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Resumen

La Constitucion de la Republica establece que el Estado debe prestar una especial
proteccion a las personas en condicion de vulnerabilidad. En este marco de proteccion de
los derechos se encuentran los adolescentes privados de su libertad. Este grupo de
atencion prioritaria es el objeto de estudio de la presente investigacion, a quienes se les
aplica la justicia juvenil prevista en el Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia
que contiene el sistema de medidas socioeducativas cuya finalidad es rescatar al
adolescente de conductas ilicitas, que conozca las consecuencias de sus actos, se eduque
y se reintegre a la sociedad con un criterio de servicio, trabajo y respeto al derecho de las
demas personas. Sin embargo, la norma juridica especializada desde la reforma del 2014
recopila un criterio legislativo, que de acuerdo a la prevalencia que exige la Constitucion,
careceria de eficacia juridica. El contenido de las disposiciones legales vigentes se aparta
de garantias basicas del debido proceso que garantiza la norma constitucional y los
tratados internacionales de derechos humanos a favor de los adolescentes privados de
libertad. De acuerdo al sistema de proteccion de derechos humanos que gestiona la
comunidad internacional, se analiza la normativa juridica para que los adolescentes
privados de libertad ejerzan su derecho a la revision periddica de la medida
socioeducativa que modifique el encierro por una medida menos restrictiva de movilidad.
Se expone las preocupaciones y recomendaciones al Estado, para evitar vulneracion de
derechos humanos los adolescentes en condicion de vulnerabilidad. Los adolescentes que
cumplen internamiento institucional en el Centro de Adolescentes Infractores Varones de
la provincia de Loja, ejercen su derecho a ser escuchados y comparten la vulneracion de
derechos que se producen durante el 60% de la ejecucién de la medida socioeducativa,

periodo minimo para acceder a régimen menos restrictivo de libertad.

Palabras clave: adolescente infractor, medida socioeducativa, revision periodica, justicia

juvenil, proteccion internacional del adolescente, proporcionalidad, criminologia
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Introduccion

La entrada en vigencia del Codigo Organico Integral Penal (COIP)! en el afio 2014
extendié su alcance al Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (CONA)?
reformando, entre otros temas, las medidas socioeducativas de internamiento institucional
aplicable a los adolescentes infractores, para lo cual se realizaron cambios tanto las
diferentes modalidades de ejecucion como los parametros que deben tenerse en cuenta
para su modificacion.

A partir de dichas reformas legales, en la presente investigacion se hace un
estudio, tanto de la normativa vigente como la anterior, sobre las medidas socioeducativas
y cambios del internamiento institucional y la posible revision peridédica. Ademas, se
determinaré cudles fueron las discusiones y argumentos del legislador al momento de
discutir la reforma, qué relacion existe entre derechos y principios reconocidos en los
instrumentos internacionales y qué estandares se han establecido a nivel internacional,
mediante el estudio de la situacion actual de los menores del Centro de Adolescentes
Infractores Varones de la provincia de Loja.?

Después de la reforma mencionada, se modifico las exigencias para el cambio de
régimen socioeducativo, pues ahora se exige al adolescente infractor haber cumplido
obligatoriamente el 60% del internamiento institucional cerrado para acceder a un
régimen menos restrictivo de libertad, como es el caso del régimen semiabierto o el
régimen abierto, en su orden. En ese contexto es importante investigar si el Estado
ecuatoriano, a través de sus centros de internamiento institucional, ha cumplido con la
finalidad de las medidas socioeducativas.

Adicionalmente, en la investigacion se establecera la relacion que existe con los
principios que rigen el tratamiento de los adolescentes infractores y las normas y
requisitos vigentes en el Ecuador. A nivel internacional se exige el internamiento como
medida excepcional, que debe aplicarse durante el menor tiempo posible. En la
investigacion se evidencia que no se cumple la revision periddica del internamiento

institucional, puesto que el adolescente debe haber cumplido el 60% de la medida

! Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180, 10 de febrero de
2014.

2 Ecuador, Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, Registro Oficial 737, 3 de enero de 2003.

3 En lo adelante CAI de la provincia de Loja o simplemente CAl.
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socioeducativa de internamiento impuesta. Durante ese tiempo no tiene derecho a que se
revise periddicamente la privacion de libertad para evaluar un posible cambio.

En ese contexto, brevemente descrito, se realizd la siguiente pregunta-problema
de investigacion: ;Como el régimen juridico sobre adolescentes infractores y su practica
actual vulneran derechos de los menores en el Centro de Adolescentes Infractores varones
de la provincia de Loja?

Como hipdtesis se considera en el estudio que la reforma del Codigo Organico de
la Nifiez y la Adolescencia® (CONA) discrimina la condicion de los adolescentes
infractores, al tratarlos como si fueran adultos que cumplen un castigo punitivo de
privacion de libertad. La mayor rigidez de los requisitos ha impedido en la practica
efectivizar a favor del adolescente infractor, el principio de revision periddica y aplicacion
del internamiento institucional por el menor tiempo posible como garantia del debido
proceso penal establecido en la Constitucion ecuatoriana y en los instrumentos
internacionales.

Para responder esa interrogante se han delimitado los siguientes objetivos:

1. ldentificar aspectos histéricos y generales de la justicia juvenil y del
adolescente infractor.

2. Sistematizar los principios, observaciones y recomendaciones del derecho
internacional a favor de los derechos humanos del adolescente infractor.

3. Conocer la discusion de la Asamblea Nacional respecto al sistema de
ejecucion de las medidas socioeducativas y como ha repercutido en los
adolescentes que cumplen medidas socioeducativas de internamiento
institucional en el CAl varones de la provincia de Loja.

Desde una perspectiva metodologica, para cumplir los objetivos planteados y
responder a la pregunta de investigacién se hace un estudio basado en distintos métodos
integrativos de la problematica socio-juridica en el area penal, como el método
documental, para analizar obras de doctrina juridica constituida por libros y articulos
cientificos, de instrumentos internacionales y de la legislaciéon vigente en el Ecuador.
Como métodos particulares de investigacion se aplicaron los de analisis y sintesis, método
juridico-comparado, historico-juridico y el de analisis exegético, lo que permitieron hacer
un estudio exhaustivo del tema y llegar a conclusiones sobre la vulneracion derechos de

los menores en el Centro de Adolescentes Infractores varones de la provincia de Loja.

4 Ecuador, Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, Registro Oficial de 3 de enero de 2003.
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Para obtener los datos empiricos que corroboran ese resultado se aplicé una
metodologia cualitativa, la cual tiene como técnica de investigacion el cuestionario en
forma de entrevistas que fue respondido por los adolescentes infractores entrevistados,
quienes actualmente cumplen medida socioeducativa de internamiento institucional. Los
adolescentes manifestaron su opinion sobre las posibles afectaciones a sus derechos, la
necesidad de revision periddica de la medida y la posibilidad de un cambio antes de que
se cumpla el 60% que es el limite actual. El analisis de la posible violacion de derechos
de los adolescentes en la modificacion del régimen semiabierto en la provincia de Loja
se desarrolla en tres capitulos, los cuales responden a los objetivos y metodologia
planteados en esta investigacion.

El primer capitulo se refiere a la evolucion historica de la justicia juvenil y del
adolescente infractor, asi como las exigencias antes y despues de la reforma del régimen
aplicable en el Ecuador realizado en el afio 2014. Esto supone algunas dificultades para
que el adolescente infractor pueda acceder al beneficio del cambio de medida
socioeducativa de internamiento institucional. El objetivo de este capitulo es sistematizar
algunos antecedentes del tratamiento legal de la adolescencia, analizar los rasgos de la
persona adolescente y los principios que rigen su proteccién a nivel internacional y como
estan configurados en el Cédigo Orgéanico de la Nifiez y la Adolescencia en el Ecuador.

En el segundo capitulo se estudia el sistema interamericano de derechos humanos
de proteccion del adolescente infractor privado de libertad, asi como derechos de
aplicacion del menor tiempo posible y revision periddica de las medidas socioeducativas
de internamiento institucional. Esto con el fin de garantizar una justicia juvenil
restaurativa. Ademas, se enuncia las observaciones y recomendaciones realizadas por el
Comité de Derechos del Nifio de la Organizacion de las Naciones Unidas a favor del
adolescente infractor emitidas al Estado en el afio 2017.

El objetivo de ese estudio de alcance internacional es precisar cuales son los
estandares vigentes para el tratamiento del adolescente infractor y los compromisos
adquiridos por el Estado ecuatoriano al suscribirlos, con énfasis en los principios de
excepcionalidad del internamiento y la revision periddica de la medida socioeducativa, a
través de los cuales el Estado debe garantizar el principio de interés superior y la doctrina
de la proteccion integral recogidos en la Constitucion de 2008.

En el tercer capitulo se expone un analisis de las actas de debate de la Asamblea
Nacional, previo a las reformas del CONA, para determinar los principales argumentos

que justificaron la modificacion del régimen de tratamiento a los adolescentes infractores
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en cuanto a la duracion de las medidas socioeducativas de internamiento y su no revision
periddica; esos argumentos se contrastan con la situacion actual en que se encuentran los
adolescentes infractores del Centro de Adolescentes Infractores Varones de la provincia
de Loja que cumplen internamiento institucional, donde se aplica un régimen severo que
no se corresponde con los principios y estdndares internacionales.

De igual manera se recopil6 el crrio de jueces especializados en adolescentes en
conflicto con la ley penal. Se les entrevistd sobre el sistema actual de ejecucion de las
medidas socioeducativas de internamiento institucional, las ventajas e inconvenientes que
representan para la socializacion de los adolescentes y sus manifestaciones concretas en

el Centro de Adolescentes Infractores Varones de la provincia de Loja.
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Capitulo primero

Justicia juvenil

En este capitulo se hace un analisis del desarrollo historico de la justicia juvenil
como marco general de interpretacion de la justicia especializada aplicable a los
adolescentes infractores, asi como de los principios que rigen esa justicia en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, que son el principio de igualdad y no discriminacion,
el de corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia, y el principio de interés
superior del nifio.

El objetivo es identificar algunos antecedentes del tratamiento legal de la
adolescencia, analizar los rasgos de la persona adolescente, los principios que rigen su
proteccidn a nivel internacional y su configuracion juridica en el Cdodigo Organico de la
Nifiez y la Adolescencia en el Ecuador, y los tipos de medidas socioeducativas aplicables,
con énfasis en las privativas de libertad.

1. Antecedentes historicos de la adolescencia

El Dr. John W. Santrock, en su obra Psicologia del desarrollo en la adolescencia
sefiala que durante el siglo IV A.C en la antigua Grecia, Platon y Aristoteles fueron
quienes aportaron los primeros criterios filoséficos de la adolescencia. Segun Platén la
adolescencia se atribuye a la edad en la cual el nifio se desinteresa por los juegos infantiles
y dedica preferencia al estudio de las matemaéticas para desarrollar su capacidad
intelectual. Por otro lado, para Aristoteles la adolescencia es una etapa en la cual se
generan habilidades, destrezas, capacidad de eleccion, egocentrismo, autodeterminacion,
suposicidn de saber todo y posibilidad de desenvolverse de forma auténoma en el medio
que lo rodea.®

En ese contexto inicial, la autodeterminacion del adolescente se entiende como la
capacidad de participar y desarrollarse individualmente en un entorno social mas amplio
que la familia, prescindiendo de la presencia paternal para vincularse con los demas.
Posteriormente, en la Edad Media, durante el siglo XVII1, los nifios eran tratados como

adultos en miniatura y sometidos a estrictas condiciones de disciplina.® El profesor Farith

5> John W. Santrock, “La naturaleza del desarrollo adolescente, en Psicologia del desarrollo en la
adolescencia (Dallas: Mc Graw Hill, editorial 2004), 4.
6 Ibid., 5.



18

Simon amplia datos histéricos de la edad medieval y sefiala particularidades de Grecia,
Roma, Cristianismo y Renacimiento.

Segun Simon, en Grecia existian privilegios de educacion solo para los hijos de
los ciudadanos, pues se excluia de este beneficio a los hijos de quienes en agquel entonces
eran considerados como esclavos. Por otra parte, en Esparta se permitia estrictas practicas
de disciplina que preparaban a los nifios para la guerra. Las condiciones de exigencia eran
tan estrictas que se legalizo la muerte de los nifios que, por enfermedad o defecto, como
sefiala el autor, no podian ser sometidos a la formacion.

En Roma, también se legaliz6 el aborto, el infanticidio y la concesion de la patria
potestad con poder absoluto a los jefes de familia, pues era el padre quien tenia el poder
de decidir o no respecto de la vida de sus hijos. En el periodo de Constantino, la paternidad
dejo de ser un derecho absoluto y se convirtio en un deber de asistencia y proteccion a los
nifios a través de reconocimiento de la dignidad humana que promulgaba el cristianismo.
Sin embargo, las condiciones extremas de pobreza de esa época obligaron a los nifios de
5 afios de edad en adelante a trabajar en actividades productivas al servicio de clases
sociales favorecidas; ademas, eran sometidos a excesivos castigos fisicos.

Finalmente, durante la época del Renacimiento hubo cambios y preocupacion por
la nifiez, se reconocié como menor a quienes cumplian 25 afios, y ademéas aumento el
interés por su educacion.’ El psicologo John Santrok sefiala que el Gltimo aporte filosofico
del siglo XVII, corresponde al filésofo francés Jean Jacques Rousseau, quien concluyo
que durante la adolescencia, a partir de los 12 afios el nifio, considerado el nifio en su
aspecto masculino, experimenta un comportamiento de curiosidad por lo desconocido; y
de 15 a 20 afios el adolescente desarrolla su madurez emocional y el interés por las demas
personas. Este criterio no cientifico, coincide con el aporte filoso6fico de Platon, que
también considero6 que la adolescencia tiene etapas definidas del desarrollo.®

El psicologo y pedagogo Stanley Hall Granville efectio estudios cientificos y
determind que el desarrollo de un nifio se produce por factores fisioldgicos genéticamente
determinados, y que la adolescencia “es una etapa turbulenta dominada por los conflictos
y cambios animicos™® que se iniciaa los 13 y culmina 10 afios después. Estos antecedentes

filoséficos demuestran que la adolescencia es la etapa en la cual el nifio no solo cumple

7 Farith Simén Campafia, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio a las Legislaciones Integrales, (Quito: Cevallos Editora Juridica, 2008), 33.

8 Santrock, “La naturaleza del desarrollo adolescente™, 5.
9 Ibid.
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su proceso de crecimiento innato, sino que percibe su entorno, reacciona, experimenta y
se comporta de acuerdo a su conocimiento y condiciones ambientales que generar en el
adolescente un estado de estrés, ansiedad y cambios repentinos en su forma de actuar. Los
limites de edad de la adolescencia que se establecen de acuerdo a dichos estudios pueden
alcanzar los 20 y 23 afios, un margen superior a las consideraciones actuales.

En 1928, la antropdloga Margaret Mead, en su interés por estudiar la adolescencia,
instaurd un proceso de investigacion a un grupo de adolescentes en la isla Samoa del
Pacifico Sur y determind que la naturaleza de la adolescencia es sociocultural; por lo
tanto, un ambiente favorable para el adecuado desarrollo del adolescente depende de la
cultura, costumbres, libertades o restricciones del entorno en el cual se desenvuelve.°

Sobre el enfoque de turbulencia y estrés de la adolescencia, propuesto por el
psicologo Hall, la antropologa Mead concluye que durante esta etapa de vida las culturas
que permiten a los adolescentes més libertad para realizar actividades laborales, conocer
temas de sexualidad y demas roles de los adultos contribuyen al desarrollo de una
adolescencia libre de estrés y turbulencias. Por otro lado, concluye que, el estado
tormentoso de la adolescencia obedece a las costumbres y tradiciones conservadoras que
restringen la participacion del adolescente para conocer y realizar actividades de las
personas adultas.!

El criterio cientifico sociocultural fue rechazado por investigaciones posteriores,
puesto que, indistintamente de la permisividad o restriccion que den las culturas a los
adolescentes, puede generarse en esta etapa de la vida experiencias conflictivas o libres
de turbulencias. Entre 1890 y 1920 surge un interés social, politico y econdmico por los
adolescentes. En Norteamérica, el Estado incluyd en su presupuesto los recursos para
atender la educacion de los jovenes y creo leyes'? para obligar la asistencia a los centros
académicos. Esta prioridad se vio afectada durante la Gran Depresiéon o crisis financiera
mundial de 1929, pues el Estado considerd que los adolescentes por su inmadurez
psicologica no generaban ningun aporte a la sociedad.

Sin embargo, durante la Segunda Guerra Mundial sin considerar la referida
inmadurez psicoldgica, los adolescentes fueron reclutados e ingresados al servicio militar
y a las fabricas industriales para trabajar. Aquella imposicion estatal empezé a

desvanecerse en 1941, cuando aparecio la television en Norteameérica y una vez terminada

10 Santrock, La naturaleza del desarrollo adolescente, 4.
1 pid. 41.
12 1pjid. 6.
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la guerra hubo un cambio de prioridades enfocadas el estudio, la formacion profesional y
el trabajo bien remunerado para disfrutar de lujos, viajes, comodidad y diversion que
ofertaban los medios televisivos.!3

Hay que tener en cuenta que EEUU segrego a los adolescentes afroamericanos en
el ejercicio del derecho a la educacion hasta el afio 1944, sin importar que los jovenes
de aquella época anhelaban una profesion para tener mejores condiciones de vida.™ El
interés por la educacion de los jovenes, promovié en los gobiernos occidentales adoptar
las mismas estrategias americanas para aprobar leyes y presupuestos destinados a
fomentar la educacion de los adolescentes de forma obligatoria.

En conclusion, segun el autor Santrock, se puede definir a la adolescencia como
una etapa de desarrollo en la cual se generan cambios fisicos y psicoldgicos en la persona
que ha transitado por la nifiez.'® El adolescente puede experimentar una etapa de
curiosidad por descubrir emociones nuevas, comportamientos variados de estrés o
pasividad, espontaneos. Es significativo tener en cuenta esta definicion de los cientificos
respecto a los cambios fisicos y emocionales que presentan las personas adolescentes en

un estadio de la vida para determinar el tipo de proteccion que se necesita.

2. Persona adolescente

Segun el psicélogo Santrock, adolescente es la persona, que aproximadamente
desde los 12 afios de edad experimenta procesos bioldgicos, cognitivos y
socioemocionales propios del desarrollo. EI fundamento para determinar esa edad es el
proceso bioldgico que se caracteriza por cambios fisicos como aumento de peso, estatura,
cambios propios de la pubertad, herencia genética. Los procesos cognitivos, implican
cambios en el pensamiento y la inteligencia del adolescente.

El desarrollo de la personalidad, emociones y su relacion con otras personas son
parte de los procesos socioemocionales. También puede influir durante el desarrollo del
adolescente factores psicolégicos como la confusion emocional, las dificultades para
interactuar con otros adolescentes, los pensamientos distorsionados y un aprendizaje

inadecuado, por encontrarse en una situacion transitiva entre la nifiez y la vida adulta, que

13 Mary Beloff, “Proteccion integral de derechos del nifio vs derechos en situacion irregular.” En
Memaorias del Seminario Internacional Los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes (México:
Secretaria de Relaciones Exteriores, 2006), 100-102.

14 Oficina de Programas de Informacion Internacional, Departamento de estado de EE.UU. Libres
al fin, (Washington: Departamento de Estado, 2008), 21.

15 John W Santrock, “La naturaleza del desarrollo adolescente”, 6

16 Ibid., 13.
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influye en su comportamiento en general, determinado por diversos factores como el tipo
de relacion que mantienen con los adultos y con otras personas de su entorno social y
familiar.'’

Los “factores historicos, econdmicos, sociales y culturales”'® de guerras,
discriminacion, pobreza, falta de educacion, ausencia de padres, violencia, conflictos
armados entre otros, pueden afectar el desarrollo psicolégico del adolescente. Esta
afectacion puede ocasionar que el adolescente sin conocer o conociendo el efecto de sus
actos, adecué la conducta a una infraccion penal cuya consecuencia juridica es la
imposicion de una medida socioeducativa de carécter legal, que puede privar la libertad
del adolescente; y subsidiariamente se genera un estereotipo de peligro y rechazo a los

adolescentes infractores por parte de la sociedad.®

3. Adolescente infractor en el ambito legal

Lo anterior sirve para analizar el tema de la edad como presupuesto de
consecuencias juridicas para la persona, asi como las razones de caracter cientifico que
deben tenerse en cuenta para fijarla tanto en los instrumentos internacionales como en la
legislacion nacional. La Convencién Sobre los Derechos del Nifio es la norma juridica
mas relevante y especifica en el marco de tratados e instrumentos internacionales a favor
del adolescente. El articulo 1 de la Convencion da una definicion especifica de nifio y en
forma concreta sefiala que nifio es la “persona menor de dieciocho afos”?%; por lo tanto,
nifio y adolescente tiene la misma consideracion de proteccion sin importar su edad. El
limite se fija antes de los dieciocho afios.

El ambito de proteccion de la norma internacional, es general no distingue
beneficios entre nifios y adolescentes, tampoco distingue razones de edad, raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica, origen nacional, étnico o social, posicién
economica de ellos o de su familia. En conclusion, se entiende que adolescente es el nifio
que no ha cumplido la mayoria de edad.

La normativa internacional otorga la misma definicién a todas las personas
menores de 18 afios. El Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, por su parte, establece una

diferencia de edad, entre nifios y adolescentes. Sefialando que adolescente es la persona

17 John W Santrock, “La naturaleza del desarrollo adolescente”, 376.

18 |bid., 11.

19 1pid., 13.

20 ONU Asamblea General, Convencion Sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989,
articulo 1, resolucion 44/25.
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entre 12 y menor de 18 afios de edad. La Convencion utiliza el término menor para
referirse al adolescente infractor o al nifio que esta en conflicto con la ley penal. En su
normativa define al menor como la persona “titular de todos los derechos de los que son
titulares los adultos mas algunos derechos especificos justificados por la condicién de
persona en crecimiento.”? Es decir, reconoce a los nifios los mismos derechos de las
personas adultas en conflicto con la ley y afiade derechos especificos por su edad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en los articulos 35 y 44 sefiala la
corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia para promover la atencion
prioritaria y especializada, el desarrollo integral y ejercicio pleno de los derechos de los
adolescentes. Los adolescentes gozan de los derechos comunes del ser humano, mas
derechos especificos de su edad se consagra en el articulo 45 de del texto constitucional.
En este contexto, los adolescentes que cometan las infracciones previstas en el Codigo
Orgénico Integral Penal tienen las mismas garantias basicas del derecho al debido proceso
de las personas adultas en conflicto con la ley penal, mas derechos especificos por su

edad, inimputabilidad y administracion de justicia.

4. Principios y derechos de proteccion de los adolescentes infractores

Los principios y derechos de proteccion de los adolescentes infractores se
reconocen y garantizan en la norma de Derecho constitucional, internacional y en el
ordenamiento juridico interno. Los principios son las directrices juridicas que ordenan el
funcionamiento de una actuacién o decision para garantizar derechos de dos o0 mas
intereses en discusion. Robert Alexy se refiere a ellos como “mandatos de optimizacion
que se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y que la medida debida
de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas.”?2

Para los adolescentes infractores rige el principio de un sistema de medidas
socioeducativas que se aplicaran solo por el menor tiempo posible y cuando sea
estrictamente necesario. Este fin se satisface con la determinacion de la medida iddnea,
necesaria e interdisciplinariamente aplicada que busca la resocializacion del adolescente.

El seguimiento y verificacion de la socioeducabilidad del adolescente serd causa

21 Mary Beloff, Derecho, Infancia y Familia (Barcelona: Editorial Gedisa, 2000).

22 Robert Alexy, “La estructura de las normas de derecho fundamental”, en Teoria de los derechos
fundamentales, trad. Carlos Bernal Pulido, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008),
68.
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suficiente para cesar la aplicacion de la medida. Por lo tanto, la aplicacion de una medida
socioeducativa que no satisfaga ningun objetivo o se mantenga cuando haya fenecido su
necesidad tiene como consecuencia la ilegalidad de la medida.

En este sentido, el articulo 11 de la Constitucion ecuatoriana de 20082 determina
los principios aplicables para satisfacer el ejercicio de los derechos de los adolescentes
infractores, entre los que se pueden mencionar la igualdad de todas las personas en el
goce o ejercicio de los derechos fundamentales, con exclusion expresa de cualquier forma
de discriminacion y la obligacion de Estado de adoptar medidas de accion afirmativa para
reducir las desigualdades historicas.

Otro de los principios es la aplicabilidad directa de la Constitucion y los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, sin necesidad de que sean
desarrollados en la ley, el principio de progresividad de los derechos y su caracter
inalienable, irrenunciable, indivisible, interdependiente y de igual jerarquia; con base en
esos principios el Estado debe respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucidn, creando las condiciones materiales e institucionales para ello.

El principio de especialidad para el tratamiento de adolescentes infractores se
determina en el articulo 175 y 186 del texto constitucional, en correspondencia con las
exigencias de los instrumentos internacionales sobre los derechos de los adolescentes

infractores que se analizan mas adelante. El texto literal de ese articulo es el siguiente:

Las nifias, nifios y adolescentes estaran sujetos a una legislacion y a una administracion
de justicia especializada, asi como a operadores de justicia debidamente capacitados, que
aplicaran los principios de la doctrina de proteccion integral. La administracion de justicia
especializada dividira la competencia en proteccion de derechos y en responsabilidad de
adolescentes infractores.?*

La Corte Constitucional del Ecuador interpreto el principio de especialidad en
adolescentes infractores. Lo hizo para asegurar este principio y dispuso diferenciar la
competencia del Juez de Familia o Multicompetente para conocer sélo la etapa de
instruccion y preparatoria de juicio y la competencia del Juez Especializado,

independiente e imparcial para conocer y resolver la etapa de juicio del adolescente.?

23 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 11.

24 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 175.

% Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia Juzgamiento imparcial y especializado de
adolescentes infractores” en juicio No. 9-17-CN/19, 09 de julio de 2019.
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En el marco de los derechos de los adolescentes infractores se atiende el principio
del interés superior del nifio y su prioridad sobre las deméas personas, pues presentan una
condicion de doble vulnerabilidad. Ademas, se garantizara el derecho de comunicarse con
la familia, entrevistarse con la defensa, declarar el trato que recibe, contar con recursos
humanos y materiales necesarios para la salud integral y el derecho al debido proceso en
procedimientos que resuelvan la situacion juridica de un adolescente infractor.

Segun el jurista aleman Robert Alexy los derechos de proteccion son “los derechos
del titular del derecho fundamental frente al Estado para que éste lo proteja de
intervenciones de terceros”?°. Es decir, la funcion del Estado es adoptar acciones positivas
facticas o normativas que delimiten la exigibilidad de los derechos de los sujetos juridicos
de igual jerarquia.

En este contexto, la accion positiva del Estado se ejerce cuando se garantiza a los
adolescentes sujetos a medidas socioeducativas de internamiento institucional el derecho
de alimentacién, educacion, vida digna, salud, recreacion, comunicacion familiar. Por
otro lado, la accion negativa es prohibir actos de aislamiento, penas, tratos crueles e
inhumanos, privacion de libertad sin orden judicial o permitir el internamiento preventivo

por mas tiempo del legalmente permitido.

5. Garantias basicas de los adolescentes privados de libertad

Considerando que los adolescentes infractores privados de libertad tienen las
mismas garantias de las personas adultas mas algunos derechos especificos por su
condicion de desarrollo, se deduce las garantias de la norma constitucional aplicadas a
favor de los adolescentes en los siguientes términos:

— Para asegurar la comparecencia a juicio de un adolescente, se priorizara la
aplicacion de medidas cautelares no privativas de libertad y solo cuando sea estrictamente
necesario el internamiento preventivo en un centro institucional autorizado.

— El ingreso de un adolescente a un centro de internamiento institucional sera
solo con la orden emitida por el juez.

— Los adolescentes que sean aislados, tendran derecho a conocer de forma clara
la razon de su detencion, identidad del juez, y deméas personal vinculado en el

procedimiento.

% Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2008), 398.
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— Derecho a acogerse al silencio, derecho a la defensa particular o publica,
derecho a comunicarse con algun familiar.

— Comunicacion al representante consular en caso que el adolescente sea
extranjero.

— Ninguan adolescente sera incomunicado, ni aislado como sancién disciplinaria.

— EI adolescente tiene derecho a la defensa que incluye ser informado de las
acciones y procedimientos realizados en su contra e identidad del juez y personal
responsable del procedimiento; derecho al silencio; y por ende no sera forzado declarar
en su contra sobre asuntos que agraven su situacion legal.

— No podra ser llamado a declarar contra su familia, ni viceversa salvo que sea
lo més favorable para el adolescente.

— El internamiento preventivo no sera superior a 90 dias

— EI adolescente recobrard inmediatamente su libertad cuando el Juez dicte
sobreseimiento o sentencia absolutoria.

— Los adolescentes infractores cumpliran el internamiento institucional solo en
centros autorizados.

— EI juez dispondra medidas alternativas al internamiento institucional y se
agotaré la aplicacion de formas anticipadas de terminacion del proceso.

— La norma constitucional determina una garantia especifica para asegurar el
derecho al debido del adolescente privado de libertad.

La garantia especifica del articulo 77 numeral 13 de la Constitucion del Ecuador
dispone el sistema de medidas que regira a los adolescentes. Por lo tanto, el adolescente
en el marco de la justicia juvenil tiene derecho cumplir una medida socioeducativa solo
cuando ésta sea el Gltimo recurso y sea estrictamente necesaria. Este derecho se efectiviza
con la legislacion especializada, la cual regula la revision periodica de las medidas
socioeducativas para garantizar la aplicacion de la méas idénea y menos severa con el
propdsito de resocializar al adolescente sin someterlo a penas ni castigos ilegales.

Por lo expuesto, el mecanismo para ejercer el derecho de revision periddica de la
privacion de libertad de los adolescentes infractores se sustenta en un proceso de
regulacién juridica, decisién judicial e intervencion del sistema de ejecucion de medidas
socioeducativas. El deber ser de la legislacién especializada es ajustarse a las
disposiciones constitucionales y tratados internacionales de derechos humanos que

reconozcan derechos mas favorables para los adolescentes infractores; caso contrario, su
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contenido carece de eficacia juridica, asi lo determina el principio de supremacia

constitucional.

6. Principios del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia
El CONA establece varios principios que deben cumplirse en la aplicacion de las
medidas socioeducativas a los adolescentes infractores, tal como se explica a

continuacion.

6.1. Principio de igualdad y no discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacion de los nifios, nifias y adolescentes
esta previsto en el articulo 66.4 de la Constitucion de la Republica y articulo 6 del CONA.
Este ultimo declara que todos los nifios, nifias y adolescentes son iguales ante la ley, por
ello el Estado debe adoptar las medidas necesarias para eliminar toda forma de
discriminacion “por causa de nacimiento, nacionalidad, edad, sexo, etnia, color origen
social, idioma, religion, filiacion, opinién politica, situacion econdémica, orientacion
sexual, estado de salud, discapacidad o diversidad cultural o cualquier otra condicion
propia o de sus progenitores, representantes o familiares.”

Ademas, el articulo 11.2 de la Constitucion consagra el principio de igualdad de
conformidad con el cual se considera que todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades, ademas reconoce la condicién de
vulnerabilidad de los adolescentes. Con base en ese principio, quienes se encuentran en
situacion de desigualdad requieren medidas de atencidn prioritaria por parte del Estado
para promover su igualdad real. En el marco de los derechos de libertad, la norma
constitucional reconoce el derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion.

La igualdad formal o igualdad ante la ley, y la igualdad material o real se aplica
de acuerdo a sus caracteristicas y efectos. Debe analizarse, por lo tanto, si las condiciones
legales de modificacion de la ejecucion de las medidas socioeducativas de régimen
cerrado a semiabierto, reconocen un enfoque de restriccién de la discriminacién o el
respeto a la diferencia de los adolescentes infractores.

