién, estado de
desarrollo y una madurez aun no alcanzada los convierte en presa facil de la
delincuencia a todo nivel, en éste sentido por una parte pueden ser
propiamente las victimas o entes pasivos del delito, y en otros casos llegan a
convertirse en entes activos del delito por su participacion directa al ser
reclutados por pandillas o mafias que encuentran en la inimputabilidad de los

menores un mecanismo para eludir la justicia.
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%% www.espanol.groups.yahoo.com Consulta: 14-Mayo-2008


http://www.espanol.groups.yahoo.com/

CAPITULO: I



3. LOS MENORES DE EDAD EN EL REGIMEN JURIDICO
ECUATORIANO.

3.1. ESTUDIO DE NORMATIVIDAD CONSTITUCIONAL (2008) RESPECTO
A LAS GARANTIAS, DERECHOS Y DEBERES DE LOS MENORES DE
EDAD COMO GRUPO VULNERABLE DENTRO DE LA  SOCIEDAD
ECUATORIANA.

El Estado ecuatoriano al igual que los demas Estados de Derecho en América
Latina, se rige por un sistema normativo preponderante, cuyos principios
rectores encuentra sustento ontoldégico en la Constitucion Politica de la
Republica, que ha sido concebida por muchos autores, como la: ‘“Ley
Fundamental de un Estado que define el régimen basico de los derechos de los
ciudadanos y la ordenacion de los poderes superiores de la organizacion
politica”, por ende, se constituye en el cuerpo normativo de mayor jerarquia
que rige a una nacién; siendo sin duda alguna, la fuente positiva escrita de
mayor trascendencia juridico-social, que permite regular la compleja estructura
estatal, y el rol de sus habitantes dentro del medio o entorno social en que se

desenvuelven.

Dentro del contexto de nuestro ordenamiento constitucional, claramente
podemos advertir que se han definido una serie de derechos y garantias
econdémicas, sociales, politicas y culturales, a favor de los ciudadanos
ecuatorianos, y de manera especial a los denominados grupos de atencion
prioritaria, entre los que cuentan los nifios, nifias y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidades, personas que adolecen de

enfermedades catastréficas de alta complejidad y los adultos mayores o de la
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tercera edad. En virtud de lo cual, tanto en el &mbito publico como privado,

deben recibir un trato especial y atencion preferente.

La Carta Magna, establece prioritariamente todos los derechos y obligaciones a
los que estamos sujetos todos los ecuatorianos y extranjeros que nos
encontramos dentro del territorio nacional, y sobre los cuales se organiza todo
el andamiaje legal de nuestra sociedad; y en cumplimiento de éstas
disposiciones constitucionales se van estructurando los diferentes estamentos
administrativos y juridicos del Estado; en tal sentido, en el Titulo I, Capitulo Ill,
Seccion 52 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el
Registro Oficial nimero 449: del 20 de octubre del 2008, se ha incorporado
expresamente el reconocimiento de los derechos de los nifios y adolescentes,
disponiendo en su Art. 44, que tanto: “El Estado, la sociedad y la familia
promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y
adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las
deméas personas™. Entendiéndose por lo tanto que se trata de una labor
tripartita, de la cual todos somos parte sustancial; teniendo en consecuencia el
ineludible deber de velar por el fiel cumplimiento de las garantias reconocidas,
a quienes en el futuro, deberan ser los precursores de una sociedad diferente a
la actual, que lamentablemente se ha caracterizado por la inequidad, la

injusticia, y la corrupcién que son la base de la delincuencia precoz.

Resulta l6gico pensar que en las nifias, nifios y jévenes de hoy, se encuentran
plasmadas nuestras esperanzas de un mafiana mejor; pero debemos ser
realistas, conscientes y tener en cuenta que para poder alcanzar el éxito, la
vida nos exige sacrificios, debiendo sembrar ahora en tierra fértil, para

cosechar después buenos frutos; lo que significa que casi siempre, queda en

> Constitucion de la Repdblica del Ecuador.- Corporacién de Estudios y Publicaciones.- Quito-Ecuador.-
2008.- Pag.- 11



nuestras propias manos, obtener réditos, sean éstos beneficios o perjuicios por

dicha labor.

Para el efecto en procura de asegurarles a los menores de edad, una mejor
calidad de vida, el Estado ecuatoriano ha previsto en la constitucion, la
aplicacion de las denominadas medidas para el bienestar de los nifios-as y

adolescentes entre los que encontramos:

© La atencion a menores de seis afios, que garantice su nutricion, salud,

educacién y cuidado diario en un marco de proteccion integral de sus derechos.

En efecto, la atencion en los hospitales publicos del pais, es gratuita para los
menores de seis afios; sin embargo, consideramos que no se puede excluir de
éste beneficio a los nifios-as mayores de seis afos, ya que el secreto de un
buen desarrollo en la persona, radica precisamente en la adecuada atencion
que reciba desde los primeros afos de vida, sin descuidarlos durante toda su
etapa de formacion, donde se muestra su sensibilidad frente al medio.

& Proteccion especial contra cualquier tipo de explotacion laboral o

econdmica.

Para el efecto se ha disefiado el Cédigo del Trabajo, asi como un cumulo de
leyes especiales y tratados internacionales, tendientes a erradicar
progresivamente el trabajo infantil; sobre todo de aquellos menores de quince
afos, que usualmente en su mayoria debido a las minimas restricciones, son
integrados al aparato productivo del pais, sin siquiera haber alcanzado su
madurez mental y fisica, conculcando inclusive el derecho a la educacién y
poniendo en riesgo su integridad, por las situaciones nocivas o de peligro en

las cuales deben laborar. Lamentablemente las condiciones que encuentran en



las calles no son las mejores, y pueden ser el inicio de actividades ilicitas

debido a las malas influencias externas.

© Atencion preferente para la plena integracion social de quienes tengan

discapacidad.

Para beneficiar a todas las personas con capacidades especiales, se publico
en el Registro Oficial nimero 301, del viernes 6 de abril del 2001, la
denominada Codificacion de la Ley Sobre Discapacidades, que tiene como
finalidad preponderante su proteccion, mediante el establecimiento de un
sistema de prevencién de discapacidades, atencion e integracion que les
posibilite su desarrollo y evite que sufran toda clase de discriminacion, incluida
la de género; amparando esencialmente a todas: “Las personas naturales,
nacionales o extranjeras residentes en el Ecuador, con discapacidad, causada
por una deficiencia, pérdida o anormalidad de una estructura o funcion
psicolégica o anatémica, de caracter permanente, que tengan restringida total o
parcialmente, pos su situacion de desventaja, la capacidad para realizar una
actividad que se considere normal®®. Por ser un grupo de alta sensibilidad y
complejidad, es logico que el Estado, les reconozca atencion preferente sobre
todo si se trata de menores de edad, ya que la realidad de los discapacitados
es muy dificil de afrontar, determinando que dia a dia deban luchar con un
entorno social que no ha sido pensados ni mucho menos disefiado para
satisfacer sus multiples necesidades, entre las que cuentan la accesibilidad a la
educacién regular, al empleo, a la transportacién publica, a la comunicacién y
utilizacion de bienes y servicios, donde encuentran usualmente barreras que

impiden o dificultan su normal desenvolvimiento.

% Codificacién de la Ley Sobre Discapacidades.- Consejo Nacional de Discapacidades CONADIS.- Art. 17.- Quito-
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© Proteccion y atencion contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacién

sexual o de cualquier otra indole.

La percepcion del medio, nos muestra una realidad muy dificil de asimilar, en
cuanto a las multiples formas de agresiones de las cuales son victimas los
menores de edad, ya que los victimarios, suelen ser los propios padres,
madres, hermanos, familiares cercanos, personas encargadas de su cuidado,
vecinos, profesores y compaferos de aulas y trabajo; ya casi no existen
lugares seguros para los menores, pues en cualquier sitio pueden ser
victimados inclusive en su propio hogar. Es tan grave la situacion, que se
podria decir, que poco a poco nos estamos acostumbrando a ver escenas
conmovedoras, que tienen como tristes protagonistas a niflos-as y
adolescentes que son golpeados, secuestrados, abusados sexualmente y
muchas veces muertos, por no tener aun la capacidad fisica y emocional de
defenderse por si mismos y responder ante sus agresores. La violencia, el
maltrato y la explotacion sexual, sin duda los marca y deja huellas imborrables
en su mente y alma, que a la postre determinaran la formacion de una
personalidad distorsionada, siendo en consecuencia casi siempre sera factor
esencial que repercute en la repeticion de los actos sufridos, en sus seres mas
préximos, con lo cual nos involucramos y caemos en un circulo vicioso, que no
vislumbra una pronta solucién si no existe un cambio sustancial en la estructura

social y las politicas de atencién emergente y permanente de los menores.

Adicionalmente el Ecuador cuenta con la Ley numero 103 o Ley Contra la
Violencia contra la Mujer y la Familia, publicada en el Registro Oficial nUmero
839, del 11 de diciembre de 1995; que tiene por objeto proteger la integridad

fisica, psiquica y la libertad sexual de la mujer y los miembros de su familia,



mediante la prevencion y la sancién de la “violencia doméstica o intrafamiliar™’
y los demas atentados contra sus derechos y los de su familia, especialmente

de los menores de edad.

© Prevencion contra el uso de estupefacientes o psicotropicos y el
consumo de bebidas alcohdlicas y otras sustancias nocivas para su salud y

desarrollo.

El problema de la drogadiccion y el alcoholismo son fendmenos sociales
visibles, con devastadoras consecuencias para nuestros jovenes, ya que los
afecta indiscriminadamente sin distincion de sexo, edad, formacion o condicion
social; por lo tanto se debe asumir una posicion objetiva y trabajar en Politicas
de Estado y salud publica, para prevenir y concientizar a la sociedad, de tal
suerte que los involucrados se aparten definitivamente de ésta lacerante
situacion. La inhalacion de cemento de contacto es una practica habitual en los
menores de la calle, que se encuentran en estado de abandono o han
escapado de sus hogares, ademas el uso de estas sustancias nocivas son
factores incidentes de la delincuencia precoz, sin contar con el terrible dafio

gue provoca a sus organismos que los puede llevar a la muerte.

© Atencion prioritaria en caso de desastres, conflictos armados y todo tipo

de emergencias.

Tratdndose de situaciones emergentes producto de la naturaleza, como
terremotos, maremotos, huracanes, tormentas, inundaciones, erupciones
volcéanicas; o, por hechos provocados por la mano del hombre, como incendios,
contaminacion ambiental y guerra, es razonable que el Estado brinde

proteccion preferente a los menores de edad por ser el grupo humano de

’Se considera violencia intrafamiliar toda accién u omisién que consiste en maltrato fisico, psicolégico o sexual,
ejecutado por un miembro de la familia en contra de la mujer o de mas integrantes del nacleo familiar.- Ley Contra la
Violencia a la Mujer y la Familia.- Corporacién de Estudios y Publicaciones.- Quito-Ecuador.- 2008.- Art. 2.- Pag. 1.



mayor vulnerabilidad fisica y emocional; ademas como anotamos en el capitulo
anterior, en caso de conflictos bélicos, el Ecuador ha suscrito varios
instrumentos de Derecho Internacional, que impone a los paises combatientes,
brindar un trato humanitario para los nifios-as; condenando sobre manera la
violacion o abuso sexual de los habitantes de los territorios ocupados, y
atribuyéndole a éste acto inhumano, la condiciébn de crimen de guerra que
puede ser juzgados por Tribunales Internacionales sobre todo de los Derechos

Humanos.

& Proteccion frente a la influencia de programas o mensajes difundidos a
través de cualquier medio, que promuevan la violencia o la discriminacién racial

o de género.

En la actualidad la masificacibn mundial de los medios audiovisuales y de
telecomunicacién como radio, prensa, internet y television se han constituido en
buena medida, en un verdadero aporte para la formaciéon de los menores de
edad en los hogares y centros educativos del pais, teniendo como resultado
positivo, la posibilidad de acceder y poder contar con valiosas herramientas de
estudio, que de una manera practica como rapida nos posibilitan conocer
hechos y lugares, que se encuentran mas alla de la simple percepcién del ser
humano. No obstante, también se puede tropezar con una voluminosa cantidad
de programacion altamente nociva, con contenidos de vocabulario, imagenes y
escenas que pueden afectar la sensibilidad de quienes aln no se encuentran
dotados de un grado de madurez suficiente para asimilar o desechar
informacion no adecuada para su edad; éste tipo de programaciéon basura, se
puede difundir de manera muy facil, lo que resulta preocupante ya que sus
mensajes negativos, casi siempre hacen referencia al consumo de alcohol y
drogas, pornografia y practicas sexuales a muy temprana edad, actos violentos
de agresiones e intolerancia racial e incluso criminalidad; siendo precisamente

el principal motivo para que el Estado propenda garantizar a los menores, el



denominado control parental de la programacion televisiva asignado una
clasificacion literal de acuerdo a su contenido; lamentablemente esto no ocurre
cuando se trata del libre acceso a internet, donde existe una gama de paginas
y sitios web, precursores de la delincuencia juvenil y actos perniciosos para la
sociedad, es cuando se hace necesaria la intervenciéon de la familia en un rol

de orientacion.

© Proteccion y asistencia especiales cuando la progenitora o el progenitor
0 ambos se encuentren privados de su libertad.