En el marco de la corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia, la
Asamblea Nacional tiene facultad para adoptar medidas legislativas “que sean necesarias

para la plena vigencia, ejercicio efectivo, garantia, proteccion y exigibilidad de la
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totalidad de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes”;? sin embargo, la aprobacion
del nuevo régimen de ejecucion de las medidas socioeducativas agrava la posibilidad de
ejercer el derecho a la evaluacion y revision periddica, por ende impide aplicar una
sancion privativa de libertad solo por el tiempo estrictamente necesario.

Antes de la reforma realizada por el COIP en 2014 existian tres circunstancias
para modificar o sustituir las medidas socioeducativas aplicada:?®

— Que el adolescente cumpliera los dieciocho afios de edad, y hubiera cumplido el

50% de la medida socioeducativa impuesta;

— A solicitud de la maxima autoridad del centro de internamiento donde el

adolescente cumpliera la medida socioeducativa privativa de libertad; y,

— A solicitud del adolescente o su representante, cada seis meses desde el inicio del
cumplimiento de la medida socioeducativa impuesta.

Antes de la reforma legal, el cambio de la medida de internamiento institucional
se daba por autorizacion judicial previa emisién de informes favorables emitidos por el
equipo técnico del centro de adolescentes infractores. El periodo de revision de las
medidas podia ser de 6 meses 0 menos, dependiendo de los informes de cumplimiento
emitidos por el ente de ejecucion, garantizando el derecho a la revision periodica de la
medida socioeducativa a favor de los adolescentes.

Con este antecedente se debe analizar el principio de igualdad formal o restriccion
de la discriminacion en el sistema de ejecucion de las medidas socioeducativas de
internamiento institucional. De conformidad con las exigencias del principio de legalidad
la aplicacion y ejecucion de las medidas socioeducativas se cumplen de acuerdo a lo
previsto en el CONA, que exige el 60% de cumplimiento de la medida como requisito
para acceder a la revision.

La exigencia legal vigente es mayor a los parametros de revision que exigia el
CONA antes de la reforma, por lo que se identifica un menoscabo del ejercicio del
derecho a la revision periddica que asiste al adolescente por su condicion personal de
crecimiento; esto, a su vez, afecta su interés superior y la proteccion integral que debe
garantizarle el Estado.

La interpretacion mas favorable debe buscar un equilibrio entre los derechos y

deberes de los adolescentes infractores. En consecuencia, si de los informes técnicos se

27 Ecuador, Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, art. 8.
28 Ecuador, Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, Registro Oficial 737 de 03 de enero
de 2003, art. 371.
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verifica que se ha cumplido con la finalidad de la medida socioeducativa, el juzgador en
atencion al principio del interés superior del nifio, tendria la flexibilidad de disponer una
medida menos restrictiva de libertad.

Sin embargo, la reforma realizada al régimen de las medidas socioeducativas que
en lugar de subsanar una acto de discriminacion establecen condiciones mas prolongadas
del internamiento institucional que coinciden en gran medida con el sistema de ejecucion
de penas de las personas adultas que cumplen una sentencia judicial.

Mas bien, el legislador aplicé igualdad formal, entendida como todos los privados
de libertad son iguales ante la ley, sin reconocer la condicidn personal y proteccion
integral, derechos y garantias que prevé la norma constitucional y legal a favor del
adolescente como: el principio del interés superior del nifio, derecho a disfrutar de la
convivencia familiar, derecho al debido proceso, derecho a la revision periodica de la
medida socioeducativa privativa de libertad. Ademas, la reforma legal no se funda en una
restriccion de discriminacion en contra de los adolescentes privados de libertad, sino en
una concepcion represiva similar a la que opera respecto a los adultos privados de libertad.

Ahora bien, al analizar la igualdad material, real o respeto a la diferencia que
merecian los adolescentes en las discusiones legislativas, no se valord el articulo
constitucional 66.4 en la reforma del CONA introducida por el COIP. Si bien la igualdad
formal se refiere a las personas destinatarias de una norma juridica, la igualdad material
como lo sefiala la Corte Constitucional en su jurisprudencia, “tiene relacion con la real
posicion social del individuo a quien va a ser aplicada la ley, con el objeto de evitar
injusticias.”?

También es preciso analizar la condicion personalisima del justiciable que cumple
una pena privativa de libertad en el caso de los adultos, o una medida socioeducativa en
el caso de los adolescentes infractores. EI CONA sefiala en su articulo 370 que la medida
socioeducativa ‘““se aplica por el cometimiento de infracciones penales tipificadas en el
Codigo Organico Integral Penal”, y su aplicacion responde a la necesaria
proporcionalidad entre la infraccion y la medida socioeducativa que deba aplicarse.

Por su parte, el COIP en su articulo 51 define la pena como “una restriccion a la
libertad y a los derechos de las personas, como consecuencia juridica de sus acciones u

omisiones punibles, impuesta sobre principio de legalidad y sentencia judicial

29 Ecuador Corte Constitucional “Sentencia” No. 002-14-SIN-CC. En juicio 0056-12-IN y 0003-
12-1A Acumulados, 14de agosto de 2014, 44.
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ejecutoriada. La pena tiene por finalidad la prevencién general, el desarrollo progresivo
de la persona adulta condenada y la reparacion del derecho a la victima.”

La prevencion general de la pena, puede ser positiva 0 negativa. La positiva o
ilustrativa es la que genera que la sociedad en abstracto que no ha delinquido comprenda
que la ejecucion de actos prohibidos por la ley tiene una consecuencia penal; por lo tanto,
se educa y evita consecuencias punitivas. La prevencion general es negativa o
atemorizadora cuando la sociedad, se intimida por la pena impuesta en un caso concreto,
y a consecuencia evita infringir la ley.*

El alcance de la prevencion general dependerd de la difusién del sistema,
aplicacion de las penas, intimidacién en casos concretos que se pongan en conocimiento
de la sociedad. La restriccion que se debe observar en la intimidacion de la prevencion
general negativa, es la reserva de identidad de los sujetos procesales mas no de la
infraccion y su sancion penal.

El desarrollo progresivo de la persona sentenciada comprende el desarrollo de
destrezas y habilidades a través del ejercicio de actividades, culturales, sociales, de
capacitacion laboral y de salud integral que se proporcionan en los centros carcelarios. La
pena, finalmente busca la reparacion del dafio causado a la victima.

Debe recordarse que las personas adultas y adolescentes infractores que cumplen
penas o medidas socioeducativas privativa de libertad son sujetos de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién vigente y en los pactos, tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos. Esto de conformidad con lo prescrito en el
articulo 4 del COIP, esa titularidad de derechos se amplia en el caso de los adolescentes
por la condicion de su edad y crecimiento de acuerdo al articulo 15 del CONA 3!

Los adolescentes infractores privados de libertad, a diferencia de los adultos,
tienen derecho a la atencion prioritaria y proteccion especial del Estado, por su condicién
de doble vulnerabilidad; derecho a ser escuchados, derecho a crecer y desarrollarse en un
entorno social, familiar, comunitario y escolar basado en la afectividad y la seguridad que
demanda su condicidn, asi como el derecho a la representacion de un adulto para ejercer
la titularidad de los derechos, garantias y principios que le asisten.

Si bien los adultos y los adolescentes presentan derechos comunes, los

adolescentes necesitan representacion y proteccion durante la fase de su crecimiento

%0 Felipe Rodriguez Moreno, Curso de Derecho Penal- Parte General, Tomo 11 Teoria de la pena,
(Quito: Cevallos Editora Juridica, 2019), 142-143.
31 Ecuador, Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, art. 15.
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biopsicosocial. No podemos por lo tanto considerar en igualdad de condiciones a quien
tiene capacidad legal para responder y quien carece de capacidad legal para representarse.

Por ejemplo, en un proceso de divorcio, ante la incapacidad legal del adolescente,
el juzgador le asigna un curador especial para que proteja sus derechos, este impedimento
legal severamente se transforma en el ambito de justicia juvenil, pues se le otorga la
capacidad de cumplir una medida socioeducativa privativa de libertad, en un entorno sin
familia, sin afecto, sin representacion adecuada para ejercer sus derechos que asegure su
desarrollo integral, cuando la condicién legal no debe desconocer que estamos frente a un
nifio como lo sefiala la Convencién, por ello la necesidad de valorar su interés superior y
ampliar la proteccion a su favor.

Corresponderia por lo tanto, que el sistema de regimenes de penas y medidas
socioeducativas, que se aplica en igualdad de condiciones, tanto para personas adultas
como para adolescentes, presente alguna accion afirmativa que valore la posicion real del
nifio y las diferencias que presentan durante el periodo de adolescencia. A continuacion,
revisaremos otro de los principios fundamentales que amparan a los adolescentes

infractores.

6.2. Principio de corresponsabilidad
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 del CONA:

es deber del Estado, la sociedad y la familia, dentro de sus respectivos ambitos, adoptar
las medidas politicas, administrativas, econdémicas, legislativas, sociales y juridicas que
sean necesarias para la efectiva vigencia, ejercicio efectivo, garantia, proteccién y
exigibilidad de la totalidad de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.?

Seria oportuno determinar qué derechos antes de la reforma no se ejercian para
que haya sido necesario aplicar nuevas medidas legislativas que modifiquen el sistema de
ejecucion de las medidas socioeducativas de los adolescentes infractores. En las actas de
sesion de la Asamblea Nacional no se registra que derechos vulnerados fueron discutidos

para establecer mecanismos gque garanticen su ejercicio.

6.3. Principio del interés superior del nifio
La norma ius cogens ratificada por el Ecuador prioriza los derechos del nifio. Es

una norma referencial de aceptacion internacionalpara garantizar el ejercicio de los

32 Ecuador, Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, Registro Oficial de 3 de enero de
2003, art. 8.



31

derechos del nifio que se encuentra en situacion de desigualdad, en el presente caso de los
adolescentes infractores.

Ademas, destaca la importancia de la familia como medio natural para
proporcionar cuidados a un nifio durante su crecimiento y desarrollo personal del nifio y
como medio idéneo para proteger a la sociedad y el Estado. Para la Convencién, la
educacion promueve el desarrollo de la personalidad humana y es promotor del ejercicio
de los derechos humanos, que conlleva a un equilibrio de convivencia y respeto entre
distintas naciones.

En este contexto, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio determina que en
las acciones o decisiones que tomen las autoridades publicas o privadas de un Estado debe
aplicarse, “el derecho a que el interés superior del nifio sea considerado de manera
primordial, y en especial los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos.”

Este principio de proteccion especial es reconocido en Declaracioén Sobre los Derechos
del Nifio de 1959 en los siguientes términos:

el nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental...asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin,
la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.*

De lo dicho se puede concluir que el interés superior del nifio es la guia que los
organismos legislativos deben adoptar para proteger el desarrollo integral del nifio. El
principio del interés superior del nifio, aun cuando es observado con generalidad en todos
los preceptos legales de los paises, no tiene una definicién legal, que permita su aplicacién
e interpretacion adecuada, por lo cual su aplicacidn se somete a quien asuma la facultad
de interpretarlo.

Segun el criterio expuesto, el principio del interés superior del nifio obedece la
interpretacion subjetiva de quien lo invoque. Segun Farith Simén, la Convencion de
Derechos Sobre los Nifios contiene obligaciones de caracter negativa como no restringir
la aplicacion de derechos y positivas como asegurar su aplicacion y garantizar la

proteccion del menor de edad frente a cualquier accion o decision que pueda afectar sus

33 ONU Asamblea General, Convencion Sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989,
articulo 3.1, resolucién 44/25
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derechos comunes o especificos, asi como aplicar medidas de accion afirmativa en casos
de que exista una doble condicion de vulnerabilidad.®*

Para la proteccion integral de un adolescente se necesita entonces desde la
perspectiva internacional, la proteccion de la familia y derecho a la educacion como
mecanismo idoneo para el crecimiento y desarrollo de su personalidad, que se reflejara
en la actuacion de una sociedad respetuosa de derechos humanos y en particular de las

personas mas vulnerables como son las nifias, nifios y adolescentes.

7. Medidas socioeducativas para adolescentes infractores

Las medidas se refieren a la proteccion de cuidados, de rehabilitacion vy
reintegracion. Son todas las decisiones que se adoptan en favor del adolescente y que
resultan de la revision de sus circunstancias que demuestren ser atendido, ayudado y
apoyado por su familia y la comunidad. Estas se oponen a las medidas como sanciones o
castigos y tienen un proposito de retribucién al adolescente que cometié una infraccion
penal. Ademas, se aplican una serie de medidas no privativas de libertad y privativas de
libertad.

Hay medidas socioeducativas que se pueden cumplir de forma ambulatoria; por
ejemplo, el nifio permanece en su domicilio y se dispone a la familia cuidarlo, vigilar que
cumpla sus obligaciones y verificar su asistencia educativa; es decir, una libertad
condicionada. Por otro lado, tenemos las medidas que se cumplen de manera residencial.
Es decir, el adolescente sale de su familia y temporalmente se queda con otra familia, lo
que se conoce como internamiento familiar.

En la legislacion ecuatoriana, la imposicion de la medida corresponde al Juez
Especializado de Adolescentes Infractores o al Juez de la Unidad Especializada de
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia segun corresponda en cada jurisdiccion. Por otra
parte, la Unidad de Desarrollo Integral para Adolescentes en Conflicto con la ley esta a
cargo de la ejecucion de las medidas socioeducativas no privativas de libertad de los
adolescentes infractores.

La flexibilidad es la principal caracteristica de las medidas socioeducativas; esto
quiere decir que es susceptible de ser modificada por quien ordend la ejecucion, en
cualquier tiempo y lugar en que se cumpla. Para el efecto, el juez que dictd la medida

debe tener en cuenta el desarrollo del nifio, su evolucién y el efecto que produce la medida

3 Farith Simon, “Analisis global de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio”, 107.
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socioeducativa para flexibilizar o modificar de forma oportuna la imposicion de una
medida mas efectiva y estrictamente necesaria.

Por lo expuesto, esta caracteristica permite evaluar la funcionalidad de la medida
socioeducativa. Si el juez conoce que la medida ambulatoria no cumple con el control y
vigilancia del adolescente y su situacion personal esta en riesgo, corresponde dictar un
internamiento familiar o institucional hasta que se supere su necesidad.

Por el contrario, de existir necesidades del adolescente que no pueden ser
atendidas en el internamiento institucional, corresponde al juez modificar y aplicar otra
modalidad, como un internamiento familiar que permita atender su necesidad. Si esto no
se cumple, se habla de una limitacion los derechos de los adolescentes y por tanto de una
violacion de los estandares internacionales.

Al respecto la Convencidn en su articulo 40 dispone a los Estados reconocer la
dignidad del nifio y aplicar un tratamiento especializado a favor del adolescente infractor.
Insta a los legisladores la obligacién de disefiar varias opciones de medidas que sean de
cuidado y de no castigos ni penas. Se trata entonces, de medidas que procuren la
orientacion, la supervision, el asesoramiento, la libertad condicional, el internamiento
familiar, el programa de educacién general y profesional y demas soluciones no

institucionales.

8. Sistema de ejecucion de las medidas socioeducativas de los adolescentes

La ejecucion de las medidas socioeducativas aplicables a los adolescentes
infractores se basa en un sistema que incluye su finalidad el tipo de medidas aplicables y
el cambio de régimen de una a otra cuando se cumplan los requisitos previstos en el
CONA, todo lo cual tiene como objetivo incidir en el comportamiento de los adolescentes
infractores y lograr su reinsercion social y familiar.

En lineas generales, la imposicion de medidas socioeducativas los adolescentes
infractores tienen la misma finalidad que las sanciones que se aplican a las personas
adultas, y su fundamento es el ejercicio del poder punitivo del Estado para garantizar el
respeto al orden juridico vigente y los bienes juridicos protegidos por la ley penal; las
diferencias se dan mas en cuanto al tipo de medidas y sanciones aplicables, los principios

que deben regir su determinacion e imposicion y los lugares donde deben cumplirlas.
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Al efecto Alberto Rodrigo Vifian® explica que el derecho punitivo vigente en el
COIP también lo encontramos en el CONA, ya que la hermenéutica permite colegir que
este compendio de normas priva de la libertad al infractor, para evitar que reincida en el
cometimiento de la infraccion y lograr que los demas se abstengan de cometerlo; para lo
cual cuenta con medidas cautelares de inmediacidn del procesado con el proceso (evitar
la fuga) segun lo dispuesto en los articulos 324 y 332 del CONA, las diferencias, por tanto
no inciden de manera considerable en la finalidad de la intervencion estatal para sancionar

a quienes infrinjan el orden juridico penal, sean adolescentes o adultos.

8.1. Finalidad de las medidas socioeducativas

La finalidad de la medida socioeducativa es “la proteccion y el desarrollo de los
adolescentes infractores, garantizar su educacion, integracion familiar e inclusién
constructiva a la sociedad, asi como promover el ejercicio de los demas derechos de la
persona de conformidad con la Constitucidn, instrumentos internacionales ratificados por
el Ecuador.”

Dicho en otros términos, las medidas socioeducativas se aplican cuando el
adolescente entre los 12 y 18 afios®’ incurre en alguno de los hechos tipificados como
delito en el COIP. Se trata de las mismas infracciones previstas para los adultos, pero al
ser cometidas por adolescentes tienen un tipo de respuesta juridico-penal distinta, que
deberia ser no punitiva, sino resocializadora.

El juzgador especializado en adolescentes infractores es competente para resolver
la situacion juridica del adolescente infractor en la etapa de juicio. Ademas, es competente
para imponer la medida socioeducativa mas idonea y necesaria. La norma sefiala dos tipos
de medida privativa y no privativa de libertad. Finalmente, el juez especializado, es
competente para ejercer el control jurisdiccional del de la ejecucién de la medida
socioeducativa.®®

Las medidas socioeducativas pueden ser privativas y no privativas de libertad. Las

no privativas de libertad buscan que el adolescente recapacite en sus acciones, respete la

% Alberto Rodrigo Vifian Guerrero, La operatividad del principio de interés superior del
adolescente en el delito de lesiones cuando victima y victimario son menores de dieciocho afios y el analisis
de tres casos ocurridos en el cantén Ambato, durante el afio 2016 (tesis de maestria, Instituto de Altos
Estudios Nacionales, 2018), p. 24.

3 Ecuador, Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, articulo 371.

7 Ibid., art. 4.

% Ibid., art. 374.
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integridad de terceras personas Y realice acciones a favor de la comunidad segin sus

habilidades y capacidades personales, estas pueden ser las siguientes:3®
1. Amonestacion: es el llamado de atencidn por la ilicitud de las acciones, la dirige
el juzgador al adolescente y a los padres o quienes lo representen.
2. Imposicion de reglas de conducta: se refiere al cumplimiento de determinadas
obligaciones y restricciones para que se comprenda la ilicitud de las acciones y se
modifique el comportamiento de cada adolescente a fin de conseguir la
integracion a su entorno familiar y social, genera la obligacion de realizar acciones
dispuestas por el juzgador, que generalmente estdn supervisadas y de su
cumplimiento o no se informa a través de informes técnicos de seguimiento.
3. Orientacién y apoyo psicosocial familiar: exige la participacién integrada con
los padres o representantes del adolescente, busca la adaptacion idénea a su
entorno familiar y social.
4. Servicio a la comunidad: no afectara su integridad ni dignidad, forma al
adolescente sin interrumpir sus actividades laborales o académicas.
5. Libertad asistida: es el estado de libertad condicionada al cumplimiento de
directrices y restricciones de conducta fijadas por el juzgador, sujeta a orientacion,
asistencia, supervision y evaluacion, obligdndose el adolescente a cumplir
programas educativos, a recibir la orientacion y el seguimiento, con la asistencia
de especialistas y personas con conocimientos o aptitudes en el tratamiento de

adolescentes.

8.2 Equivalencia de la finalidad de las penas y las medidas socioeducativas

Para comprender de mejor manera la finalidad de las medidas socioeducativas y
su naturaleza es pertinente contrastarla con las de la pena que se aplica a los adultos en
conflicto con la ley penal; al igual que en el CONA, en el COIP se hace una distincion en
cuanto a los tipos de penas aplicables, las que pueden tener caracter principal o accesorio,
y pueden ser privativas de libertad, no privativas de libertad y restrictivas de los derechos
de propiedad, tal como se establece en el articulo 58 del referido cuerpo legal.

En cuanto a su finalidad, en el articulo 52 establece que la finalidad de la son la
prevencion general para la comision de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos

y capacidades de la persona con condena, asi como la reparacion del derecho de la

39 Ecuador, Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, art. 378.
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victima. Con ello se dejan detrés diferentes fines atribuidos a la pena en la doctrina, como
la reintegracion social, la retribucién y la explicacion, entre otras que se han establecido
a lo largo de la historia del Derecho penal y la Criminologia.*

Efectivamente, en la revision de la finalidad de la pena que realiza lvan Meini el
autor menciona las siguientes:

— Expiacion: el sentido de la pena es conciliar al infractor consigo mismo y con la
sociedad, y ayudarlo a alcanzar de nuevo.

— Retribucion: postula que la pena compensa por el delito cometido y es ajena a
cualquier finalidad preventiva.

— Prevencidn especial: las sanciones se encaminan hacia la mejora y resocializacion
de los condenados.

— Prevencién general negativa: el padecimiento de la pena, al tener lugar con
posterioridad a la perpetracion del delito, es insuficiente para prevenir delitos; se
basa en la necesidad de una coaccidn psicoldgica que se anticipara a la comisién
del delito.

— Prevencién general positiva (busca reivindicar el derecho vulnerado por el
delito.*

No obstante, la comunidad de fines generales, en el orden particular determinado
por las circunstancias del sujeto, la intervencion punitiva del Estado debe estar enfocada
en asegurar los derechos de la persona infractora de la norma penal y de las victimas
resultantes de los hechos. Al encontrarse los adolescentes infractores en un rango etario
en que se debe asegurar el principio de interés superior y la proteccion integral, es
evidente que la finalidad concreta de la sancion debe ser distinta que la de los adultos,
sujetos al régimen juridico penal ordinario.

Es por esa razon que si bien sobre ambas categorias de sujetos se ejerce el poder
punitivo del Estado para sancionar por la infraccion cometida, en el caso de los
adolescentes la finalidad es de proteger su desarrollo, garantizar su educacion, integracion
familiar e inclusion social; mientras que en el caso de las personas adultas la finalidad de
la pena, como ya se indicd, es la prevencion general, desarrollo de sus derechos y

proteccion de la victima, lo que justifica que por ser persona adultas las sanciones

40 Elena B. Marin de Espinosa Ceballos, “El debate actual sobre los fines de la pena y su aplicacion
practica”, UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32 Epoca, n°. 11 (2014).

1 Ivan Meini, “La pena: funcion y presupuestos”, Revista de la Facultad de Derecho PUCP, N°.
71 (2013), 141-167.
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aplicables sean méas graves y consecuentemente tengan una finalidad mas represiva que
en el caso de los adolescentes infractores.

Ello no significa, por cierto, que esos fines legalmente previstos se alcancen en
una medida considerable, pues su efectividad depende de las condiciones materiales,
legales e institucionales del sistema de ejecucion de las penas;*? en el caso del Ecuador,
las dificultades estructurales que atraviesa el sistema penitenciario en general, que incluye
los establecimientos destinados a adolescentes infractores como los de adultos, apenas si
es posible garantizar las condiciones minimas de las personas privadas de libertad, por lo
que alcanzar los fines mencionados de manera dptima es una quimera.

Respecto a los adolescentes infractores, como indica Jorge Luis Ortega Galarza,
“vale la pena recalcar que las medidas socioeducativas tienen como finalidad la
proteccion y el desarrollo de los adolescentes infractores, garantizando su educacion,
integracion familiar e inclusion constructiva a la sociedad, promoviendo todos sus
derechos reconocidos en la Constitucion e instrumentos internacionales ratificados por el
Ecuador.”®

En cualquier caso, la imposicion de medidas socioeducativas a los adolescentes
infractores y la de sanciones a las personas adultas en conflicto con la ley penal responde
a una misma finalidad Gltima, que es la de asegurar el cumplimiento del orden juridico
vigente, proteger los derechos de las victimas y disponer de un mecanismo de control
social que permita la prevencion general frente a futuros comportamientos delictivos, que
en el caso de los adolescentes ademas de los fines generales mencionados, se busca su
integracion familiar (ya que ain se encuentran bajo la responsabilidad de su familia por
ser menores de edad), y la prevencion especial para evitar que incurran en nuevos delitos
0 se conviertan en delincuentes habituales o incorregibles.

En el Derecho comparado suelen encontrase diferentes finalidades de la justicia
juvenil como se conoce mayormente en América Latina en el &mbito criminologico; por
ejemplo, en Nicaragua la legislacion vigente busca la reinsercion del adolescente en su
familia y en la sociedad, asi como establecer la existencia de una infraccion penal,
determinar quién es el autor o participe y ordenar la aplicacion de la sancion

correspondiente. La misma finalidad de reinsercion social se puede apreciar en la

42 Mario Antonio Amado Duetias, *“; Los fines de la pena, propios de un estado social y democratico
de derecho, se materializan en el proceso penal en Colombia?” (tesis de maestria, Corporacion Universidad
Libre de Colombia, Bogota, 2014).

43 Jorge Luis Ortega Galarza, “Sistema penal juvenil en Ecuador” (tesis de maestria, Universidad
Andina Simon Bolivar, 2018), 84.
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legislacion vigente en Costa Rica u otros paises de la region, donde se busca devolver al
menor de edad al seno de su familia y reincorporarlo a la sociedad.*

Por tanto, debe concluirse que los mismos criterios de determinacion de
culpabilidad en personas adultas justifican o sirven como base para la imposicion de
sanciones a los adolescentes infractores, pues la diferencia de edad, circunstancias
personales y principios que rigen el ambito de intervencion penal respecto a los
infractores son equivalentes, y se determinan por el dafio social ocasionado, las
afectaciones a las victimas y el tipo de infraccion cometida que son comunes en ambos
casos, siendo diferente en tipo de pena que se aplica, las condiciones en que deben
cumplirse y los fines particulares que se persiguen, que son los establecidos en el COIP

y el CONA, respectivamente.

8.3. Medidas socioeducativas privativas de libertad

La siguiente figura es una representacion de la necesidad de agotar primero la
medida menos restrictiva de libertad, previa una decisién de internamiento institucional.
La perspectiva es agotar la restriccion parcial porque el adolescente se encuentra en una
condicion de doble vulnerabilidad, que no necesita ser castigado sino ayudado para

reinsertarse adecuadamente a la sociedad.

Medidas socioeducativas
privativas de libertad
Internamiento InSt'tu?'On_a,I:
| es la privacion total de
L i la libertad del
ge%]iarg?e:mg'n adolescente, que
| o ingresa en un CAl, sin
A De fin de semana: es Ia_restrlccm_)n menoscabo de la
| o Ia restriccion ) parcllal de IaI libertad aplicacion de los
) 0 por la que el programas
Domiciliario: parcial de la libertad, adolescente ingresa en establecidos para su
T el a_dolescente estara un CAl, sin impedir tratamiento.
es la restriccion obligado a concurrir su derecho a concurrir
parcial de la libertad los fines de semana al normalmente al
por la cual el CAl, lo que le permite establecimiento de
adolescente no puede mantener sus estudio o de trabajo.
abandonar su hogar, relaciones familiares y
excepto para asistir al acudir normalmente al
establecimiento de establecimiento de
estudios, de salud y de estudios o de trabajo.
trabajo.

Figura 1. Medidas socioeducativas privativas de libertad.
Fuente: CONA, articulo 179.

4 Gonzalo E. D. Vifia, “Los sistemas procesales penales juveniles en América Latina: jun nuevo
régimen?”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, 21 de mayo de 2021,
155, www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/pub-11/11juridica07.pdf, 155.
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La medida del internamiento institucional del adolescente se reserva para los casos

de infracciones mas graves. El juzgador para imponer la medida socioeducativa debe

escuchar la opinion del adolescente; ademas, analizara el informe psicosocial realizado

por la unidad especializada para resolver la aplicacion de la medida socioeducativa mas

idénea y efectiva que asegure resocializar al adolescente. El tipo de medidas

socioeducativas aplicables a los adolescentes infractores depende de la infraccion del

delito cometido y sancionado en el COIP, como se sefiala en la siguiente tabla.

Tabla 1

Delitos y medidas socioeducativas privativas de libertad.

Marco sancionador COIP

Medidas socioeducativas

Delitos sancionados con pena
privativa de libertad de mas de un
mes hasta cinco afos:

Ademas de la amonestacion:

a) Imposicion de reglas de conducta de uno a seis meses.

b) Orientacion y apoyo psico socio familiar de tres a seis meses.
¢) Servicios a la comunidad de uno a seis meses.

d) Libertad asistida de tres meses a un afio.

e) Internamiento domiciliario de tres meses a un afio.

f) Internamiento de fin de semana de uno a seis meses.

g) Internamiento con régimen semiabierto de tres meses a un afio.

Delitos sancionados con pena
privativa de libertad superior a
cinco afios y hasta diez afios:

Ademas de la amonestacion:

a) Internamiento domiciliario de seis meses a un afio.

b) Internamiento de fin de semana de seis meses a un afio.

c) Internamiento con régimen semiabierto de seis meses a dos afios.
d) Internamiento institucional de uno a cuatro afios.

Delitos sancionados con pena
privativa de libertad superior a
diez afios:

Ademas de la amonestacion:

a) Internamiento institucional de cuatro a ocho afios.

b) Seis meses antes de concluir esta medida socioeducativa se realizara
una evaluacion integral que determinara la necesidad de seguimiento y
control de hasta dos afios posteriores al cumplimiento de la medida.

Delitos contra la integridad sexual y
reproductiva:

Ademas de las anteriores, la obligacion de que el adolescente asista a
programas de educacion sexual, dentro del tratamiento de las medidas
socioeducativas.

Fuente: CONA, articulo 179.
Elaboracion propia

8.4. Cambio de régimen de las medidas socioeducativas: cerrado, semiabierto y

abierto

El articulo 380 y siguientes regula los regimenes cerrado, semiabierto y abierto de

las medidas socioeducativas aplicables a los adolescentes infractores, e incluye las

siguientes definiciones:

— Régimen cerrado, es el internamiento a tiempo completo del adolescente infractor
en un Centro para que cumpla la medida socioeducativa privativa de libertad.

— Régimen semiabierto, es la ejecucion de la medida socioeducativa en un Centro
de adolescentes infractores, con la posibilidad de ausentarse por razones de

educacion o trabajo.
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— Régimen abierto, periodo de inclusion social en el que el adolescente convivira en
su entorno social y familiar y social supervisado por la autoridad competente en
los temas de justicia y derechos humanos.

Los diferentes regimenes se establecen en funcion de la mayor o menor gravedad
de la infraccién que debe ser determinada por el juez competente. EI cambio de un
régimen observa el cumplimiento gradual del plan especifico de aplicacion de la medida
socioeducativa, la cantidad de faltas disciplinarias cometidas y el tiempo cumplido de la
medida impuesta.*® Este dltimo requisito para la modificacion de las medidas
socioeducativas condiciona el derecho de la revision periddica. Pues exige legalmente
que el cambio de régimen cerrado a régimen semiabierto o internamiento de fin de
semana, proceda: si se ha cumplido el 60% de la medida socioeducativa impuesta.

En el cambio de régimen semiabierto al régimen abierto se exige el cumplimiento
del 80% la medida socioeducativa aplicada;*® en este contexto, la norma que regula la
ejecucion de la medida socioeducativa no mantiene conformidad con las disposiciones
constitucionales ni contenido de los tratados internacionales que reconocen derechos mas
favorables para los adolescentes, por lo que carece de eficacia juridica segun lo previsto
en el articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Para concluir, el disefio y aplicacion de las medidas socioeducativas no deben
constituir un castigo o pena retributiva a la infraccion del adolescente; sino mas bien
cumplir el objetivo de promover el desarrollo armonioso del nifio y permitir que el nifio
se desarrolle en un adulto que asuma sus responsabilidades y tenga oportunidades. En el
siguiente capitulo se desarrolla el marco juridico de tratados y otros instrumentos
internacionales que regulan el derecho de la revision periodica a favor de los adolescentes
infractores; asi también, se analiza el debate de la Asamblea Nacional para aprobar las
reformas del CONA.

9. Derecho a la revision periodica de la privacion de libertad: caso Mendoza vs.
Argentina

La Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré la responsabilidad
internacional de Argentina por haber castigado con prision y reclusion perpetuas a

menores de 18 afios, y a los recursos interpuestos contra las sentencias condenatorias.