Es una realidad incuestionable que el sistema penitenciario en nuestro pais no
permite una adecuada rehabilitacion del reo, para su posterior reinsercion a la
sociedad; a ello debemos sumar, un marcado déficit en cuanto a la
infraestructura de los centros carcelarios y penitenciarios, y la falta de personal
para que labore en dichos lugares; pero pese a todas estas falencias y el
inminente peligro que acarrea para un menor, el mantener contacto directo con
personas adultas que se encuentran privadas de su libertad por un sinnamero
de razones y circunstancias, durante mucho tiempo se ha permitido, de manera
especial a las madres, que permanezcan recluidas junto a sus hijos-as
menores de edad. Recientemente se han disefiado y ejecutado con mucho
éxito, programas estatales que prohiben la permanencia de los menores en las
carceles junto a sus padres; consideramos que dicha asistencia social, debe
ser integral y garantizarles ademas de manera permanente y prioritaria el
acceso a la salud, vivienda, educacioén, nutricion, recreacion, y sobre todo al
trato familiar y relacion con sus progenitores, que pese a no poder gozar de su
libertad, siguen siendo seres humanos objeto de derechos e inclusive

obligaciones legales y morales para con sus hijos.

& Proteccion, cuidado y asistencia especial cuando sufran enfermedades

cronicas o degenerativas.



El derecho a la salud es una de las principales garantias que el Estado
ecuatoriano reconoce a la ciudadania en general, pero tratandose de
afecciones cronicas, deterioro estructural o funcional que afecten a los
menores de edad, l6gicamente se debe brindar con mayor razén un trato
especial debido a la pérdida progresiva de la normalidad a consecuencia de
enfermedades adquiridas o hereditarias. Ahora bien, la realidad hospitalaria
y de atencién médica en las casas asistenciales de salud, deja mucho que
desear, son pocos los centros médicos que cuentan con los recursos e
infraestructura suficientes para atender a los menores en situacion de riesgo
por dichos males; entonces es razonable pensar que los gobiernos de turno,
deben pensar en politicas nacionales que tiendan a mejorar esta situacion,
modernizandose en procura de cumplir a cabalidad lo que se encuentra
establecido en nuestra, Constitucibn en beneficio de los nifios (as) y

adolescentes como grupo vulnerable.

Los menores de edad, niflos(as) y adolescentes en cualquier esfera social que
se encuentren en el territorio ecuatoriano, tienen una consideracion especial
debido a su estatus de vulnerabilidad frente a los adultos, que en muchas
ocasiones los tornan como presa facil de seres despiadados a los cuales no
les importa su fragilidad e inocencia, victimandolos o usandolos en la forma

mas vil, como medio idéneo para delinquir, por su consabida inimputabilidad.

Al referirnos a los adolescentes, debe de entenderse también incorporados en
ésta figura, al género femenino en su mas amplia expresion y percepcion,
teniendo como garantia social que no esta permitido la discriminacion sexual
de ninguna forma o modalidad. Para poder reafirmar lo expuesto es necesario
hacer mencion a lo prescrito en el articulo 8 de la Ley de la Juventud, que
sostiene lo siguiente: “Todas las politicas, programas y proyectos que se
desarrollen en relacién a los y las jévenes deberan promover la plena vigencia

del principio de equidad de género, entendiéndolo el reconocimiento de la



igualdad de derechos, oportunidades y responsabilidades de hombres y
mujeres. Se prohibe toda distincidn, exclusion o restriccion basada en el sexo,
gue tengan por objeto o resultado, menoscabar o anular el goce o ejercicio, de
los derechos humanos o libertades fundamentales de la mujer®®. Por
consiguiente, al menos en el papel, y aunque suene como una utopia, tanto
hombres como mujeres gozamos de las mismas garantias, deberes, derechos
y obligaciones. De manera general la Constitucion de la Republica del Ecuador,
reconoce a todos los menores de edad las mismas garantias normativas que a
los adultos, en lo que respecta a la vigencia de los derechos humanos y

tratados internacionales.

El Art. 77, numeral 13 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
sefala que: “Para las adolescentes y los adolescentes infractores regira
un sistema de medidas socioeducativas proporcionales a la infraccion
atribuida. ElI Estado determinara mediante ley, sanciones privativas y no
privativas de la libertad. La privacion de la libertad sera establecida como
altimo recurso, por un periodo minimo necesario, y se llevara a cabo en
establecimientos diferentes a los de personas adultas’°. En consecuencia,
en nuestro pais, los menores de dieciocho afios de edad, estan sujetos a la
legislacibn de menores, a procedimientos y una administraciéon de justicia
especializada en la Funcion Judicial, en la cual se deberan respetar siempre las
garantias constitucionales que les asiste en calidad de adolescentes, y las
penas privativas de la libertad Unicamente se aplicaran en casos especificos
gue denoten algun grado de peligrosidad del menor para la sociedad; y en

forma general se deberan emplear las denominadas medidas socio-educativas.

Una vez que hemos especificado los principales aspectos del Derecho

Constitucional respecto a las garantias reconocidas a favor de los menores de

%8 ey de la Juventud.- Art. 8.-Pag. 2.
% Constitucién de la Republica del Ecuador.- Corporacion de Estudios y Publicaciones.- Quito-Ecuador.- 2008.- Pag.-
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edad; es importante revisar el Régimen Juridico previsto en el Cdadigo de la
Nifiez y la Adolescencia ecuatoriano, para el efecto, en lineas subsiguientes

nos permitimos referirnos de forma puntual.

3.2. EL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA EN EL REGIMEN
JURIDICO ECUATORIANO.

El denominado Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia ecuatoriano, fue
publicado en el Registro Oficial numero 737 del 03 de enero del afio 2003; y
entré en vigencia ciento ochenta dias después de su publicacion oficial (3 de
julio del 2003), conforme lo preceptuado en el articulo final del mismo cuerpo
normativo; desde entonces en nuestro pais, se cuenta con una ley que regula
de forma preeminente sobre la proteccion integral que el Estado, la sociedad y
la familia deben garantizar a todos los menores de edad, sean estos nifios,
nifias o adolescentes de ambos sexos; incluso por excepcion, las garantias se
hacen extensivas para personas adultas en situaciones especificas
determinadas, sobre todo tratdndose de aquellas que padecen de
discapacidades fisicas y mentales; en lo que tienen que ver con las
infracciones de los y las adolescentes, determina los derechos y garantias en el
juzgamiento, las medidas cautelares sustitutivas, que se deben aplicar en lugar
de sanciones penales comunes, y el procedimiento especial para su

juzgamiento.

El Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, se circunscribe en las nuevas
propuestas de la Doctrina de la Proteccion Integral que tiene como finalidad el
respeto de los nifilos y adolescentes como sujetos de derecho, y no como
objetos del proceso, por lo que en consecuencia deben ser sujetos a un

sistema procesal diferenciado al de los adultos.



De acuerdo con el ilustrado criterio del Dr. José C. Garcia Falconi, referente a
este cuerpo normativo, sostiene que: “En el marco tedrico se busca crear un
modelo de justicia penal juvenil, similar al de Costa Rica, con policias, jueces,
fiscales, defensores y cortes especializadas en el tratamiento de nifios y
adolescentes infractores, a quienes se les reconocen todas las garantias
constitucionales del debido proceso y un trato preferencial por mandato
constitucional que considera sus derechos prevalentes™. Al igual como ha
ocurrido con la mayoria de nuestras leyes, en que se han adoptado y adaptado
normas promulgadas en otros paises, en este caso no ha sido la excepcion, sin
embargo, personalmente, consideramos que por la importancia de esta
codificacion, se debid legislar en base a nuestras propias necesidades, a la
realidad social contemporanea, a nuestra politica y economia, y condiciones
geograficas e historicas; en todo caso, lo que corresponde ahora, es abogar
por el estricto cumplimiento de ésta legislacion, y en la medida de las
posibilidades, de ser el caso, efectuar de manera oportuna las reformas que en
derecho correspondan puesto que desde todo punto de vista, se trata de una
ley todavia perfectible.

El Cbdigo de la Nifiez y la Adolescencia se encuentra dividido en cuatro libros:
El Libro |, establece los derechos de la nifiez y quién es el responsable de
garantizarlos, y contienen normas sobre el trabajo infantil y el maltrato. Su
esencia es el reconocimiento de la capacidad juridica de los nifios, marca la
diferencia entre nifio objeto pasivo y nifio sujeto de derechos y obligaciones; el
Libro Il, norma los derechos civiles de los menores en el marco familiar;
respecto a la tenencia, asistencia economica, patria potestad, y régimen de
visitas. El Libro lll, establece el sistema nacional descentralizado de proteccion
integral de la nifiez y la adolescencia, en el cual el Estado y la sociedad civil

participan por igual, para vigilar el ejercicio y garantia de los derechos de nifios

% Garcia, José.- El menor de edad infractor.- Quito-Ecuador.- 2008.- P4g. 60.



y adolescentes, se crea a los jueces de familia y de la Nifiez y la Adolescencia,
establece ademas la junta de proteccion de derechos en todos los cantones del
pais. En el Libro IV, que se refiere a la responsabilidad penal de los
adolescentes que infringen la ley, estableciéendose medidas especiales
adecuadas a su edad, enfatizadas mas en la rehabilitacion que en el castigo,
de tal manera que los adolescentes tienen medidas de re-educacion y
reintegracion social, gozando de los mismos derechos y garantias reconocidos

a los demas ciudadanos.

Haciendo un andlisis sucinto sobre el contenido del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia ecuatoriano, podemos advertir facilmente que éste contiene de
manera sustancial, la totalidad de los derechos y garantias fundamentales que
se pueden reconocer a favor del menor y del ser humano, que forman parte de
la propia Constitucién de la Republica, asi como de los Convenios y Tratados
Internacionales suscritos y aprobados por el Ecuador; previendo entre otras
cosas los deberes de los menores ante la familia y la sociedad en la que se
desarrolla.

En base a lo puntualizado, podemos decir entonces que el ordenamiento del
Caddigo de la Nifiez y la Adolescencia ecuatoriano vigente, en contexto general
tiene como propdésito asegurar la proteccion integral del sector mas vulnerable
de la sociedad, como son los nifios, nifias y “adolecentes de ambos sexos™*,
en base a los principios universales de equidad, y solidaridad, a fin de que
puedan tener las mismas oportunidades para alcanzar su desarrollo armonico,

en un marco absoluto de seguridad, dignidad y libertad.

L E| Art. 4 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia refiere que: “..adolescente es la persona de ambos sexos entre
doce y dieciocho afios de edad”.



En todo caso nos queda en claro que tanto nifios, nifias y adolescentes, y como
ya lo mencionamos en algunos casos de excepcion los “mayores de edad®?, se
encuentran bajo el amparo y proteccion del Codigo de la Nifez y la
Adolescencia, que dispone sobre la proteccion especial que se debe garantizar
a tan importante componente social, a fin de alcanzar su desarrollo integral y
disfrute pleno de sus derechos y garantias, es por ello que tratdndose de los
menores de edad, la propia ley y la Constitucion, establecen una administracion
de justicia especializada de la nifiez y la adolescencia, integrada a la Funcién
Judicial, para el conocimiento y resolucién de los asuntos relacionados con su

proteccion absoluta.

Con relacién a nuestro tema de estudio, podemos advertir el Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia, en cuanto a la responsabilidad de los adolescentes
infractores, determina expresamente que son sujetos: “...penalmente
inimputables, y por tanto, no seran juzgados por jueces penales ordinarios ni se
les aplicaré las sanciones previstas en las leyes penales™:. Siendo por lo tanto,
una de las mayores caracteristicas del Derecho de Menores la inimputabilidad
absoluta en la perpetracion de infracciones, razon por la cual los adolescentes
y las adolescentes, al encontrase legalmente envestidos de la consabida
inimputabilidad penal, se encuentran fuera del ambito del Derecho Penal
Ordinario y por lo tanto se hayan privativamente sujetos a las disposiciones
previstas en el Titulo Cuarto del Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia, respecto
a la responsabilidad de los adolescentes infractores. Esto determina que
cualquier adolescente en nuestro pais, mientras no haya alcanzado la mayoria

de edad, puede cometer el mas horrendo de los crimenes, pero sin embargo

62 Casos de excepcion, como el ejercicio del Derecho de alimentos, en que son titulares, los adultos hasta los veintitin
afios, si se encontraren cursando estudios superiores que les impidan o dificulten el dedicarse a alguna actividad
productiva y carezcan de recursos propios y suficientes; y, las personas de cualquier edad que no estén en condiciones
fisicas 0 mentales de procurarse los medios para subsistir por si mismos.- Art. 128, num.2 del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia

% Art. 305 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.- Pag. 73.



jamas podra ser juzgado penalmente, ni reprimido por dicho acto lesivo, sin

importar la conmocion y alarma social que produzca.

Esto nos lleva a preguntarnos, ¢cual es la diferencia que existe entre nuestros
jovenes y los de otros paises méas desarrollados entre los que podemos citar
por ejemplo Estados Unidos de Norteamérica?, donde la legislacion penal ha
llegado a establecer la posibilidad de juzgar a los adolescentes, como si se
tratase de persona mayores de edad cuando incurran en actos criminales

graves.

Al parecer nuestros legisladores aun se encuentran convencidos de la
aplicacion e idoneidad de leyes que hasta cierto punto para gran parte de la
sociedad aparecen en contextos permisibles y flexibles a favor de los menores,
contrarios a la rigurosidad de las normas represivas aplicadas en otras latitudes
del mundo, que han podido desterrar el paternalismo para el juzgamiento de los

casos de delincuencia atroz perpetrada por infractores precoces.

De conformidad con nuestra legislacion: “Los adolescentes que cometan
infracciones tipificadas en la ley penal estaran sujetos a medidas socio-
educativas por su responsabilidad...”®*. Por ende, en caso de establecerse su
participacion en algun acto ilicito, solamente se le pueden aplicar las
denominadas medidas de socioeducativas, que en esencia no son otra cosa
qgue las acciones dispuestas por autoridad judicial cuando ha sido declarada la
responsabilidad del adolescente en un hecho tipificado como infracciéon penal,
que tienen como finalidad lograr la integracion social del adolescente y la

reparacion y compensacion del dafio causado.

% Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.- Art. 306.- P4g. 75.



En cuanto a la responsabilidad de los adolescentes infractores que
pertenezcan a comunidades indigenas el legislador ha establecido una norma
sin lugar a dudas protectora, pues deben responder conforme a las normas del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia. En efecto el Art. 310 reza que: “El
juzgamiento y aplicacion de medidas socio-educativas a los adolescentes
infractores pertenecientes a las comunidades indigenas, por hechos cometidos
en sus comunidades, se ajustara a lo dispuesto en este Cédigo™>. Por lo tanto
para a estos adolescentes no se puede aplicar la llamada, justicia indigena.
Gracias a este precepto legal, no existe el argumento ni la posibilidad de
poderlos castigar de acuerdo a sus costumbres ancestrales con golpes de
ortiga y bafios de agua helada del paramo, penas infamantes y corporales,
encierros, etc. Este tipo de correctivos se los aplica en las comunidades
indigenas hasta la actualidad, por lo que ha hecho bien el legislador en indicar
gue los adolescentes infractores que pertenezcan a dichas comunidades estén

sujetos al Cadigo de la Nifiez y Adolescencia.

Podemos definirlas doctrinariamente como acciones sustitutivas ordenadas
por la Jueza o Juez de la Nifiez y la Adolescencia, como consecuencia de la
suspension del proceso a prueba, remision o luego de haber sido declarada la
responsabilidad penal del adolescente infractor por la perpetraciéon de un
hecho criminoso. Las medidas socioeducativas han sido creadas con el fin de
vincular al menor con la sociedad y que forme parte de ella; ya que en teoria no
debe ni puede permanecer aislado familiar ni socialmente; es asi que el
Estado, se encuentra llamado a darle una salida u orientacion luego de
haberse declarado su responsabilidad por el hecho objeto del enjuiciamiento.
Otro fin es reparar o compensar el dafio causado a través de la reposicion del
bien, su restauracion o el pago de una indemnizacion proporcional al dafio

producido.

% Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia.- Art.310.- P4g. 76.



Tales medidas socio-educativas que los jueces de la nifiez y la adolescencia

pueden imponer son las siguientes:

X La amonestacidn.- Consiste en una recriminacion verbal, clara y directa
por parte del juzgador al adolescente infractor y a sus progenitores o

representantes para que se comprenda la ilicitud de las acciones.

<> La amonestacion e imposicion de reglas de conducta.- Consiste en
la misma recriminacién anteriormente mencionada, complementandola con la
imposicion de obligaciones y restricciones de conducta del menor, para que se
comprenda la ilegalidad de las acciones, y se modifique el comportamiento de
cada participe, a fin de lograr la integracion del adolescente a su entorna

natural, familiar, laboral y social.

<> La orientacién y apoyo familiar.- Esta en cambio es la obligacion
expresa del adolescente y sus progenitores o0 representantes legales de
participar en programas de orientacion de apoyo familiar, para conseguir la

adaptacion del adolescente a su entorno familiar y social.

<> La reparacion del dafio causado.- Consiste en la obligacién del
adolescente de restablecer el equilibrio patrimonial afectado con la infraccion,
mediante la reposicion integra del bien, su restauracién de ser posible, o el

pago de una indemnizacion proporcional al perjuicio erogado.

X Los servicios a la comunidad.- Por su parte, se trata de actividades
concretas de beneficio comunitario que impone el juzgador, para que el
infractor las ejecute sin detrimento de su integridad y dignidad, ni menoscabo

de sus actividades académicas o laborales remuneradas, tomando en cuenta



sus aptitudes, habilidades y destrezas y el beneficio socio-educativo que

reportan.

<> La libertad asistida.- Es un estado de libertad condicionada al
cumplimiento de directrices y restricciones de conducta fijadas por el juzgador,

Sujeta a orientacion, asistencia, supervision y evaluacion permanente.

<> El internamiento domiciliario.- En el derecho comdn esta medida se
equipara al arresto domiciliario previsto para las mujeres embarazadas y los
mayores adultos o de la tercera edad; pero en el caso especifico de los
adolescentes, consiste en la restriccion parcial de la libertad, por la cual el
infractor no puede abandonar su hogar, excepto para asistir a su centro de
estudios o su lugar de trabajo, previo el conocimiento y autorizacién del
juzgador. En los Estados Unidos de Norteamérica, se prevé ademas el uso
obligatorio de un ligero dispositivo electrénico, que debe ir adherido al tobillo o
mufieca del infractor, conocido por sus siglas en inglés como GPS “Sistema de

Posicionamiento Global™®

. que es utilizado para el rastreo y ubicacion satelital
de los menores que quebrantan el internamiento domiciliario sin autorizacion de

su custodio.

<> El internamiento de fin de semana.- Igualmente es la restriccion
parcial de la libertad, en virtud de la cual el infractor se encuentra obligado a
concurrir los fines de semana al centro de internamiento de menores para
cumplir las actividades de su proceso de re-educacion, lo que le permite
mantener sus relaciones filiales y sociales, acudiendo normalmente y sin

interrupciones a su centro de estudios y lugar de trabajo.

66 Un receptor GPS esta conectado a una red de satélites artificiales para poder dar al usuario del receptor su
localizacién mediante coordenadas. Algunas unidades GPS pueden cargarse con mapas georreferenciados (basados
en un Sistema de Informacion Geogréfica o SIG) con el fin de conocer mejor el lugar donde estamos o trazar rutas a
seguir.



<> El internamiento con régimen de semi-libertad.- Asi mismo es un tipo
de restriccion parcial de la libertad, por la que el adolescente infractor, es
integrado a un centro de internamiento de menores infractores, sin limitar su

derecho a concurrir de forma normal a su centro de estudio o sitio de trabajo.

X El internamiento institucional.- Consiste en la privacion absoluta de la
libertad del adolescente infractor, que debe ser ingresado a un centro de
internamiento. Esta medida se aplica Unicamente a los adolescentes infractores
mayores a catorce afios de edad, y por infracciones que en la legislacién penal
ordinaria son sancionadas con pena de reclusién. A los adolescentes menores
a catorce afios se la aplicara unicamente en los delitos de asesinato, homicidio,
violacién, plagio de personas y robo con resultado de muerte, debido a la

gravedad del acto y a la alarma y conmocién social.

En nuestra opinion se trata en si, de medidas socioeducativas muy creativas,
que indudablemente se espera que cumplan el fin para las que fueron
disefiadas por el legislador; que van desde un simple llamado de atencion
reprimenda verbal hasta el internamiento institucional en los casos mas
severos. No obstante, la aplicacion de cada una de ellas tiene que ser en base
al principio de proporcionalidad entre el hecho criminoso por el cual se declar6

al adolescente como infractor y la medida adoptada.

Previo a la adopcion de las mencionadas medidas de socioeducativas, se
pueden aplicar también las denominadas medidas cautelares personales o
de orden patrimonial, que tienen por objeto asegurar la inmediacion del
adolescente inculpado con el proceso y su eventual responsabilidad civil o la de

sus representantes legales.

Las medidas cautelares se las podria definir como el conjunto de disposiciones

decretadas por los jueces de la nifiez y la adolescencia, tendientes a mantener



la vinculacién del adolescente infractor con la causa instaurada en su contra, y
un probable resarcimiento de indemnizaciones civiles a que diere lugar. En este
altimo caso, ejecutoriada la resolucion que declare su responsabilidad, si el
adolescente infractor no tuviere con que indemnizar civilmente al ofendido,
seran los progenitores quienes asuman el pago de la responsabilidad civil,
pues ellos en conjunto ejercen la patria potestad, excepto naturalmente cuando

exista un representante legal que no sea el progenitor.

Estas medidas son de aplicacion restrictiva, se encuentra vedado imponer

medidas cautelares no previstas en la ley; y a saber son de dos tipos:

a) Medidas cautelares personales;y,
b) Medidas cautelares de orden patrimonial.

En cuanto a las medidas cautelares personales el juez tiene facultad de
acuerdo a su criterio para su aplicacion, mas no esta obligado a hacerlo de
manera imperativa, toda vez que el legislador en la ley ha empleado el verbo
“‘podra” y no el verbo “debera”, siendo una disposicion discrecional; por lo cual

se sienta sobre el acertado o desacertado criterio del juez.

A saber las medidas cautelares personales, son:

v La permanencia del menor en su propio domicilio, con la vigilancia que el
juez disponga. Que se entiende representa 0 se equipara a un arresto
domiciliario, por el cual se restringe el derecho a circular fuera de su residencia
o domicilio, no pudiendo realizar actividades cotidianas fuera de su hogar, pero
naturalmente se haya facultado para recibir visitas y llevar una vida de hogar
gue no menoscabe su integridad fisica y emocional. Para el cumplimiento de
ésta medida la vigilancia no necesariamente debe ser policial, ya que se puede

encomendar esa tarea a una persona natural cercana, es decir a un familiar.



v La obligacion de someterse al cuidado de una persona o entidad de
atencion, que debera informar periddicamente al juzgador sobre la conducta del
adolescente. Esta es un encargo que el Juez concede al individuo o entidad de
atencién para su cuidado, quedando obligados a presentar informes periddicos
sobre su conducta y comportamiento. Esta sujecion significa que el individuo o
entidad de atencion estdn facultados para fijar ciertas lineas de

comportamiento o conducta del adolescente.

v La obligacién de presentarse ante el juzgador con la periodicidad que
éste ordene. Esta concede una facultad discrecional al Juez puesto que el
legislador no ha establecido en forma terminante el periodo de tiempo dentro
del cual debe presentarse el adolescente infractor. Consecuentemente puede
ordenar que se presente semanal, quincenal o mensualmente; esta frecuencia
de presentacion inclusive puede ampliarse o reducirse a criterio de la

autoridad.

v La prohibicién de ausentarse del pais o de la localidad que sefale el juez
de la causa, normalmente se restringe la salida de la circunscripcion territorial
del domicilio del menor. Dicha medida cautelar obliga al adolescente infractor a
no abandonar el territorio ecuatoriano o de la localidad que determine el Juez.
Entendiéndose por localidad como el lugar donde se halla domiciliado el
adolescente infractor que puede ser caserio, parroguia, canton, ciudad o

provincia.

v La prohibicion de concurrir a los lugares o reuniones que determine el
juzgador. Mediante esta medida cautelar el Juez puede prohibir que el
adolescente infractor concurra a sitios especificos publicos o privados, a a no

estar en concurrencia con amigos o amigas o determinadas personas que



segun el Juez le ocasionan perturbacion y le afectan en su comportamiento,

conducta y personalidad.

v La prohibicion de comunicarse con determinadas personas que el juez
sefale, siempre que ello no afecte su derecho al medio familiar y a una
adecuada defensa. No hay que olvidarse que el adolescente infractor requiere
de la ayuda del Estado, la sociedad y la familia por lo tanto, en esta situacion
juridica de excepcion, el Juez al decretar esta medida cautelar defiende el
interés superior del niflo, de no tener contacto expresivo con personas que
podrian ser nocivas para su integridad; exceptuandose a ciertos familiares o

representantes y a sus defensores.

v La privacion de libertad en centros de internamiento de adolescentes
infractores, que garanticen su seguridad, bienestar y rehabilitacién, por orden
escrita y motivada del juez competente que ordene la detencion o
internamiento preventivo en casos de excepcion. En este caso se encuentra
totalmente prohibida la incomunicacion del menor. El internamiento preventivo

no podra exceder de noventa dias.

v Con la aplicacion de estas medidas de seguridad, se pretende garantizar
la comparecencia del infractor ante la autoridad competente, a efecto de que
responda por el proceso que se haya instaurado en su contra, y de establecer
su responsabilidad, indemnice al ofendido; tal como ocurre con las medidas
cautelares previstas en el Cédigo de Procedimiento Penal para el fuero comun,
a efecto de que el imputado concurra a juicio. Hay que destacar que la
privacion de la libertad siempre sera en todo caso, una medida de caracter
extraordinario y restrictiva, que se aplica como ultimo recurso, debiéndose

preferir siempre las demas.



Por su parte las medidas cautelares de orden patrimonial, son:

v El secuestro, que es la aprehension de bienes muebles cuyo objetivo es

garantizar la responsabilidad civil del adolescente infractor;

v La retencion, es la conservacion de bienes al que esta obligado la
persona que por orden judicial se sefale, condicionada a entregarsele al Juez

cuando asi lo disponga; vy,

v La prohibicion de enajenar bienes propios del adolescente inculpado, de
sus progenitores o personas bajo cuyo cuidado se encuentre, es el gravamen

que sufre un bien inmueble con la imposibilidad de disponer libremente de él.

De preferencia los bienes de los adolescentes deben formar parte de su peculio
profesional, toda vez que el fin de las medidas cautelares de orden patrimonial
es garantizar el resarcimiento de dafios y perjuicios ocasionados a la victima
por la consumacion de la infraccion. Tal resarcimiento se lo hace con el peculio
profesional o industrial del adolescente infractor o con los bienes de los
progenitores, tutor, curador, o persona bajo cuyo cuidado se encuentre el
adolescente infractor. Por lo tanto quedan fuera de estas medidas cautelares
el peculio adventicio ordinario y el peculio adventicio extraordinario del
adolescente infractor. El peculio profesional o industrial constituye todos los
bienes adquiridos por el hijo en el ejercicio de todo empleo, de toda profesion
liberal , de toda industria, de todo oficio mecanico; el peculio adventicio
ordinario lo constituye los bienes adquirido por el hijo a titulo de donacion,
herencia o legado, cuando el donante o testador ha dispuesto expresamente
gue tenga el usufructo de esos bienes el hijo, y no el padre; es decir aquellos
en que el hijo tenga la propiedad y el padre el derecho a usufructo; el peculio

adventicio extraordinario lo constituyen las herencias o legados que hayan



pasado al hijo por incapacidad o indignidad del padre, o por haber sido éste

desheredado.