4 Ecuador, Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, art. 380.
46 |bid., art. 383.
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El Estado resolvié el encierro carcelario sin considerar el interés superior del nifio,
tampoco admitié recurso alguno para revisar la pena o modificarla legitimando la
violencia estatal en contra de los adolescentes que lamentablemente produjo en uno de
ellos la muerte, en otro una lesion visual permanente resultado de la imposibilidad de
atencion médica oportuna, la afectacion a su proyecto de vida, estigmatizacion y
vulneracion de sus derechos humanos. La ausencia legal del principio de especialidad,
concluye en tratos crueles, inhumanos y degradantes del Estado en contra de 5 nifios
victimas de la tragedia y pobreza de su vida.

La decision de la pena perpetua infringio el principio de Gltima ratio y maxima
brevedad de la medida de internamiento institucional aplicada a los adolescentes en
conflicto con la ley penal. El Estado inobservd que la medida privativa de libertad debe
ser temporal, la posibilidad de revision debe ser realista y sometida a un examen periodico
de evaluacién, para identificar la necesidad o no de la medida socioeducativa; este
incumplimiento sefial6 la Corte que inobserva los instrumentos internacionales de
proteccién de derechos como la Convencion sobre Derechos del Nifio, Reglas minimas
de Naciones Unidas, Reglas de Beijing, Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en lo pertinente sefala:

165. [...] de conformidad con el articulo 5.6 de la Convenciéon Americana, “[l]as
penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados™ 4

La Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré entre otros aspectos, la
violacion del derecho a la revision periddica de las medidas de privacion de libertad. Al
respecto debe recordarse como el régimen totalitario realizd delitos atroces, y que su
legitimidad para cometer estos delitos se origina en el poder de gobierno concedido por
los ciudadanos.

El sistema judicial de Argentina no observo causas, necesidad, proporcionalidad
y razonabilidad de la medida que aplicaba a los adolescentes. Evidente la agresion estatal
en contra de los nifios de Argentina, termind con la tortura y muerte de uno de los
sentenciados.

En Argentina se produjo la ejecucion de una condena que no corresponde

proporcionalmente con la edad y el acto cometido sino responde a la detencién arbitraria

47 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Sentencia” de 14 de mayo de 2013 (Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones), caso Mendoza y otros vs. Argentina, parr. 165,
https://cdh.defensoria.org.ar/wp-content/uploads/sites/3/2018/03/ CASO-MENDOZA .pdf.
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por parte del Estado. Este poder de administrar justicia o autodeterminacion de los
procedimientos penales y penas en contra de los nifios, aprobados por el Estado y la
sociedad, legitimaron la violencia interna del Estado.

Esta realidad es la que preocupa a la comunidad internacional, por ello a fin de
limitar la autodeterminacién del poder estatal asumio la soberania y sugiere la aplicacion
de la normativa de proteccion de los derechos humanos a favor de los nifios. La actuacion
de los Organismos internacionales ha sido permanente para proclamar la insercion de la
Convencion sobre derechos del nifio en cada uno de los Estados. La decision del Estado
de no acatar las recomendaciones 0 no observar las disposiciones internacionales es la
causa para sostener un criterio indiferente de proteccion a favor de los més necesitados,
los nifios privados de libertad.

La condena de prision y reclusion perpetua que se dicto a los nifios de Argentina
no observo la rehabilitacion del adolescente. Provoco penas y tratos crueles, primero por
el encierro innecesario que afectd su desarrollo integral y por la vulneracion de derechos
a lavida, libertad, dignidad humana del cual se supone es garante el Estado. La sentencia
emitida por la Corte, en lo pertinente al derecho de la revision periddica de la medida
sefiala:

si las circunstancias han cambiado y ya no es necesaria su reclusion, es deber de los
Estados poner a los nifios en libertad, aun cuando no hayan cumplido la pena establecida
en cada caso concreto. A estos efectos, los Estados deben establecer en su legislacion
programas de libertad anticipada. Sobre este punto, el Comité de los Derechos del Nifio,
con base en el articulo 25 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que prevé la
revision periddica de las medidas que implican la privacion de libertad, ha establecido
que “la posibilidad de la puesta en libertad debera ser realista y objeto de examen
periédico.” 4
La Corte expone claramente como las penas no aplicables a la dignidad del nifio
anulan de forma absoluta la finalidad de reinsercién por un castigo retributivo por su
conducta; y lo excluyen de la sociedad, considerando que “la prision y reclusion
perpetuas, por su propia naturaleza, no cumplen con la finalidad de la reintegracion social
de los nifios.”*® Asimismo, los pronunciamientos periciales considerados por la Corte,
refieren que la condena produce un sufrimiento individual, propio de penas crueles,
inhumanas y degradantes™, en lugar de castigos crueles los nifios necesitan proteccion

y cuidado especial.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Sentencia” de 14 de mayo de 2013, parr. 162.
9 |bid., 166.
% Ibid., 178.
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Capitulo segundo

Proteccion internacional del adolescente infractor

En este capitulo se estudian los aspectos basicos del sistema interamericano
disefiado para la proteccidn derechos humanos de los adolescentes infractores cuando son
privados de libertad, y en particular el derecho que la medida socioeducativa de
internamiento institucional sea revisada periddicamente, para evaluar un posible cambio
de régimen; al respecto se analizan las observaciones y recomendaciones realizadas por
el Comité de Derechos del Nifio de la Organizacion de las Naciones Unidas al Estado
ecuatoriano en diferentes oportunidades.

El objetivo del capitulo es sistematizar los estandares vigentes para el tratamiento
del adolescente infractor y los compromisos adquiridos por el Estado ecuatoriano al
suscribirlos, con especial atencién a los principios de excepcionalidad del internamiento
y la revision periddica de la medida socioeducativa, a través de los cuales el Estado debe
garantizar el principio de interés superior y la doctrina de la proteccién integral recogidos

en la Constitucion de 2008.

1. Normativa internacional de proteccion para los adolescentes infractores

Rodrigo Uprimily Yepes sefiala que el “derecho internacional de derechos
humanos DIDH y los Sistemas Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos
(Sipdh) tienen como base la tragedia, el dolor y el sufrimiento provocados por la segunda
guerra mundial.”® Por lo tanto, no se puede confiar ciegamente en los Estados para
proteger por si solos la dignidad humana, pues la historia recuerda como el régimen
totalitario, nazi y fascista, fue legitimado por sus representados y cometieron atrocidades
en contra de sus propios ciudadanos. El supuesto garante de los derechos humanos que es
el Estado, se convirtié en la propia amenaza de los ciudadanos, e incluso para las

relaciones internacionales.

51 Rodrigo Uprimily Yepes, “Una introduccidn al Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y a su sistema de Fuentes”, Loc. 55-60,
https://www.academia.edu/8353059/UNA_INTRODUCCI%C3%93N_AL_DERECHO_INTERNACION
AL_DE_LOS_DERECHOS_HUMANOSY_A_SU_SISTEMA_DE_FUENTES?auto=download
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El autor hace referencia a la perspectiva de Kant y su proyecto de paz perpetua
que consiste en la obligacién de establecer un régimen republicano en los Estados, para
alcanzar la paz mundial. Es decir, un Estado democratico dificulta las ideas de agresion
y guerra; ya que el gobernante no tiene poder de decision, sino prima la voluntad y
derechos de las personas libres e iguales.

Esta condicion de paz mundial o teoria de la paz democratica reduce la posibilidad
de guerras entre Estados democraticos. Se promociona los derechos humanos en los
ordenamientos nacionales y se descarta el poder de los regimenes totalitarios. La filosofia
de la democracia y de derechos humanos y libertades fundamentales se proclama en la
Carta de San Francisco de las Naciones Unidas para la Organizacion Internacional que
fue firmada en 1945.

En 1948 la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el preAmbulo
sefialo “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana.”®? La relacion entre la paz mundial y los derechos de la persona
promueve la intervencion de la comunidad internacional para enfrentar la violacion de
derechos humanos. Por lo tanto, limita el poder interno y soberania del Estado para
legitimar la vulneracion de derechos de sus ciudadanos.

El autor Mirjkine-Guetzevitch refiere que:

La nocion moderna de paz y el concepto moderno de la libertad nacieron en un mismo
ambiente histérico. La democratizacion de los regimenes internos condujo a la
organizacion de la vida internacional; con el nacimiento del estado democratico, las
relaciones entre naciones conocen una nueva orientacion: la técnica de la libertad en el
derecho constitucional se une a la técnica de la paz en el derecho universal.”

En este contexto, la comunidad internacional asume la facultad y soberania de
proteccidn de derechos humanos los ciudadanos; e inicia la creacién la norma del Derecho
Internacional de Derechos Humanos. Esta normativa limita la facultad de los Estados
parte, puesto ya no tienen dominio o facultad para legitimar decisiones que violen los
derechos de las personas.

La concepcidén universal de los derechos humanos y dignidad humana del Derecho
Internacional de Derechos Humanos se relaciona con la soberania de los Estados a través
de los principios de complementariedad y subsidiaridad. La comunidad internacional
reconoce la libre autodeterminacion de los pueblos. Es decir, respeta la libertad de los

52 ONU Asamblea General, Declaracion de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948,
de Resolucién 217 A (1), https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
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Estados y su autodeterminacién para establecer su propia organizacion politica y social,
pero limita su poder cuando se trata de violencia del Estado contra la dignidad humana.
En este contexto, la comunidad internacional ha consolidado el sistema internacional de
derechos humanos, el cual cobra importancia frente a la ineficacia de los sistemas
nacionales de justicia. La intervencion de los SIDH inicia cuando la persona afectada en
sus derechos humanos demuestre que se han agotado todas las acciones legales internas
de un Estado. Para resolver la vulneracion de derechos humanos, el SIDH establece los
tratados y convenciones internacionales, las reglas reconocidas por los Estados y la
costumbre internacional como fuentes del Derecho internacional de derechos humanos.

La fuerza vinculante o no vinculante del derecho internacional depende de casos
individuales para generar jurisprudencia internacional por parte de la Corte
Interamericana o el Comité de Derechos Humanos de la ONU. Thomas Buergenthal, ex
juez de la Corte IDH sustenta la fuerza vinculante de la jurisprudencia internacional en
los siguientes términos: si la Corte Interamericana que decide los casos y tiene la maxima
facultad para interpretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se
pronuncia respecto de un derecho; por ejemplo, esta decision es adoptada por el juez
interno de un Estado, pues supone la accesibilidad del ciudadano para acceder al SIDH.

El mismo criterio se observa cuando un tribunal de segunda instancia se pronuncia
respecto a un caso juridico. Si no hay razones para no aplicarlo, el juez de primer nivel,
aunque no sea vinculante la decisién, resuelve en base al precedente jurisdiccional, asi
evita se ejerza el derecho de recurrir y se revoque su decision.

Los principios generales del derecho también pueden ser fuente principal del
derecho. Por ejemplo, la Corte Interamericana compartié el criterio de la Corte Europea
de Derechos Humanos para establecer los elementos del plazo razonable de un proceso,
como son la actividad procesal del interesado, la complejidad del asunto, y la conducta
de las autoridades judiciales.>® Por lo tanto, se puede concluir que tanto los pactos,
convenios Yy tratados internacionales como la jurisprudencia internacional generan la
fuerza vinculante de las normas aprobadas por los organismos de derechos humanos.

Las declaraciones, principios Yy recomendaciones de los organismos
internacionales sobre los adolescentes infractores, elaborados por 6rganos especializados
no son vinculantes. Sin embargo, adquieren un valor juridico importante y jurisprudencial

en la solucidn de ciertos casos; por ejemplo, las Reglas de Beijing fueron utilizadas por

%8 Rodrigo Uprimily Yepes, “Una introduccion al Derecho Internacional”, 66.
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la Corte Interamericana para resolver el Caso de los nifios de la calle vs. Guatemala; de
lo explicado se puede apreciar que la preocupacion de la comunidad internacional se
extiende para asumir la soberania de proteccion de los derechos humanos de los nifios,

victimas del poder de los Estados que legitiman la vulneraron de sus derechos.

2. Sistema internacional de derechos humanos de los adolescentes infractores
A inicios de la segunda década del siglo XIX, la comunidad internacional emite
las primeras manifestaciones de proteccion de los derechos humanos del nifio:
e En 1927 se emiti6 la Tabla de Derechos del Nifio.
e En 1930, la Carta Constitucional de la Nifiez.
e En 1942 se aprobd la Declaracion de oportunidades para el nifio.
e En 1948 se aprobo la Declaracion de Caracas sobre salud del nifio.
e En 1983 se aprobd la Declaracion Interamericana sobre Derechos de la Familia.
e En 1984, la Convencién Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
adopcion de menores.
e [En 1989 se adopto la Convencidn Interamericana Sobre Restitucion de Menores.
e En 1989 se aprobaron la Convencion Interamericana sobre obligaciones
alimentarias y la Convencion Sobre los Derechos del Nifio.
e En 1994 se adopto la Convencion Interamericana Sobre Trafico Internacional de
Menores.
e En el 2000 se emitieron las Recomendaciones sobre la erradicacion del

reclutamiento y la participacion de nifios en conflictos armados. **

La normativa y proteccion internacional de los derechos humanos de los
adolescentes infractores se establece en el sistema Universal de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas, con la Carta Internacional de Derechos Humanos,
y en el Sistema regional de Derechos Humanos con jurisdiccion en los continentes.

En el ambito regional estdn vigentes la Convencion Europea de Derechos
Humanos, El Tribunal y Consejo Europeo de Derechos Humanos; en Africa, la Carta
Africana sobre los Derechos Humanos y los pueblos, la Comision Africana sobre

Derechos Humanos y Pueblos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la

54 Farith Simon, “Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencién Sobre los Derechos del
Nifio a las Legislaciones Integrales, (Quito: Cevallos Editora Juridica, 2008), 48.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la Comision Iberoamericana de Derechos
Humanos.

Para concluir, el Sistema de Derechos Humanos de la ONU es un sistema de
tratados que consagran derechos y principios para el fomento y proteccion de los derechos
humanos, también es un sistema de mecanismos, de Organos que apoyan, fomentan,
interpretan la aplicacion de los derechos humanos. Existen instrumentos internacionales
de proteccion especifica que protegen el derecho a la vida, derecho a la integridad
personal, derecho del nifio, justicia juvenil restaurativa, entre ellos la Convencion sobre
Derechos del Nifio, la Convencién contra la tortura, las Reglas de Beijing, Reglas de
Brasilia, Observaciones Generales y Opinién Consultiva.

Por lo tanto, es muy acertado que el Sistema Internacional de Derechos Humanos
cuente con drganos internacionales para guiar la aplicacion del Derecho Internacional de
Derechos Humanos en los Estados parte como mecanismo de fuerza juridica relevante
que garantice los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales.

La funcion de la soberania internacional de proteccion de derechos humanos del
nifio es complementar los derechos del nifio en determinado pais. Y, obrar
subsidiariamente para que el Estado en el marco de su autodeterminacion actue
acertadamente a favor del nifio. De ser el caso, suspende la legitimacion adquirida de los

Estados para vulnerarlos.

2.1. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) es un tratado
internacional de derechos, que parte de la Carta de la Organizacion de Naciones Unidas,
aunque no es vinculante es un gran referente normativo de caracter internacional. Se crea
en 1966 y referente al tema de investigacion determina en su articulo 10 que toda persona
privada de libertad sera tratada con respeto a su derecho a la dignidad inherente que es
ser humano. En cuanto al derecho reconocido a favor del nifio, en el articulo 24.1 dispone
que:

Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, origen nacional o social, posicion econdémica o nacimiento, a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia
como de la sociedad y del Estado. *°

% ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de
diciembre de 1966, Resolucion 2200 A (XXI).
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2.2. Observaciones del Comité del PIDCP a Ecuador, 2016

Referente a las condiciones de detencion y violencia en las prisiones, el Comité
reconoce que el Estado ha mejorado la estructura penitenciaria para reducir el
hacinamiento sin embargo esta problematica se mantiene en unos centros de privacién de

libertad. Le preocupa ademas que:

entre 2014 y 2016 se registraron 16 muertes violentas en lugares de privacion de la
libertad y que se alega que en varias ocasiones las autoridades penitenciarias no habrian
tomado medidas adecuadas para prevenir la violencia. EI Comité toma nota de que los 16
casos de muertes violentas mencionados fueron judicializados y de que 13 de ellos
cuentan con sentencia. %

La realidad de las céarceles revela que la solucion no esta en incrementar las
carceles, sino en adoptar politicas publicas que reduzcan las condiciones de hacinamiento,
verificar la normativa y aplicacion efectiva de la prision preventiva y privacion de libertad

para reducir el nivel poblacional y efectos de violencia en los internos de las carceles.

2.3. Observaciones del Comité contra la Tortura al Ecuador, 2016

El Comité contra la Tortura luego de examinar los informes periddicos
presentados por el Estado, considera que la informacién no satisface la investigacion de
los presuntos abusos de agresion suscitados en el Centro Turi suscitados en mayo del
2016. Ademas, el Comité reclam¢ al Estado la falta de investigacion de presuntos malos
tratos a los adolescentes infractores que cumplen internamiento en la ciudad de Quito,
Machala y Ambato, y solicita que se realice:

la presentacién de informacion completa sobre los resultados de la investigacion de

presuntos abusos cometidos en el Centro Regional Sierra Sur Turi. Debe también

investigar e informar al Comité sobre las denuncias de malos tratos a menores internados
en centros de adolescentes infractores, 6 y 7°7

El Comité contra la Tortura tiene facultad para visitar y entrevistarse con las
personas detenidas en conflicto con la ley penal, para escuchar y presenciar la realidad de
los centros carcelarios, en ese sentido, resulta preocupante que el Estado no haya
gestionado ningun mecanismo de proteccion o asistencia a favor de los adolescentes
privados de libertad o que acciones se ha realizado para descartar o evitar la violacion de

derechos por parte del Estado.

% ONU Asamblea General, Sexto informe periddico del Ecuador, de 27 y 28 de junio de 2016
resolucion CCPR/C/ECU/6 y CCPR/C/SR.3277 y 3278.

57 ONU Asamblea General, Comité contra la Tortura, séptimo informe periddico del Ecuador, de
8y 9 de noviembre de 2016, resolucion CAT/C/ECU/7.
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2.4. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos creada por la
Organizacion de Estados Americanos. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos es el marco normativo de la region creada en 1969, aun cuando se creaba la
Convencidn sobre Derechos del Nifio; sin embargo, regula de manera concreta las medias
de proteccién del nifio. El contexto de la norma se desarrolla sobre la base de otros
tratados y mecanismos internacionales. La Convencion concentra la proteccion de los
derechos del nifio en su articulo 19, en los siguientes términos:

Derechos del Nifio: “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.”® La
competencia jurisdiccional de la Corte se inici6 con el desarrollo de la Opinién Consultiva
12-17, referente a la interpretacion y alcance del articulo 19 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos con relacion con la Convencion sobre Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas. Consecuentemente, cumple tres funciones: conocer casos concretos,
restablecer violaciones de derechos, declarar reparaciones; desarrollar opiniones
consultivas y dictar medidas de proteccion cuando se ponga en riesgo la vida o derechos
humanos de los nifios y adolescentes.

Uno de los precedentes méas importantes de la Corte fue la sentencia del caso,
nifios de la calle. Cuatro nifios de la calle sufrieron agresiones del Estado, que provocaron
la muerte de dos y el sufrimiento de quienes sobrevivieron. En esta sentencia se origina
la doctrina de la vida digna de los nifios. La Corte consider6 que se viola el derecho a la
vida directamente matando la gente, pero ademas cuando el Estado se cruza de brazos
frente a situaciones vulnerables del nifio y no soluciona sus necesidades, como fue el caso
de los nifios abandonados en la calle. En 1967 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos efectiviza el mecanismo de control y supervision de los derechos humanos de

los nifios en la region.*

%8 OEA, Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, de 22 de noviembre de 1969, San José
de Costa Rica.

%9 Victor Rodriguez Rescia, Justicia Juvenil, Centro de Derechos Civiles y Politicos (Ginebra:
Instituto Interamericano de Responsabilidad Social y Derechos Humanos, 2012), 23.
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2.5. Convencion sobre los Derechos del Nifio

La Convenciéon es una norma internacional especializada en proteccion de
derechos del nifio. Ha sido ratificada por 192 Estados miembros y no miembros de las
Naciones Unidas. En el caso de Ecuador, la Convencion se suscribid en el afio 1989 y se
ratificd en 1990. Los antecedentes normativos de la Convencion fueron la Declaracion de
Ginebra de 1924, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966.

La Convencion tiene 41 articulos que regulan los derechos del nifio. En el &mbito
de la justicia juvenil prioriza el interés superior del nifio como base de toda decision
legislativa, administrativa o judicial que afecte su condicion personal, y establece el
marco de garantias basicas y derechos de proteccion de los nifios en conflicto con la ley
penal. Segun el orden jerarquico normativo, la Constitucion es la norma juridica que rige
los derechos de los adolescentes, seguida de los tratados e instrumentos internacionales.
Sin embargo, de acuerdo al principio de subsidiariedad, el orden normativo puede
alternarse para priorizar la aplicacién de derechos més favorables a favor del adolescente
infractor que se garanticen en los instrumentos internacionales.

El derecho de no discriminacién (articulo 2), principio del interés superior del nifio
(articulo 3), principios de los nifios privados de libertad (articulo 37) y derechos del nifio
que ha infringido la ley, (articulo 40) constituyen el marco normativo previsto en la
Convencion a favor del nifio o adolescente infractor. El articulo 2 de la Convencion
recomienda a los Estados asegurar “su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion,
la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio,
de sus padres o de sus representantes legales.”

Derechos de los adolescentes infractores que cumplen una medida socioeducativa
de privacion de libertad, segin la Convencion sobre Derechos del Nifio:

Articulo 37 Los Estados Partes velaran porque:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de
excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningin nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el
encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se
utilizara tan s6lo como medida de Gltimo recurso y durante el periodo mas breve que
proceda;
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¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las
necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara
separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del
nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia
y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendrd derecho a un pronto acceso a la asistencia
juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la
privacién de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e
imparcial y a una pronta decision sobre dicha accion.

Articulo 40

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas
leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el
valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia
de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en la
sociedad...

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los
nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales 0 a quienes se acuse 0
declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no
tienen capacidad para infringir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos nifios
sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran
plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda,
los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades
alternativas a la internacién en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de
manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcidn tanto con sus circunstancias
como con la infraccion.®

El marco de proteccion se refiere al derecho del debido proceso en la
administracion de justicia juvenil. Proclama una justicia especializada y especial.
Especializada, porque exige la participacion de operadores de justicia, fiscales,
defensores, trabajadores sociales, psicologos, educadores especializados en derechos y
proteccion de los adolescentes infractores, asi como un marco normativo especializado
que reconozca los mismos derechos humanos de las personas adultas, mas derechos
especificos por su edad.

Especial, porque prioriza la aplicacion de soluciones alternativas al proceso penal,
e impone medidas socioeducativas que no retribuyen sino resocializan al adolescente

infractor. Finalmente, es amigable, porque el juez escucha la opinion del adolescente,

% ONU, Convencion Sobre los Derechos del Nifio, art. 37 y 40.
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valora los antecedentes familiares, sociales, sus necesidades, oportunidades, limitaciones,
su proyecto de vida, para determinar si hay o no necesidad de imponer una medida, o
determinar la medida mas idonea que permita resocializar al adolescente evaluando
permanentemente su eficacia y necesidad.

De conformidad a lo previsto en el articulo 43 de la Convencion se crea el Comité
de Derechos del Nifio como Organismo de cumplimiento, seguimiento y garantia de los
derechos humanos ratificados por los Estados. EI Comité de los Derechos del Nifio es un
grupo de expertos independientes, tiene facultad para realizar interpretaciones al
contenido de las disposiciones de la Convencion, a través de observaciones generales;
ademas, solicita informes, realiza seguimientos y emite recomendaciones generales a los
Estados parte para coadyuvar al cumplimiento de los derechos del nifio.®*

Las observaciones que emite el Comité de Derechos Humanos u otros Organismos
internacionales son generales o finales. Observacion y recomendacion general, cuando el
destinatario son todos los Estados Parte, y observaciones finales cuando se dirige a la

situacion de un pais en particular.

2.6. Observacion General No. 24 del Comiteé de Derechos del Nifio

El Comité de Derechos Humanos aprobé las observaciones y recomendaciones
del informe Nro. 24 relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil en el
afio 2019. Su contenido sustituye la observacién general Nro. 10 denominada los derechos
del nifio en la justicia de menores aprobada en el 2007. En lo principal, respecto al
principio del periodo més breve que proceda y revision periodica de la privacion de
libertad de los adolescentes infractores, sefiala lo siguiente:

Principios rectores

77. El Comité, reconociendo el dafio que causa la privacién de libertad a los nifios y los
adolescentes y los efectos negativos que tiene en sus perspectivas de una reinsercion
satisfactoria, recomienda a los Estados partes que establezcan una pena maxima para los
nifios acusados de delitos que refleje el principio del “periodo mas breve que proceda”
(Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 37 b)).

85. Los principios rectores del uso de la privacion de libertad son los siguientes: a) la
detencidn, la reclusion o el encarcelamiento de un nifio se llevara a cabo de conformidad
con la ley y se utilizara tan solo como medida de Ultimo recurso y durante el periodo mas
breve que proceda...

87. La legislacion debe establecer claramente los criterios para el uso de la detencion
preventiva, que debe aplicarse principalmente para asegurar la comparecencia en los
procedimientos judiciales y cuando el nifio represente un peligro inmediato para los
demés. Si el nifio es considerado un peligro (para si mismo o para otros), se deben aplicar
medidas de proteccion infantil. La prision preventiva debe ser objeto de revision periddica

61 ONU, Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos.
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y su duracion debe estar limitada por la ley. Todos los agentes del sistema de justicia
juvenil deben dar prioridad a los casos de nifios en prision preventiva. 5

Las recomendaciones del Comité recomiendan al sector legislativo y justicia
garantice los derechos del adolescente infractor, agote medidas alternativas a la privacion
de libertad y revise periédicamente su aplicacion para modificar en cuanto sea posible. El
Comité presentd un nuevo instrumento de interpretacion de los derechos de los
adolescentes infractores, en la Observacion General Nro. 21, nifios de la calle. En lo
principal indica que la rehabilitacion serd el Unico fin de la detencion de los adolescentes
infractores. Ademas, describe los hechos de discriminacidon sistematica que puede
ocasionar un Estado, que puede ser directa o indirecta.

La discriminacion directa incluye la adopcion de medidas para impedir fendmenos
como la mendicidad o los comportamientos de supervivencia, mientras la indirecta
“incluye las politicas que dan lugar a la exclusion de los servicios basicos, como la salud
y la educacion...al exigir el pago o la presentacion de documentos de identidad.”®® La
prolongacion innecesaria de la privacion de libertad es un acto de discriminacién indirecta
para los adolescentes que teniendo la oportunidad de continuar sus estudios universitarios

no lo pueden hacer por las limitaciones del encierro.

2.7. Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio a Ecuador

El Comité de los Derechos del Nifio en septiembre del 2017 presento las
Observaciones finales sobre los informes periédicos quinto y sexto combinados del
Ecuador.

El informe expone su preocupacién por la inobservancia de las garantias del debido
proceso a los adolescentes privados de libertad. Ademas, el caracter regresivo de las
reformas legales del Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia que actualmente
restringen la evaluacion y revision periddica de las medidas socioeducativas
condicionando este derecho al cumplimiento previo del 60% del encierro para acceder a

una medida menos restrictiva de libertad.

2 ONU, Asamblea General, Comité de los Derechos del Nifio Observacion general No. 24,
Derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil. Loc. 15 y 16 (2019)
https://moodle.unige.ch/pluginfile. php/954445/mod_resource/content/4/0G24.pdf
CRCI/CIGC/24,

8 ONU Asamblea General, Comité de los Derechos del Nifio Observacion General nim. 21
(2017) sobre los nifios de la calle, p.10-11
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/11402.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/20
17/11402


https://moodle.unige.ch/pluginfile

54

En este contexto sefiala que:

43.

a)

b)

c)
d)

f)

9)

Inquietan al Comité:

La prevalencia de medidas de privacion de libertad en los centros de rehabilitacion para
mayores de 12 afos en el caso de delitos graves, y para mayores de 14 afios en el caso
de otros delitos, como medida socioeducativa para los nifios en conflicto con la ley, y
el aumento de la condena méaxima de privacion de libertad de 4 a 8 afios.

La prestacion de servicios limitados de asesoramiento y asistencia juridica para los
nifios en conflicto con la ley.

La falta de disposiciones legales que autoricen una reduccion de la condena de
privacion de libertad y/o la revision de una medida socioeducativa impuesta;

El requisito de cumplir el 60% de la condena en régimen de privacion de libertad y/o
bajo un régimen “cerrado” para poder optar a un régimen semiabierto, y el de cumplir
por lo menos el 80% de la condena en régimen de privacion de libertad para poder
optar a un régimen abierto;

La insuficiente informacidn sobre las medidas para proteger la vida y la integridad de
los nifios en los centros de rehabilitacion.

Teniendo en cuenta su observacién general nim. 10 (2007) sobre los derechos del nifio
en la justicia de menores, el Comité recomienda que el Estado parte:

Aumente la edad minima legal para la aplicacion de las medidas de privacion de
libertad;

Evite la aplicacion de medidas sociales y/o educativas consistentes en la privacion de
libertad y refuerce la aplicacién del principio de proporcionalidad de las sanciones
impuestas a los nifios en conflicto con la ley.

Procure en mayor medida establecer jueces de menores especializados en todo el pais
y capacitarlos y garantice la prestacion de asistencia letrada cualificada e independiente
y la defensa publica en todos los procedimientos en que intervengan nifios en conflicto
con la ley.®

Refuerce la colaboracion intersectorial dentro del sistema de justicia especializada y,
en particular, vele por que el asesoramiento juridico y psicosocial y la atencién de la
salud estén disponibles para los nifios en conflicto con la ley.

Lleve a cabo un examen de su marco normativo en relacion con los procedimientos
administrativos relativos a los nifios en conflicto con la ley y asegure la disponibilidad
de recursos o la revision de una sancion impuesta y/o la reduccion de la condena en
régimen de privacion de libertad.

Reforme el sistema por el que se exige el cumplimiento del 60% de la condena en
régimen de privacion de libertad para los nifios en conflicto con la ley, a fin de permitir
la revisién de la sancion en cualquier momento durante el proceso con miras a su
retirada.

Garantice una supervision adecuada y periddica de los centros de rehabilitacion en los
que haya nifios privados de libertad y mecanismos de denuncia independientes que
tengan en cuenta las necesidades de los nifios, asi como la disponibilidad de recursos y
reparacion en casos de violencia contra los nifios en esos centros.

6 ONU Asamblea General, Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre los
informes periddicos quinto y sexto combinados del Ecuador, 2017.
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC/C/ECU/CO/
5-6&Lang=Sp
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2.8. Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores

Las Reglas de Beijing fueron creadas en 1985 no tienen caracter vinculante pero si,
un gran valor de referencia por la autoridad de la cual emanan la Organizacion de
Naciones Unidas. Su contenido ha inspirado reformas en legislaciones internas de los
Estados. Se sustenta en el contenido de los articulos 39 y 40 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio para establecer mecanismos de un sistema de justicia juvenil moderna
y restaurativa.

La Reglas de Beijing se integran con otros Instrumentos aprobados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas como las Reglas de la Habana que comprenden
derechos a favor de los menores privados de libertad; Reglas de Tokio que refieren las
medidas no privativas de libertad, las Reglas de Riad que tratan la prevencion de la
delincuencia juvenil y la Observacion del Comité de Derechos del Nifio 10-2017 que se
aprob6 en Ginebra; este cuerpo normativo tiene gran relevancia juridica, pues son
invocadas en los tribunales de muchos paises al resolver derechos humanos de los
adolescentes infractores.

Las Reglas resaltan una serie de principios para la justicia juvenil que se puede
recopilar en los siguientes términos:

— Se discute la necesidad de fijar una edad minima para considerar la
vinculacion del adolescente en el proceso penal; pese a no tener un acuerdo
definitivo, se acordd excluir al nifio de todo proceso judicial.

— Ladesjudicializacién evita procesos legales y busca mecanismos alternativos
de solucion de conflictos.

— Las medidas de privacion de libertad deben utilizarse solo para los delitos
graves y por el menor tiempo posible, la finalidad es la resocializacion del
adolescente, por lo tanto, no es pertinente apartar al adolescente de su entorno.

— Garantiza el derecho al debido proceso en los sistemas justicia juvenil,
eliminan la aplicacion del sistema de justicia ordinario de personas adulta;
entre los derechos de proteccion esta el derecho a la presuncion de inocencia,
derecho a ser asesorado, derecho a ser notificado, derecho a recurrir.

— Aplicar el principio del interés superior del nifio en todas las decisiones que

vayan afectar al nifio.
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Principio de prohibicién de aplicacién de castigos corporales y penas de
muerte.

Principio de especializacion, las Reglas determinan las necesidades especiales
de los adolescentes; que requieren operadores especializados para conocer y
resolver los conflictos.

Principio de oportunidad, cuando no exista necesidad de impulsar un proceso,
los operadores tienen facultad discrecional para archivar la investigacion. Este
derecho evita la estigmatizacion de un proceso penal en contra del adolescente,
y reduce la carga laboral innecesaria.

El principio de proporcionalidad, refiere que el proceso penal de menores no
solo se trate de averiguar los hechos que ha ocasionado el menor, sino se
solicite un informe psicosocial para entender la causa del delito y determinar
la medida més adecuada para recuperar al menor e insertarlo en la sociedad.
Las Reglas promueven la necesidad de establecer una variedad de medidas,
cuya aplicacion sea preferente a las medidas privativas de libertad.

El proceso de resocializacion del adolescente no debe ser monopolio del
Estado, sino intervencion de la sociedad y la familia para dar oportunidades
de desarrollo y reinsercion al adolescente.

Para proteger al adolescente y evitar su estigmatizacion se prohibe la
identificacion del adolescente en todo proceso penal.

Las autoridades tienen la facultad de flexibilizar la ejecucion de la medida; es
decir, cancelar la ejecucion de las medidas o de sustituirlas por otras mas
benignas, cuando se conozca que el adolescente ya no necesita la intervencion
de control y vigilancia en el internamiento institucional.

La utilizacion de la medida cautelar de privacion de libertad solo se utilizara
en casos extremos.

Un principio muy importante, es la participacion del legislador para evaluar
continuamente las medidas socioeducativas, a fin de determinar las medidas

gue realmente producen resultados positivos.
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2.9. Las Reglas de Brasilia para el acceso a la justicia de los adolescentes infractores
Las Reglas de Brasilia fueron actualizadas y aprobadas por la Cumbre Judicial
Iberoamericana en el afio 2018. Su objetivo es garantizar el acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad. Las Reglas se proclaman con el aporte y
aprobacién de los representantes judiciales de los Estados Parte, quienes asumen el
compromiso de efectivizar la implementacion de dicha normativa en sus paises.

El derecho de revision periddica de la privacion de libertad también es preocupacion
de las Reglas de Brasilia, sobre todo considerando que quienes la cumplen son personas
en condicion de doble vulnerabilidad, encerrados sin representacién legal que los asista.
De acuerdo a las Reglas de Brasilia corresponde al Estado, en especial al sector justicia
velar por la dignidad y garantias fundamentales de la persona privada de libertad de
acuerdo a los derechos humanos reconocidos en diferentes instrumentos internacionales.

Es importante la gestion y difusion de la Cumbre Iberoamericana para promover la
aplicacion real de las Reglas de Brasilia, pues este marco normativo, aunque no vinculante
es de enorme valia juridica para garantizar el acceso a la justicia de los adolescentes
privados de libertad. En conclusion, el derecho a la revision periddica de la medida
socioeducativa privacion de libertad, solo se hara efectiva cuando el Estado permita
ejercer el derecho de acceso a la justicia como lo sefiala las Reglas de Brasilia.

3. Principios desarrollados por los mecanismos internacionales de derechos
humanos

De las observaciones generales, observaciones finales, jurisprudencia, informe de
opinion consultiva presentada por los Organos se identifica diez principios que permiten
ejercer los derechos reconocidos en los Tratados internacionales de derechos humanos:®®
1. Elinterés superior del nifio es el principio primordial y fundamental que debe
ser considerado por los Estados para resolver cualquier decision en la que se

involucre derechos de los nifios o sean afectados.
2. La detencién de los nifios debe realizarse s6lo como Gltimo recurso y por el
menor tiempo posible por lo tanto cualquier detencién de un nifio debe ser
estrictamente necesaria, este principio genera el derecho de revision periodica

de la medida socioeducativa, esto asegurara que la privacion de libertad se

8 Philip Lynch, “Sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas, Director del Servicio
Internacional para los derechos humanos” en Certificado de Estudios Avanzados en justicia juvenil,
Universidad de Ginebra, https://www.youtube.com/watch?v=7tLqYHMY pll&feature=youtu.be
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10.

aplique solo por el menor tiempo posible pues desvanece la motivacion y
necesidad de su aplicacion.

Los nifios y adolescentes detenidos tienen derecho a medidas especiales que
garantizan su proteccion efectiva. El Estado tiene que tomas medidas
extraordinarias para proveer protecciones especiales reconociendo la
condicion de vulnerabilidad que presentan los adolescentes por su edad y por
su privacion de libertad.

Los nifios y adolescentes no deben estar sujetos a otras privaciones distintas a
las que fueron consecuencia de su privacion de libertad entre si. Por lo que no
deben estar sujetos a la privacion de su derecho a la educacion, tampoco a la
privacion del derecho de mantener lazos familiares por estar detenidos.

La Unica consecuencia de la privacion de libertad es el encierro en un centro
institucional autorizado,

Previo a la detencion de nifios previo a ordenar su privacion de libertad el
Estado debe garantizar que estos estén sujetos a una audiencia muy justa y
expedita, que se explique de forma sencilla que se esta resolviendo

El nifio tiene derecho a las garantias del debido proceso, derecho a un abogado.
Reconocer que la detencion tiene como objetivo la reforma o readaptacion
social del adolescente, no el castigo o disuasion. Para el efecto, el Estado debe
tomar medidas que los nifios tengan acceso adecuado a las oportunidades de
educacidon y formacion, asi como mantener sus relaciones familiares.

Previo a ser declarado culpable de cualquier delito, cuando un nifio ha sido
acusado y existen dudas de si debe ser detenido preventivamente o liberado
bajo fianza, la presuncion debe ser bajo fianza. Los 6rganos de tratados
internacionales de derechos humanos han dicho que la detencién de un nifio
debe ser excepcional y como toda forma de privacion de un nifio debe ser
como ultimo recurso y por el menor tiempo posible

Los nifios privados de libertad deben ser separados de los adultos, deben estar
en instalaciones adaptadas y propias para nifios sin mezclarlos con la
poblacion de adultos en prision

Los nifios nunca deben estar sujetos a sentencias o cadena perpetua sin libertad
condicional, esto se debe al reconocimiento de que, el desarrollo de los nifios
estd en una etapa diferente al desarrollo de los adultos y todos los nifios pese

al delito cometido, son capaces de rehabilitacion y pueden beneficiarse de esta
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reforma por lo que es necesario agotar esta oportunidad de ser liberados en la
comunidad para llevar vidas libres y satisfactorias.

Todos esos principios configuran la justicia juvenil restaurativa, que es el conjunto
de tratados e instrumentos internacionales que reconocen un marco normativo de
principios y derechos humanos a favor de los adolescentes en un proceso legal. Proclama
laimplementacion de un sistema judicial que garantice al adolescente entender los hechos
cometidos, las consecuencias de sus actos y la aplicacion favorable de un tratamiento
especializado que permita su rehabilitacion e inmersion positiva en la sociedad.

La justicia juvenil restaurativa busca un espacio de proteccion a favor del
adolescente infractor, su interés se basa en la proteccion de la dignidad humana del
adolescente infractor. Entendido como un sistema judicial amigable sin formalidades del
proceso ordinario, que reconoce el de derechos, garantias y proteccién especializada a
favor del adolescente infractor. Su objetivo principal es que el adolescente asuma el
reconocimiento de los hechos, se comprometa a una formacion académica y se considerar
la asistencia psicoldgica y social para determinar la medida efectiva de que permita su

reinsercion.

4. Revision periddica de la medida socioeducativa

La Comision Interamericana de Derechos Humanos sefiala entre los aspectos
esenciales de la justicia de los adolescentes infractores el principio de la revision periddica

de las medidas de privacion de libertad en los siguientes términos:

372. El requisito de que la privacion de la libertad sea una medida impuesta Gnicamente
como ultimo recurso y durante el periodo mas breve posible exige que los Estados
implementen mecanismos de revision periddica de las medidas de privacion de libertad
de los nifios infractores. Si las circunstancias han cambiado y ya no es necesaria su
reclusion, es deber de los Estados ponerlos en libertad aun cuando no hayan cumplido el
periodo previsto en la pena de privacion de libertad establecida para cada caso concreto.
A estos efectos, los Estados deben establecer en su legislacion programas de libertad
anticipada.

373. El Comité de los Derechos del Nifio, interpretando el articulo 25 de la CDN que
prevé el examen periédico de las medidas que implican la privacion de libertad, ha
establecido claramente que “la posibilidad de la puesta en libertad debera ser realista y
objeto de examen periddico”.

374. De manera similar, la regla 28.1 de las Reglas de Beijing sefiala que: La autoridad
pertinente recurrird en la mayor medida posible a la libertad condicional y la concedera
tan pronto como sea posible.

375. La Comisién valora que algunos Estados de la region hayan previsto programas de
libertad anticipada. De la informacion recibida por la CIDH se desprende que estos
programas adoptan una variedad de formas distintas, que incluyen: permisos para que los
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nifios regresen a su familia y su comunidad durante dias determinados; regimenes
regulares de salidas (por ejemplo, todos los fines de semana); sustitucion de la privacion
de libertad por otras medidas, como la semi-libertad o medidas no privativas de libertad.%®

Mientras la normativa internacional reiteradamente proclama el derecho de la
revision periddica de la privacion de libertad, por la misma condicién especial que cursa
un adolescente; la Asamblea Nacional reformd el sistema de ejecucion de las medidas
socioeducativas. Por lo tanto, los operadores encargados de ejecutar el control de la
privacion de libertad del adolescente no tienen obligacion de realizar el examen periodico;
o de realizarlo no tiene trascendencia alguna mas que el archivo; ya que es improcedente,
por seguridad juridica que el juzgador modifique la medida, sin que haya el encierro del
60%.

El Comité de Derechos Humanos ha recomendado al Estado, reformar las
condiciones de revision de libertad; el hecho de aplicar el mismo sistema de ejecucion de
penas de los adultos a los adolescentes infractores es muestra de la decision legitima del

Estado para vulnerar derechos de los castigados.

66 OEA Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria sobre los derechos de la nifiez,
de 13 julio 2011, OEA/Ser.L/V/1I. Doc.78
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Capitulo tercero
Dialogo entre los argumentos del legislador, la realidad de los
adolescentes infractores en el CAl de Loja y la criminologia en justicia

juvenil

A continuacion se detallan los resultados obtenidos en el estudio realizado en el
Centro de Adolescentes Infractores Varones de Loja, CAl. La institucién se encuentra
bajo la rectoria del Servicio Nacional de Atencidn Integral a personas Adultas privadas
de la libertad y adolescentes infractores y se encarga del cumplimiento de las medidas
socioeducativas de los adolescentes infractores de la provincia de ElI Oro, Zamora
Chinchipe y Loja.®’

El objetivo de la investigacion, fue determinar si las condiciones legales para
modificar el régimen de ejecucion de las medidas socioeducativas vulneran o no los
derechos humanos de los adolescentes infractores que cumplen internamiento
institucional. En relacion con ello, en este capitulo se presenta un didlogo entre los
argumentos del debate de la Asamblea Nacional y la realidad de los adolescentes
infractores en internamiento institucional, un experimento adn sin evaluacién de las

vulneraciones causadas.

1. Principales argumentos de la Asamblea Nacional para la reforma del 2014

El debate de la Asamblea Nacional para aprobar las disposiciones reformatorias
del CONA es parte del proyecto del Cédigo Orgéanico Integral aprobado en el 2014. Se
efectuaron 139 sesiones, 183 observaciones, 11 foros nacionales y 28 comisiones
generales para presentar el informe para el primer debate del Cédigo Organico Integral
Penal que fue aprobado por el Pleno el 13 de julio del afio 2012. Para el efecto, la
Comision Especializada y de Justicia de la Asamblea Nacional se organizé en tres
subcomisiones de trabajo.

La primera Subcomision se encargo del Libro Preliminar y Libro I del proyecto,
relativo a la infraccion penal; la Subcomision 2, el Libro 1l se encarg6 del procedimiento

penal; mientras la Subcomision 3, se refirio al libro 111, ejecucidn de las penas, medidas

57 Ecuador, Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, art. 391.
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cautelares y disposiciones generales, transitorias, reformatorias y derogatorias.®® Entre las
19 disposiciones reformatorias, consta la responsabilidad del adolescente infractor y las
medidas socioeducativas como consecuencia juridica de la infraccion. Se hizo constar en
el informe, que la finalidad de la medida es la educacion, la integracion familiar y la
inclusion constructiva del adolescente a la sociedad. La propuesta de reforma reconocia
una propuesta de administracion de justicia especializada, restaurativa y de reparacion a
la victima acorde a los compromisos internacionales y las normas constitucionales
vigentes.

Entre las disposiciones reformatorias, consta el nuevo sistema de ejecucion de las
medidas socioeducativas para los adolescentes infractores; en régimen cerrado,
semiabierto y abierto, y el requisito del 60% del cumplimiento de la medida
socioeducativa para modificar el régimen de cerrado a semiabierto, que debe ser del 80%
para cambiar a un régimen abierto.

La Comision Especializada de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea
Nacional, a través de la Subcomision respectiva, recibié dos aportes para los adolescentes:
el proyecto de ley de responsabilidad penal para los adolescentes infractores y, el proyecto
de ley organica reformatoria al Codigo Penal, Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
presentada en su orden por un Asambleista y el representante de la Fiscalia General del
Estado de aquel entonces.

Durante quince meses, a partir de la presentacién del primer informe, la Comision
recibié 235 pronunciamientos que hicieron observaciones a las reformas en discusion, de
los cuales 10 proponentes se expresaron en cuanto a las reformas del Libro 1V del Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, que se resumen asi:

En el afio 2012 la fundacion Defence for children Internacional-Ecuador se
pronuncio6 en cuanto a la imputacion y responsabilidad del adolescente en conflicto con
la ley. Por su parte, los legisladores emitieron su criterio de aprobacion del modelo de
gestion de las medidas socioeducativas en los centros de adolescentes en conflicto con la
ley.

En el afio 2013 el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia planted dos
observaciones que se registran en las actas de discusion como Adolescentes en conflicto
con la ley penal. El Consejo Consultivo Provincial de Nifios, Nifias y Adolescentes de

Galapagos, Consejos Consultivos y Movimientos de Nifios, Nifias y Adolescentes del

8 Ecuador, Actas de la Asamblea Nacional, Debate y aprobacion del COIP, Quito, 2014.
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Azuay, se pronunciaron en términos generales a la inimputabilidad de las y los
adolescentes, asi como temas de nifiez y adolescencia.

En la revision de los documentos digitales proporcionados por la Asamblea
Nacional, no se encontr0 registro alguno que mencione debates, aportes,
pronunciamientos que se relacionen con el régimen de medidas socioeducativas
planteadas en el primer informe de debate. El informe para segundo debate del Proyecto
de Codigo Organico Integral Penal que se presentd en la Asamblea Nacional tenia 743
articulos, 4 disposiciones generales, 19 transitorias, 44 disposiciones entre derogatorias y
reformatorias.

Mediante la disposicion cuadragésima tercera proponen reformar el libro cuarto
del Codigo de la Nifiez y Adolescencia denominado responsabilidad del adolescente
infractor. En el informe se detalla; entre otros, el capitulo de las medidas socioeducativas
privativas y no privativas de libertad, y el Capitulo IV denominado regimenes de
ejecucion de las medias socioeducativas de internamiento institucional. En conclusion, es
el mismo contenido del primer informe que ya se debati6 en la Asamblea Nacional.

En sesion 257 de fecha 09 de octubre de 2013, la Comision Especializada presento
el informe para el segundo debate del COIP. Por la amplitud del proyecto, los legisladores
aprobaron discutir su contenido por libros del cédigo de reforma. El tltimo libro objeto
de discusién fue la ejecuciéon de penas, en su contenido se describia el sistema de
progresividad que consistia en la rehabilitacion por regimenes de rehabilitacion social de
la persona privada de libertad hasta su reintegro en la sociedad. El sistema de
progresividad comprende un régimen cerrado, semiabierto y abierto. El régimen cerrado
es el encierro absoluto de la persona sentenciada para cumplir un plan individualizado de
la pena; cumplido el 60% de la condena, la persona puede acceder a un régimen
semiabierto que concede la libertad condicionada de la persona en conflicto con la ley
penal.

La ultima fase fue el régimen abierto que procede una vez que se haya cumplido
el 80% de la pena privativa de libertad. El libro 1V incluyé entre otras disposiciones la
reforma al Cddigo de la Nifiez y Adolescencia. En este contexto, se procedio a revisar el
contenido de las actas de sesiones proporcionadas por la Asamblea Nacional; para su
analisis solo fueron seleccionadas las intervenciones relacionadas con la aplicacion de los
regimenes abierto, semiabierto y cerrado en el COIP; posteriormente fueron revisadas las
intervenciones por la reforma en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, basicamente en

torno al régimen de las medidas socioeducativas y su modificacion.
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El 05 de noviembre de 2013, con la asistencia de 109 legisladores, el Presidente
de la Comision Especializada expuso las condiciones para el cambio de régimen que
planteaba la reforma, en los siguientes términos: “si es que la persona ha cumplido con
los parametros legales, reglamentarios, con los ejes de trabajo, con los ejes de salud, de
deporte y una serie de ejes que estdn contemplados en el proyecto, puede pasar del
régimen cerrado a un semiabierto o del semiabierto podria pasar al abierto”;%® ademas
debe tener un porcentaje alto del cumplimiento de la pena y no haber faltado respeto a las
normas disciplinarias.

Sefialaba el legislador ademas que “los nuevos regimenes que se consagran en el
Libro 11l que, por supuesto son un experimento, van a tener desenlaces no sabemos si
positivos 0 negativos, pero en dltimo término, pasar del régimen cerrado al abierto por el
semiabierto, es una experiencia nueva en el pais que va a remover las estructuras de las
carceles y de los centros de rehabilitacion en el pais. Una innovacion, por supuesto
interesante, que al final tendrd que ser resuelta y decidida por el Juez de Garantias
Penitenciarias.”"°

Al respecto, el entonces Asambleista Virgilio Hernandez manifestdé que no es
adecuado establecer un porcentaje como norma general, pues hacerlo seria castigar mas
severamente a una persona sancionada por infracciones menores que una persona con
penas mas graves; solicita se establezca una graduacion y progresividad del cumplimiento
de la pena, para beneficiarse con el cambio de régimen.

El legislador compartié una propuesta del aquel entonces Ministerio de Justicia y
sugirio que, en los delitos sancionados con menos de tres afios, se exija el cuarenta por
ciento del cumplimiento de la pena; en los casos sentenciados entre tres y diez afios, se
exija el cincuenta por ciento; y para aquellos delitos sancionados con una pena privativa
de la libertad de més de diez afios que sea el sesenta por ciento.’*

En cuanto a la nueva experiencia para modificar las estructuras de las carceles del
pais, se registraron dos intervenciones referentes al cambio de régimen de ejecucion de
penas, la primera por el Presidente de la Comisién quien expuso el informe del proyecto,
y por otra parte el ex asambleista Virgilio Hernandez, quien expuso en su debate acoger

el pronunciamiento del Ministerio de Justicia, esto es que el porcentaje de cumplimiento

8 Ecuador. Actas de la Asamblea Nacional, Debate y aprobacion del COIP, Quito, 2014.
0 1bid.
1 1bid.
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de la pena para acceder al cambio de régimen sea gradual de acuerdo a la pena del delito
sentenciado, y demas requisitos propios al tipo de delito.

El Ministerio de Justicia propuso que la modificacion gradual de la ejecucion de
las penas, era un beneficio significativo para las personas sentenciadas con penas
privativas de libertad menor a diez afios y para reducir la poblacion carcelaria. EI anélisis
correspondia realizarlo a un ente del sector publico conocedor del déficit presupuestario
para atender la realidad carcelaria, el cual reconocio la necesidad de una politica publica
coherente con el legislador para garantizar la estabilidad social y respeto a los derechos
humanos de los menos favorecidos.

Con fecha 17 de diciembre de 2013, se debatié el tema de las medidas
socioeducativas aplicables a los adolescentes infractores. En lo principal, los distintos
regimenes de internamiento, cerrado, semiabierto y cerrado del sistema de ejecucién de
medidas socioeducativas; se modificd la medida socioeducativa de 4 afios a una medida
de internamiento institucional de 8 afos, aplicable a los delitos sancionados en el COIP
con mas de diez afios de privacion de libertad. La propuesta inicial establecia un maximo
de 12 afios de internamiento institucional para los delitos mas graves.

Antes de la reforma, el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, sancionaba los delitos
graves con una privacion de libertad maximo de 4 afios; en conclusién, se duplicé la
sancion a los adolescentes. Con fecha 10 de octubre de 2013, la ex asambleista Maria
Vela Cheroni propuso que se incluyera el término de la inimputabilidad de los
adolescentes y se opuso al aumento de las medidas, pues a su criterio desnaturalizan el
sentido de las mismas.

El 11 de octubre, por su parte la asambleista Mariangel Mufioz sefial6 que las
medidas socioeducativas, seran privativas y no privativas de libertad, que su aumento
obedece al analisis técnico con los centros de adolescentes infractores, en el cual se
determina que la aplicacion serd en base a la edad y tipo del delito. No se encontro
referencia alguna del andlisis técnico que refirid la legisladora.

El 05 de noviembre, el ex asambleista Mauro Andino, Presidente de la Comision,
expuso la estructura de la reforma al Cddigo de la Nifiez y, resaltd que, se llevaria un
mejor control de la ejecucion de las medidas socioeducativas. En cuanto a la propuesta
de aumentar las medidas socioeducativas, la ex asambleista Marisol Pefiafiel se refirio a
la proporcionalidad y que el mayor numero de adolescentes con internamiento

institucional se producen por delitos contra la propiedad.
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Al respecto, la asambleista Betty Carrillo rechaz6 la reforma de las medidas
socioeducativas, y afiadio que se estaria sancionando y castigando a los adolescentes que
vienen de situaciones de extrema de pobreza, violencia en los hogares, nifios que viven
en la calle, victimas de violencia estudiantil y sexual. Por su parte, el ex asambleista
Fernando Bustamante critico el aumento de medidas, y considerd que hacerlo seria
adoptar decisiones similares a los Estados Unidos.

La asambleista Maria Calle sugirié que la edad minima para sancionar a los
adolescentes fuera de 15 afios, una edad menor seria vulnerar los derechos de los menores
que devienen de situaciones de pobreza, y que la mayor causa de internamiento es por
hurto. El asambleista Diego Vintimilla se opuso a la reforma, consideraba que fijar medias
socioeducativas de quince afios equivaldria a una imputabilidad del adolescente y un trato
de chivo expiatorio para justificar la ley.

De los aportes realizados se determinan dos criterios; oponerse al aumento de las
medidas socioeducativas, pues seria criminalizar a los nifios victimas de la pobreza, y
establecer como edad minima los 15 afios para determinar la responsabilidad de un
adolescente. Aunque no es tema de esta investigacion, es la Gnica respuesta que se
relaciona con la recomendacion del Comité de Derechos del Nifio, que sugiere
incrementar la edad minima en los Estados Parte.

También se concluye, que no hubo debate alguno del régimen de las medidas
socioeducativas de adolescentes infractores, tampoco de las condiciones de tiempo para
revisar y modificar el régimen de ejecucion. En cuanto a las observaciones planteadas, el
Presidente de la Comisidn Especializada sefial6 que la propuesta de reforma respeta la
Constitucién de la Republica, ademas es una propuesta de justicia especializada para los
adolescentes, y concluy6 que el tiempo maximo para las medidas socioeducativas seria
de diez afios.

Con fecha 11 de diciembre de 2013 se continuo la sesion del segundo debate del
proyecto del COIP; entre las exposiciones se destaca que las medidas socioeducativas se
debian imponer por un tiempo minimo que técnicamente contribuyan al comportamiento
del adolescente; que debian considerar la condicion del adolescente para reincorporarse a
la sociedad. Finalmente, el legislador fijé un techo de medidas de 8 afos aplicable a
delitos graves previstos en el COIP como asesinato o violacion.

En el Acta 257-F de fecha 17 de diciembre de 2013 del Pleno de la Asamblea
Nacional se registro el debate, votacion y aprobacion del segundo informe del proyecto

COIP. De los 130 legisladores (total 137) que asistieron se registraron 101 votos
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afirmativos a favor del COIP, practicamente con el 77% de la votacion se aprobo el COIP.
Los partidos y movimientos politicos diferentes al Ejecutivo, registraron 28votos
negativos y una abstencion.

Previo a finalizar la sesion, el asambleista Raul Abad Vélez partidario de Alianza
Pais solicitod la reconsideracion del libro 111 que incluia: la reformatoria del Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia, del Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial y demas disposiciones
generales, modificatorias, reformatorias, transitorias, derogatorias y disposicion final; el
resultado de la votacion dio 28 votos afirmativos, 102 blancos y una abstencion, con lo
cual no se aprobd la peticion del legislador.

El debate de reforma del CONA se sustent6 en una justicia especializada a favor
del adolescente, distinta a justicia ordinaria de las personas adultas porque asi lo mandaba
la Constitucion. Sin embargo, el resultado fue aumentar la medida socioeducativa de 4 a
8 afios de internamiento institucional y disponer al Ministerio de Justicia su ejecucion.

Se alegd que los adolescentes tendrian obligaciones en los centros de
internamiento lo que permitiria un mejor control sobre ellos. En cuanto al cambio de
régimen hubo un solo pronunciamiento que sugeria se aplique un sistema progresivo y
gradual. Es decir, a menor delito, menor porcentaje de cumplimiento de la medida para
beneficiarse del cambio de un régimen semiabierto o abierto.

Como resultado del estudio de las actas del debate de reforma del CONA en
cuanto a adolescentes infractores, no existe ningun pronunciamiento respecto al
porcentaje de cumplimiento de la medida socioeducativa para cambio de régimen de los
adolescentes, ni la aplicacién de la misma por el menor tiempo posible, ni del derecho de
revision periodica de la medida socioeducativa del adolescente infractor. Por lo tanto, no
hubo debate alguno de los derechos humanos a favor nifio, reconocidos en la Constitucion
y los tratados e instrumentos internacionales, que se analiz6 en los capitulos primero y
segundo de la presente investigacion.

Es el poder legislativo quien establece el marco normativo para que los jueces en
base a una administracion de justicia especializada determinen las medidas
socioeducativas idéneas para reintegrar un nifio a la sociedad. Por lo tanto, el Estado
necesita una legislacion especializada que proteja los derechos humanos del nifio; y un

sistema de justicia especializado que la efectivice.
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2. Vulneracién de derechos de los adolescentes en el CAl de Loja

La medida socioeducativa mas severa de todas es el internamiento institucional,
se reserva para los casos de infracciones mas graves. Aun considerando la privacion total
de libertad del adolescente infractor, el CONA prevé diferentes regimenes para su
cumplimiento, de conformidad con lo prescrito en el articulo 380 son el régimen cerrado,
semiabierto y abierto, cuya descripcion consta en los articulos 381, 382 y 383,
respectivamente.

El paso de un régimen severo a uno mas benigno es decidido por el juez
competente, con base en criterios especificos como el nimero de faltas disciplinarias
cometidas, el cumplimiento gradual del plan individualizado y el tiempo cumplido de la
medida socioeducativa.’? Este Gltimo criterio se refiere al cumplimiento del 60% de la
medida socioeducativa impuesta, lo que da derecho al adolescente a transitar del
internamiento institucional al internamiento de régimen semiabierto o internamiento solo
el fin de semana, lo cual debe ser decidido por el juez competente.

En cuanto a la ejecucion de las medidas socioeducativas privativas de libertad, el
articulo 391 del CONA define como instancias encargadas de esa actividad a los Centros
de adolescentes infractores, “en los que permanecen los adolescentes a quienes se les
impuso medidas cautelares o medidas socioeducativas privativas de libertad.” Una vez
decretada la medida por el juez competente, el adolescente infractor es ingresado al
Centro para cumplir un plan individualizado de aplicacion de la medida socioeducativa y
normas establecidas para la Institucion.

A partir de ese momento queda bajo responsabilidad del Estado, donde deben
aplicarse normas de caracter universal como la separacion en secciones’® y
subsecciones,’ la legalidad de su reclusion en el CAI,™ el examen obligatorio de salud’
y un plan individual de aplicacion de la medida socioeducativa impuesta por el juez
competente.”” Asimismo, durante la ejecucion de la medida socioeducativa privativa de
libertad el adolescente infractor tiene derecho a recibir visitas previamente autorizadas.”®

Finalmente ha de indicarse que los adolescentes infractores internados en los CAI

estan sujetos a un régimen disciplinario que incluye varias normas de comportamiento

2 CONA, art. 380.
3 Ibid., art. 393.
" 1bid., art. 393.
5 1bid., art. 394.
8 1bid., art. 395.
™ 1bid., art. 400.
8 1bid., art. 408.
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cuya violacion da origen a falta leves y graves, y pueden ser sancionados previo a un
procedimiento administrativo que debe ser deben ser breve, sencillo y oral, donde se
respetara el derecho a ser oido por si mismo o a través de un defensor privado o publico,
y el derecho al debido proceso y.”

Aunque un adolescente infractor con medida socioeducativa privativa de libertad
de internamiento institucional, cumpla todas las disposiciones internas y no incurra en
ninguna de las faltas previstas en el CONA o los reglamentos internos del CAl, debera
esperar a cumplir el 60% de la sancidén para acceder al beneficio de un régimen de
cumplimiento méas benigno, lo que de acuerdo a la investigacion doctrinal y de
instrumentos y estdndares internacionales realizada, puede ser contraria a su interés
superior y a la proteccion integral que debe proporcionarle el Estado, ya que no tiene
derecho a beneficios de acuerdo a su comportamiento, sino Unicamente al tiempo
cumplido de privacion de libertad.

Adicionalmente, cuando se trate de una medida socioeducativa de internamiento
institucional privativa de libertad de cuatro a ocho afios, se puede extender el siguiente y
control por dos afios posteriores al haber cumplido completamente la medida, si de la
evaluacion integral realizada se determina la necesidad de ello, de acuerdo a los criterios
fijados por la autoridad competente.

Para analizar hasta qué punto la exigencia del 60% de cumplimiento de la medida
privativa de libertad puede ser percibida por los adolescentes infractores como una
violacion a sus derechos, se entrevistd a los adolescentes que cumplen una medida
socioeducativa de internamiento institucional en el CAl de Loja. El control institucional
y disposiciones legales impidieron la recoleccion de la informacion en medios
tecnoldgicos, siendo necesario apuntar de forma escrita.

Se inici6 la entrevista con el juridico del CAIl quien labora en la institucidn desde
el 2016. Relata el funcionario que el CAI tiene su establecimiento en el barrio “Daniel
Alvarez” sector urbano de la ciudad de Loja. A la fecha del estudio, el Centro se encargaba
de la ejecucion de la medida socioeducativa de privacion de libertad de 11 adolescentes
infractores. Menciona el funcionario que los adolescentes y personas internas,
actualmente tienen un ambiente tranquilo, cumplen sus talleres sin novedad alguna, a su
criterio es por la edad, el nimero de institucionalizados y el delito cometido, aun cuando

han sido sancionados por delitos graves, no son personas agresivas y su conducta es muy

7 1bid., art. 420.
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buena. ElI CAl esté integrado por el coordinador, trabajadora social, psicéloga y juridico.
El 4rea educativa se coordina con el colegio Angel Pastrana, actualmente los adolescentes
reciben clases virtuales de acuerdo al nivel de bachillerato.