El legislador no ha considerado el embargo como medida de orden patrimonial
cautelar, por la sencilla razén de que mientras no exista resolucion que
absuelva o establezca la responsabilidad del adolescente infractor no procede

gue se embargue los bienes de aquel o de los representantes legales.

Aprehension del menor infractor.- de otro lado, también existen situaciones
muy especificas cuando un adolescente puede ser aprehendido por los
agentes de policia o cualquier persona civil, siempre que medien los siguientes

motivos:

1. Cuando el menor es sorprendido en “infraccién flagrante™’ de accién penal
publica de instancia oficial o particular.

2. Cuando el menor se ha fugado de un centro de especializado de
internamiento en el que estaba cumpliendo una medida socio-educativa, 0
una medida cautelar.

3. Cuando el juez competente ha ordenado la “privacién de la libertad™®.

Una vez verificada la aprehensién de un adolescente infractor por parte de un

agente policial de la Direccion Nacional de la Policia Especializada en Menores

(DINAPEM), conforme a las reglas mencionadas, éste debe ser

inmediatamente puesto a 6rdenes del Procurador de adolescentes infractores,

acompafando un informe detallado de las causas de la detencién, las
evidencias materiales y la identificacion de los posibles testigos y de los

aprehensores. En cambio cuando la aprehension la realiza cualquier otra

67 Existe flagrancia cuando se aprehende al autor en el mismo momento de la comisién de la infraccion o
inmediatamente después de su comision, si es aprehendido con armas, instrumentos, huellas o
documentos relativos a la infraccidn recién cometida.- Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.- Art. 326.
68 Ningun adolescente podra ser detenido sin férmula de juicio por mas de veinticuatro horas; y una vez transcurrido
dicho plazo sin que se resuelva sobre su detencion, el Director o encargado del Centro de Internamiento, lo pondra
inmediatamente en libertad.- Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.- Art. 326



persona deberd entregarlo de inmediato a la unidad o agente policia mas
cercano. Finalmente los jueces de la Nifiez y la Adolescencia pueden ordenar
la detencion para efectos de investigacion hasta por veinticuatro horas, de
un adolescente contra el cual exista presunciones fundadas de responsabilidad
con el objeto de investigar una infraccion de accién publica y se justifique que

es imprescindible para ello la presencia del adolescente.
3.3. LAS RESPONSABILIDADES DEL MENOR INFRACTOR.

A nivel mundial se han desarrollado grandes debates dogmaticos e ideoldgicos,
tendientes a poder estructurar un marco normativo, que permita acoplar la
legislacion en materia de adolescentes infractores, a un sistema de garantias
juridicas previstas en los instrumentos de “Derecho Internacional®®; no
obstante, el tema se ha tornado muy complejo debido a la disparidad de
criterios, cuando se refiere al trato legal que debe recibir el infractor precoz, ya
que por una parte se encuentran quienes consideran que se debe procesar a
los adolescentes como si se tratase de adultos, para lo cual propugnan la
disminucién de la -edad penal-"° hasta dieciséis afios para la inimputabilidad;
en la vereda de frente con un criterio totalmente opuesto, se hallan los que
consideran que los adolescentes infractores deben estar insertos en un sistema
de tuicidbn especial, que establezca medidas no privativas de la libertad, y
ademas prevea la aplicacién de mecanismos terapéuticos alternativos para su
re-educacion, adaptacién y reinsercion social, de tal manera que no se
menoscabe en lo absoluto su integridad fisica y emocional, ni el conjunto de

derechos y garantias que como tal le asisten.

69 La proteccion integral para los adolescentes infractores recoge la normativa de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad (Reglas de Raid),
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores (Reglas de Beijing), Reglas
Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio).- Garcia, José.- El
menor de edad infractor.- Quito-Ecuador.- 2008.- Pag. 55.

70 El establecimiento de la edad para la imposicién de una pena ha sido discutido por los legisladores y se ha dicho en
este sentido que la mentalidad de los legisladores ha triunfado en el sentido de que el menor no merece castigo sino
proteccion y que su conducta antisocial debe ser sometida a un régimen asistencial y juridico especial para convertirlos
en sujetos utiles a la colectividad.



Doctrinariamente encontramos que la responsabilidad de los adolescentes
infractores ha transcurrido por tres fases histéricas muy significativas, cada una
diferenciada por las necesidades y realidad del momento en que se

promovieron:

La primera, es la Etapa de Caracter Penal Indiferenciado.- Su origen se
remonta al aparecimiento de los primeros cédigos penales retribucionistas del
siglo XIX y se desarrolla hasta el afio 1919; se caracteriza por cuanto se da a
los menores de edad infractores el mismo trato que a los criminales adultos, sin
ningun tipo de diferenciacioén en lo que respecta al régimen penitenciario. Sin
embargo a los nifios menores de siete afios se los consideraba absolutamente
incapaces, y sus actos eran emparejados a los de los animales; se realizaban
minimas rebajas en las penas para los delincuentes precoces comprendidos

entre los 7 a los 18 afos de edad.

La segunda, es la denominada Etapa Tutelar.- Aparece a fines del siglo XIX
promovida por los Reformadores, y se concibe a partir de la preocupacion y
reaccion social debido a las condiciones en que se encontraban los menores
de edad juntamente con los adultos dentro de los presidios; se caracteriza por
la elaboracion de canones legales dedicados a los menores de edad, con un
sistema de justicia especializado y la creacion de los denominados Tribunales
de Menores; se desarrolla hasta el afio de 1989 en que surge la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Mediante este modelo se percibe al menor
infractor en un objeto de ejercicio de pedagogia y tutela que busca la solucion
de conflictos a través de practicas paternalistas y compasivas como un

sustituto de la justicia comun.

Finalmente encontramos la Etapa de la Responsabilidad Penal del Menor
Infractor.- Surge con la enunciacion de la Convencion Sobre los Derechos del

Nifio, al mismo tiempo que la doctrina de la proteccion integral e interés



superior de los menores; se caracteriza como la fase de la “separacion™*

por la
elaboracion de normas especiales para el tratamiento de los menores
infractores que a partir de entonces, no pueden conjugarse con el derecho

penal comln; de la “participacion™?

, ya que se reconoce a los menores de
edad, el derecho para poder ser oidos por las autoridades y que se tome en
cuenta sus decisiones y voluntad es aspectos que les atafian directa e
indirectamente; y de la “responsabilidad”®, por su intervencion y capacidad de
acuerdo a su edad, para responder ante la ley por sus conductas atipicas, en

meérito del ordenamiento establecido.

En sintesis, podemos sefialar que tratandose de la responsabilidad de los
menores infractores, siempre prevalecera un principio legal, en cuanto a la
diferenciacion del tratamiento juridico conforme a la edad, en este sentido: los
nifos-as son penalmente inimputables, y ademas no responden en el caso de
gue cometan actos contrarios a la ley, solo se les podra asignar medidas de
proteccion. En el caso de los adolescentes, son igualmente inimputables, pero
son responsables en la medida que les asigne la ley, por las infracciones en
gue hayan incurrido.

En el Ecuador al igual que toda América Latina, dentro del contexto del
positivismo filosofico de la etapa tutelar, se han creado legislaciones de
menores inspiradas en el concepto de la “doctrina de la situacion irreqular™
para el tratamiento de los menores de edad en conflicto con la ley penal,
tendientes a su proteccién integral, respetandolos como sujetos de derechos y
no como objetos del proceso. Por lo tanto, dentro del marco conceptual del

derecho de menores tradicional, frente a la nueva doctrina de la proteccion

71 “...no se pueden mezclar problemas de naturaleza social con conflictos especificos de la leyes penales, tanto en su
concepcion como en su tratamiento”.- Garcia, José.- El menor de edad infractor.- Quito-Ecuador.- 2008.- Pag. 58.

72 “...se refiere al derecho del nifio a formarse su opinion y expresarla de acuerdo a su madurez, asi como ser
escuchados por autoridades judiciales y administrativas”.- idem.

73 “... se deriva de un concepto de participaciéon y capacidad, que se traduce tanto en el ambito social como en el
penal’.- Ibidem pp. 60-61.

74 Se trata de una vision de paternalismo tutelar con caracter penal represivo, que considera al menor como un ser
incompleto, inadaptado que requiere ayuda y proteccion del Estado para reincorporarse socialmente.



integral, es conveniente exponer de forma breve los principales elementos
juridicos relacionados con el tratamiento de los nifios y nifias, asi como de los y
las adolescentes que obran contrario a lo dispuesto en la ley, analizando
brevemente el contenido del marco conceptual sobre la doctrina de la
proteccion integral que debe guiar las normas juridicas concretas aplicables a

este sector de la poblacion.

La doctrina de la situacion irregular de los menores, actualmente superada por
la filosofia del derecho y las normas legales, buscaba proteger al menor
poniéndolo a disposicion del juez especializado, quien actuaria como un buen
padre de familia, tomando al menor como un objeto de proteccion,
desconociendo su calidad de sujeto de derecho. De esta manera se limitaban
las garantias sustantivas, procesales y de ejecucion de las medidas.

En la vision tutelar de la doctrina de la situacion irregular, se equiparan diversas
situaciones en las que se podria encontrar un menor en diversas condiciones
como: abandono o peligro, que su patrimonio se encuentre amenazado por
quienes lo administran, que haya realizado una infraccion penal, que carezca
de un representante legal, que tenga deficiencias fisicas o mentales, etc. Todas
estas situaciones recibian respuestas similares y las medidas que se

adoptaban no se distinguian materialmente entre si.

Las infracciones se consideraban resultado de factores sicologicos y sociales
gue determinaban la intervencién tutelar del juez; esta intervencion se daba por
medio de un proceso, que si bien no era considerado penal, tenia los mismos
efectos, con el agravante de que al no tener la etiqueta penal, originaba la no
aplicacién de garantias penales, procesales y de ejecucion de las medidas.
Progresivamente, la doctrina de la situacion irregular fue cediendo terreno a
concepciones mas amplias que implicaban la consideraciéon del nifio y

adolescente como sujetos de derechos.



Como sefala Miguel Cillero, por doctrina de la proteccién integral se entiende
al “conjunto de principios, directrices y derechos contenidos en los instrumentos
internacionales de Naciones Unidas para la proteccion de los derechos de la
infancia” . Esta doctrina parte de la premisa de que el nifio o adolescente es
un sujeto de derecho, incluso en lo que se refiere al derecho penal, y en el caso
de los adolescentes infractores de la ley penal, cuentan con idénticas garantias

del derecho penal, sumadas aquellas propias de su condicion de adolescentes.

3.4. PREVENCION DE LA DELINCUENCIA PRECOZ.

La criminalidad de los menores de edad ha llegado a limites extremos, a tal
punto que provocan gran alarma social, y lo preocupante es en nuestro pais

que no existe una “politica crimina”®

juvenil que permita contenerla de forma
adecuada, lo que se refleja en el incremento notable de la delincuencia precoz
en todos los estamentos sociales, ya que dejé de ser un problema de la clase
econémicamente baja, como ocurria en tiempos pasados, puesto que en la
actualidad se han registrado la conformacion de bandas delictivas de clases
elitistas, nombrados por los medios de comunicacion, como las bandas de los
pelucones en clara alusion al término utilizado por el primer mandatario del
Ecuador, para referirse peyorativamente a las personas adineradas.
Logicamente que las motivaciones de éste tipo de criminalidad no es tener

gue satisfacer un requerimiento material o de insuficiencia vital, ya que
puede devenir de la necesidad de captar la atencion de sus familiares o
inclusive por la injerencia de problemas psicolégicos o conductuales. Hay que

indicar que normalmente los factores personales y ambientales son los que

75 Tomado del Articulo de Javier Ciurlizza Contreras & Susana Silva Hasembank.- “Nifios, nifias y adolescentes en
conflicto con la ley”.- Foro 16-Lima-Perd.-2008.- Pag.1.

" politicas criminales son un conjunto de estrategias estructuradas y planificadas que permiten encontrar mecanismos
alternativos y respuestas viables a la problematica del menor infractor en este caso.- Garcia, José.- El Menor de edad
infractor y su juzgamiento en la Legislacion Ecuatoriana.- Primera Edicion.- Quito-Ecuador.-Pag. 84.



influyen en la conducta delictiva de los menores, es decir la predisposicion y el

ambiente o entorno social.

Dogmaticamente para algunos autores la delincuencia juvenil es toda
manifestacion andbmala de la conducta de un menor, que incurre en la esfera
delictiva, de la pena o del delincuente; hoy se considera al menor delincuente
como “menor infractor”’de las normas legales y se trata de encuadrar su
conducta dentro de lo que se establece en el Cddigo de la Niflez y la
Adolescencia.
La prevencion de las infracciones de menores de edad, es concebido como
todo un conjunto de estrategias que se deben tomar, con el propdsito de
evitar una serie de factores negativos que afectan directamente a los
menores de edad y que los llevan a incurrir en conductas irregulares, estan
determinados en los articulos 387 y 388 del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia, en los cuales se dispone que este conjunto de factores deben
ser aplicados en el aspecto mas conveniente que es el medio familiar,

elemento constitutivo del desenvolvimiento fisico y moral del menor.