En el &mbito educativo hay dos realidades de adolescentes: quienes cursan sus
estudios con el apoyo de la unidad Angel Pastrana y quienes no pueden continuar sus
estudios universitarios. Los adolescentes cumplen talleres de mecénica, panaderia,
dibujo, musica, deporte, manualidades y artesanias, la produccidn que se genere se oferta
y las ganancias se distribuyen en partes iguales. A criterio de los adolescentes el CAl
provee adecuadamente la alimentacion, la salud y el deporte. En cuanto a la alimentacion
reciben desayuno, colacion, almuerzo, fruta y merienda. La hora de ingreso a las
habitaciones es las 17h30, se encargan del aseo personal, cuentan con uniformes,
colaboran con el aseo de la institucién sin novedad alguna.

La empresa que provee el servicio de alimentacion, realiza la entrega en el Centro
de Privacion de Personas Adultas en Loja y posterior en el CAl, lo que causa retrasos en
ciertas ocasiones. En cuanto a salud, tienen asistencia médica y hay disposicion de
funcionarios en el area de psicologia, trabajo social y juridico que asiste de forma
permanente a los adolescentes. De ser necesario, el Centro gestiona ayuda social para
solventar gastos de insumos personales de los adolescentes que por ausencia familiar no
disponen de los mismos. Siete adolescentes continuaron sus estudios cuando ingresaron
al CAl, casi todos alumnos del Bachillerato, excepto un adolescente que cumplia un
internamiento por delito de hurto.

A continuacion se detalla los resultados de la entrevista, por reserva de identidad

se expone los resultados con numeracion segun el domicilio del adolescente:

Tabla 1
Aspectos basicos de los adolescentes entrevistados

Domicilio Adolescente Edad Sentencia en afios Delito
Al 14 8 Violacion
Lea A2 18 8 V?olac?én
A.3 19 8 Violacion
A4 16 8 Violacion
Calvas A5 19 6 Violacion
Celica A.6 18 6 Violacion
Paltas A7 20 5 Violacion
Morona Santiago A8 20 6 Violacion
Santo Domingo A9 20 6 Violacion

Zamora Chinchipe A.10 14 0,1 Hurto

Esmeraldas All 19 6 Robo con muerte

Fuente: CAl Loja.
Elaboracion propia.
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El 27% de los adolescentes que cumplen internamiento tiene menos de 18 afios; y
8 personas que resultan el 73% han cumplido los 18 afios de edad. El Centro tiene 11
adolescentes que cumplen el internamiento institucional en régimen cerrado. EI 82 % de
los adolescentes cumplen medida socioeducativa de privacion de libertad por delitos
sexuales (violacion). El 18%, se encuentra internado por delitos contra la propiedad: uno,

por robo con resultado de muerte y un adolescente por delito de hurto.

4 N
Delitos cometidos por los adolescentes del CAIl Loja

90% 82%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%

9% 9%
10%
o ] ]
Hurto Robo con muerte Violacion
- /

Cuadro 1. Infracciones cometidas por los adolescentes internados en el CAl Loja.
Fuente: CAl Loja.
Elaboracion propia.

Durante el cumplimiento de la ejecucion de la medida socioeducativa, los
adolescentes sefialan que han realizados cursos de panaderia, mecanica, electricidad,
procesamiento de alimentos, ceramica, teatro, mdsica; ganado, computacion, teatro,
manualidades, temas de tecnologia; y actividades deportivas.

Todo he cumplido, pero ya quisiera salir, ya no tiene sentido el encierro fueron
expresiones de los adolescentes; ellos extrafian su familia, su casa, sus amigos, jugar en
el barrio, sus estudios anteriores. Hacemos todo lo que nos piden para poder salir, pero
hay que estar encerrados hasta que sea tiempo de salir.

Los adolescentes reconocen las consecuencias de sus actos, aunque no se indago
los hechos porgue no es motivo de la investigacion, espontaneamente, sefialaban en los
casos de violacion que tenian una relacién con su pareja, que cuando las mamas o
familiares se enteraron los denunciaron y ahi cambié su vida, comentan temas de

afectividad con sus novias, de amor, pero que por su edad hace que ellos estén detenidos.
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Ademas, indicaron que es muy grave que los tengan encerrados como en la carcel,
que no son delincuente, que ahora conocen que tener relaciones con una chica adolescente
es prohibido, y que simplemente no volveria hacerlo, que no son malas personas, y que
solo quieren una oportunidad, para aprovechar su tiempo, vida y estudios.

-“Mis amigos estan estudiando, hay quienes trabajan y uno aqui encerrado sin
hacer nada productivo, no es justo. Ya estoy el tiempo suficiente, preglntele a la
Coordinadora, apoyo en todo y ella lo sabe que soy una buena persona, me equivoqué y
ni siquiera sabia que pasaba”; su deseo es la libertad, sefialan que es muy dura la ley, que
les falta mucho tiempo de prisidn, éstos son relatos de los adolescentes que cumplen
internamiento institucional en el CAl Loja.

“Mi familia no comenta de mi encierro, para evitar que te estigmatice es muy triste
saber que no hay oportunidades, el solo hecho de haber estado encerrado es motivo de
exclusion, es dificil reintegrarse después de mucho tiempo, la gente pregunta donde
estabas 0 que hacias, y pensar que no hay una respuesta que decir, hace sentir muy
deprimido. Se siente ansiedad, desesperacion, simplemente hay momentos que no hay
fuerzas, no hay motivacion, solo ves amanecer y anochecer, pasa un dia, otro y otro dia 'y
ya no hay ni que hacer, porque ya sabes hacer el pan, las galletas, las artesanias, ya no
hay que mas hacer sino repetir y no tiene sentido invertir porque la venta de los productos
es baja”.

Dejar pasar tanto tiempo sin hacer algo para ti, sin estar con quienes amas, sin
compartir una navidad, la comida, el cumpleafios, el dia de la madre llena de nostalgia,
extrafian a los padres a los hermanos, y a su hijo. Los adolescentes saben que el
procedimiento para salir depende del tiempo de encierro. Solo dos adolescentes conocian
su derecho constitucional de revisidn periodica de la medida socioeducativa.

Respecto a la medida socioeducativa impuesta por el juzgador, los adolescentes
expresaron que es malisimo, mucho tiempo, es injusta 0 mal impuesta, falta de analisis;
8 afios es mucho tiempo, porque mi estudio y la carrera que queria seguir se arruind, me
acusaron sin haber cometido nada; es excesiva, muy mala, el tiempo es muy exagerado
porque perdi muchas metas y logros, no se puede estudiar lo que uno desea, cada afio me
hago mas viejo, pierdes parte de tu vida, no sabe el dolor que causa saber que pierdes una
parte de tu vida.

Solo un nifio de 14 afios dijo que la medida era justa porque solo le habian
impuesto un mes. Sus compafieros indicaban que no entendian porque lo habian castigado

de esa manera, su talla y apariencia lo caracterizaban como un nifio entre todos los
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adolescentes. Tres adolescentes privados de libertad fueron penalizados en la
universidad., sefialaron que habian gestionado el ingreso a la universidad, que se
prepararon para los exdmenes, pues su deseo era continuar los estudios, ser profesional,
trabajar y pagarme los estudios, ayudar a mis padres, todo se estaba cumpliendo, hasta
que esta prision acab6 con mis suefios.

Cumpli todos los talleres, tenia un buen comportamiento en el Centro; por lo tanto,
no habia inconveniente para ingresar a la Universidad; sin embargo, se presentaron los
problemas que arruinaron mi proyecto de vida. Uno de los adolescentes fue admitido en
la universidad a distancia, comenta que tenia que cumplir unas tutorias en internet a las
19h00; sin embargo, no era posible acceder a las computadoras en el CAl puesto que la
hora de encierro en sus habitaciones era a las 17h30.

Otro de los adolescentes, comparti6 su tristeza, cuando dijo que se habia preparado
para las evaluaciones de la universidad a distancia que quedaba en la costa, pero no habia
sido posible continuar porque el Centro ni el Juez concedian permiso para presentarse a
rendir las evaluaciones presenciales del semestre que cursaba.

Las restricciones de libertad impiden continuar los estudios en el caso particular,
la universidad penalizé a los estudiantes, asignando un castigo mas a su encierro. Sefialan
que no se puede aprovechar el tiempo estudiando, toca estar sin hacer nada, ver el tiempo
pasarse acaba la adolescencia, creces lejos de tu familia, de tus amigos, y tampoco hay
como salir a trabajar.

Uno de los entrevistados comentd que lo sentenciaron en febrero de 2018, tenia
una relacién de pareja con una prima lejana, su familia se enteré y lo denunciaron. El
adolescente indico que jamas tuvo un abogado que le explique el proceso, lo que pasaba,
tampoco fue escuchado para explicar que eran novios, que tenian gquince y catorce afios
cuando pasaron los hechos; durante el proceso, el contrajo una relacion con otra persona,
y se dedicé a trabajar en las minas porque iba a ser padre y ayudaba economicamente a
su familia, a los tres dias de haber nacido su hijo fue detenido e ingresado en el CAl para
su comparecencia a juicio y cumplimiento de la medida, el joven anhela jugar con su hijo,
abrazarlo, escucharlo, lo extrafia mucho, comenta su dolor de sentirse padre y no poder
trabajar para su bienestar.

Sefial6 que la madre de su hijo estaba delicada por el parto y en esas condiciones
se quedd sola y sin posibilidad de trabajar, tuvo que viajar a Cariamanga para ser acogida
en su casa, estd muy preocupado porgue su madre esta muy delicada de salud y aun asi

tuvo que acoger a su pareja e hijo, que actualmente las condiciones de pobreza son muy
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duras. Es desesperante, genera ansiedad, ves pasar el dia, la tarde, duermes y otra vez la
misma secuencia y no se puede hacer nada; este encierro me mata, sefialé el adolescente.

Los adolescentes saben que la condicion para salir es cumplir el 60% de la medida.
Al respecto se pronuncian asi: el 60% es mucho tiempo; sobre todo si es larga; es mucho
tiempo; si se debe revisar mas pronto porque es un derecho; mal mucho tiempo es; que
es mucho tiempo; que esta mal; es mucho tiempo porque perdemos muchos objetivos; es
mucho tiempo, es doloroso estar demasiado tiempo en un lugar encerrado; es mucho
tiempo para hacer una revision de papeles del 60%.

En el encierro el tiempo no pasa, un mes se hace un afio, cumples los talleres, no
hay como seguir la universidad, los links estan bloqueados, no hay acceso por el internet
del Centro, tampoco hay acceso a las computadoras porque el encierro es a las 17h30.
Estudié en el sindicato de choferes en Catacocha, me gustaba estudiar en la presencial de
la UTPL, pero no hay facilidad para continuar mi estudio, no solo se pierde la libertad, se
pierde tiempo, la familia, dinero, oportunidad de estudiar, ademés sefialan que si afuera
todo es dificil, en el Centro es el doble de dificil.

Las medidas deben ser revisadas cada seis meses o cumplido el 40%, sugirieron
los adolescentes. También, expresaron que primero deben evaluar si ellos son 0 no
delincuentes, si merecen 0 no estar encerrado, pues son personas tranquilas que se
equivocaron pero no son delincuentes. “Si no eres delincuente, no es necesario que te
castiguen con la prision; si pedimos perdon, nos arrepentimos y nos comprometernos a
no volver a cometer ciertos hechos, a seguir una terapia y no volver a equivocarnos, seria
mas que suficiente, no habria necesidad del encierro, porque somos personas que
queremos estudiar, trabajamos, tenemos familia y queremos seguir adelante”, “si todos
los informes del CAI son favorables, porque no nos permiten por lo menos salir a estudiar
o dar exdmenes en la universidad, o por lo menos las universidades no nos penalicen eso
es un castigo adicional” sefialan a la entrevista.

Los datos mas relevantes de la entrevista que se han recopilado refuerzan la tesis
que la falta de revision periddica de la medida socioeducativa de privacion de libertad en
el régimen de internamiento institucional de cuatro a ocho afios, vulnera derechos
reconocidos en estandares internacionales referentes a la materia. La norma que establece
que unicamente sea revisada la posibilidad de cambio de medida una vez cumplido el
60% del tiempo de medida impuesto, es rechazada por todos los adolescentes infractores

entrevistados.
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En general los adolescentes sefialaron que, el 60% es demasiado tiempo para hacer
una evaluacion de su comportamiento y decidir si se cambia por un régimen menos
gravoso que permita realizar otras actividades, o incluso salir con regularidad del CAl
para cumplir actividades educativas o laborales. Entre las respuestas mas recurrentes y
expresivas se encuentra la de que “es mucho tiempo, es doloroso estar demasiado tiempo
en un lugar encerrado”, que “es mucho tiempo para hacer una revision de papeles del
60%”, “te quitan parte de tu vida” y “no hay necesidad de estar encerrado”.

Las propuestas coinciden en que se realice una revision periddica de la medida
socioeducativa de internamiento institucional, la cual sugieren debiera ser de al menos 1,
3, 6 meses 0 un afio, es mas indicd un adolescente la medida se debe imponer solo cuando
sea necesario, o cuando se trate de delincuentes, que no acaten las normas del Centro,
opinan también sea no mas del 40% de la medida de internamiento institucional, porque
al decir de uno de ellos “seria un éxito para verificar la medida y poder tener la libertad”;
una libertad condicionada, que se sujeta a control y seguimiento pero menos lesiva para
el desarrollo y proyecto de vida de los adolescentes.

Los adolescentes no saben gue, el derecho de la revision periddica de la medida
socioeducativa es un derecho constitucional, conocen que el limite minimo es el 60%, sin
ese cumplimiento no hay revisién. Todos consideran que se vulnera su derecho a la
libertad, su derecho a desarrollarse en el entorno familiar, derecho a compartir con sus
hijos, derecho a la educacion en el establecimiento de su preferencia, derecho al trabajo
y derecho a la educacion por dos circunstancias, la imposibilidad de cumplir horarios
universitarios por las limitantes del CAIl y no poder continuar los estudios por la
penalizacién de 2 afios impuestos por los centros universitarios.

También podria ser posible el regreso a un sistema de justicia de adolescentes
infractores que imponga un techo a las medidas privativas de libertad menor de 8 afios
como sucede en la actualidad; pudiera en concreto regresarse al afio 2003 donde el CONA
preveia el limite maximo de 4 afios a las sanciones aplicables, la mitad del establecido
con la reforma del CONA por el COIP en 2014. Por otra parte, seria coherente con el
limite existente en otros paises del area como Brasil, donde el maximo es de 3 afios, y
donde ademas se preve su revision cada 6 meses con la obligacion de liberar a la persona

a los 21 afios de edad.®°

8 Javier Palummo, Justicia Penal Juvenil Situacién y perspectivas en América Latina y el Caribe,
(Ciudad de Panama: UNICEF, 2014), 47.
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En su escrito el autor, hacia referencia al Ecuador como un pais donde la privacion
de libertad de los adolescentes infractores era muy por debajo de la actual antes de 2014.
Comparando con Brasil expresaba entonces que: “una situacion similar ocurre con la
legislacion de Ecuador que mantiene en 4 afios la duracion maxima de la privacion de
libertad.”8!

También habia sido elogiado el limite méximo de 4 afios por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, refiriéndose al entonces articulo 371 del CONA
que preveia la modificacidn o sustitucion de la medida impuesta por el juez competente
cuando se cumplieran determinados requisitos: cuando el adolescente cumpliera los 18
afios de edad, si habia llegado del tiempo de la medida impuesta; b) cuando lo solicitara
el Director del centro de internamiento y, ¢) a solicitud del adolescente o su representante,
cada seis meses.®? Con la reforma de 2014, todas esas posibilidades, que sin dudas harian
efectiva la doctrina de la proteccion integral que tiene rango constitucional, fueron
eliminadas.

En consecuencia, se puede decir que el Ecuador aprobd una reforma contraria al
ejercicio progresivo de derechos del nifio, en su lugar duplicé la medida socioeducativa
de 4 a 8 afios de privacion de libertad e incrementd las condiciones temporales para la
revision periodica de la medida de internamiento institucional.

Ademas de aumentar los afios de internamiento institucional como medida
socioeducativa de 4 a 8 afios como hemos dicho, la reforma eliminé la posibilidad de
revision periodica, lo que va en contra de los estandares internacionales en la materia. Esa
revision periodica, estd prevista en el articulo 25 de la Convencion Sobre los Derechos
del Nifio® y en las Reglas de Beijing,®* como instrumentos internacionales de relevancia
juridica que debieron ser observados por el Ecuador en todas las decisiones legislativas
que afecten el interés superior del nifio.

En el plano doctrinal se puede encontrar la misma exigencia de revision periodica
de las medidas privativas de libertad impuestas a los adolescentes infractores; asi lo
expresa Jorge Luis Ortega Galarza:

para dar cumplimiento a los principios de brevedad es necesario que exista un mecanismo
de revision periddica de las medidas privativas de libertad. De alli, que de haber cambiado
las circunstancias del adolescente y no ser necesaria la reclusion es obligacion de los

8 Ibid., 47.

8 |bid., 103.

8 ONU. Convencién Sobre los Derechos del Nifio, articulo 25.

8 ONU. Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores
("Reglas de Beijing").
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Estados ponerlos en libertad, sin importar si han cumplido la totalidad de la pena
impuesta, es lo que se conoce con el nombre de libertad anticipada.®

La Comision Interamericana de Derechos Humanos también se ha referido a esa
exigencia internacional, al expresar que “reitera que es obligacion de los Estados
establecer mecanismos de revision periddica de la privacion de libertad de las personas
menores de 18 afios y permitir el acceso a programas de libertad anticipada cuando no
existan motivos para que contintie su privacion de libertad.””%®

Finalmente cabe indicar que la misma necesidad de revision periodica de la
privacion de libertad de los adolescentes ha sido manifestada por la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. En su propuesta de Ley modelo sobre
justicia juvenil insta a los Estados a aplicar la liberacion anticipada y la revision periddica
de la sancion por lo menos cada seis meses.®’

Ademés de la violacion de los estandares e instrumentos internacionales de
derechos humanos, la duracion de hasta ocho afios de las medidas socioeducativas de
internamiento institucional, sin posibilidad de revisién y cambio de régimen hasta
cumplido el 60% del tiempo, crea dificultades de indoles practica e institucional que
acarrean otras violaciones de derechos de los adolescentes infractores, entre los que se
puede mencionar el hacinamiento, la distorsion del sistema al tener personas mayores de
edad en instituciones disefiadas y concebidas para adolescentes, afectacion al proyecto de
vida de los adolescentes, riesgo en la integridad del adolescente.

Por ejemplo, en el periodo analizado en le CAIl de la provincia de Loja hay 5
internos que ya tienen la mayoria de edad, cumplida dentro del centro, y aun les resta
tiempo por cumplir, situacion que se hubiera resuelto si el limite maximo de las medidas
privativas de internamiento institucional fuera menor, o si fuera menor el porciento
requerido para una revisioén y posible cambio de régimen. Por lo que se refiere al
hacinamiento, si bien en el afio 2020 no existe ese fenomeno, en el afio 2018 habia 6

8 Jorge Luis Ortega Galarza, “Sistema penal juvenil en Ecuador”, 71.

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria sobre los derechos de la nifiez.
Justicia y derechos humanos en las Américas, (Washington: OEA, 201), 102. Agrega ademas que “el
requisito de que la privacion de la libertad sea una medida impuesta Unicamente como dltimo recurso y
durante el periodo més breve posible exige que los Estados implementen mecanismos de revisién periddica
de las medidas de privacidon de libertad de los nifios infractores. Si las circunstancias han cambiado y ya no
es necesaria su reclusion, es deber de los Estados ponerlos en libertad aun cuando no hayan cumplido el
periodo previsto en la pena de privacion de libertad establecida para cada caso concreto. A estos efectos,
los Estados deben establecer en su legislacion programas de libertad anticipada.”

87 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Justicia en asuntos concernientes a
los nifios en conflicto con la ley. Ley modelo sobre justicia juvenil y su comentario, (Nueva York: ONU,
2012), articulo 78.
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adolescentes infractores por encima de su capacidad (véase Anexo 9). En total ese afio se
registraba un 18,3% de hacinamiento en los 11 CAI que existen en el Ecuador.®

Las causas de ese hacinamiento seria, segun la entonces Subsecretaria de
Desarrollo Integral para Adolescentes Infractores del Ministerio de Justicia Derechos
Humanos y Cultos, la duracion de ocho afios de la medida de internamiento institucional
y la demora de la administracion de justicia en resolver los casos pendientes.®® Un informe
correspondiente al afio 2019 del Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas
Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes Infractores, indica que al finalizar ese
afio no existia hacinamiento en ninguno de los 11 CAI con que cuenta el pais.*

Pero si preocupa al Comité contra la Tortura que el Estado no ha informado ni ha
realizado investigacion alguna respecto a las denuncias de tortura de los adolescentes
infractores de las ciudades de Quito, Machala y Ambato; por lo tanto, no se puede
mantener un encierro si no existe necesidad o si ya se cumplio con la finalidad de la
medida impuesto y es necesario revisarla.

Respecto a la posible violacion del principio de interés superior y la doctrina de la
proteccidn integral reconocidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos
y en la Constitucion, como consecuencia de la imposibilidad de revision periddica de la
medida de internamiento institucional hasta que no se haya cumplido el 60% del tiempo,
se sostuvo una entrevista con dos jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del canton Loja (véanse anexos 6y 7).

En lineas generales coinciden con las observaciones y criticas realizadas en la
presente investigacion; el Dr. Crosbyn Saul Valarezo considera que sobre esos temas
“tiene que hacerse una reforma principalmente a esa disposicion legal”,°* que impide la

revision periodica de la medida, como también del limite maximo de ocho afios que es

8 E] telégrafo, “Los once centros de adolescentes infractores registran el 18,3% de hacinamiento”,
30 de abril de 2018, https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/judicial/12/hacinamiento-centros-menores-
infractores

8 Ibid.

% Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y a
Adolescentes Infractores, Rendicién de cuentas 2019. Segun el informe: Existen 11 CAl en el pais, los
cuales registraron 643 adolescentes a finales del 2019; 601 adolescentes de género masculino y 42 de género
femenino, cumpliendo las siguientes medidas: 1 en flagrancia; 129 con internamiento preventivo; 430 con
internamiento institucional; 29 con régimen de semi-libertad y 54 con internamiento de fin de semana
Tomando en cuenta que la capacidad de los CAl es de 624 plazas, en el afio 2019 la tasa de hacinamiento
cerré en 0%. https://www.atencionintegral.gob.ec/wp-content/uploads/2020/04/INFORME-
RENDICIO%CC%81N-DE-CUENTAS-SNAI-2019.pdf.

% Crosbyn Saul Valarezo, Juez en la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de Loja,
Entrevista personal, el 29 de diciembre de 2020.


https://www.atencionintegral.gob.ec/wp-content/uploads/2020/04/INFORME-RENDICIO%CC%81N-DE-CUENTAS-SNAI-2019.pdf
https://www.atencionintegral.gob.ec/wp-content/uploads/2020/04/INFORME-RENDICIO%CC%81N-DE-CUENTAS-SNAI-2019.pdf
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excesivo para los fines que persiguen las medidas socioeducativas aplicadas a los
adolescentes infractores.

Asimismo, indica que “lamentablemente hoy estamos en un asunto de legalidad
se sigue manteniendo el 60 por ciento para poder revisar la medid. En otras palabras, esta
vedado para el juzgador seguir haciendo ese seguimiento del cumplimiento de la medida
impuesta. No debe olvidarse que el mismo juzgador que sanciona tiene que hacer el
seguimiento periddico, pero lamentablemente no podemos revisar al no ser que el
adolescente cumpla el 60%. Ahi se contrapone, frente a una realidad, el principio de la
legalidad. Se sigue manteniendo el 60 y el 80 por ciento que no le permite al juez revisar
esa medida.”%

Por su parte el Dr. Luis Erasmo Samaniego. Juez en la Unidad de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia del cantdn Loja, en su entrevista manifesto, entre otras cosas, que
“nos parece que el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia deberia tener flexibilidad, se
refiere a las reglas de Beijing del juzgador, deberia analizarse inicialmente si seria
necesaria una medida; por ejemplo, aplicar una medida de 8 afios nos parece muy
dréstica.”®. Respecto a la Convencion Sobre los Derechos del Nifio que prevé la revision
periodica de la medida, plantea el juzgador que: “lamentablemente, en nuestro sistema
judicial, los operadores de justicia lo ponen como subsidiaria”, lo que no permite que se
hagan efectivos el interés superior y la doctrina de la proteccion integral.

La prohibicién de que se haga una revision periddica de la medida socioeducativa
de internamiento institucional considera que no tiene ninguna ventaja, “porque seguimos
asimilando a la medida socioeducativa impuesta a un adolescente como un castigo; lo que
deberia incluirse en el CONA es que el juzgador en cualquier tiempo pueda revisarla.

La aplicacion de la medida debe basarse en la efectividad, determinar qué medida
es efectiva para cumplir con la finalidad de la medida socioeducativa; o que medida no
es efectiva 0 ya no es efectiva mantenerla. Estas circunstancias hay que identificar y
revisar oportunamente y en cualquier tiempo, si es 0 no efectiva la medida hay que
modificarla con una opcion mas favorable al interés del nifio. Revisar la medida,
probablemente como esta en el CONA, una vez que hayan cumplido el 60 por ciento de

la medida, no es lo Gptimo volveriamos caer en el falso tutelarismo.”%*

92 Crosbyn Saul Valarezo, Juez en la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de Loja.

9 Luis Samaniego, Juez en la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Loja,
Entrevista, el 29 de diciembre de 2020.

% Ibid.
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En resumen, tanto del analisis doctrinal y legislativo como en las entrevistas
aplicadas, se constata que la imposibilidad de revision peridédica de la medida
socioeducativa de internamiento institucional es contraria a los instrumentos y estandares
internacionales sobre derechos humanos, por lo que deberia revisarse el régimen juridico
vigente para corregir esa incongruencia que es obligacion del Estado de conformidad con
sus compromisos internacionales para proteger la nifiez y la adolescencia.

De igual manera se deduce que el limite maximo de la medida socioeducativa de
internamiento, que es de ocho afios en la actualidad, ademas de constituir una violacion a
las normas mencionadas, crea dificultades institucionales como el hacinamiento en los
CAl, al tiempo que no garantiza que se cumplan los fines de las medidas socioeducativas,
porque hecho de que se deba cumplir el 60% para una posible modificacién desmotiva a
los adolescentes infractores y les priva de un beneficio legitimo reconocido a nivel

internacional.

3. Andlisis de los pronunciamientos de la Asamblea Nacional en relacion con la
situacion de los adolescentes internados en el CAI Loja

Luego de haber constatado que el sistema actual de cumplimiento de la medida
socioeducativa tiene su origen en las reformas realizadas al CONA mediante el Codigo
Organico Integral Penal es pertinente relacionar algunos de los planteamientos de los
asambleistas en el proceso legislativo con la situacion actual que viven los adolescentes
infractores que cumplen medida socioeducativa de internamiento institucional en el CAl
Loja.

El debate se centrd en algunos puntos principales relacionados con el porcentaje
de la pena que debia cumplir el adolescente sancionado con una medida socioeducativa
de internamiento institucional, la edad a partir de la cual debia exigirse la responsabilidad
penal del adolescente infractor y la finalidad que debia cumplir la medida socioeducativa.
Es de sefialarse que en ninguno de los puntos del debate se menciond y mucho menos se
profundizo en las exigencias contenidas en los instrumentos internacionales que protegen
a los adolescentes infractores, ni a las recomendaciones de los organismos internacionales
sobre el tema.

El debate se circunscribid a los aspectos puramente utilitarios y pragmaticos, lo
que termind con una reforma que no satisface los estandares internacionales ni confiere
una adecuada proteccion a los derechos y garantias de los adolescentes infractores, al

tiempo que la reforma puede considerarse una regresion respecto a la legislacion nacional
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anterior, tanto en la duracion de las medidas de internamiento como en los requisitos para
su modificacion.

Asi se duplicé un limite maximo de 4 afios de internamiento a 8 afios, existiendo
incluso una propuesta mas regresiva de que fuera 12 afios ese limite, sin que se expusieran
razones claras y pertinentes que justificaran el aumento desmedido de ese limite, sin que
se valoraran otras propuestas méas idoneas como la aplicacion del principio de
proporcionalidad, de manera tal que de acuerdo a la gravedad de los hechos y la
responsabilidad del adolescente infractor, quedara en manos del juez determinar la
duracion mas adecuada de la medida a imponer.

El segundo tema en debate fue el tiempo de la medida socioeducativa de
internamiento institucional que debia cumplir el adolescente, para acceder a una reforma
de la misma. Bajo la misma perspectiva de endurecimiento del sistema de justicia penal
juvenil, algunos propusieron que fuera del 80% y no del 60% como fue aprobado
finalmente; la propuesta del 80% se preveia para el régimen cerrado, mientras la del 60%
para el régimen semiabierto. Ambas propuestas fueron descartadas.

La propuesta que hubiera resultado mas ajustada a los estandares internacionales
era la de que, en lugar de establecer un porcentaje fijo, se establecieran escalas de acuerdo
a la duracién de la medida socioeducativa impuesta; la propuesta apuntaba a un 40%,
50% o0 60% en dependencia de la pena prevista para el delito, pero fue rechazada en favor
del porcentaje Unico del 60% para todas las medidas y penas, sin distinciones.

De haberse acogido esas propuestas, en la actualidad los adolescentes infractores
que cumplen medida socioeducativa con internamiento institucional tendrian una
situacion menos desfavorable, con violaciones a sus derechos fundamentales, pues no
pueden ejercer su derecho a una revisiéon periddica de la medida, no acceder a los
beneficios que se derivan de ella como el cambio de régimen o incluso la libertad
condicional, pero en cualquier caso deben cumplir el 60% de la medida impuesta, sin
importar la gravedad de los hechos, algo que ni siquiera se aplica a los adultos privados
de libertad que si disponen de una escala de cumplimiento de la pena para acceder a
beneficios.

Otro de los aspectos relevantes de los debates que tuvieron lugar en la Asamblea
Nacional, fue la del caracter experimental del nuevo régimen de justicia de los
adolescentes infractores, pero hasta el presente no constan que se haya hecho una
evaluacion integral de sistema para verificar si el experimento ha sido efectivo o si precisa

de correcciones para precautelar de mejor manera los derechos de los adolescentes
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infractores y asegurar que se alcancen los objetivos de educacion y socializacién de las
medidas.

De lo explicado se puede resumir que no existe coherencia entre lo que aprobd la
Asamblea Nacional y la situacion actual que viven los adolescentes infractores en el CAl
Loja, quienes consideran que sus derechos de ven vulnerados a consecuencia de la
duracién de las penas impuestas, la imposibilidad de que se revise periddicamente y el
requisito de cumplir el 60% para acceder al beneficio de cambio de régimen. Para
demostrar esas inconsistencias se hizo el estudio de un caso de adolescente infractor

solicitante del cambio de medida socioeducativa en el epigrafe siguiente.

4. Régimen semiabierto: adolescente que cumplié el 60% de la medida
socioeducativa de privacion de libertad

A continuacion, se sistematizan los aspectos mas importantes del caso de un
adolescente que cumplié 4 afios, 9 meses y 18 dias de internamiento para recuperar su
libertad. El adolescente a quien se identificara como Francisco tenia 13 afios 6 meses
cuando fue aprehendido, vivia en una parroquia rural, distante de su centro educativo, su
cuidado estaba a cargo de su tio paterno cuando su madre se ausentaba para trabajar; la
pobreza, padres sin educacion basica, falta de recursos primordiales de la vivienda eran
las condiciones personalisimas del adolescente.