Al mismo tiempo, todo medio de prevencion, no sélo debe encaminarse a evitar
y erradicar a la conducta irregular, sino a fortalecer la buena personalidad y
enriquecer los valores y a la adecuada convivencia pacifica en sociedad, de ahi
que luego de la labor preventiva dada dentro del ndcleo familiar, es de

relevante importancia proyectarla a la esfera laboral, social y escolar.

En definitiva podemos advertir que la prevencion de la delincuencia precoz,
consiste en la preparacion y disposicion que se hace anticipadamente para
evitar el riesgo o la ejecucion de actos delictivos perpetrados por menores de
edad.

" Menor infractor, es aquel que tiene una conducta que la sociedad rechaza, pues viola normas vigentes y obliga al
juez de la nifiez y la adolescencia a que no lo reprima o sancione con penas privativas de libertad, sino que corrija la
conducta inadecuada con medidas socioeconémicas.- Ob. Cit. Pag. 103.



Para Emilio Garcia Méndez, “existen dos tipos de mecanismos de control
social: Los formales y los informales, o mejor dicho: los activos y los pasivos.
Los primeros estan integrados por las distintas instancias del sistema penal,
policia, jueces, carcel, y los segundos por la familia, la escuela y la religién™®. Y
para él, esta distincion hace referencia explicita a un doble orden de cosas:

intencionalidad y grado de institucionalizacion.

Dichas concepciones pueden ser fundamentales en el planteamiento de una
edad penal concebida como una urgente llamada hacia la sociedad, cuya
respuesta no puede ni debe estar orientada por una tendencia punitiva o de
venganza, sino ante todo preventiva y educativa en el pleno respeto y la accién

de los Derechos Fundamentales.

3.5. INVESTIGACION Y DETERMINACION DE RESPONSABILIDAD
DE LOS ADOLESCENTES INFRACTORES.

Para la investigacion de las infracciones cometidas por adolescentes, debe
mediar un procedimiento especial previsto en la ley de la materia, y que en

lineas subsiguientes nos permitiremos definirlos.

Por el momento es importante, destacar que el proceso de juzgamiento de un
menor infractor, ademas de establecer el grado de participacion en el hecho
acusado, tiene como finalidad investigar las circunstancias del hecho, la
personalidad del adolescente, su conducta, el entorno familiar, laboral y social
en el que se desenvuelve habitualmente, de manera que la Jueza o el Juez de
la Nifiez y la Adolescencia, puedan de acuerdo a la normatividad legal pre-

establecida, aplicar las medidas socio-educativas mas adecuadas para

™ Eric Garcia Lo6pez.- Psicologia Juridica.- La necesidad de una respuesta social al menor

infractor'www.psicolatina.org.



cimentar y fortalecer el respeto del adolescente por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros, promover la pronta reintegracion del
adolescente infractor, y que asuma una funcién constructiva y de provecho

para la sociedad.

Dentro del campo del Derecho, la responsabilidad obedece a la capacidad
existente en todo sujeto activo de derecho, para reconocer y aceptar las
consecuencias de un hecho realizado libremente; que converge en la
obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de
un delito, de una culpa o de otra causa legal. Doctrinariamente, segun
Escriche, “Es la obligacidén de reparar y satisfacer por si o por otro la pérdida o
dafio que se hubiere causado a un tercero; o la atribucién de cargo u obligacién
moral resultante como consecuencia de una accién u omisiéon” °. En el caso de
los menores al no ser sujetos de acciones penales, la responsabilidad y

obligacion de resarcir los dafios recae en sus representantes legales.

Técnicamente, la inimputabilidad es la antipoda juridica de la imputabilidad; en
virtud de la cual los adolescentes no se hallan en capacidad legal de responder
por una accién u omision punibles; no existe, en consecuencia causalidad entre

agente activo del delito y hecho punible.

Una accién puede ser imputable a un individuo sin que por ello sea
responsable, porque la responsabilidad es una consecuencia ulterior de la
imputabilidad. Asi el loco no es imputable, y tampoco el nifio; y, sin embargo
tratandose de éste ultimo, el padre responde a veces por los dafios causados

por su hijo.

™ Néstor Darfo Rombola.- Diccionario RUY DIAZ de Ciencias Juridicas y Sociales.- P4g. 821.



Al que defendiéndose legitimamente mata a otro cabe imputarle tal homicidio;
pero al desaparecer la antijuricidad por la defensa propia, no hay
responsabilidad, ni cabe aplicarle pena. En principio, la responsabilidad,
ademas de que el agente sea causa fisica y material, requiere conciencia y
libertad.

Para la Escuela Clasica del Derecho Penal, el fundamento de la imputabilidad
se encuentra en el libre albedrio humano que, pudiendo elegir sin restricciones,

entre el bien y el mal, opta por este ultimo.

La Escuela Positiva, por el contrario, apoya la imputabilidad, segun la expresion
de Garéfalo: “Para la primera es justo castigar a quién mal procede; para la
segunda, en virtud de los postulados de la defensa social, es necesario
precaverse de quién pretende hacer un mal, atin antes de consumarlo™®,
Ciertamente es mejor prevenir que lamentar, por ello las medidas de
rehabilitacion que en el Derecho de menores son denominadas medidas socio-
educativas, se proyectan a la reinsercion social del reo a través de la re-
educacion, de tal suerte que el infractor no vuelva a delinquir, en nuestro caso

el adolecente infractor.

La imputabilidad penal se constituye a través de las causas de inimputabilidad
que los codigos suelen incluir entre las circunstancias eximentes. Es imputable
el mayor de edad, ya que goza de lucidez mental, y en consecuencia puede
obrar en forma libre con voluntad y conciencia, no asi el menor de edad que
aun no ha alcanzado su madurez fisica ni psicologica.

El principio de inimputabilidad del menor de edad, se recoge en la mayoria de
las Constituciones Politicas de los paises latinoamericanos, en los cuales se ha
previsto como norma general que Los menores de dieciocho afios estaran

sujetos a la legislacibn de menores y a una administracion de justicia

8 ALBAN, Fernando.- Derecho de la Nifiez y la Adolescencia.- Pag. 102.



especializada, teniendo ademas derecho a que se respeten sus garantias
constitucionales.. Por lo tanto no puede someterse a los menores de edad a la

justicia penal ordinaria en ningun caso.

De ésta situacion, nos surge una duda, serd quiza que este reconocimiento
absoluto a la inimputabilidad de los jévenes, podra ser un factor determinante
para el auge de la delincuencia precoz;, ya que la sancion, en el medio
circundante es concebida como una expiacion de los actos cometidos; incluso
alguna vez se pensO que era retributiva, es decir, a igual dafio igual pena,
aunqgue en la actualidad, los estudios sociologicos, criminolégicos y en especial
de la penologia sostienen que la pena tiene un fin resocializador que tiende a la
educacion y reinsercion social del infractor; no obstante, no se puede negar
que el simple hecho de pensar en cumplir una condena en los mal llamados
centros de rehabilitacion social, de cierta manera puede disuadir a quien
pretende cometer una infraccion, sobre todo si se trata de personas que adn no
han experimentado esta calamidad, pero que conocen la cruel realidad que se

vive en estos centros de hacinamiento de personas.

Desde la perspectiva legalista, bajo esta premisa convencional, desde hace
mucho tiempo atras el Coédigo Penal considera a todo menor de edad
inimputable; es decir no responde penalmente por el hecho criminoso
cometido. En efecto, el Art. 40 prescribe que: “Las personas que no hayan
cumplido dieciocho afios de edad estan sujetas al Cddigo de la Nifiez y la
Adolescencia™ Los adolescentes, sin embargo de ser inimputables en la
esfera penal son responsables en la esfera civil,b o en su caso, sus
representantes legales. El inciso segundo del articulo 66 del Codigo de la Nifiez
y Adolescencia establece que: “...Los adolescentes son responsables por sus

actos juridicos y hechos ilicitos.... Su responsabilidad Civil por los actos o

81 Codigo Penal Ecuatoriano.- Art.40.-P4g. 9



contratos que celebren se hara efectiva sobre su peculio profesional o

industrial....”?.

Ahora bien, como se presenta nuestra realidad socio-
econdémica, es muy dificil que un menor de edad alcance o pueda haber
alcanzado un posicionamiento laboral que le reditué lo suficiente para gozar de
un patrimonio propio, que le permita responder civiimente por los dafos y
perjuicios y el resarcimiento de indemnizaciones que podrian devenir de un
acto antijuridico o ilicito. Por lo tanto se presenta como una utopia, pero no
podemos descartar la posibilidad de que ésta norma en algun caso

determinado pueda ser aplicable.

Consecuentemente, pese a ser inimputables penalmente, son responsables del
hecho delictivo y estan sujetos a alguna de las medidas socio-educativas antes
descritas. No sufren una sancién o pena de aquellas establecidas en las leyes

penales, pero si responden de alguna manera por las acciones cometidas.

3.6. EL DEBIDO PROCESO EN EL JUZGAMIENTO DE MENORES
INFRACTORES.

El articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador en vigencia,
establece las garantias basicas del derecho al debido proceso, para todos los
ciudadanos, légicamente se entiende, que con mayor razon, en virtud de su
naturaleza, se encuentran incluidos los menores de edad infractores, razén por
la cual, en todo procedimiento en los que se trate de menores, los jueces de
garantias, deben observar el derecho al debido proceso, que conjugado con el
sistema de responsabilidades estructura en si, un sistema de garantias y
proteccion integral a favor de los infractores precoces, donde se deja de lado
teoremas como la peligrosidad, y no se toma en cuenta las condiciones de vida

del adolescente, sino Unicamente el acto o infraccibn perpetrada. Cabe

82 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.-Art.66.-Pag. 16.



entonces reflexionar sobre el importante hecho de que: “El respeto a la
dignidad del ser humano no es compatible con la reaccion penal que pretenda
sancionar la forma de vida, cualquiera que ésta sea. De ahi deriva la
importancia de un derecho penal que sancione hechos y nunca la forma de
vida de quien realiza el comportamiento delictivo”®® El espiritu de la ley siempre
sera sancionar o reprimir el acto atipico, sin importar la procedencia u origen
del infractor, tomando en cuenta la calidad de ser humano y por lo tanto su
dignidad.

En definitiva las garantias del debido proceso determinan el respeto de
principios fundamentales como el de legalidad, el proporcionalidad, presuncion
de inocencia, informacion, derecho al silencio, derecho a la defensa, juez
competente e indubio pro reo; y, que tratandose de los adolescentes implican
disposiciones imperativas especificas propias de su naturaleza y condicion
establecidas en el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, como principio de

interés superior del nifio, justicia especializada, privacidad y confidencialidad.

Por consiguiente, la ley debe propugnar la proteccién integral de derechos de
nifios, niflas y adolescentes, y constituirse en una declaracion de principios
normativos fundamental para regular las relaciones entre el Estado y la
sociedad y entre los habitantes y, a la vez, es un paradigma para orientar el
trabajo y la intervencion de las areas de gobierno, responsables de garantizar y
promover el acceso a los derechos de la nifiez y la adolescencia, permitiendo
desarrollar una serie de instrumentos y herramientas que faciliten una préactica
legal especifica e indispensable para asegurar el derecho a la defensa de los
nifios, nifas y adolescentes que se encuentren tanto en calidad de infractores

como de victimas respecto de la ley penal.

8 José Garcia.- Manual de Préctica Procesal Constitucional y Penal.- Pag. 114.



Sin duda que el conjunto de garantias procesales se sustentan en la libertad y
derechos esenciales, constituyéndose en las reglas béasicas que rigen en
funcionamiento de la democracia de todo Estado de Derecho.

El articulo 257 del Codigo de la Nifiez, sefala: “En todo procedimiento judicial
que se sustancie con arreglo al presente Cddigo, las personas tendran
asegurada la inviolabilidad a la defensa, la contradiccion, la impugnacion, la
inmediacion, el derecho a ser oido y las demés garantias del debido proceso™*.
Como garantia béasica y primordial, todos los menores infractores tendran
derecho a ejercer su defensa, a presentar los medios probatorios necesarios
refutando la formulacion de cargos en su contra, a ser atendidos y escuchados
en sus requerimientos e interponer los recursos impugnatorios que le reconoce

la ley.

& Principio de legalidad.- Los adolescentes Unicamente pueden ser juzgados
por actos considerados como delitos por la ley penal con anterioridad al
hecho que se le atribuye de acuerdo al procedimiento previsto en el Codigo
de la Nifiez y la Adolescencia.

& Presuncién de inocencia.- Tal como ocurre en el caso de los adultos,
tratandose del derecho de menores, también se presume la inocencia del
adolescente, que debera ser tratado como tal, mientras no se encuentre
establecido conforma a las normas de derecho, en resolucidn ejecutoriada,

la existencia del hecho punible y su grado de participacién y responsabilidad.

& Derecho a ser informados.- Todo adolescente investigado, detenido o
interrogado, tendr4 derecho a ser informado de forma inmediata,
personalmente y en su lengua materna, o mediante lenguaje de sefas si

tuviere deficiencias en la comunicacion:

8 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia Ecuatoriano.- Art. 257.



a. Sobre los motivos de la investigacion, interrogatorio o detencion, la
autoridad que los ordend, la identidad de quienes lo investigan, interrogan o

detienen; y las acciones iniciadas en su contra; vy,

b. Sobre su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la presencia de
un abogado y a comunicarse con un familiar o con cualquier persona que

indique.

En todos los casos los representantes legales del menor seran informados de

inmediato.

© Derecho a la defensa.- Todo adolescente tendrd derecho a una defensa
profesional adecuada durante todas las instancias del proceso; si no posee
un defensor particular, el Estado le asignara un defensor publico
especializado. La falta de defensor provocard la nulidad de todas las

actuaciones realizadas en estado de indefension.

& Derecho a ser oido e interrogar.- El adolescente sometido a un proceso

judicial, tendra derecho en todas las etapas a:

a. Libre y completo acceso a documentos y piezas del proceso que le

permitan inteligenciarse de su contenido.

b. A ser escuchados en cualquier instancia del proceso, ya que su voz y

pensamiento tienen valor en procura de su defensa.

c. A interrogar directamente o por medio de su defensor de manera oral a

los testigos y peritos.



& Derecho a la celeridad procesal.- Tanto jueces, como procuradores de
adolescentes infractores, abogados, y la oficina técnica de Administracion de
Justicia, tienen la obligacion de impulsar con celeridad las actuaciones
judiciales; en caso de omisién pueden inclusive ser sancionados por el
retardo en los procesos. No obstante la realidad de nuestro pais, da cuenta
de una justicia lenta y aglomerada en un sinfin de procesos, y nos ensefia
que este derecho muy pocas veces se cumple a cabalidad, y mas bien
gueda en manos de la defensa del menor, impulsar e insistir reiteradamente
y de ser necesario reclamar y denunciar a las autoridades que no cumplan

con este principio legal y constitucional a favor de los menores infractores.

© Derecho a ser instruido sobre las actuaciones procesales.- El
adolescente infractor, tiene derecho a ser instruido con claridad y precision
por su defensor, el procurador, el equipo de la oficina técnica vy
especialmente por el juez, acerca del significado, objetivos y consecuencias
de cada una de las actuaciones y diligencias del proceso.

& Garantia de reserva.- Se respetard la vida privada e intimidad del
adolescente en todas las etapas del proceso; razén por la cual, las causas
en la que se encuentre involucrado un adolescente se tramitaran
reservadamente. So pena de sanciones, a los medios de comunicacién
social les estad prohibido realizar cualquier difusion de informaciones que
posibiliten la identificaciébn del adolescente o sus familiares, esto para evitar
gue sean estigmatizados, o que la sociedad se forme prejuicios sin que haya
mediado un proceso y una resolucion que determine la responsabilidad del

infractor.

® Impugnacién.- Ademas de todas la garantias del debido proceso, se

reconoce a favor de los menores sometidos a juzgamiento la posibilidad de



impugnar ante el superior las resoluciones judiciales y las medidas socio-
educativas son susceptibles de revision.

© Garantia de proporcionalidad.- Se garantiza al adolescente infractor la
debida proporcionalidad entre la infraccion atribuida y la medida
socioeducativa. Es logico pensar que a menor infraccion menor medida

preventiva o socioeducativa.

© Cosa Juzgada.- Cualquier forma de terminacién del proceso, impide una
nueva investigacion o juzgamiento por el mismo hecho, aunque se modifique
su calificacion legal o se conozcan nuevas circunstancias; en tal virtud,

ningun adolescente podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa.

© Excepcionalidad de la privaciéon de la libertad.- La privacion de la libertad
del adolescente solo se dispondra como ultimo recurso, por orden escrita del
juez competente en los casos, por el tiempo y con las formalidades prescitas

por la ley.

& Separacion de los adultos.- El adolescente que se encuentre detenido,
internado preventivamente o cumpliendo una medida de privacion de
libertad, lo hard en centros especializados que aseguren su separacion de
los adultos también detenidos, para efectos de evitar posibles riesgo de su
integridad fisica y emocional.

Debemos tener presente que a favor de los adolescentes infractores se le
deben aplicar todas garantias que se establecen en la Constitucion de la
Republica, los Instrumentos y Tratados de Derecho Internacional deferente a la
defensa de los menores y los Derechos Humanos suscritos y ratificados por el
Ecuador, el Cbédigo Penal, Cddigo de Procedimiento Penal y el Cddigo de la
Nifilez y la Adolescencia, en lo que les sea mas favorable, ya que la

administracion de justicia especializada en la nifiez y la adolescencia se inspira



en los principios de la humanidad en la aplicacién del Derecho, principio de
equidad sobre la ritualidad del enjuiciamiento, legalidad, independencia,

gratuidad, moralidad, celeridad y eficiencia

3.7. LAS ETAPAS DE JUZGAMIENTO.

Teniendo como referente la estructuracion y ordenamiento del Derecho
Adjetivo Penal ecuatoriano, el legislador ha determinado cuatro etapas de

juzgamiento del adolescente infractor, que tiene como caracteristicas:

v' La sustanciaciéon eminentemente oral.

v La prohibicion a las partes procesales cualquier tipo de dilatacion.

v" No procede la impugnacion sobre la decision de sobreseer o llamar a
audiencia de juzgamiento al adolescente infractor, en procura de lograr

un procedimiento mas expedito y agil.

Cabe mencionar que al tenor de lo dispuesto en el Art. 342 del Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia que trata de la indagacidn previa, existe un momento
pre-procesal en virtud del cual el Procurador de Adolescentes infractores
realiza una investigacion previa, cuyo objetivo es averiguar la perpetracion de
la infraccidn y la participacion del presunto adolescente infractor; sin embargo,
pese al principio de celeridad, el legislador no ha previsto expresamente un
tiempo de duracion de la indagacion previa; tan solo se ha limitado a
condicionar su terminacion para el caso de ser identificado el presunto hechor

adolescente.



A la indagacion previa no se la considera una etapa procesal ni legal, ni
doctrinariamente, porque recién a través de ésta el procurador de adolescentes
infractores recaba informacién sobre los hechos constitutivos de la infraccion y
la probable participacion del adolescente; aln no trasciende al &mbito procesal,
por ello como etapa se la ha soslayado.

® La Instruccion Fiscal.- Es considerada la primera etapa del proceso
de juzgamiento del adolescente infractor. Se la concibe como el conjunto de
diligencias practicadas por el Procurador de Adolescente Infractores con el
auxilio de la Policia Judicial especializada en menores que actla bajo sus
instrucciones, con la finalidad de poder investigar la consumacion del hecho
criminoso, el grado de participacién de los adolescentes ya sea en calidad de
autores, complices o encubridores, y también la recopilacién de elementos de
conviccion y evidencias que permitan establecer la plena participacion, tomar
versiones de todos quienes aporten con datos o informacién que permitan
clarificar la relacion circunstancial de la infraccion, y que en definitiva de una u
otra manera posibiliten fijar la responsabilidad penal devenida de la

perpetracion de esos hechos.

En la investigacion de presuntas infracciones que justifiquen la aplicacion de
medidas privativas de libertad del adolescente infractor, por mandato legal la
instruccion del procurador no podra durar mas de cuarenta y cinco dias; en los
demas casos, en consideracion del cometimiento de infracciones leves, la
instruccion no excedera de 30 dias. Estos plazos improrrogables bajo
apercibimiento de ley del procurador que incumpla con estos plazos, ya que de
no cumplir con este mandato todo lo actuado después de los referidos plazos

careceran de valor juridico y por consiguiente estara nulitado.

Fenecido el plazo para la instruccion fiscal, el procurador de adolescentes

infractores, se encuentra obligado, a archivar la causa penal y cesar la medida



cautelar ordenada en contra del infractor, si después de investigar el hecho
criminoso, concluye que no existe responsabilidad del adolescente investigado
o la inexistencia de la consumacion del delito. De igual forma si dentro de la
etapa de instruccion fiscal el procurador llega establecer que el adolescente
actud en legitima defensa o si existiera alguna circunstancia de excusa de las
previstas en el ordenamiento penal comun se abstendra de emitir dictamen

acusatorio.

Pero si por el contrario a podido recopilar evidencias que permitan establecer la
existencia del delito y la presunta responsabilidad del adolescente infractor
debera emitir un dictamen acusatorio, para de manera simultanea solicitar al
Juez de la Nifiez y Adolescencia dia y hora para la audiencia preliminar. En los
casos en los que se acepta la participacion del ofendido, podra adherirse al
dictamen del procurador hasta el dia anterior a la audiencia preliminar, siendo
esencial y necesaria para que se le permita participar en las demas etapas

procesales.

Tanto el dictamen de archivo absolutorio y el dictamen acusatorio, se emitiran
en un plazo maximo de cinco dias de concluida la instruccién, pero
prioritariamente tienen que ser debidamente motivados, entendiéndose que no
habra motivacion si no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de aplicacién a los antecedentes de hecho.
Los dictdmenes que no se encuentren debidamente motivados seran nulos y el
procurador sancionado al amparo del literal “I” del Art. 76 de la Constitucién de
la Republica del Ecuador.

& La Audiencia Preliminar.- Tiene el mismo objetivo que la etapa
intermedia en el procedimiento penal comun al que estan sujetos los adultos;
en esta etapa procesal el juez de la Nifiez y Adolescencia decidira si existen

meritos suficientes para proceder al juzgamiento del adolescente, comenzando



con la exposicién de una sintesis del dictamen del procurador, para luego oir
las alegaciones expuestas por las partes procesales y observar detenidamente
los elementos de conviccion presentados por el procurador de adolescentes
infractores; siempre se debera escuchar primero al procurador y luego a la
defensa del menor, teniendo la posibilidad de réplica tanto del procurador como
la defensa de tal forma que los debates siempre seran cerrados por la defensa
del adolescente infractor; en caso de comparecencia del ofendido, éste podra
hacer una exposicion para finalmente oir al adolescente si se encuentra
presente. En la exposicion del procurador podra presentar sus propuestas de

conciliacion, suspensién del proceso a prueba y la remision.

Luego de todas estas actuaciones, el juez de la nifiez, debera anunciar en
forma oral la decisibn de sobreseimiento o convocar a la audiencia de
juzgamiento del adolescente infractor, y dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes dictara la resolucion anunciada por escrito y con las consideraciones
de hecho y de derecho que la fundamenta. Si el juez decide convocar pasar a
la siguiente etapa de audiencia de juzgamiento en su anuncio fijara dia y hora
para su realizacién y ordenara la practica de un examen bio-psico-social del
adolescente por parte de la Oficina Técnica. Esta audiencia preliminar debera
realizarse en un plazo no menor de seis ni mayor de diez dias contados desde

la fecha de solicitud del procurador.

Las partes procesales deberan anunciar las pruebas que se proponen rendir en
la audiencia de juzgamiento consistente en la descripcidbn de la naturaleza,
contenido y procedencia de la prueba material y documental; la identificacion
de los testigos y los peritos, con sus nombres, apellidos profesiones, domicilios
y materia sobre la que declararan; las clases de pericia requeridas y su objeto;
oficios e informes que deben despacharse o requerirse y los propdsitos de

cada uno.



De ésta etapa se debe destacar algunos aspectos que recogen los principios
constitucionales y legales de celeridad, oralidad, contradiccion, inmediacion

procesal en efecto el derecho a la defensa.

& La Audiencia de Juzgamiento.- Tiene el mismo objetivo que la etapa
de juicio en el procedimiento penal comun. Esta audiencia podra llevarse a
cabo dentro de un plazo no menor de diez ni mayor de quince dias constados
desde la fecha de anuncio del juez en la etapa precedente. La audiencia de
juzgamiento es considerada la etapa procesal en la cual las partes presentan
ante el juez de la nifiez y la adolescencia, las pruebas de cargo y descargo que
servirAn para sustentar y/o enervar los fundamentos de la acusacion y la

defensa.

Iniciada la audiencia de juzgamiento, el juez dispondra que el secretario del
despacho proceda a dar lectura de la resolucién en la que se ha dispuesto
convocar a ésta procesal, concediendo la palabra al procurador y a la defensa

para que realicen oralmente sus alegaciones iniciales.

A continuacion se dispondra la recepcion oral de las declaraciones de todos los
testigos previamente anunciados por la parte acusadora y la defensa; se
recabara la declaracion de los peritos en base de sus informes y conclusiones y
las demas medios probatorios solicitados con antelacion.

La audiencia se debe llevar a efecto de forma eminentemente oral, pudiendo
las partes presentar las pruebas que sustenten sus alegaciones, que deberan
ser exhibidas y debatidas por las partes; mientras que los testigos y peritos
podran ser interrogados por las partes, debiendo el juez observar la legalidad y

constitucionalidad de las preguntas formuladas.



Finalizada la presentacion de medios probatorios, el juez escuchard los
alegatos de cierre o conclusion de las partes procesales, con posibilidad de
réplica para cada uno, que no excedera de quince minutos. En caso de que se
acepte la participacion del ofendido se lo podrd escuchar a continuacion del
alegato final del procurador. En ultima instancia se escuchara al adolescente si

desea dirigirse al juzgador.

Es facultativo del juez, luego de oir los alegatos de cierre de la partes, pedir
nuevamente la comparecencia de los testigos o peritos para que aclaren o
amplien sus declaraciones e informes. Mientras se desarrolle la audiencia de
juzgamiento los testigos deben permanecer en un lugar que garantice su
aislamiento e imposibilite la comunicacion entre ellos. Agotado todo el
procedimiento, finalmente se declara concluida la audiencia de juzgamiento
teniendo el deber de dictar la “resolucién™® que absuelva o establezca la
responsabilidad del adolescente y aplique las medidas socio-educativas que
correspondan, dentro de los tres dias siguientes a la conclusion de la audiencia
de juzgamiento.

La resolucién debera ser fundamentada y contener los mismos requisitos que

se exige para la “sentencia’® en el derecho penal comun.

La audiencia de juzgamiento del adolescente infractor podra suspenderse por
la falta de comparecencia de éste, y si al momento de instalarse la audiencia, el

adolescente se encuentra profugo, se sentara la razén correspondiente por

% “Una resolucion judicial representa una decision del juez moderada que tan solo declara la responsabilidad por el
hecho criminoso perpetrado por el adolescente infractor’.- Fernando Alban Escobar.- Derecho de la Nifiez y la
Adolescencia.- Pag. 148.