Aunque no es materia de andlisis la sentencia del adolescente, es importante

conocer el criterio judicial, en lo principal sefala:

ADMINISTRANDO JUSTICIA [...] resuelve declarar la culpabilidad del
adolescente...como autor y responsable del delito... tipificado en el Art... del Codigo
Organico Integral Penal, sin que sea posible aplicar atenuantes a su favor por las
circunstancias agravantes mencionadas anteriormente que obligan al juzgador a sancionar
con el maximo de la pena, pero que por el régimen diferenciado que rige para sancionar
a los menores de edad en conflicto con la ley penal, se dispone aplicar las siguientes
medidas socioeducativas:1) Internamiento Institucional por 8 afios, a cumplirlos en el
Centro de Atencion Integral de Adolescentes Infractores de Loja...%

Es ingresado en el CAI Loja el 05 de noviembre del 2015, cumplié con el plan
individualizado de ejecucion de la medida socioeducativa, participd de todos los talleres
y actividades que promovia el Centro, curso sus estudios secundarios con la asistencia de

la Unidad educativa Angel Pastrana, se gradio de bachiller en julio del 2020.

% Unidad Judicial Multicompetente en Loja, Proceso 2015-00317, fs. 149.
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El adolescente fue representante de sus comparieros, lideraba distintas actividades
institucionales, cumplié con los programas de educacion sexual que dispuso el Juez en
audiencia, fue guia en el taller de panaderia, emprendimiento en el cual producian y
ofertaban galletas y pan para la venta al pablico; podia hacer manualidades y tenia
destreza para la musica y el deporte.

Francisco comprendié las consecuencias de sus actos, tuvo la asistencia
permanente de su madre, anhelaba su libertad. El habia cumplido todas las disposiciones
y jamas tuvo un llamado de atencion o falta disciplinaria. Aunque pareciera que todo era
favorable, el adolescente comenta que no se imaginan el encierro, el sufrimiento de ver a
su madre llegar a visitarlo y no poder salir de aquel lugar con ella, verla solo un dia a la
semana, y no ver a su hermano; con su padre tenia contacto solo por comunicacién
telefénica ya que residia en otra ciudad.

El adolescente tuvo momentos de mucha depresion, el encierro, el uniforme, los
horarios rigidos, las rutinas de trabajo, la ausencia maternal causaron mucho dolor,
tristeza y desesperacion. Indico que tenia pensamientos suicidas, queria quitarse la vida,
no tenia sentido tener buen comportamiento y cumplir todo lo que decian en el Centro,
de nada servia igual habia que estar encerrado, sefial6 el adolescente.

La psicéloga y el equipo de trabajo del CAIl siempre estuvieron pendientes del
adolescente. Sefialan que la atencion y terapias psicologicas oportunas permitian una
respuesta favorable para calmar su ansiedad. Coment6 el Equipo que lamenta mucho que
los adolescentes por disposiciones legales no puedan recobrar su libertad pese a que
cumplen todas sus obligaciones; y, que el encierro prolongado se convierte en un castigo
que desvaloriza lo aprendido y trabajado con los adolescentes.

La Directora del Centro gestiono con la defensa un cambio de régimen, porque no
era peligroso ni delincuente, sino un adolescente que merecia salir en libertad. La defensa
indico que legalmente no es posible mientras no se cumpla el 60% de la medida; sin
embargo, sobre el presupuesto de los instrumentos internacionales y por cuanto no habia
necesidad del encierro, fundamento la peticion, que judicialmente fue negada a criterio
del juzgador por principio de legalidad y seguridad juridica.

En agosto de 2020, el adolescente habia cumplido todos los requisitos necesarios
para el cambio de régimen, solo faltaba un par de dias para cumplir el 60%; sin embargo,
el Juez negd la modificacion, pues a su criterio existia un error de calculo por parte del

CAl y segun su anélisis faltaba mas de un mes.
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El CAIl determind que el 60% de 8 afios era 4 afios 8 meses que resulta de
multiplicar (8 afios x 60%); por su parte, el juez realiz6 un calculo en meses, determinando
que el 60% de 8 afios es 4 afios 9.6 meses, éste valor debia transformarse en dias,
resultando que la medida a cumplirse debia ser 4 afios, 9 meses y 18 dias. Mientras que
los Jueces especializados de la cabecera provincial aceptan en los casos de su
conocimiento la solicitud del CAl ya que procede aplicar la interpretacién mas favorable
al adolescente, es decir 4 afios 8 meses, tiempo mas que suficiente para que se desvanezca
la motivacion que causé el encierro. Ademas, no hay necesidad de privar la libertad,
cuando los informes técnicos sugieran que el adolescente puede recuperar su libertad para
recuperar su libertad y realizar actividades académicas, familiares y laborales.

Actualmente, el adolescente trabaja en minas, no contintdo sus estudios y sus
recursos econdémicos son escasos, sefiala que primero tiene que trabajar para prodigarse
sus estudios, y que es dificil pedir una recomendacion para trabajar.

Como condicion del régimen semiabierto, se dispuso la presentacion periddica en
la Unidad Judicial Multicompetente que conocio la causa y no de su domicilio actual,
esta situacion ocasiona muchos gastos de traslado y tiempo; no obstante, hasta la fecha
de entrevista no contaba con documentos que justifiquen su actividad laboral para
presentar al juzgador ya que tenia semanas de trabajo. Esta realidad es materia de estudio
de la criminologia, para conocer la efectividad de la medidas socioeducativas y respuesta

de proteccion integral del Estado a favor del nifio, es necesario analizar este enfoque.

5. Enfoque politico criminal y criminologia para la justicia juvenil

La ciencia de la criminologia en el &mbito de la justicia juvenil permite conocer
el resultado y eficacia de la medida socioeducativa como mecanismo de rehabilitacion y
socioeducabilidad del adolescente; y, por otro contrastar su aplicacion como mecanismo
de proteccion de la sociedad frente al fendmeno de peligrosidad delictual de los
adolescentes.

Como senal6d Garoéfalo, “para luchar con alguna posibilidad de triunfo hay que
conocer al enemigo... Su conocimiento solo podemos obtenerlo de conocer a partir de 1a
observacion continuada en prisiones, penitenciarias y colonias penales”, con esta

premisa el resultado de las medidas socioeducativas y la reinsercién del adolescente

% José Cid Moliné. Teorias criminoldgicas: explicacion y prevencion de la delincuencia.
(Barcelona: Nosch, 2001), 3.
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corresponde a la criminologia, “que tiene por objeto el estudio del sujeto delincuente, que
se diferencia del resto de ciudadanos convencionales no delincuentes”®’; en el contexto
de la investigacion corresponde al estudio empirico del adolescente infractor.

El método de investigacion empirico ha determinado la participacion
multidisciplinaria de diferentes saberes médico y profesiones, juristas y médicos para
determinar la influencia en la delincuencia; sefiala ademas Garland que la criminologia
se presenta como un saber capaz de reducir la delincuencia mediante la prevencion,
correccion y eliminacion de la delincuencia®, en el marco de la escuela positivista la
criminologia busco el apoyo del derecho penal como mecanismo de reduccion de la
delincuencia. Por su parte Foucault reconoce la trascendencia de la criminologia hasta la
actualidad aun cuando ésta no ha demostrado alcanzar sus objetivos. Al respecto Garland
sefiala que la ventaja esta en la preocupacion de la persona y no solo el interés en los actos
de la persona, como un conocimiento cientifico que se desarrolla en base a la observacion.

Ademas, sefiala que la criminologia es la ciencia que soluciona el déficit de
legitimidad del Derecho penal, que generalmente aunque se consideraba una norma igual
para todos recaia basicamente en contra de las personas mas pobres.

Por lo expuesto, las teorias criminolédgicas son empiricas, establecen una hipotesis
que puede ser verificada mediante sucesivas investigaciones y su grado de correccion se
mide por su correspondencia con la practica. Al respecto, es la observacion y la
vinculacion multidisciplinaria permanente que determina respuestas cientificas para
conocer el delincuente.® En este contexto, el método cualitativo de entrevistas en
profundidad que utiliza la criminologia es el mecanismo acertado para conocer
directamente el proceso evolutivo del delito y su consecuencia juridica.

Los centros de internamiento institucional recogen la realidad de los adolescentes
infractores responsables de delitos graves; en este entorno, la criminologia es utilizada
para estudiar las causas del delito, el proceso evolutivo del delito, las condiciones
personalisimas del adolescente infractor, la evaluacion de las medidas socioeducativas
vigentes para la reinsercién del adolescente; y que influencia refiere en la prevencién del
delito. El estudio de la criminologia de los adolescentes infractores sirve para tomar
decisiones legislativas, judiciales, administrativas, sociales a favor del interés superior del

nifo, conforme lo sefiala la Convencién sobre los derechos del nifio.

9 José Cid Moliné. Teorias criminoldgicas, 3.
% |bid, 13
% Ibid., 14.
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En el &mbito legislativo, el estudio criminolégico permite proponer que medida
socioeducativa es acertada o no, que medidas debe implementarse o eliminarse, que
mecanismos son o no favorables para su ejecucion, que problemas tiene el internamiento,
la organizacién, la direccion o el personal; que programas individuales se deben
modificar, que necesidades se identifican en la ejecucion de la medida, cual es el efecto
de la medida socioeducativa en el ambito personal, académico, familiar, social; proponer
soluciones que se deriven del derecho a ser escuchados que se garantiza a los
adolescentes. Asi también, que efectos disuasorios tienen las medidas, o que medidas
socioeducativas resocializadoras resultan més idoneas que podrian ser aprovechadas por
el legislador para favorecer una medida mas eficaz de lo que demuestra ser el
internamiento institucional.

El jurista José Cid Moliné sefiala que la criminologia aporta también al sistema
penal, por lo tanto en justicia juvenil aporta informacion para determinar la medida
socioeducativa a imponer; es Util para el juzgador para decidir cuando el legislador le
otorga cierto margen de discrecion para conceder 0 no una sustitucion o modificacion de
la pena, esto en personas adultas; y, especificamente a los jueces especializados en
adolescentes “los conocimientos de criminologias pueden ser de ayuda para la
elaboracion del informe sobre la situacion del menor antes de aportar una decision
respecto de la medida a imponer”; como de la factibilidad de modificar una medida.

En la presente investigacion se determina la opinion del adolescente internado que
revela los efectos de la privacion de libertad como mecanismo de medida socioeducativa,
en un lugar determinado, un grupo de adolescentes en su mayoria internados por su
responsabilidad en delitos sexuales, refieren el exceso del encierro y la afectacion a su
proyecto de vida; informacion que merece ser contrastada con otros centros
institucionales para determinar las causas, los efectos y las posibilidades de modificacion
de una medida con una més idonea y proporcional para cumplir la finalidad de reinsercién
del adolescente.

El método cuantitativo de la criminologia ha permitido identificar el grupo
vulnerable al cual se dirige la sancidn, sus condiciones especificas a quienes se debe
garantizar un tratamiento especializado flexible a las condiciones personales del
adolescente, que valoren la gravedad del delito, la predisposicion del adolescente para
rehabilitarse, y la permanente evaluacion de la medida para mantenerla o sustituirla. Una
norma rigida que exige el 60% del encierro de un estudiante produce efectos negativos

en el desarrollo integral del nifio, en el ejercicio de sus derechos y en su proyecto de vida.
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La opinidn del nifio es recopilada a través de la investigacion criminolégica y merece ser

escuchada por el legislador y el juzgador para garantizar el interés superior del nifio.

5.1 Referencia de la criminologia y el sistema penal para la justicia juvenil

A inicios del siglo XX se constituye la criminologia positivista propuesta por
Franz von Liszt como un modelo integrado de ciencia penal que se afirm6 como teoria
etioldgica del crimen y como teoria tecnologica de la politica criminal,

Alessandro Barata sefiala que el interés cientifico de los afios 40 se concentrd en
el estudio de una nueva teoria denominada de etiquetamiento con un criterio de
inconsistencias de la teoria etioldgica en criminalidad, posicion que se desvanece décadas
después; pues el sistema penal se aparta de la criminologia tradicional y se direcciona a
la teoria y sociologia del derecho penal que adiciona a los procesos institucionales de
criminalizacion aspectos informales como la opinion pablica y la dogmatica penal como
parte constitutiva del sistema penal.

El nuevo modelo integrado de la ciencia penal difiere del modelo interno
etioldgico y epistemoldgico de criminalidad propuesto por Liszt. En su lugar, considera
que el comportamiento criminal sea considerado un problema y objeto de estudio desde
una perspectiva interdisciplinaria que concentra el resultado de su estudio en el derecho
penal, “utilizando elementos teoria y de historia social, de psicologia social, politologia,
teoria de la argumentacion, ética social, etc.”*?® EI modelo esta determinado por la
intervencion de la criminologia critica que hace uso de los analisis de procesos sociales e
institucionales de criminalidad y de reaccion frente a ella.

El estudio interdisciplinario de la criminologia direcciona un control del sistema
de justicia criminal que puede ser interno o externo. El interno relaciona la practica
represiva y los principios de libertad, igualdad, legalidad que promulga el derecho penal
liberal. El control externo se basa en el principio de justicia material y criterios politicos;
por un lado identifica los bienes juridicos protegidos con la intervencion punitiva; y por
otra, el objeto de estudio se concentra en el costo social y beneficios de la intervencion
del sistema penal.

En el discurso de la criminologia se puede identificar una dimension de la
definicion o reaccion social y una comportamental. La reaccion social es el “modelo

integrado de ciencia juridico penal con elementos de otros saberes que funciona como

100 Alessandro Baratta. “Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciencias penales, la
politica criminal y el pacto social”, en Criminologia y Sistema Penal. (Buenos Aires: BdeF, 2006), 173.
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control interno del sistema.”2%! Y una dimensién comportamental que se constituye por
las situaciones materiales, problematicas o socialmente negativas en relacion con los
comportamientos individuales, el referente material de la criminalidad tiene la funcién de
control externo que puede ser estudiada por la interdisciplinariedad cientifica y saberes
especiales que determinan el objeto de estudio en base no solo a los problemas
individuales del sistema integrado sino de la percepcion de problemas por parte de los
actores sociales encargados del control publico. En esta red interdisciplinaria de estudio
también se requiere de la ciencia integral del derecho penal.

El control externo requiere una respuesta integral de las diversas disciplinas que
direccione la investigacion de la cuestion criminal. Solo este discurso podra “producir un
saber social orientado al principio democratico de la interaccidn entre ciencia y sociedad,
un discurso que no desatienda las necesidades reales de los ciudadanos.”%2

El antecedente descrito respecto a la criminologia recopila los criterios
doctrinarios de la interdisciplinariedad para establecer el estudio de la desviacién o
conducta delictual, sus realidades y consecuencia en las decisiones punitivas del Estado
por buscar un control social y respuesta se seguridad a la sociedad. Sin descuidar que el
fin mismo es la identificacion de las causas, para establecer politicas publicas que
contribuyan a subsanar las causas econdmicas, sociales, culturales y prevenir el indice
delincuencial y reducir la legitimidad de violaciones de derechos humanos que se permite
el Estado por considerar que el encierro o retribucion y el aumento de penas es la opcién
acertada.

La ciencia de la criminalidad ha establecido la importancia del estudio
interdisciplinario para responder de forma idénea con un sistema preventivo y sobretodo
rehabilitar del infractor que se asegure con la verificacion y seguimiento de su insercion
en la sociedad, la reincidencia serd muestra que el sistema penal y de ejecucién merece
atencion inmediata. Por lo tanto, es posible ampliar la cobertura de su contenido para la
justicia juvenil, mas aun cuando las teorias presentadas revelan la realidad de los
adolescentes vinculados con delincuencia juvenil, que requieren politicas publicas
asertivas que aseguren un resultado de eficacia en el control social.

Para el efecto, la Constitucion y el ordenamiento juridico interno establecen el
marco legal para reducir la violencia y todo conflicto politico y social; “la condicion de

validez y de eficacia del pacto es la eliminacién de la violencia gracias al monopolio

101 1hid.
102 1hid, 175.
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legitimo del uso de la fuerza por parte de un Estado imparcial”1%; en el intento de cumplir
la promesa de seguridad a los ciudadanos ha extremado la desigualdad y la violencia
estructural en contra de los mas débiles a favor de quienes también se dirige el pacto
social.

Las definiciones del comportamiento criminal producto de la instancia del sistema
sean consideradas como problema y objeto de estudio sobre la base de la
interdisciplinariedad como un mecanismo amplio de analisis para determinar soluciones
que reduzcan la severidad del sistema punitivo.

En este contexto, para el tratadista Garcia Pablos de Molina el delincuente es el
ciudadano distinto y asocial que pertenece a un grupo de minoria; tratar de explicar las
causas del delito; como responder al fendmeno delictivo y la medicion estadistica del
delito® son funciones de la criminalidad y para su analisis existen algunas teorias que se
han desarrollado respecto de la pena.

- La teoria de la Escuela de Chicago utiliza el método cientifico para estudiar el
comportamiento humano y social, para esta teoria el lenguaje es el medio de
comunicacion e interrelacion en los grupos sociales que pueden incidir en la personalidad
y conducta de los integrantes de un grupo. En esta Escuela se desarrolla ademas la teoria
de la ecologia humana y la teoria de la desorganizacion social.

La primera, como lo sefiala McKenzie se encarga del estudio de las relaciones
sociales entre los seres humanos y su habitat. En las aglomeraciones poblacionales se
sectorizan socialmente las personas segun su conducta. Por lo tanto, esta teoria parte del
estudio del comportamiento humano y como reacciona con el comportamiento social que
lo rodea y viceversa. 1%

Shaw y McKay plantean la teoria de desorganizacion social en la cual sefialan que
los individuos delincuentes no se distribuyen sino se concentran por el a) estatus socio-
econdémico bajo; b) alta movilidad de la poblacion; y c) grupos pertenecientes a
minoriasi®. Estos grupos nacionales, raciales, culturales o por la afinidad que se retinen
crean desorganizacién social porque generalmente se caracteriza por ser un grupo de
personas con severas limitaciones econdmicas, sin empleo y con escasa formacion

ocupacional o profesional para insertarse laboralmente.

103 Alessandro Baratta. Nuevas reflexiones, 176

104 Felipe Rodriguez Moreno, “Teoria de la pena criminologia” en Curso de Derecho Penal, Parte
General, Tomo 111, (Quito: Editora juridica Cevallos, 2020), p.71.

105 1hid, 72.

106 1hid, 73.
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Segln la teoria estos grupos sociales se establecen sin autorizacion legal en
lugares apartados o especificos de una comunidad creando espacios habitacionales sin
servicios basicos para su habitat y que se incrementan por la alta movilidad de poblacién
que busca oportunidades laborales, como es el caso de los suburbios que se caracteriza
por condiciones de pobreza, abandono, vicios, violencia; finalmente se estructuran
pequefios grupos que presentan una falsa identidad de pertenencia y proteccion de su
grupo con una reaccion de rebeldia al orden social, situacion que dificulta al Estado
ejercer un control social adecuado.

- Sutherland considera en su teoria de la asociacion diferencial que la criminalidad
tiene un origen en la interaccion, comunicacion del individuo con el comportamiento de
las personas que le rodean, por lo tanto el delincuente aprende y adecua su conducta al
entorno social. 1%

- La teoria del control social propuesta por Hirschi sefiala que la criminalidad es
una tendencia natural del ser humano, ésta puede ser ejecutada o no; y, se determina por
cuatro elementos de relacion del individuo con la sociedad: apego, entrega, participacién
y creencia.

El individuo que carece de apego (attachment) a la sociedad porgue concibe que
no hay atencion ni interés por el grupo a €l lo que genera como consecuencia el
incumplimiento de la norma. El segundo elemento identificado como entrega
(commnitment) se caracteriza por una prevencion general negativa; aqui el individuo se
niega a cometer un delito porque conoce y evita la consecuencia de su conducta.

La participacion (involvement) del individuo con la sociedad genera vinculos de
aceptacion lo que dificulta una conducta delictiva en contra de su grupo al cual pertenece.
Cuando el individuo creen (believe) en la norma la respeta y no delinque, lo contrario
conduce al delito y sancion penal. Este elemento se puede aplicar en la prevencion general
positiva como a la reafirmacion de la vigencia de la norma. Se tiene por lo tanto, que los
seres humanos somos sociales por necesidad que por naturaleza, y por el Derecho se ha
otorgado a los Estados la facultad de establecer un ordenamiento juridico para administrar
y sostener una convivencia arménica social; y por otra parte sancionar a quienes arbitraria
pretendan o la interrumpan.

- Teorias psicoldgicas que determinan la criminalidad del individuo. Segun Freud

la vida psiquica del individuo se caracteriza por tres niveles; uno de supervivencia donde

197 Felipe Rodriguez Moreno, Curso de Derecho Penal, 74.
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se refleja los instintos primarios; la identidad del sujeto; v, el desarrollo del inconsciente
donde instalan los controles de la naturaleza cultural y social.

El psicologo Farrington sefiala que el analisis del delincuente amerita conocer
aspectos de su inteligencia, hiperactividad, impulsividad, temperamento, relaciones y
habilidades sociales; por su parte para Walters, el estilo de vida criminal depende de las
condiciones biologicas y ambientales que influyen en el desarrollo del individuo, su
capacidad de elegir y estilo de pensamiento o cognicion.

En este contexto, el estilo de pensamiento de una persona criminal se caracteriza
por: a) el aplacamiento estado en el cual la persona no asume la culpa de sus hechos sino
la atribuye a entes externos de la sociedad encargados del orden social; el corte, entendido
como el convencimiento que delinquir no tiene efectos negativos, entonces evita prevenir;
permiso, la persona siente que es justo delinquir cuando hay necesidad; orientacion hacia
el poder, para asegurar dominio y fuerza como forma de vida y no sumision;
sentimentalismo, el individuo que comete un delito siente justificacion de haber realizado
una buena accidn; super optimista, piensa que no va a ser descubierto después del delito;
indiferencia cognitiva, cuando no hay deseo de trabajar ni superarse solo descansa y se
entretiene con el delito; discontinuidad, para concluir la accion que inicia. En este analisis
es significativo para la criminalidad la oportunidad que tiene el infractor para delinquir,
sin la cual no se ejecuta.'®

- La teoria del enfoque situacional parte de la idea que el individuo es un ente
racional con capacidad subjetiva para identificar el costo y beneficio de una actividad
delictiva, en un marco de tiempo y conocimiento por lo tanto en su conocimiento
subjetivo decide si comete o no un delito, es decir depende de sus propias habilidades
cognitivas. Como sefiala Bennet la racionalidad es limitada por el innato grado de
imperfeccion.

La decision del infractor es racional y por otro lado depende de la oportunidad,
para actuar el infractor considera que el objetivo sea posible y beneficioso. Por lo tanto,
la decision es el factor sine qua non para dar paso a la fase de ejecucién del iter criminis,
caso contrario se limita a un pensamiento que no ejecutado no es punible.

- La teoria del estado de peligrosidad criminal o criminologia clinica segun el
jurista Di Tulio sefiala que es el estudio de los factores fisiosiquicos y medidas de

prevencion social que determinan el delito en el delincuente; y, la ciencia de los

108 Felipe Rodriguez Moreno, Curso de Derecho Penal, 78-79.
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comportamientos antisociales de los individuos sean normales, anormales o patoldgicos.
Se puede diferenciar a la criminologia general porque estudia el comportamiento
delictivo; la criminal la delincuencia y sus causas; y la clinica prioriza el estudio del
delincuente en particular.

Por otra parte, esta teoria plantea el estudio de la peligrosidad criminal del
individuo para que delinca o no, mientras otras personas en situaciones similares no
infringen. Frente a ellos, la peligrosidad criminal se entiendo como la predisposicion de
la persona para delinquir motivada por experiencias antisociales, sentimientos de
injusticia o por alteracion en el modo de entender su entorno.’®® El jurista Felipe
Rodriguez explica las razones criminoldgicas por las cuales se reconoce que la persona
presenta un estado peligroso para delinquir.

Desde una perspectiva etioldgica, el sujeto delinque por voluntad y conocimiento
propio; o delinque por factores de peligrosidad que tienen su origen en alguna patologia
psicoldgica.

La peligrosidad criminal depende de su conexion operativa; predelictivo, cuando
el sujeto se encuentra en la fase interna del iter criminis, operativo cuando ya se ejecuta
el delito; y post-delictivo, que mantiene su peligrosidad posterior al delito, por ejemplo
delitos permanentes, continuados o reincidentes.

También depende de la intensidad del estado peligroso, puede ser un delito leve o
grave; que guarda relacion con el diagnostico etiologico del sujeto, pudiendo ser cronico
porque delinque con frecuencia; peligroso marginal cuando delinque por influencia
psicosocial del momento; vy, episodico, cuando es ocasional y actla por favores
psicobiolégicos y psicosociales.

El estado peligroso se determina por la orientacion antisocial o delictiva del estado
peligroso; es general cuando el delincuente es nato; multiple, cuando se orienta a dos o
mas tipos de delitos; y especifico, cuando realiza una sola conducta tipica.

Finalmente, la forma de manifestarse: un delincuente se encuentra en un estado
peligroso estable, porque delinque de forma habitual; agudo, porque depende de la

oportunidad que se le presente; y, precoz, cuando el estado peligroso aparece en los nifios.

109 De Greefe, E. en Herrero Herrero, César, Tratado de Criminologia Clinica, op. Cit., p.168 /
tomado por Felipe Rodriguez, Moreno, Curso de Derecho Penal, 85.
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110" Ahora corresponde revisar porque se consolida este peligro en la sociedad, quienes se

desvian del cumplimiento y observancia de la norma generalmente aceptada.

5.2 Presupuestos de las teorias de la desviacion para comprender la
delincuencia juvenil

Se entiende por desviacion el grupo de minoria que no estd conforme con las
normas sociales de una comunidad. Consecuentemente la sancion es la reaccion de la
comunidad para exigir la aceptacion de la norma. Las normas pueden ser positivas o
legales, cuando existen se exigen y se cumplen; y las negativas o informales son los
principios que se aplican para sancionar a quienes no las cumplen.

Mientras, la ciencia de la criminologia se ocupa de los comportamientos de
delincuencia, indices de criminalidad, politicas para su eliminacién; la sociologia de la
desviacion hace uso de la primera y estudia los comportamientos que no se sancionan con
la norma penal. La desviacion del comportamiento se presenta por la inconformidad de
la norma, una norma que por su disefio es de poder y clase social; son los ricos los que
las imponen y quienes generalmente las cumplen y los pobres los que no las cumplen, no
solo por la voluntad sino por conocimiento o pobreza.

- La teoria funcionalista plantea que la delincuencia y la desviacion son el
resultado de tensiones estructurales de quienes tienen la oportunidad para cumplir
favorablemente una aspiracion socialmente aceptada; y quienes aspiran o relativamente
anhelan un beneficio pero estan limitados por la imposibilidad de una oportunidad; este
contraste de frustracién provoca una desviacion del comportamiento individual o de
grupo o un delito. Esta diferencia se da por la ausencia o0 anomias de hormas que no se
ajustan en una determinada area de la vida social.

Durkheim sostiene que esta anomia es algo inevitable provoca la desviacion del
comportamiento; méas aun, cuando en una sociedad moderna que amplia el margen de
eleccion de los individuos, es inevitable que haya algin tipo de falta de inconformidad**?,
por lo tanto es imposible que una sociedad establezca normas de conformidad para toda
la comunidad. Mas bien, la tension de inconformidad se adapta a las condiciones de la
sociedad; y, mantiene limites de comportamientos buenos y malos porque reaccion a las

conductas no aceptadas

110 Felipe Rodriguez Moreno, Curso de Derecho Penal, Parte General, Tomo I11, Teoria de la pena
criminologia. Editora juridica Cevallos, Quito, p.84-90.
11 Anthony Giddens. Sociologia, Madrid: Alianza Editorial, 740.
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El socidlogo K. Merton se aparta de la anomia y se inclina por el criterio de la
tension de los individuos cuando las normas aceptadas entran en conflicto con la realidad
social porque las oportunidades se presentan solo para los favorecidos; y escasamente
para quienes no; y quienes no tienen este éxito material de progreso por las condiciones
sociales, que presionan a buscar un logro por medios legitimos o ilegitimos; por lo tanto,
para el autor la desviacion es “una consecuencia de las desigualdades economicas y de la
ausencia de equidad en las oportunidades”*!?

Segun las investigaciones referidas por Anthony Gidens la desviacion coexiste
con grupos subculturales que se originan por la reaccion de los muchachos de clase obrera
baja que reflejan su frustracion por las condiciones de vida y se integran en bandas
delictivas que rechazan aspiraciones materiales comunes en la clase media por la
imposibilidad de medios y cambian las normas socialmente aceptadas por normas de
delincuencia o actos desafiantes de rebeldia.

Para los sociologos Richard A. Cloward y LLoud E Ohlim en 1960, la desviacién
juvenil se produce cuando los jovenes interiorizan los valores materiales de la clase media
y no cuentan con oportunidades legitimas para conseguirlas, lo que origina la frustracién
y concentracion de comunidades subculturales desfavorecidas por la pobreza. 113

- Teoria interaccionista refiere que la desviacion es el resultado de una
construccién social etiquetados por sus actos delictivos. La teoria del etiquetaje
comprende el proceso de interaccion entre desviados y no desviados. El poder social,
clases sociales, | legisladores, policias del orden social son la principal fuente del
etiquetaje. Mas aun cuando el significado depende de quienes califiquen al delincuente.
Un acto realizado por un nifio en un entorno social de riqueza puede ser interpretado como
travesura; mientras que, el mismo acto realizado por un nifio que vive en condiciones de
pobreza, puede ser etiquetado como delincuente, recibe un estigma criminal que lo priva
de oportunidades en el lugar que se desarrolle.

- Las teorias del conflicto: la nueva criminologia al respecto los sociologos Taylor,
Walton y Young presentan una teoria distinta a las anteriores, pues considera que los
individuos tienen libertad para adecuar su conducta a comportamientos desviados que
responden a las desigualdades del sistema capitalista, radican el problema en la
diferencias sociales y el poder de la clase social para crear leyes que favorezcan su

situacion de privilegio incluso también para delinquir. La diferencia esté en los delitos de

12 1hid, 741.
113 1bid, 741.
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cuello blanco y el temor del orden social para perseguirlos o sancionar su desviacion, por
lo que la persecucion criminal se dirige con facilidad en contra de los méas débiles de la
sociedad.

- Teoria del realismo izquierdo determina mayor atencion a la actuacion de control
social porque los indices de criminalidad y victimas se reportan en los grupos sociales
menos favorecidos, por fracaso de las politicas de integracion social en las comunidades,
que se debe reducir la vigilancia y establecer un procedimiento de investigacion que
atienda el interés de la victima.

- La teoria del control afirma que la desviacion criminal se da por un desequilibrio
entre la decision racional de delinquir y el control social. Travis Hirschi sefiala que las
personas se apegan a la sociedad y respetan la ley cuando hay un vinculo de apego,
compromiso, implicacion y creencia que ayudan a mantener el control social y cumplir la
ley; el déficit de estos vinculos pueden provocar la delincuencia y desviacion; el autor
considera que la causa se origina en la inadecuada socializacion de normas tanto en el
hogar como la escuela.

- El realismo de la derecha promueve el cumplimiento estricto de la ley el orden
frente a la delincuencia frente al comportamiento libre, desordenado, inmoral y sin control
del ciudadano que delinque, lo que promovié que los gobiernos conservadores
incrementes las penas de prision como mecanismo de disuasion contra el crimen, para el
efecto mejoraron la inversion en los poderes policiales y el sistema judicial penal. “La
prevencion situacional del delito —ejercida a través de la disuasion y de los sistemas de
vigilancia- se ha convertido en una manera popular de gestionar el riesgo delictivo, lo
sefiala Vold y otros en el afio 20024, Los opositores de esta teoria consideran que el
beneficio de la vigilancia recae en los legisladores quienes admiten la opinion policial e
incrementan el poder punitivo para dar respuesta al reclamo ciudadano que exigen
decisiones en contra del crimen; y no atienden las desigualdades sociales de desempleo y
pobreza que causan la delincuencia, mas bien ocultan o se alejan de atender estas
necesidades sociales.

La realidad muestra la exigencia de la presencia policial cuando se identifica la
persistencia de la delincuencia, por lo que la reaccion del control y orden de la policia es
fundamental para el control social. Sin embargo, de ser la respuesta idonea porque persiste

114 Anthony Giddens. La desviacion, 749
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la desviacion del comportamiento y por ende el incremento presupuestario y logistico del
organismo policial.