% Tomando en cuenta lo dispuesto en el Art. 309 del Cédigo de Procedimiento Penal, la resolucién reducida a escrito
debera contener: 1. La mencion de la autoridad, el lugar y la fecha en que se dicta; el nombre y apellido del
adolescente infractor y los demas datos que sirvan para identificarlo; 2. La enunciacion de las pruebas practicadas y la
relacién precisa y circunstanciada del hecho punible y de los actos del adolescente que el juez estime probados: 3. La
decision de la jueza o juez con la exposicién concisa de sus fundamentos de hecho y de derecho; 4. La parte resolutiva
con mencién de las disposiciones legales aplicadas; 5. La condena a pagar los dafios y perjuicios ocasionados por la
infraccion en la determinaciéon del monto econémico a ser pagado por el infractor al ofendido; 6. La existencia o no de
una indebida actuacién del procurador o defensor, notificando para el efecto al Consejo de la Judicatura; y, 7. La firma
del juez.



parte del actuario del despacho indicando que se trata de una audiencia fallida,

y se suspende la audiencia y el juzgamiento hasta contar con su presencia.

Cabe la posibilidad de diferir por una sola vez y hasta por tres dias habiles a
solicitud de cualquiera de las partes, para solicitar el diferimiento no se requiere
justificar alguna causa o motivo, siendo suficiente expresar su deseo en tal
sentido al juzgador. Una vez instalada podra disponerse un receso 0

suspension temporal de hasta tres dias habiles de oficio o a peticion de parte.

& La Etapa de Impugnacion.- Una vez dictada la resolucion que absuelva
al adolescente o establezca su responsabilidad, las “partes procesales™’
pueden impugnar la resolucion judicial a través de los recursos de apelacion,
nulidad, casacion, revision e inclusive el de hecho cuando el juez de la Nifiez y
la Adolescencia sin fundamento legal niegue alguno de los recursos

mencionados.

La sustanciacion de los recursos, de conformidad con la normatividad prevista
actualmente en el Codigo de Procedimiento Penal, se desarrollan mediante
audiencia publica, oral y contradictoria que se inicia concediéndole la palabra
en primer lugar al recurrente, para que se pronuncie sobre los fundamentos y
motivos de la impugnacion, y a continuacion se escuchara a las otras partes
para que igualmente se pronuncien sobre lo expuesto y alegado por el
recurrente. Al finalizar el debate, la Sala deliberara y emitira la resolucion que
corresponda. La comunicacién oral de la resolucién bastara como notificacion a
los sujetos procesales. Luego de haber emitido su decision, en la forma antes
prevista en el plazo maximo de tres dias, la sala elaborara la resolucion

debidamente fundamentada.

8 Las partes procesales en el juzgamiento de los menores infractores son: El Procurador de Adolescentes Infractores,
el Adolescente infractor y el ofendido si se ha adherido al dictamen del procurador.



En la audiencia se elaborard una acta que contendra un extracto de la misma
que deberd estar suscrita por el secretario relator bajo su absoluta

responsabilidad.

& Recurso de apelacion.- Este recurso procede cuando las partes
procesales litigantes no estén de acuerdo con la resolucién dictada por el Juez
de la Nifiez y Adolescencia, en cuyo caso pueden interponer ante el inmediato
superior, el recurso de apelacibn mediante escrito fundamentado que se
presenta ante el mismo Juez de la Niflez y Adolescencia, dentro de los tres

dias habiles de notificada la resolucion o providencia.

Una vez interpuesto el recurso de apelacion, el Juez de la Nifiez y
Adolescencia, sin dilacion alguna, elevara el proceso al superior. Recibido el
expediente por la Corte Provincial, se convocara a una audiencia para que las
partes expongan sus alegatos. La tramitacion en segunda instancia no podra
exceder de cuarenta y cinco dias plazo, contados desde el ingreso de la causa

a la respectiva Sala Especializada de la Nifiez y la Adolescencia.

Doctrinariamente la apelacién se ha implantado por tres razones esenciales,
especialmente tratandose del Derecho de Menores podemos enunciar:
“Primera, para precaver el gravamen causado a los injustamente oprimido.
Segunda, para corregir la ignorancia o malicia de los jueces inferiores. Tercera,
para que los litigantes que hubiesen padecido lesion por su impericia,
ignorancia o negligencia, puedan cubrir estos defectos y obtener justicia en la

segunda instancia” %,

Entendemos que el recurso de apelacion es la
reclamacion que alguna de las partes en litigio hace al Juez Provincial de
instancia superior, para que reponga o reforme la resolucion del juez a-quo o

inferior, en virtud del posible agravio causado o que pueda causarse.

8 Néstor Dario Rombola.- “Diccionario Ruy Diaz’.- Pag. 94.



& Recurso de nulidad.- Este recurso procede en los siguientes casos:

Cuando el Juez de la Niflez y la Adolescencia hubiera actuado sin

competencia.

Cuando la resolucion del Juez de la Nifiez y la Adolescencia no reuna los
requisitos que se exigen para las sentencias conforme el Cddigo de
Procedimiento Penal.

Cuando en la sustanciacion del proceso se hubiera violado el tramite previsto
en la ley, siempre que tal violacion hubiere influido en la decision de la causa.
Cabe la posibilidad de interponer el recurso de nulidad en forma conjunta o a la

par del recurso de apelacion.

Doctrinariamente existe “nulidad cuando el acto esta tocado de un vicio radical
qgue le impide producir efecto alguno, ya sea que no se haya ejecutado con las
formalidades prescritas en la ley, ya sea que se halle en contradiccién con las
leyes, ya sea que se haya celebrado por personas incapaces™® de tal suerte
que verificado un acto viciado de nulidad, impide a éste acto producir efecto
alguno, por consiguiente no tiene valor ni fuerza para obligar o surtir efecto por

carecer de las solemnidades sustanciales prescritas en la ley.

& Recurso casacién.- Procede el recurso de casacion para ante la Corte
Nacional de Justicia, cuando en la sentencia se hubiera violado la ley sean
estos por:

o Contravenir expresamente a su texto.

o Haber hecho una falsa aplicacion de ella.

8 Néstor Dario Rombola.- “Diccionario Ruy Diaz’.- Pag. 676.



o Haberla interpretado erroneamente.

Este recurso de concedera si se lo interpone dentro de los tres dias
posteriores a la notificacion de la resolucion judicial y se remitira el proceso de
inmediato sin dilaciones ante la Corte Nacional de Justicia.

Este recurso excepcional ataca en definitiva a la sentencia, consecuentemente

impide entrar a valorar la prueba actuada.

El recurso de casaciéon.- “Es un recurso extraordinario y supremo que se
concede contra sentencias definitivas o ejecutoriadas en los supuestos que el

ordenamiento procesal autorice ™.

&5 Recurso de revisiéon.- El recurso de revisidbn podra interponerse en
cualquier tiempo luego de ejecutoriada la resolucion por la cual se declara
responsable al adolescente infractor, siempre y cuando medien las siguientes

causas:

* Si se comprueba la existencia de la persona que se creia muerta.

* Si existen simultdneamente dos resoluciones que declaren responsable
al adolescente infractor sobre un mismo delito contra diversas personas,
resoluciones que por ser contradictorias revelen que una de ellas esta

errada.

* Si la resolucion de ha dictado en virtud de documentos o testigos falsos

o de informes periciales maliciosos o errados.

% Simén Valdivieso Veintimilla. indice Analitico y Explicativo del Codigo de Procedimiento Penal
Ecuatoriano. Pag.360.



* Cuando se demostrare que el adolescente infractor no es responsable

del delito por el cual se lo declaré culpable.

* Cuando se haya promulgado una ley posterior mas benigna.

* Cuando no se hubiere comprobado conforme a derecho la existencia del

delito a que se refiere la resolucion.

& Recurso de hecho.- EI Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia no hace
referencia al recurso de hecho, pero tampoco lo niega expresamente, y a saber
la Ley, es la declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma
prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite; no obstante en caso de
que el Juez de la Nifiez y la Adolescencia o los Jueces Provinciales de la Sala
especializada de la Nifiez y la Adolescencia, sin fundamento legal alguno
nieguen el recurso de apelacién o casacion conforme corresponda, interpuesto
en debida forma por las partes procesales, en estricta aplicacion de las normas

supletorias del Cédigo de Procedimiento Civil, es posible su interposicion.

Adicionalmente el Art. 3 del Cddigo de la Nifiez, sefiala que: “En lo no previsto
expresamente en éste Codigo se aplicaran las demas normas del
ordenamiento juridico interno, que no contradigan los principios que se
reconocen en éste CAdigo y sean mas favorables para la vigencia de los
derechos de la nifiez y la adolescencia” °*. En éste sentido el Art. 321 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, prevé: “Siempre que la ley no deniegue

®2  an concordancia

expresamente un recurso se entendera que los concede
con el Art. 320 Cddigo Procedimiento Civil, respecto a los recursos permitidos

sefiala: “La ley establece los recursos de apelacion, casacion y de hecho, sin

% Codigo de la Nifiez y la Adolescencia ecuatoriano.- Art. 3.-P4g. 1.
% Codigo de Procedimiento Civil.- Art. 321.-Pég. 50.



perjuicio de que al proponérselos se alegue la nulidad del proceso”®® En base
a este razonamiento juridico y légico, creemos que es permisible el recurso de

hecho.

3.8. CODIGO PENAL ECUATORIANO.

Como hemos visto a lo largo del presente trabajo, queda en claro que en
nuestro pais, si un menor de dieciocho afios de edad, adecua su conducta a un
tipo de delito previsto en las leyes penales, por disposicion del articulo 40 del
Cddigo Penal vigente, expresamente se encuentra sometido a las
disposiciones del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, teniendo por lo tanto
un procedimiento diferenciado al de los adultos; a consecuencia de lo cual los
menores son excluidos de los limites que circunscriben el Derecho Penal

comun.

De tal suerte que el adolescente infractor es un individuo, que por su minoria
de edad, al transgredir una norma juridica penalmente establecida en la ley
penal, no recibe una sancién punitiva, sino medidas socio-educativas, en casos
muy extremos cuando se trata de delitos que causan gran alarma y conmocion
social se disponer la medida privativa de internamiento en un centro

especializado de menores.

% Codigo de Procedimiento Civil.- Art. 320.-P4g.50.



3.9. INIMPUTABILIDAD PENAL DEL MENOR.

Si los adolescentes son inimputables en el ambito penal, con mayor razéon lo
son los niflos y nifas. El legislador inclusive los declara como no responsables,
por lo que ni en el campo civil responderan por la perpetracion de un hecho
criminoso, naturalmente quienes podrian responder en este ultimo supuesto

juridico son sus progenitores, representantes o tutores.

La exencidén representa una total liberacion del dolo o culpa, elementos
necesarios de toda infraccion. Esta situacion de privilegio procesal o inmunidad
comprende a nifios o nifias que no han cumplido los doce afios de edad,
desterrando la definicién del Art. 21 del Cédigo Civil que lo llama infante o nifio
el que no ha cumplido siete afos.

Gracias a la exencién penal los nifios y nifias resultan inimputables y no
responden ni siquiera con alguna de las medidas socio-educativas antes
referidas previstas en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia para los
adolescentes ya que légicamente no pueden estar sujetos a juzgamiento de

ninguna clase.

Ademas ningun nifio puede ser detenido, ni ain en caso de infraccion flagrante,
es este evento debe ser entregado de inmediato a sus representantes legales,
y de no tenerlos, a una entidad de atencion. Taxativamente la ley prohibe
recibir a un nifio en un centro de internamiento; y si de hecho sucediera, el

Director del centro sera destituido de su cargo.

El inciso primero del Art. 66 del referido cuerpo legal prescribe sobre la
responsabilidad de nifios, nifias y adolescentes: “Los nifios y nifas estan
exentos de responsabilidad juridica. Por sus hechos y actos dafiosos,

responderan civilmente sus progenitores o guardadores en los casos y



formas previstos en el Cédigo Civil”**; en la esfera penal por no existir el
elemento de la antijuricidad estan libres los nifios y las nifias; como cada
persona responde personalmente por sus acciones, resultaria incongruente
pensar que se puede endosar los hechos criminosos cometidos por dichos los
menores de edad a los progenitores, representantes, guardadores, tutores o la
persona bajo quien se encuentre el nifilo o nifla. Tan so6lo aquellos estan

obligados juridicamente a resarcir civiimente a la victima el dafio sufrido.

El Art. 2219 del Cdédigo Civil prescribe que: “No son capaces de delito o
cuasidelito los menores de siete afios, ni los dementes; pero seran
responsables de los dafios causados por ellos las personas a cuyo cargo
estén, si pudiere imputarseles negligencia. Queda a la prudencia del Juez
determinar si el menor de dieciséis afios ha cometido el delito o
cuasidelito sin discernimiento...” °°. Sobre la responsabilidad por hechos
ajenos a decir del Art. 2220 ibidem determina: “Toda persona es
responsable, no sélo de sus propias acciones, sino del hecho de los que
estuvieren a su cuidado. Asi, los padres son responsables del hecho de
los hijos menores que habiten en la misma casa. Asi, el tutor o curador es
responsable de la conducta de su pupilo que vive bajo su dependenciay
cuidado. Asi los jefes de colegios y escuelas responden del hecho de los
discipulos, mientras estan bajo su cuidado; y los artesanos y empresarios
por el hecho de sus aprendices y dependientes, en el mismo caso. Pero
cesard la obligacién de estas personas, si con la autoridad y el cuidado
de su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido
impedir el hecho”. Finalmente a decir del Art. 2221 del mismo cuerpo
normativo respecto a la responsabilidad por los hechos de hijos menores,
prevé: “Los padres seran siempre responsables de los delitos o

cuasidelitos cometidos por sus hijos menores, y que conocidamente

% Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.- Art. 66.- Pag. 14
% Cédigo Civil.-Art. 2219. - Pag.351.



provengan de la mala educaciéon, o de los héabitos viciosos que les han
dejado adquirir’. Todas estas disposiciones sustantivas civiles,
indudablemente se hallan en plena vigencia, y refuerza la responsabilidad civil
a la que se hallan sometidos los progenitores, tutores, curadores vy
representantes de los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran bajo su
cargo y responsabilidad, pero solo en el ambito civil para efecto de dafios y

perjuicios.