El aumento de la criminalidad se relaciona con el crecimiento poblacional, el
consumo, adquisicion, bienes y comodidades de las personas que motivan el interés
racional de la persona a delinquir. EI control del crimen se refiere limitacion de las
oportunidades que aprovecha el ciudadano como blancos para la delincuencia, esta
politica de establecer mecanismos para obstaculizar la comision delictiva se denomina
disuasion, por ejemplo obligar el uso de alarmas de seguridad o camaras de vigilancia en
vehiculos o locales desmotiva la decision delictual, segin esta teoria es preferible
controlar la capacidad del delito que cambiar al criminal.

La validez de esta teoria se critica por cuanto pese a la aceptacion social y politicas
de tolerancia cero demuestran un resultado temporal y determinado de la reduccion del
delito en ciertos lugares sociales con capacidad econémica para implementar seguridad y
control desplazan la presencia delictiva o vandalismos a zonas carentes de seguridad en
los cuales se reduce la disuasion.

- Lateoria de las ventanas rotas es la base de las politicas de disuasion y tolerancia,
y sefiala que cualquier indicio de desorden social o ventana rota estimula la delincuencia,
el desorden y decadencia social asi lo sefialé Felson en 1994. Esta teoria de reduccion de
la delincuencia aplicada en Nueva York fue agresiva para alcanzar su objetivo de
reduccion del comportamiento delictivo, incluso se incrementd las prohibiciones y
controles de personas mendigos, indigentes, vendedores que promovian de alguna manera
la reunion delincuencial. La critica de esta teoria fue la persecucion arbitraria, actuacion
y uso de la fuerza de la policia del orden, pues era quien interpretaba el comportamiento
como delictivo para la detencion; el poder policial sin un procedimiento sistematico de
respeto, revelo las quejas, malos tratos y acoso de los agentes del orden.

Esta ultima teoria revela la severidad y el poder estatal para responder en contra
de la misma sociedad que reclama seguridad; la reaccion cientifica a estos hechos de
violencia la encontramos en el estudio de la criminologia que recoge a través de la
observacién y el conocimiento las condiciones de violencia que se generan en contra de
los jovenes.

El Primer Congreso Latinoamericano de Criminologia resolvio: "a) Que el
principio de la estricta legalidad de los delitos y de las sanciones debe mantenerse en el
Derecho positivo como garantia de las libertades individuales que consagran todos los

regimenes democraticos de América, b) La analogia, como fuente creadora de delitos o
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de sanciones, debe proscribirse, no sélo por contrariar, el principio de legalidad, sino
también por razones fundamentales de técnica juridica."*

La Corte Interamericana de Derechos Humanos expone en el caso Mendoza la
necesidad de determinar las penas acordes a la edad, en base al principio de legalidad
sentenciaron a 5 nifios de la calle a cadena perpetua, pero el &mbito de proteccion de dicha
legalidad era los adultos no los nifios; lamentablemente, Argentina registra una sentencia
por la condena de adolescentes en condiciones de tratos crueles y degradantes sin limite;
y sin una perspectiva de justicia juvenil para evaluar los informes técnicos, pedidos de
revision de la sentencia; cuando esta revision tiene que ser periodica.

Resultaria aceptable fijar un tiempo determinado para la evaluacién y revision de
la medida a fin de evitar la arbitrariedad del centro o del juzgador; o sera aceptable revisar
periédicamente como lo sefiala la norma constitucional y preceptos internacionales; a
continuacion se recurre a la sentencia indeterminada propuesta criminoldgica de Luis
Jiménez de Asua para comprender las ventajas de su aplicacion en la revision de la medida
socioeducativa; y como consecuencia analizar los limites de la medida como principio de
estricta legalidad del derecho positivo que garantice el derecho de libertad y vida de los

adolescentes.

5.3 Sentencia indeterminada en justicia juvenil: Luis Jiménez de Asta'®

El derecho positivista promueve la prevision de la norma penal y conjunto de
sanciones que socialmente se aceptan y promueven el orden social; aunque la realidad
revela la dificultad de proteger al ciudadano y al agresor a la vez; mientras una parte
reclama reaccion punitiva para mantener la seguridad; la otra, experimenta primero
privacion casi absoluta de oportunidades para generar una actividad generadora de
bienestar como la clase social media, y por las consideraciones expuestas en las distintas
teorias supuestamente justifican la validez de la norma, sin considerar los extremos de un
sistema punitivo que reacciona en contra de los responsables, basicamente con la prision
de libertad.

Si las sanciones penales son la respuesta legislativa para mantener el control social

con politicas publicas que extreman el poder policial y judicial para sancionar, es l6gico

115 Primer Congreso Latinoamericano de Criminologia en https://img.lpderecho.pe/wp-
content/uploads/2018/01/Descarga-en-PDF-%C2%ABLa-ley-y-el-delito%C2%BB-del-gran-Luis-
Jim%C3%A9nez-de-As%C3%BAa.pdf, 127.

116 |_uis Jiménez de Asua, Derecho penal, Republica, Exilio, (Madrid, Editorial DYkinson, 2019)


https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2018/01/Descarga-en-PDF-%C2%ABLa-ley-y-el-delito%C2%BB-del-gran-Luis-Jim%C3%A9nez-de-As%C3%BAa.pdf
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2018/01/Descarga-en-PDF-%C2%ABLa-ley-y-el-delito%C2%BB-del-gran-Luis-Jim%C3%A9nez-de-As%C3%BAa.pdf
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2018/01/Descarga-en-PDF-%C2%ABLa-ley-y-el-delito%C2%BB-del-gran-Luis-Jim%C3%A9nez-de-As%C3%BAa.pdf

98

pensar que la delincuencia se reduciria 0 mantuviera en niveles infimos. La realidad
muestra carceles con hacinamiento de personas, quienes se rehabilitan de manera
opcional, o aceptan la condicion para obtener un beneficio penitenciario.

Las teorias criminoldgicas muestran la experiencia y mecanismos de reaccion
politica en contra de la delincuencia; cuyos resultados han sido reconocidos o criticados
en su aplicacion, siendo causa de ello, la modificacion circunstancial del momento en que
se aplican; su estudio permite conocer la consecuencia de las politicas publicas o
beneficios a la sociedad; y evitar inconsciente o negligentemente préacticas o experimentos
que ya tienen un antecedente cientifico.

Se ha criticado el aumento de las medidas socioeducativas y se ha determinado
que la revision condicionada de la medida ha vulnerado derechos de los adolescentes
privados de libertad porque reflejan un grupo de adolescentes en su mayoria producto de
la curiosidad, falta de educacion sexual, mala dindmica familiar han sido sentenciados
por delitos sexuales. Por un lado, en el CAl de Loja no se reportan llamados de atencién,
comportamientos inadecuados, ni actos de violencia en el encierro de los adolescentes,
mas bien predisposicién para cumplir su plan individualizado de rehabilitacion e interés
familiar lo que promueve a la validacion de informes favorables para la modificacion de
la medida que no se ejecuta por principio de legalidad.

Es procedente en estas circunstancias la evaluacion periddica por el equipo
interdisciplinario del centro institucional para de ser favorable presente el respectivo
informe al juez para que modifique por una medida mas idonea y efectiva; se cumpliria
la recomendacion de los organismos internacionales, derechos constitucionales y legales
de proteccion a favor del adolescente.

No resultaria poner un limite para revisar la medida, el plazo seria indeterminado,
se ajustaria a las decisiones del equipo técnico encargado de la ejecucion de la medida
sometida a la decision del juez; en el caso de no cumplir la resocializacion la medida se
mantendria hasta que haya reducido la necesidad de la medida socioeducativa o seguridad
como la define el tratadista Luis Jiménez de AsUa en sus estudios de doctorado.

El autor sefiala la posibilidad de no establecer limites para la revision de la medida
y en si el tiempo de la medida sino que ésta se ajuste al tiempo necesario para asistir al
adolescente hasta que muestre su rehabilitacion, que en cierta manera muestra un interés
de apoyo permanente a favor del adolescente; y, por otro lado, la medida sin limites podria
ser distorsionada por el juzgador porque no habria el margen legal para su modificacion

o cumplimiento. Este criterio puede entenderse como una sancién arbitraria o por el
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tiempo de prolongacion que considere el juez, como una medida perpetua situacion que
legitimaria el poder punitivo del Estado en contra del mas vulnerable, como se evidencio
en el caso Mendoza, ya analizado; que termin6 con la vida de una persona y lesiones
visuales permanentes en otro de los adolescentes, sentenciados por un sistema rigido de

control social.

5.4 Enfoque politico criminal para los adolescentes

La realidad es distinta en el pais, ciudades con un minimo registro de adolescentes
en internamiento institucional; y otras, que registran delitos contra la vida, propiedad,
trafico de sustancias por parte de adolescente en un nimero que genera alarma social. No
es dificil imaginar que exigiran el incremento de penas para los responsables como un
mecanismo seguridad; sin embargo, aun cuando la privacion de libertad es la
consecuencia juridica de mayor aceptacion en los Estados en su intento para reducir la
delincuencia, no es menos cierto que por mas inversion en la politica pablica punitiva no
se ha reducido o eliminado los casos de delincuencia.

Este contexto de delincuencia es necesario conocer al adolescente, comprender su
realidad para entender su decision delincuencial y estratégicamente ser parte de una
educacion y rehabilitacién psicosocial que atienda sus necesidades y permita descubrir
una nueva perspectiva de vida. Como se analiz6 en el primer capitulo, el adolescente
puede experimentar momentos de turbulencia en su adolescencia, afectaciones
psicoldgicas traumaticas, accidentes, patologias congénitas y entornos de violencia que
pueden influir en estados estresantes, de tension o presion del grupo que pueden provocar
reacciones negativas en su comportamiento.

Los maras, son un ejemplo critico de la violencia juvenil para conocer la causa de
su comportamiento se hace referencia al educador Miguel Angel Caballero, pedagogo,
educador, coordinador del area de compensacion de desigualdades en educacion quien
comparte en una clase virtual de justicia juvenil de la Universidad de Ginebra la
experiencia de trabajo con los adolescentes de esta agrupacion juvenil.

El expositor refiere que en na entrevista con uno de los adolescentes en
internamiento le pregunta ¢estas bien?, en la respuesta identifica tres aspectos: primero
si, no me han pegado mucho; dos, me lo merezco; y tres; no puedo evitar ser asi. En base

a esta reflexion el docente sefiala:
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Los chicos empiezan siendo esquineros, luego forman parte de una banda
irregular; después pasan a una banda totalmente estructurada de ahi una pandilla 'y de
la pandilla el gran salto a la mara y después a la delincuencia organizada.

En una entrevista pregunta el educador, ;,como estas?, y el adolescente
contesta “no me han pegado mucho” al respecto reflexiona el expositor, que el joven
revela el posicionamiento social y su identidad por ausencia, que son la base para la
constitucién de una banda o pandilla. Primero, porque el adolescente no sabe quién
es, qué quiere, ni a doénde va; segundo; el adolescente evalua que interés hay por él,
quién lo quiere, quién lo apoya, quién confirma sus decisiones y quién le ensefia;
tercero, a que familia pertenece, quienes son sus padres y hermanos; cuarto, que rol
cumple socialmente, estudiante, el repartidor o el cartero; quinto, que perspectiva
tiene del futuro. Y la realidad revela sus respuestas: es un integrante de una banda y
sigue sus preceptos; se siente parte del grupo, es tomado en cuenta, aprende lo que le
ensefian, recibe oOrdenes y las cumple, sabe que es su grupo y el vela por sus
compafieros y sus compafieros se preocupan por él, concibiendo de esta manera
familiaridad con los integrantes, comprometido a cumplir el rol que le otorguen por
pertenencia y lealtad; asis se forma la identidad personal, familiar y valores de
pertenencia de los adolescentes.

El adolescente mara sobrevive en entornos de violencia, es quien ha roto sus
raices o ni siquiera las conoce, se encuentra desarraigado, no encuentra sentido a la
vida, ni pertenencia a nadie; en estas circunstancias, es la banda quien asume la
mision sustituta de lo que debe ser una persona, familia, amigos, y sociedad
generandose una estructura de bandas organizadas que se han radicado en todo el
mundo, un ejemplo los maras.

Estas bandas juveniles estan constituidas por individuos con edades muy
tempranas que estan entrando en plena adolescencia, época en la que se producen
profundos cambios y se desarrollan modelos vitales que van a perdurar en el tiempo,
desafortunadamente el entorno que rodea al adolescente mara es el miedo, el dolor,
la muerte, la mentira y el poder aspectos sociales que influiran en el perfil y futuro
del adolescente.

Centroamérica es el lugar donde se originaron los maras, grupos de personas
que se integraron por el intenso flujo migratorio, pobreza, generandose espacios de
graves violaciones de derechos humanos que afectan a los adolescentes de

Guatemala, Honduras, El Salvador. Estos adolescentes con el afan de buscar mejores
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condiciones de vida viajan al exterior a lo que ellos llaman el suefio americano. El
destino de preferencia son Los Angeles, una ciudad que concentra en ciertos lugares
el asentamiento de estas pandillas y registran indices altos de violencia, trafico de
blancas, drogas, armas, entre otros delitos. En muchos casos, los migrantes son
deportados por Estados Unidos a sus paises, el retorno trae consigo una cultura de
desarraigo de los hijos, supervivencia, ausencia total de valores, trafico donde la
forma de vida se vuelve violenta y las relaciones estructuralmente peligrosas.

Los adolescente piensan si tengo tanto como el otro, si consigo tantas cosas
materiales como el otro llegaré a alcanzar la normalidad; sin embargo, estas
decisiones en un grupo marginal son un craso error porque las ausencias de valores
no se llenan con cosas materiales por lo que el desencanto es mayor. Las bandas de
las que empiezan a formar parte de los esquineros son una familia postiza dificil de
quitar el apellido y el nombre.

Las maras se caracterizan por ser una familia sustitutiva con normas,
principios y una estructura muy solida. Para entrar requieren una serie de
condicionantes el adolescente tiene que ganar el derecho de ocupar un sitio en la
estructura esto significa adoptar una identidad, un rol, este tltimo es la base para que
sobreviva el grupo en este contexto el individuo se anula, el mas importante es el
colectivo, por lo que todos los esfuerzos se destinan al grupo.

El ingreso a las maras exige un rito de iniciacion, que demuestre apego;
encargan el cuidado de un animal desde su nacimiento hasta su madurez hasta que se
genere un vinculo de afecto y apego, posterior ordenan matar a la mascota; el segundo
reto es una pelea brutal o cicla en contra de su mejor amigo en presencia de toda la
banda, esto muestra que el nuevo integrante es capaz de ingresar a la banda, estas
actividades generan valores de pertenencia total, exclusividad del grupo, dominio por
parte de los miembros del grupo, fidelidad y arraigo, asi se caracteriza la estructura
de una banda y mientras méas grande es mas peligrosas son sus aspiraciones de poder
y violencia, generalmente se forman como piramides y el precio para ingresar son
delitos leves, graves y de sangre.

La salida de estas bandas no es una opcion sencilla, el riesgo es semejante a
firmar la sentencia de muerte, asi refiere el entrevistado EImo un integrante de las
bandas que al intentar salir de la mara tuvo un incidente con uno de sus propios
compafieros quien con un destornillador afect6 su vista y le lesion6 vitalmente todo

un lado facial de la cara. Actualmente, EImo dedica su vida a evitar que los jovenes
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sean parte de la bandas, porque conoce la violencia que se vive y apoya para que ellos
abandonen estos grupos; en su trabajo ha identificado la necesidad de politicas
proyectivas de trabajo, apoyo familiar, asistencia social.

Bandas como los maras Salvatruchas y M-18 registra actos de violencia grave
desde hace treinta afios su objetivo es el poder, y luchan por la permanencia del grupo
y eliminacién de otros, hacen rituales cuando muere sus integrantes, tienen
comunicacion de sefias para cometer delitos

De la experiencia aportada por Miguel Angel Caballero se requiere una
politica publica que incluya una vision “Optica, formacion profunda y gran
conocimiento de la realidad”; las leyes sean positivistas o reeducativas dentro de la
norma son como una campana de gauss donde la normalidad es atendida pero no
cubren la conflictividad de estos grupos provocadores de violencia y resultado de la
violencia.

La respuesta tiene que ser politicas creativas, para eso hay que sumergirse
en las bandas y eso requiere tiempo para la observacion como método para conocer
su realidad; algunas experiencias que relata el investigador “cuando t observas a
adolecentes actuar aunque te duela en el alma las barbaridades que hacen, aunque no
comprendas su mecanismo de relacién y actuacion en la calle hay que observar si se
quiere comprender”; lo mismo sucede si quieres amar tienes que conocer porque
nadie ama lo que no conoce. Para intentar trabajar, intervenir y educar a estos
adolescentes es necesario estar, observar, permanecer tiempo, comprender y amar.

El adolescente es diferente al nifio; puede ser un problema para si mismo y
para los demas porque experimenta una etapa de cambios, en un momento grave de
tension puede preferir el silencio, expresar una mirada desafiante, cambios
emocionales, incluso agresividad si a estos cambios se le suma ademdas una
peligrosidad lacerante, la pertenencia a una banda criminal, en estas circunstancias
experimenta una presion social muy grave, porque la sociedad los ve como una
amenaza o peligro en contra de la integridad y normalidad, generalmente la opcion
mas aceptable sean politicas de represidn; sin embargo hay que tener en cuenta que
no han sido la solucion idonea, de haberlo sido no existirian indices de violencia, no
es la solucion reducir la violencia con violencia, el odio y la represion con los mismos
insumos, sino con estrategias que modifiquen la naturalidad de violencia que han

acogido en su desarrollo.
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Sino la aplicacién de politicas publicas restaurativas, al respecto propone la
propuesta de las 6 R; reeducacion, rehabilitacion, resocializacion, reintegracion,
restauracion, ayuda reciproca entre el adolescente y el educador, para ello el educador
debe ser educado en este proceso integral su apoyo permitird que el adolescente sea
capaz de deshacer el dafio que ha cometido, interiorizar que estd ocurriendo y
proponerle un futuro de cambio.

El estudio sociologico determina la necesidad de dialogo y estrategias para
identificar e impedir nuevas incorporaciones o propuestas favorables para quienes
estan en la mitad piramidal de las bandas delictivas que se alcanza con crecimiento
educativo, laboral y social esa apuesta requiere por unas politicas bastante
inteligentes del punto de vista social y de intervencion en la zona. No se puede
terminar con una banda sacando el adolescente de la banda, sugiere el especialista
hay que compartir su vida de banda en la calle porque mientras para un equipo de
intervencion la calle es peligro; para los adolescentes es un lugar natural y facil en
su entorno familiar. Ante esta realidad, la apuesta es disefiar creativamente un entorno
familiar de verdad al adolescente, donde el equipo actle como sustitutivos se
presenten como adultos fiables que ofrecen y cumplen un proyecto de vida real e
interesante para los adolescentes esquineros de las bandas de las pandillas y de las
marast’

Una vez establecido que se cumplan los requisitos de un tipo de injusto, para la
determinacion de la pena, aunque no concurran atenuantes, ni agravantes, prevé como
uno de los criterios que deben tenerse en cuenta el de “mayor o menor gravedad del
hecho”; ésta vendra determinada por la gravedad del injusto y por el grado culpabilidad,
y, dentro de lo primero, el grado de injusto o de antijuricidad material dependera en buena
medida de la intensidad o gravedad de la lesion o puesta en peligro del bien juridico, o de
si adicionalmente se ve afectado algun otro bien juridico.

Raul Zaffaroni, sefiala que es mas facil apresar a los mas torpes porque no se toma
en cuenta la frustracion escolar de la persona, su estigmatizacién familiar, la lesion sufrida
en su autoestima y el afecto interactuante de otras frustraciones y tampoco se considera
la mayor vulnerabilidad al poder punitivo; si tenemos mas tontos en las cérceles, no es

porque los menos inteligentes comenten mas delitos, sino porque es mas facil

17 Miguel Angel Caballero, “Las pandillas y las maras” video de YouTube, a partir de una
exposicién en Universidad de Ginebra 2021-2022,
https://www.youtube.com/watch?v=WRAc4EBBU4M&t=33s


https://www.youtube.com/watch?v=WRAc4EBBU4
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apresarlost®®. Esta situacion no sucede con facilidad en los delitos de cuello blanco. Las
condiciones relatadas por el jurista son la motivacion de los delitos, por ellos merecen la
libertad de motivarse por un entorno social favorable para recuperar sus ganas de vivir y
servir en la sociedad, eso se puede lograr con centros de acogida especializados,
multidisciplinarios que descarten sintomatologia neuroldgica, psicolégica, médica para
atenderlos como corresponde, despertar su interés en actividades deportivas, culturales,
laborales que fomenten su participacion y no un plan individualizado en un centro de
encierro que mantiene la violencia como estructura familiar.

Alfonzo Zambrano Pasquel senala “el abanico de sanciones previsto es amplio y
estd especialmente concebido para promover la reinsercion social”, la normativa
promueve que las medidas socioeducativas no privativas de libertad sean la opcion mas
aplicada en los registros de sanciones aplicadas a los adolescentes infractores; y el
internamiento en los delitos mas graves como violacidn, secuestro, lesiones graves,
homicidios.!*

La politica criminal debe direccionarse como un proceso interdisciplinario para
identificar el problema a fin de establecer la causa y el tratamiento asertivo para disefiar
el plan individual de la medida socioeducativa que se ajuste a la necesidad del adolescente
y las circunstancias periféricas que lo rodean; y, por otro lado, establecer el mecanismo
multidisciplinario para intervenir en adolescentes que muestran agresividad o
peligrosidad por los delitos cometidos. Ya se conocié que la violencia es su entorno
natural y corresponde al Estado, la sociedad y la familia de forma creativa y afectiva
modificar el entorno y recuperar los valores e identidad del adolescente para que se

motiven por un proyecto de vida posible de cumplir.

6. Criterios de culpabilidad e imputabilidad en justicia juvenil

No hay duda que esta categoria de la Teoria del delito es aplicable solo a las
personas adultas; y que una pena privativa de libertad, no es consecuencia juridica para
un adolescente infractor. Sin embargo, la medida socioeducativa no es el resultado solo

del hecho tipico y antijuridico, sino de los elementos necesarios referidos al autor del

118 Eugenio Radl Zaffaroni, La palabra e los muertos: conferencias de criminologia cautelar.
Buenos Aires: Ediar, 2011. P. 34

119 Alfonso Zambrano Pasquel, La Politica criminal del Siglo XXI, Delincuencia Organizada
Transnacional, Doctrina Penal Constitucional y Practica Penal, Edilex S.A. Guayaquil, 51.
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delito, que sin pertenecer al tipo ni a la antijuricidad son necesarios para motivar su
imposicion.

Actla antijuridicamente quien sin estar autorizado, realiza un tipo juridico-penal

y ataca con ello un bien juridico penalmente protegido*?°.

Demostrada la capacidad y conocimiento de actuacion del autor se determina su
culpabilidad y por ende la imposicion de la pena; sefiala, Francisco Mufioz Conde que la
culpabilidad no es un fendmeno individual sino social con el fin de justificar la necesidad
de recurrir a la pena como mecanismo de defensa y prevencion en la sociedad, y
determinar por qué debe hacerse y en qué medida uso de la pena.

La responsabilidad juvenil en sentido amplio puede tener interés social, cuando se
disefian politicas y normativa que regule la responsabilidad del adolescente; sin embargo,
este interés es parcializado por la percepcion social que se genere por el fendmeno
delictual; ya que el delito es visible mientas dure la alarma social, podria comparar con
una vela pirotécnica, impactante y de poca duracion, puesto que el caso se somete a un
procedimiento especializado de informacion reservada; la preocupacion social dependera
de la afectacion juridica que se produzca y buscara la prevencion de hechos similares.

Segun Roxin aunque las finalidades preventivas de la pena no forman parte de la
culpabilidad; sefiala que existe una vinculacion entre la culpabilidad o como prefiere
denominar responsabilidad y los fines de la pena porque no es mas que la consecuencia
de declarar la culpabilidad al sujeto por lo que ha hecho. Este criterio guarda relacion con
la medida socioeducativa, en justicia juvenil no hay finalidad preventiva sino la
consecuencia del hecho tipico y antijuridico que establece como consecuencia juridica
una medida socioeducativa.

La norma penal se dirige a las personas con capacidad de motivarse con el
contenido de sus preceptos de hacer lo permitido o evitar lo prohibido; estas facultades
permiten al ser humanos participar socialmente en condiciones de igualdad y un ambiente
pacifico y organizado. La motivabilidad es la capacidad para reaccionar frente a
exigencias normativas, unida a la facultada humana fundamental de inteligencia y
afectividad permite determinar si es factible o no la atribucion de una accion y
responsabilidad a un sujeto, la alteracion de esta facultad, en el nivel que se determine
podra excluir o atenuar la culpabilidad, ya que no se puede castigar a quien no tiene

facultad de conocer la norma; el derecho penal y por ende el legislador renuncia la

120 Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Derecho Penal, Parte general, 92 edicion,
(Valencia: Tirant lo Blanch., 2015), 377.
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facultad punitiva cuando se trata de persona menor de edad, con enfermedad mental, actGe
por error de prohibicidn o no exigibilidad, ya que no puede cumplirse la motivacion de la
norma.

Sobre el presupuesto de participacion en los bienes juridicos protegidos y
motivaciones racional de los mandatos normativos para determinar la culpabilidad se
requiere de ciertos elementos.

Para Maximilano Rusconi, la admisibilidad de la pena exige un cumplimiento de
la categoria de culpabilidad de la teoria del delito, es el paso sistematico a la antijuricidad
del comportamiento, se trata de “formular un reproche individual al autor solo en la
medida que se verifique que el sujeto activo ha podido evitar la infraccion™ por lo tanto
el sujeto es culpable cuanto el hecho ilicito puede ser imputado a la cuenta del autor y
ello sucedera en los casos que puede ser confirmado que el agente tenia la libertad de
dejarse motivar por la norma estatal y, en cambio, en uso de esa libertad, el sujeto decidio6
motivarse en contra de la norma*?.,

Siguiendo el criterio la determinacién de la pena es necesario la libertad de la
persona para dejarse motivar, pero que sucede si esta libertad esta condicionada por la
interpretacion personal del adolescente; efectivamente, el indice de adolescentes
internados en Loja, es muy reducido; un adolescente estaba internado (45 dias) por delito
contra la propiedad, esto refiere que la norma juridica que prohibe robar es aprobada en
los adolescentes en la provincia de Loja; un caso de robo con muerte, corresponde a un
adolescente de Esmeraldas que fue trasladado por temas de disciplina; y, el 82% de los
adolescentes estdn cumpliendo una medida socioeducativa por el delito de violacion,
aspecto que corresponde a la ciencia de criminalidad para determinar que factores inciden
en el delito, que estrategias se deben adoptar para evitar la reincidencia, que acciones
adoptar por la sociedad, centros educativos y la familiar para prevenir estos delitos, asi
como el analisis interdisciplinario especializado para conocer el caso desde el principio
del interés superior del nifio, pues no se puede castigar severamente a quien jamas se
previno de las consecuencias.

Descuido de los padres, curiosidad de la sexualidad de los adolescentes, falta de
educacion por falta de los docentes, programas académicos no preventivos, tratamiento

de temas de sexualidad en familia, no hay publicidad preventiva de educacion sexual y

121 Rusconi, Maximiliano, Elementos de la parte general del derecho penal, Editorial Docuprint S.A Buenos
Aires Argentina, p. 60-61.
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prevencion de consecuencias legales son factores atribuibles a estos errores de la
adolescencia, que acarrean una consecuencia juridica privativa de libertad.

Es importante analizar si el adolescente tuvo la libertad de realizar otra conducta
o la realizd porque desconoce la consecuencia de dichos actos. Casos reincidentes,
referian en el CAl de Loja que eran novios con su pareja que tenian relaciones sexuales
algun tiempo y que a raiz que descubre la relacion un familiar, éste pone la denuncia y
practicamente somete a la presunta victima a declarar en un proceso sobre su intimidad.
Dos aspectos, su consentimiento no es valido porque no tiene capacidad para decidir; pero
el mismo acto realizado por personas adultas o que al cumplir 14 (estupro) o 18 afios no
se considera delito de accion publica, este resultado criminoldgico obtenido por la
vinculacion directa con los adolescentes permite conocer que la medida socioeducativa
es exagerada y es necesario una revision de sus limites.

Segun la tratadista Alba Guevara Barcenes, la culpabilidad es el principio rector
y limite de cualquier politica criminal; ademas, es un medio de limitacion de la pena,*?
permite analizar el grado del conocimiento del autor sobre el delito. Permite establecer
una pena proporcionada a la entidad culpable de la actuacion del autor, es decir que entre

el castigo y el acto injusto haya equilibrio.

6.1 Elementos de la culpabilidad

Se ha determinado que la justicia juvenil garantiza un sistema de ejecucion de
medidas especializado a favor de los adolescentes, pero no descarta la aplicacion de la
medida socioeducativa de internamiento institucional en los delitos mas graves; por lo
tanto, legalmente se reconoce cierta capacidad del nifio para investigarlo, procesarlo y
sancionarlo, frente a esta realidad legal, es necesario analizar que elementos de
culpabilidad se consideran para imponer la medida socioeducativa a un nifio.

En este contexto se analiza primero, la imputabilidad o capacidad de culpabilidad,;
y segundo, el conocimiento de la antijuricidad del hecho cometido previsto en la norma;
y la exigibilidad de un comportamiento distinto, que se considera para sancionar a una
persona adulta con una pena privativa de libertad que bajo los presupuestos analizados se
extienden de alguna manera a los adolescentes al momento de imponer una medida de

internamiento que priva su libertad.

122 Ramiro Garcia Falconi, Agustin Pérez-Cruz, Alba Guevara Barcenes, EI Proceso Penal, Derechos y
Garantias en el proceso penal, Tomo I. (Quito: Ara Editores, , 2016), 483.
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- La imputabilidad o capacidad de culpabilidad son las facultades psiquicas y
grado de madurez por las cuales se puede considerar a un sujeto culpable, permiten
determinar la capacidad de comprension del mandato normativo; y, la carencia de
motivacion y madurez que se puede dar por trastornos mentales, esta limitacion impide
que la persona sea responsable de sus actos asi sean tipicos y antijuridicos; este concepto
es el tamiz que permite filtrar los hechos antijuridicos y atribuir una consecuencia
juridica.

- Causas de exclusion de la capacidad de culpabilidad (causas de inimputabilidad),
la inimputabilidad segun lo previsto en el articulo 35 del COIP procede en casos de error
de prohibicion, trastorno mental, por efectos del alcohol o sustancias estupefacientes,
psicotropicas o preparados, y por edad del infractor. Al respecto, los nifios menores de 7
afios son absolutamente inimputables ya por su falta de madurez carece de capacidad
suficiente para motivarse por las normas, esta inimputabilidad se mantiene gradualmente
de acuerdo a la edad de los adolescentes.

- La imputabilidad relativa en la justicia juvenil, de acuerdo al principio de
legalidad, los adolescentes son imputables relativamente; puesto que pueden ser juzgados
por delitos cometidos y previstos en el COIP; la consecuencia juridica son medidas
socioeducativas que se aplican por jueces especializados, conforme el principio de
proporcionalidad previsto en el CONA.'?®> Como se puede analizar el legislador
contempla criterios especiales para exigir la responsabilidad el adolescente.

La imputabilidad es un proceso de socializacion en cual el adolescente tiene
habilidades para conocer las normas que rigen los sistemas de control social formal e
informal; pero este conocimiento depende de los canales de acceso que tenga en su
formacion, familia, escuela, amigos, medios de comunicacion pueden transmitir
acertadamente las normas permitidas y prohibidas, aun cuando esto existe también hay
vacios por los cuales los adolescentes sin conocimiento se vinculan en una

responsabilidad penal.

6.2 Imputabilidad relativa de los adolescentes.
El articulo 305 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia sefiala que los adolescentes
son penalmente inimputables, por lo tanto no se someten a la justicia ordinaria y sanciones

previstas en las leyes penales. Continuando con la revisién de la norma legal en el articulo

123 Ecuador, Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, art. 319.



109

306 establece la responsabilidad de los adolescentes y la aplicacion de la medidas
socioeducativas cuando cometan infracciones previstas en el COIP, por lo tanto la
imputabilidad que refiere el primer articulo no es absoluta, sino que reconoce la
responsabilidad del adolescente y condiciona la consecuencia juridica a una medida
socioeducativa.