Por esta exenciébn penal, precisamente ningun nifio o nifia, podran ser
detenidos, aprehendidos o ser privados de la libertad bajo ninguna figura

juridica.

Quienes practiquen la aprehension se limitaran tan so6lo a entregar al nifio o
nifia a sus progenitores, tutores, curadores o representantes, haciéndoles
conocer de los actos cometidos y de las posibles repercusiones legales en su

contra.



CAPITULO: IV



4. METODOS.

Dentro del desarrollo del proyecto de la tesina, utilicé el método de
investigacion cientifica de caracter juridico, dentro del cual la observacion, el
andlisis, la sintesis se constituye en procesos légicos y sisteméticos que

permiten obtener un conocimiento veraz.

La concrecion del método cientifico, hipotético-deductivo me permitié seguir el
camino en la investigacion socio juridica propuesta, analicé en forma concreta
las manifestaciones objetivas de la realidad respecto a la problematica de

investigacion, mediante la argumentacion, la reflexion y la demostracion.

Por lo tanto el método cientifico aplicado a las ciencias juridicas, permitio
determinar el tipo de investigacion a desarrollarse y que en el presente caso
tiene la calidad de socio juridica, por su vinculacion con sus caracteres
sociolégicos y connotacion en el sistema juridico. De modo concreto procuré
establecer el nexo existente del tratamiento juridico de los adolescentes

infractores en el Régimen Punitivo Ecuatoriano.

4.1. PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS.

Los procedimientos utilizados de observacion, analisis y sintesis fueron los que
me permitieron realizar la presente investigacion juridica, auxiliado de técnicas
especificas para el acopio tedrico, como el fichaje bibliografico o documental.

El estudio de sentencias judiciales relacionadas con la tematica entre los mas
relevantes tenemos las historias de menores que delinquen, casos de menores

condenados; facilito la busqueda de la verdad objetiva.



5. CONCLUSIONES.

Conforme a la planificacibn expuesta inicialmente en el proyecto de
investigacion, nos corresponde ahora enunciar las siguientes conclusiones vy

recomendaciones:

PRIMERA: Las legislaciones penales en cada pais reflejan una postura
especifica en cuanto al tema de la inimputabilidad de los menores de edad,
exponiendo una estructura general muy similar, que denota como los
ordenamientos juridicos nacionales, van acercandose cada vez mas a los

planteamientos de instrumentos de Derechos internacionales.

SEGUNDA: Una de las mayores caracteristicas del Derecho de Menores en
nuestro pais, en una forma generalizada en los demas paises
latinoamericanos, es la inimputabilidad de los adolescentes en la perpetracion
de infracciones penales, que los excluye del régimen penal comun,

vinculandose en un sistema de justicia especializada de menores infractores.

TERCERA: La delincuencia precoz en nuestro pais es palpable, concibiéndose
que se presente como resultado de la influencia fundamental de una
multiplicidad de factores exégenos; por lo que se constituye en esencia, en un
reflejo de nuestra realidad, necesidades, limitaciones juridicas, politicas,
religiosas, sociales, econdémicas, enmarcadas en los procesos de interaccion

de los sujetos con el medio y la familia.



CUARTA: La culpabilidad se basa en que el autor de la infraccién penal, del
hecho tipico y antijuridico, tenga facultades psiquicas y fisicas minimas
requeridas para poder responder por sus actos conforme a los mandatos
normativos penales; quien carece de esta capacidad no puede ser responsable

penalmente de sus actos.

QUINTA: En nuestro régimen juridico la inimputabilidad de los menores de
edad, también se elimina la posible aplicacion de penas, y en su lugar se han
establecido las medidas socio-educativas que tienen como propdsito cumplir
con una funcion terapéutica integral, en atencion a la etapa de desarrollo fisico

e intelectivo del menor.



6. RECOMENDACIONES.

Con el fin de plantear posibles alternativas de solucion y dejar en claro nuestra
posicion critica al respecto de la problematica estudiada, nos permitimos

efectuar las recomendaciones siguientes:

PRIMERA: Los organismos internacionales encargados de la elaboracion de
legislacion de menores, deben propender a globalizar los principios normativos
respecto a los adolescentes infractores, para que sean percibidos como sujeto

de derechos, y no como objeto pasivo del derecho a ser protegido.

SEGUNDA: Que el contenido del ordenamiento juridico contemporaneo,
referente al Derecho de Menores, debe sujetarse y estar acorde a la realidad y
necesidades de nuestro medio, por lo cual es necesario planificar y desarrollar
estudios y politicas de Estado sustentadas en las deficiencias que se logre

evidenciar en el propio entorno social.

TERCERA: El sistema de justicia especializada en menores, debe desarrollar
bases normativas que le permitan contar con la suficiente infraestructura,
recursos humanos debidamente capacitados para atender a los menores de
edad, no solo como infractores, sino también como victimas; en atencion al

estudio de su entorno social, educativo, laboral y familiar.

CUARTA: EIl Estado ecuatoriano debe propugnar al mejoramiento de la calidad
y condiciones de vida de todos sus habitantes, fortaleciendo la inversion
extranjera, la agroindustria, el comercio exterior y otras fuentes alternativas de
trabajo como el turismo, que permitan a las familias como célula fundamental
de la sociedad, el acceso de los medios de produccion generadores de
recursos sustentables que les asegure interactuar en el proceso de formacion

integral de los menores de edad. La edad penal no debe ser reducida por



debajo de los 18 afios, ya que se sostiene desde el punto de vista de la
psicologia social, que el individuo no ha adquirido el modo de pensar y el
comportamiento del adulto antes de esa edad; pero debe realizarse una
profunda revision en el contexto de la responsabilidad y las implicaciones
civiles de los representantes legales de los menores infractores. Debemos
ademas exigir a los 6rganos publicos correspondientes y a nosotros mismos,
una verdadera respuesta a la sociedad en la que se desarrolla el adolescente
infractor; pero no una respuesta de venganza ni inquisitoria, sino una respuesta

integral sobre toda humanitarias.

QUINTA: De forma alternativa, a las medidas socio-educativas ya previstas en
el Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia ecuatoriano, se debe establecer
innovadores mecanismos legales que establezcan la obligacion de cumplir con
horas de trabajo comunitario a los menores infractores, o la ejecucion de tareas
productivas que permitan el resarcimiento de los dafios y perjuicios producto de

las infracciones.



7. ANEXOS:

REFERENTES ESTADISTICOS DE CASOS.

Los medios de comunicacién se han hecho eco de mudltiples casos a nivel
mundial de grupos delincuenciales, terroristas, rebeldes o subversivos que
tienen en sus filas una gran cantidad de menores de edad, sobre todo jovenes
que son adiestrados para asesinar (actualmente llamados nifios sicarios),
expender drogas en centros educativos. La INTERPOL, la prensa internacional
tienen pruebas y testimonios reales de ex miembros del grupo separatista ETA
en la Republica Ibérica de Esparfia, asi como de integrantes de la agrupacion
terrorista ALQUEDA en medio oriente, las pandillas de los NIETAS y LATIN
KING en Estados Unidos y Ecuador, que a lo largo de la historia se han valido
de la actuacion de menores de edad para perpetrar atentados contra el Estado
de Derecho constituido, el patrimonio y la vida de miles de personas inocentes
gue sin ninguna razén se ven involucrados en medio de éstas encarnizadas

masacres humanas.

En nuestra region, es una realidad innegable que grupos insurrectos de
Colombia reclutan e incluyen por la fuerza, bajo amenazas, extorciones a
menores de edad para cometer una serie de actos ilicitos que les representan
ingresos econdémicos permanentes para poder alcanzar sus propositos

revolucionarios.

En Perl, Colombia y Ecuador se han hecho publicos casos de sicariato de
menores a quienes se les paga O entrega recompensa por asesinar a

funcionarios publicos, politicos y empresarios.



A pesar de la participacion directa de nifios y jovenes en actos lesivos, hemos
podido evidenciar que en casi todas las legislaciones penales por analogia se
ha tomado en cuenta para la determinacion de la edad penal, un margen
superior a los dieciocho afios de edad, por lo tanto, los menores de dicha edad,
no son sujetos de procedimientos ni acciones penales, por lo cual no se les
puede aplicar las penas establecidas en las legislaciones punitivas del derecho
comun, ya que solamente cabe la aplicacion de las llamadas medidas de

seguridad.

HISTORIAS DE MENORES INFRACTORES QUE DELINQUEN.

& Para Matias, de 17 afios, el delito es una cuestion de familia. Segun
fuentes judiciales argentinas, su madre, Cecilia, fue condenada por estafas con
tarjetas de crédito, su padre, Hugo, intervino en asaltos, su hermano mayor,
murié jugando al futbol y el que le sigue, esta preso por robo. Por eso el asalto
no le resulta extrafio y ser detenido tampoco. Pero esta vez fue mas lejos:
asesind al oficial principal Adrian Faldulto. Matias ya habia robado al menos
una vez un supermercado, a cinco cuadras de donde iba a terminar asesinando
a su victima. Un juez de menores lo mantuvo dos meses detenido cuando
recibié un informe médico que sefialaba que el tabique nasal de Matias casi
habia desaparecido por efecto del uso de cocaina, decidi6 enviarlo a una
comunidad terapéutica, ya que no hay centros de tratamiento para adictos
dentro de los institutos de seguridad. Luego, Matias con el actual sistema,
podria ser juzgado y encontrado responsable del crimen de gendarme. Pero si
el tribunal oral decidiera que el tratamiento tutelar fue suficiente, no se le

impondra ninguna condena y se lo perdonara.



En el presente caso, es evidente, que la fatal combinacibn de una ley
desactualizada de principios de siglo, institutos de menores insuficientes y con
fallas de infraestructura y la desintegracion de su familia, para la cual el delito
es una forma de vida, hacen que el menor, no haya sido frenado a tiempo y
quizas, se hubiera podido evitar el asesinato de un inocente.

& Otra historia es la de Miguelito, un menor de 14 afios, que participo en la
toma de rehenes de un supermercado en la Republica Argentina; comid y
comi6 todo lo que pudo, “como un animalito salvaje”, segun lo definieron los 19
hombres y mujeres a los que habia tomado como rehenes. Lo bajé con
champagne, whisky, ginebra. La mezcla lo descompuso y lo hizo vomitar, pero
ni eso lo detuvo: volvié a comer y a tomar, hasta que la Policia lo detuvo. Los
medios de comunicacion lo captaron en detalle durante las cuatro horas que
durd la toma de rehenes del supermercado Eki de Gerli. Tiene 14 afos y esta
recluido en un instituto de seguridad, luego de que distintos estudios lo
encuadraron como un caso paradigmatico de los menores que caen en delito.
El menor es hijo de Rubén, un panadero de 44 afios que sufre de alcoholismo,
y de Milva, una empleada doméstica desocupada de 45 afios. Su hermano
mayor, tiene 26 afios y hace 9 que padece problemas gravisimos con las
drogas. Separado por una endeble pared, vive en la misma casa pequefia y sin
ventanas a la calle que habita el resto de la familia. Cayo “Miguelito” cayd
preso por primera vez hace poco mas de un afio. Fue a la salida de un partido
entres su equipo de futbol, Independiente, y Racing. La Policia lo encontré en
medio de una pelea entre barras, intentando agredir a un hincha rival. Tenia

una botella rota en la mano.

Ese caso quedd en manos del juez de Menores de Lomas de Zamora, Radl
Donadio. Este consider6 que tenia posibilidades de rehabilitacién y lo dejo
libre. “Creimos que con un tratamiento iba a salir adelante”, comentaron

fuentes judiciales a Clarin.



CASOS DE MENORES CONDENADOS

La expresion delincuencia juvenil aparecio en Inglaterra en 1915 con motivo de
haberse condenado a la pena capital a cinco muchachos de edades
comprendidas entre 8 y 12 afios.

Algunos Estados, de Estados Unidos prescriben la pena de muerte para
menores de 18 afos, a pesar de que es repudiado este tipo de condenas por la
conciencia universal (Declaracion de los Derechos del Humanos, 1948,
Declaracion de los Derechos del Nifio, 1959, etc). En el afio 1987, Paula
Cooper, de 15 afios, matd a su profesora de catecismo, fue condenada en el

Estado de Indiana a la pena capital.

El 28 de julio del dos mil uno, mediante noticias provenientes de Miami dan
cuenta de que un menor de 14 afios fue juzgado y hallado culpable de

homicidio.

En nuestro pais, jamas se podria haber realizado un juicio como los indicados,
ni consecuentemente es posible condenar a un menor de 18 afios a ninguna

pena.

En 1999 un fallo de un Tribunal Oral de la Capital Federal, dicté una sentencia
de reclusién perpetua con la accesoria de reclusion por tiempo indeterminado,
por graves delitos cometidos a un menor de edad. La Corte de Casaciéon
confirmo el fallo de primera instancia en abierta violacion a la Convencion sobre
los Derechos del Nifio que obliga a no infligir a los menores de edad penas

crueles, inhumanas o degradantes.
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