La adolescencia es la etapa de cronoldgica de madurez del ser humano donde se
cumple un proceso de rasgos psicoldgicos, personalidad, cambios fisicos, bioldgicos que
son modificables. Ademas, el “ambiente familiar, economico o social inciden en este
proceso incluso con mas fuerza que las propias facultades individuales” por ello es
importante influir en la socializacién del menor que ha cometido un delito, y en el respeto
a la normas por parte de éste, a través de medidas educativas y correctoras de sus defectos
de socializacion”?*

Para Luzon Pefia, el principio de culpabilidad tiene “una doble limitacion; que no
hay pena sin culpabilidad y que la pena ha de ser proporcional al grado de culpabilidad
plena o normal o disminuida”'?, este principio guarda estrecha relacion con los principios
de necesidad, eficacia y proporcionalidad.

Sobre la base de la criminalidad estos principios compactados a la culpabilidad,
pena y medidas socioeducativas deben ser analizados por el derecho positivo, con la
finalidad de evaluar periodicamente y determinar si persiste la necesidad, si la medida es
correcta 0 merece aplicar otra opcion y proporcional a la finalidad prevista. Estos
principios establecen los lineamientos para evaluar la norma juridica, el control social, la

prevencion y la rehabilitacion del adolescente, sin mantener su encierro innecesariamente.

124 Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Derecho Penal, Parte general, 92 edicién,
(Valencia, Tirant lo Blanch, 2015), 392.

125 Diego Manuel Luzén Pefia, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 32 edicion, (Valencia:
Tirant lo Blanch,. 2016), 25-26.
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Conclusiones y recomendaciones

Conclusiones

Los aspectos historicos y generales de la justicia juvenil y del adolescente infractor
se situan a mediados del siglo XIX, ya que antes de esa fecha los menores de edad eran
objeto de proteccion juridica y no sujetos de derechos, y en consecuencia eran
considerados seres incapaces que debian estar sometidos a la tutela de la familia y en su
defecto de las instituciones de caridad, o del Estado. Con la entrada del siglo XX la
situacion fue cambiando de manera paulatina, con la adopcién de diferentes instrumentos
internacionales y leyes internas para proteger los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes bajo los principios de interés superior y proteccion integral.

Para el Estado es necesario disponer de mecanismos que permitan mantener el
orden social, las relaciones pacificas entre las personas y la seguridad publica, por lo que
recurre a diferentes politicas publicas de prevencion social y de promocion de conductas
sociales positivas; cuando esas medidas fallan se impone la necesidad de recurrir el poder
punitivo que se manifiesta en el Derecho penal, a través del cual y de manera legitima se
establecen los comportamientos individuales considerados delitos, el procedimientos para
su juzgamiento y las penas aplicables tanto a las personas adultas como a los adolescentes
infractores, de acuerdo a la politica criminal general que garanticen los derechos de los
mas invisibilizados por el Estado.

De entre los menores de edad, un sector importante lo constituyen los
adolescentes, quienes pueden ser sujeto de la aplicacion de sanciones cuando incurren en
cualquiera de los delitos previstos en la legislacion penal, lo que da lugar a la justicia
juvenil y a la creacion de un sistema de medidas socioeducativas para exigirles
responsabilidad penal e imponerles las sanciones correspondientes. La responsabilidad
penal de los adolescentes infractores debe regirse por principios y estandares
internacionales que debe cumplir cada Estado, entre los que se encuentra la privacion de
libertad como ultimo recurso y por el tiempo minimo imprescindible, la aplicacién de
medidas alternativas siempre que sea posible, y la revision periddica de la medida

impuesta a los fines de su posible modificacion hacia un régimen menos estricto.
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En el Ecuador, el sistema de justicia aplicable a los adolescentes infractores esta
previsto en el CONA; al ser modificado en el afio 2014 por el COIP se introdujeron
reformas que tienen un caracter regresivo con respecto al régimen juridico anterior, y no
se ajustan a los estandares y recomendaciones de los organismos internacionales
competentes en el tema. Esa reforma elevd el limite maximo de las medidas
socioeducativas de 4 afios a 8 afios, y aumento el porcentaje a cumplir del 40% al 60%
para acceder a una medida menos gravosa que la impuesta, siendo que antes el limite
maximo era de 4 afios y existia la posibilidad de revision periodica para cambiar la medida
de acuerdo al comportamiento del adolescente infractor. En ese contexto varios
organismos internacionales, como el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, han
emitido observaciones y recomendaciones al Estado ecuatoriano en favor de los derechos
humanos del adolescente infractor, sin que se hayan acogido en la legislacién vigente que
es violatoria de los principios internacionales ya mencionados, como se pudo apreciar en
las entrevistas realizadas a los adolescentes infractores internados en el CAl de Lojay a
expertos en el tema.

La eficacia de las normas juridicas que regulan la sancion de los adolescentes se
valida por la limitacion de la potestad punitiva, el respeto de derechos humanos de los
privados de libertad y la observacion de principios y garantias del debido especificos de
su edad, que vinculada a la ciencia de la criminologia como presupuesto puede
comprender la realidad psico social de los adolescentes y establecer mecanismos
interdisciplinarios y multidisciplinarios dependiendo de la particularidad del caso; para
cumplir la doctrina de proteccion integral a favor de los menos favorecidos a quienes, por
circunstancias particulares han perdido su identidad, han naturalizado el entorno que los
rodea como su proteccion familiar, reconociendo una supuesta pertenencia y proteccion

gue exige apego y cumplimiento de graves violaciones de derechos humanos.

Recomendaciones

A la Asamblea Nacional, que en una futura reforma del régimen juridico aplicable
los adolescentes infractores, se haga una revision del sistema vigente para adecuarlo a las
exigencias de los instrumentos internacionales y a los estandares fijados por los
organismos internacionales como el Comité de los Derechos Humanos de la ONU, para

que se hagan efectivos los principios de la privacién de libertad como ultimo recurso, la
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aplicacion de medidas alternativas siempre que sea posible, y la revision periddica de la
medida socioeducativa impuesta.

También debe reformarse el limite méximo de las medidas socioeducativas a
imponer que actualmente es de 8 afios, y modificar la condicion del 60% de cumplimento
de la medida de internamiento institucional para acceder a la revisién de la medida
socioeducativa, en su lugar debe aplicarse una evaluacion periodica de la medida
socioeducativa para determinar la necesidad de mantener o modificar el régimen de la
medida socioeducativa a fin de que sea efectiva, se reconozca el interés superior del nifio
y el derecho a ser escuchado para evitar la vulneracién de sus derechos humanos.

Desde el punto de vista procesal, se recomienda a la defensa privada y publica que
patrocinan adolescentes infractores, que utilicen las garantias jurisdiccionales para
proteger de mejor manera los derechos de sus representados, con lo cual se evitarian
violaciones como las que tiene lugar en la actualidad y harian efectivos los principios y
derechos reconocidos a nivel internacional que deben ser aplicados por el Estado
ecuatoriano.

Disefiar politicas de proteccion integral que incluyan la participacion
multidisciplinaria en el &mbito de salud, educacién, deporte, trabajo, asistencia social, y
las especialidades que sean necesarias para cambiar las condiciones del centro de
internamiento institucional por un centro de acogida familiar que genere estratégica y
creativamente la adaptacion del adolescente para que sea participe de una convivencia y
rehabilitacién en un entorno que genere una adecuada dinamica familiar que sustituya las
experiencias negativas del adolescente, donde los directivos y personal generen el
ambiente de proteccidn, valores y vinculo afectivo, que jamas tuvo el adolescente y preste
las condiciones y recursos para cumplir el plan individualizado de la medida con la
facilidad de garantizar el ejercicio efectivo de sus derechos, ademas fomentar la
participacion colateral de la familia para corregir disfuncion en la dindmica familiar

cuando el adolescente se reinserte en el hogar.
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Anexo 1: Régimen juridico aplicable a los adolescentes infractores
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Anexo 2: Instrumentos internacionales relevantes

ESTADO DEL ARTE.

A nivel interamericano el primer instrumento es la

“Tabla de los Derechos del Nifio” 1927 Instituto Interamericano
del Nifio
Carta Constitucional de la Nifiez 1930 Conferencia  de  Casa
Blanca
Declaracidn de oportunidades para el nifio 1942 Vil . Congreso
Panamericano del Nifio
Declaracion de Caracas sobre la Salud del Nifio 1948 IX  Noveno Co_rlgreso
Panamericano del Nifio
Declaracion Interamericana sobre Derechos de la
o 1983
Familia
Conferencia
Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes 1984 Interamericana de Derecho
en materia de adopcion de menores Internacional Privado
CIDIP
Convencion Interamericana sobre Restitucion de 1989
menores
Conferencia
Convencion Interamericana sobre obligaciones 1989 Interamericana de Derecho
alimentarias Internacional Privado
CIDIP
Conferencia
Convencion Interamericana sobre trafico 1994 Interamericana de Derecho
internacional de menores Internacional Privado
CIDIP
Recomendacion  sobre la  Erradicacién  del
Reclutamiento y la Participacion de Nifios en | 2000 Comision IDH
Conflictos Armados
Declaracion de .
los  Derechos | Declaracion de Ginebra 1924 Asamblea_de la Sociedad
o de las Naciones
del Nifio:
Organizaciéon  de  las
20-n0V-89 1945 Naciones Unidas,
reemplaza a la Sociedad de
Naciones
Asamblea Auxilio para los nifios victimas de la Segunda Guerra Fondo de Naciones Unidas
General de las - 1946 ;
) Mundial para la Infancia UNICEF
Naciones
UNICEF organismo permanente 1953 Asamblea ngeral de las
Naciones Unidas
Convencion Sobre los Derechos del Nifio
Declaracién Universal de Derechos Humanos 1848 Asamblea G_eneral de las
Naciones Unidas
Declaracion de los Derechos QG,)I Nifio elaborada ECOSOC Consejo
sobre la base de la Declaracion de 1924 y la . .
. - Econdémico y Social de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de . .
Naciones Unidas
1948
Declaracion de los Derechos del Nifio 1959 Asamblea General de las

Naciones Unidas

Posterior una serie de instrumentos de derechos
humanos incorporan normas sobre la infancia desde
dos perspectivas: la proteccion especial y el
reconocimiento de la familia como espacio 6ptimo
para el crecimiento de los nifios y nifas,
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garantizandole a ésta que pueda dirigir la educacion
de sus hijos e hijas.
Pacto de Derechos Civiles y Politicos Articulo 23y 24
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Articulo 10
Culturales, 46
Declar_a’ Anq Internacional del Nifio, se inicia la 1979 Naciones Unidas
redaccion de:
Convencion Sobre los Derechos del Nifio
Aprueba 2 documentos: no vinculantes ﬁ;i;gﬁ:;aum das General
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la écejr?srtgld aeﬁo;ularﬁssgm Eilgg
1 administracion de la justicia de menores "Reglas de | 1985 .
R 40/33, de 28 de noviembre
Beijing”, 47 de 1985
Decl_aracmn sobre Io§ principios sociales yjurlo_ll~cos Adoptada por la Asamblea
relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, General en su resolucion
2 con particular referencia a la adopcion y la|1986 41/85. de 3 de diciembre de
colocacion en hogares de guarda, en los planos 1986’
nacional e internacional, 47
10 aniversario del afio
internacional del nifio / 30
- aniversario naciones
Objetivo 1989 unidas aprueba la
Declaracion  Sobre los
Derechos del Nifio
Protocolo facultativo de la Convencion Sobre los Vigor el 18 de enero del
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la 2000 2082 en el 2005. ratifica
mayo 2002, dos | prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la 95 a{ises '
protocolos pornografia P
facultativos Protocolo facultativo de la Convencidon Sobre los Entra en vigor el 12 de
Derechos del Nifio relativo a la participacion de | 2000 g
L - enero 2002
nifios en los conflictos armados

Convencion Sobre los Derechos del Nifio

3 partes

Preambulo

* "Establece la vinculacion  del
instrumento con los principios de las
Naciones Unidas"

* "su utilidad esencial es la de ser un
instrumento de interpretacion de las
disposiciones de fondo", p. 87

Avrticulos de fondo

Enumeran las obligaciones de los Estados
Partes, son lo que contienen realmente los
"derechos™ y se encuentran en la Parte I,
articulos 1 al 41, p 87"contiene
disposiciones respecto a derechos civiles,

politicos,  econdmicos, sociales vy
culturales.
Contienen  disposiciones
relativas a la aplicacion, la
forma de seguimiento y
Disposiciones generales: Entrada en vigor, | Parte Il y I1l | condiciones de su entrada

seguimiento

en vigor, Articulo 42-54

Entrada en vigor se
establece para facilitar la
adhesion de los paises.
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Anexo 3: Votacion de la Asamblea Nacional para el COIP y reforma del CONA

Mocién sobre
257 forma de Mocién sobre forma de votacién del COIP 41560 125 11 99 16 o 10 125
votacién del COIP

Exposicién de motivos, considerandos, Libro
Preliminar (que contiene cinco titulos)y, Libro

257 Infraccién penal e N 13/10/2013 125 12 99 20 o 6 125
I: Infraccién Penal (que contiene cuatro
titulos) 20:13
o Libro I1: Procedimiento (que contiene diez
257 Procedimiento titulos) 13/10/2013 125 12 99 20 o 6 125
Continuacion Reconsideracién de Exposicion de motivos,
257 Recon‘s@eraclon Co‘nslderan.dos, Libro Prellmlnar., lero, » 11/12/2013 117 20 115 0 0 2 117
exposicion Primeroyy Libro Segundo del Codigo Orgénico
mativas lihra |y |Integral Penal
Exposicién de motivos, Considerandos, Libro http://guest
257 Prelimin'arque contiene cincclitulosy'LibraI, 130 7 101 28 ° 1 130 :guest@(?oc
Infraccién penal que contiene cuatro titulos umentacion
Votacién definitiva 2013-12-17 10:52 .asamblean
TTecp RS
st:guest@

557 Libro Il, Procedimiento, que contiene diez 130 5, 101 8 ° 1 130
titulos Votacion definitiva 2013-12-17 10:54 document

acion.asa
u
Libro IIl, Ejecucién, que contiene cinco titulos R
st:guest@
257 Votacién definitiva 2013-12-17 10:57 130 7 101 28 o 1 130
digo Orga document
Reformas al C3digo Organico de Ia NiRezy Attp://gue
Adolescencia, Cédigo Organico de la Funcién .
oc B0 oI 130 7| 101 28 o 1 130|st:guest
Judicial y demés Disposiciones Generales,
Modificazaria Refarmatorias Transitori document
Reconsideracion del Libro 11, Ejecucion, que http://gue
contiene cinco titulos y Reformas al Cdigo
Orgénico de la Nifiezy Adolescencia, Cédigo st:guest
Organico de la Funcién Judicial y demds 131 6 28 102 o 1 131|document
DTSpuSICIOn.eS Generz?les., Modificatoria.s, acion.asa
Reformatorias, Transitorias, Derogatorias y e
mbleanaci

Di icién Final Votacién definitiva 2013-12-




Anexo 4: Entrevista Dr. Crosbyn Saul Valarezo, Juez de la Unidad Judicial Loja

Juez: Me identifico soy Crosby Sall Valarezo Tandazo, Juez de la Unidad de Familia Mujer, Nifiez y
Adolescencia del cantdn Loja desde el 13 de junio del afio 2013.

Juez: Anteriormente me desempefié como juez temporal del Tribunal de Garantias Penales del cantén Loja
y también me he desempefiado como juez Multicompetente en el canton Calvas en la provincia de Loja.
Bueno, respecto al adolescente infractor es un tema muy nuevo, tomando en consideracion que
anteriormente me encontré con muchos procesos, muchas resoluciones en donde se aplicaba a tabla raja el
principio de legalidad y no se veia a ciencia cierta lo que los administradores de justicia tenemos que ver al
tratarse de nifios, nifios y adolescentes, y principalmente en adolescentes en conflicto con la ley. Y en los
actuales momentos, tomando en cuenta ya decisiones de Corte Constitucional, decisiones de Corte
Nacional, los asuntos de los adolescentes infractores son mas flexibles, tomando en consideracién que se
aplique el principio de justicia restaurativa, como primer punto.

Estudiante: Indiquenos su opinién respecto a las medidas socioeducativas privativas de libertad que
actualmente se aplican en el Codigo Actual de la Nifiez y Adolescencia.

Juez: Respecto a la medida socioeducativas, debemos insistir que el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
van a los delitos expresamente determinados en el cuerpo normativo, esto es el Cédigo Organico Integral
Penal. Hay que hacer una diferenciacion aqui respecto a los tipos penales. No es muy comdn ver a
adolescentes infractores, pero si vemos tipos penales, ya sea de gravedad, como son delitos de violacion,,
se aplica de acuerdo al delito del COIP y las medidas socioeducativas que estan contempladas en el CONA.
A veces, dependiendo précticamente del delito son un saludo a la bandera que yo considero son las medidas
socioeducativas de un mes a dos meses, porque es dificil que el adolescente comprenda la ilicitud de su
actuacion no.

Juez: Pero ahi estad tomando en cuenta la gravedad del delito.

Estudiante: Considerando, que en el marco constitucional se establecen las garantias del debido proceso y
que para los adolescentes y adolescentes infractores rige un sistema de medidas socioeducativas
proporcionales a la infraccion atribuida y que la privacion de libertad sera establecida como Gltimo recurso
por el periodo minimo necesario.

Sobre esta garantia constitucional, cual es su criterio respecto al aumento de la medida socioeducativa de 4
a 8 afios y su proporcionalidad.

Juez: El Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia nos dice que los adolescentes deben ser sancionados con
una medida socioeducativa que no puede exceder de cuatro a ocho afios en relacion al tipo penal del COIP,
eso seria un asunto proporcional.

Se debe tomar en cuenta el conocimiento del juzgado juzgador respecto a eso y el escenario propio de los
acontecimientos de un caso. No, olvidemos que en el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia existen
principios. Y para este juzgador los principios son los caminos fundamentalmente.

Juez: Entonces tendriamos que ponernos en el escenario de un caso concreto, no cierto, donde el juzgador
principalmente tiene que garantizar ese rol del cumplimiento de las leyes y las normas, los principios,
principio de proporcionalidad. Efectivamente, esta contemplado en nuestra Constitucion de la Republica,
pero sin embargo este no se lo aplica. ;No es cierto? Lo vemos en este caso al adolescente, y como la norma
lo sefiala aplicamos el principio de legalidad y se impone de cuatro a ocho afios. No tomamos en
consideracion el medio y el escenario en el cual el adolescente infringié esa norma de caracter penal.

Yo considero que tiene que hacerse una reforma principalmente a esa disposicion legal.

Estudiante: ¢Cudl es su criterio respecto del cumplimiento del 60% que impuso el legislador para revisar
las medidas socioeducativas de los adolescentes infractores?

Juez: Lamentablemente hoy estamos en un asunto de legalidad. Se sigue manteniendo la disposicion que
para poder revisar la medida el requisito es cumplir el 60 por ciento. O sea, en otras palabras, esta vedado
para el juzgador cambiar ese requerimiento, hay que seguir haciendo lo que esta en la ley. No nos olvidemos
que el mismo juzgador que sanciona tiene que hacer el seguimiento periddico, pero lamentablemente no
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podemos revisar al no ser que el adolescente cumpla el 60 por ciento. Ahi se contrapone, frente a una
realidad, el principio de la legalidad. Se sigue manteniendo el 60 y el 80 por ciento que no le permite al
juez revisar esa medida.

Estudiante: A su criterio, el legislador consider6 el interés superior del nifio.

Juez: No, yo considero que no, estamos protegiendo en este caso al adolescente; efectivamente al
adolescente no se lo puede mezclar con una persona adulta o tratar igual. Ahi yo considero que tiene que
haber una reforma para que se le permita al juez, al ejecutor de la medida, realizar el sequimiento y que
ponga fin a una decisién que a lo mejor pudo ser de cuatro, seis o0 hasta ocho afios, como dice el Cédigo de
la Nifiez.

Estudiante: ¢Sefior juez la finalidad de la medida socioeducativa se cumple a cabalidad con el 60 por
ciento de privacion de libertad o se debe verificar si es efectiva para resocializar al adolescente?

Juez: Yo considero que tiene que cumplirse los objetivos, si porque mas alla de eso, el juzgador de familia
especializado resuelve conflictos humanos, no litigios.

A diferencia de los adultos; tiene revisarse, una vez que se haya cumplido su finalidad, podemos reintegrar
en este caso al adolescente en la sociedad.

Estudiante: ¢Exigirle un tiempo adicional seria destruir la finalidad de la medida socioeducativa y
convertir en una pena?

Juez: Asi es. Yo considero que es ese criterio es muy acertado, el que usted maneja tiene que ser un poquito
maés flexible frente a los adolescentes en conflicto con la ley.

Estudiante Cual es la normativa internacional que se debe considerar para asegurar esta revision periédica
y tiempo minimo necesario a los adolescentes que cumplen una medida socioeducativa?

Juez: Bueno, Las reglas. Efectivamente, las reglas de Beijing e instrumentos internacionales

Todas esas yo considero que seria aplicable, y tendria que darse un vuelco total a esta situacién. Y, mas que
toda la situacién que vive el mundo. ¢No es cierto? Y el codigo tuvo un tiempo tiene que evaluar y es
necesario una reforma integral respecto a adolescente.

Estudiante: Finalmente, sefior juez, considerando que no se podia hacer la revision periddica hasta que se
cumpla el 60 por ciento, qué derechos considera usted que se encuentran vulnerados a los adolescentes?

Juez: El derecho, en este caso a en primer lugar, un derecho a transitar a la libertad si otro derecho a la
educacion, el compartir con la familia.
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Anexo 5: Entrevista al Dr. Luis Erasmo Samaniego, Juez de la Unidad Judicial Loja

Juez: Un gusto colaborar en el desarrollo de su tesis. Mi nombre es Luis Erasmo Samaniego Mufioz. Me
desempefio como Juez de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Loja ya, por un
lapso mayor a siete afios con competencia en el juzgamiento de adolescentes en conflicto con la ley penal.
Formacion Abogado, Master en derecho administrativo y una Especialidad en adolescentes infractores.

Estudiante: ;Cual es su opinion respecto a las medidas socioeducativas que se aplican como consecuencia
de los delitos que prevén una sancion de privacion de libertad?

Juez: Primeramente las medias socioeducativas de un mes, un afio 0 mas, debe ser razonada, el juez debe
explicar su efectividad. No es poner por poner una medida socioeducativa, sino que después del analisis y
todo el contexto de una forma individualizada, que determine qué medida es Optima.

Por el momento, las circunstancias deben cumplir un objetivo preciso. Entonces la medida puede ser por
mes, dos meses, tres meses, por el tiempo que el juzgador, con base a los informes psicosociales considere
gue es la medida mas adecuada para ayudarlo a este chico que esta en ese momento en un conflicto.

Estudiante: De acuerdo a lo expuesto, se deberia regir estrictamente a la sancion que prevé el Codigo
Organico Integral Penal en los delitos, sino méas bien a la necesidad del adolescente?

Juez: Bueno, al Cddigo Organico Integral no debemos dejarlo en un segundo plano en el articulo 3 del
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, dice que debemos acudir al Cédigo Integral Penal solo como norma
supletoria. En dos casos: cuando méas favorezca la vigencia de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes y cuando favorezca el principio de su interés superior, entonces, si vamos a remitirnos al
Cddigo Organico Integral Penal, serd inicamente para favorecer la vigencia de los derechos de estos chicos,
mas no para grabarlo

Por eso es que nunca podemos considerar agravantes en el Cddigo de la nifiez y la adolescencia, o establecer
la figura de agravantes.

Bueno, primeramente siempre he manifestado que la ley penal es elaborada por los adultos; y, segin el
codigo civil la ley es conocida por todos.

Si el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio establece que todo
nifio, nifia y adolescente, por su falta de madurez o por su inmadurez fisica mental, requiere una proteccion
especial, siendo que los menores de edad son inmaduros fisica y mentalmente. ;Cémo es que les exigimos
gue conozcan de la ley penal? Cémo es entonces que ellos deben conocer una ley hecha por adultos?

Es el primer punto, el primer presupuesto a tener en cuenta al adoptar una medida dréstica de internamiento.
Conforme el principio de legalidad tenemos limites 4 y 8 afios por delitos graves.

Pero, esos delitos o esas infracciones que cometen los adolescentes obedecen a un contexto o a un escenario
factico en el cual sucedieron los hechos. Muchas de esas infracciones ni siquiera llegan a constituirse en
delitos que determinen el Cédigo Organico Integral Penal, sino que como lo establece el Comité de los
Derechos del Nifio, se trata de torpezas que cometen los nifios y que ellos necesitan la ayuda de los adultos
para poder superar los inconvenientes en los que se ven involucrados.

Recordemos que cuando un adolescente comete una infraccion, el adolescente es la primera victima del
propio acto que él cometié es el primero que sufre.

Luego hablamos, claro, de la victima, la que recibe la afectacion directa. Pero el adolescente, desde el
momento que se vio involucrado en un sistema de justicia, ya tiene una afectacion.

Estudiante: ;Qué hacer en estos casos, entonces?

Juez: Ahi si. Si es que existen atenuantes que van a favorecer acudimos al COIP y las atenuantes nos
permiten rebajar esa medida de 4 afios; de atenuantes si nos permite.

Insisto no los agravamos no vamos a tomar, los agravantes solo las atenuantes. En el Cédigo Orgéanico
Integral Penal también existe una reforma dltima que se refiere a un error de tipo por error de prohibicion.
Debemos analizar desde ese contexto también si efectivamente el adolescente estuvo en capacidad de
entender y comprender sus actos y el alcance de los mismos. Como educamos si es que el chico no
comprendid en ese momento su ilicitud. Por eso, entonces, es que la justicia restaura lo que se busca es que
se reinan victima adolescentes y entre los dos llegar a un dialogo y decir bueno, ¢qué pasoé o que sucedid?
¢Cbémo abordamos? ;Cémo? ;Cémo superamos este inconveniente que tiene actualmente? Y entre ellos se
va a buscar una solucion.
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Pero la mejor solucion que tenemos ahora para bajar estas medidas, que es la minima de cuatro afios, es
con base a lo que ya expliqué.

Estudiante: (Cdmo garantizamos el derecho de revision periodica a los adolescentes infractores que
cumplen una medida socioeducativa de internamiento institucional?

Juez: Me parece que el Codigo de la Nifiez deberia tener flexibilidad a la que se refieren las reglas de
Beijing. El juzgador debe analizar qué medida es efectiva y necesaria; una de 8 afios nos parece muy
drastica.

De ser una medida de 8 afios; y, el chico cumple con la finalidad de la misma en tres afios, por ejemplo. El
Juzgador deberia modular la medida y de no ser efectiva o necesaria, otorgar la libertad. Porque se cumplio
con el objetivo de la medida. No es un castigo.

No es que el adolescente cumple ocho afios porque yo te estoy castigando. La finalidad es educarse,
reincorporarse a la sociedad; y, todos los psicélogos dicen que ya es suficiente, deberia haber flexibilidad
para modificar la medida.

Estudiante: Considerando los dos puntos que usted ha analizado, la legalidad y ponderacién, ¢qué relacion
guardan con el interés superior del nifio y qué influye este principio para que el juez pueda alejarse de esta
legalidad y considere la necesidad de ponderar especificamente el tiempo para que sea efectiva en la
medida?

Juez: Nos vamos a ir directamente a la Convencién Sobre los Derechos del Nifio. Lamentablemente, en
nuestro sistema judicial, los operadores de justicia lo ponen como subsidiaria. Cuando la Convencién es el
tratado internacional fundamental, la que deberiamos acudir primariamente y no en forma secundaria. Y
ahi en el articulo. 3 nos dice que el interés superior siempre va a ser la consideracion primordial.

En el articulo 12 nos habla del derecho a ser escuchados. Entonces, ¢cuales son los derechos basicos? Pues
los dos pilares basicos respecto al tema que se esta analizando. ¢Qué tiene todo nifio, nifia y adolescente?
Punto 1. Derecho a ser informado. Y por supuesto el derecho a ser escuchado.

El Comité de los Derechos del Nifio explica inclusive que este derecho a la escucha del adolescente debe
realizarse, inclusive para informar y obtener de él una respuesta sobre la medida que se le va a imponer. No
es entonces una decision unilateral del juez te impongo la medida porque al juez se le ocurrié, no.

El juez escucha al adolescente, ven, tu has escuchado al fiscal, nos dice que hay una infraccion, se le explica;
por otro lado, indicarle que la ley nos permite poner en estos tipos de delitos, medidas de cuatro a ocho
afios. ¢Qué te parece te vamos a dar cinco afios? Por qué en realidad, la infraccion se cometié en estas
circunstancias.

El adolescente nos va a dar su punto de vista. Nos va a decir ¢qué es lo mejor para él? ;Cudl es su sentir?
¢ Cuales son sus anhelos? ¢ Cuales son sus aspiraciones? Recordemos que detras de los adolescentes existe
un mundo de problemas y cada nifio ve el mundo un arcoiris. No lo ven en blanco y negro. Un mundo de
arcoiris, son colores para ellos, todo es vivencia en la etapa de la adolescencia.

Asi, los estudios de neurociencias nos explican que cuando el chico esta en la etapa de la adolescencia,
aumenta el riesgo de que ellos cometan acciones que sean contrarias a las normas de convivencia social o
delitos. Que llega a ser lo mismo.

Pero ya lo hacen como por un instinto que tienen los adolescentes en esta etapa de descubrir el mundo.
¢Por qué? ¢Qué nos va a determinar este informe psicosocial? factores de riesgo, factores de proteccion en
el informe psicoldgico, en el informe social.

¢Cudl es el cuidado que este chico tiene? ;Qué pasé? ¢Si fue victima de violencia? ¢Si fue testigo de
violencia? ;Qué traumas de la infancia viene acarreando este muchacho desde el punto de vista médico?
¢Sufrié algun accidente este muchacho en la etapa de la nifiez? ¢Por qué los traumas craneo encefalicos
también repercuten en los delitos que los chicos puedan cometer nuevamente adolescencia?

Entonces, si bien tenemos un principio de legalidad, si nos vamos al articulo 417 de la Constitucién de la
Republica de Ecuador, vemos que los tratados internacionales de derechos humanos se aplican al principio
lo que mas favorezca al desarrollo de adolescente.

Igual que los adultos tienen los mismos derechos. Sino que con un caracter reforzado para ellos, el principio
de ponderacion.

Tenemos todos estos elementos del escenario factico, del apoyo de los informes biopsicosociales,
informamos al adolescente, después que éste nos dé su opinién. Tenemos todos los elementos para ponderar
cudl es la medida.
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Cual es la decision que va a ser efectiva. Vamos a conseguir que tu te restablezcas. Si ti consumes drogas,
vamos a tratar primero el consumo de drogas. Pero si el consumo de drogas ocasiond que t cometas un
delito mas grave, tenemos que atacar al problema, y buscar una solucién para el delito mas grave.

Estudiante: El sistema de ejecucion de las medidas socio educativas de internamiento institucional
actualmente guarda relacion con la finalidad de las medidas.

Hay un divorcio, este realmente los jueces lo hemos olvidado.

Recordemos que de acuerdo al Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia la ejecucion debe ser vigilada por el
juez y el juez dicta sentencia y se olvido. Los dejé solos. No conozco de ningln caso que se haya hecho un
seguimiento, que se haya ido al centro de adolescentes infractores y le diga coémo estas cumpliendo ti con
la meta. (Cémo esta?

Dejamos realmente la ejecucién de las medidas en manos administrativas y el juez no estd cumpliendo con
las funciones que establece el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia y que establece también el derecho
internacional de sobre derechos humanos.

¢Qué hacer entonces en la ejecucion?

Pues efectivamente. Hay que tener sensibilidad y luego de dictarse la medida, estar pendientes de los
informes para saber cdmo se estad cumpliendo. Solo se hace seguimiento cuando el centro de internamiento
informa que el adolescente se ha fugado de la institucion, pero més alla de eso, al chico lo hemos dejado
solo.

Esa decision se deriva del legislador de la aprobacion que hizo la reforma. Por lo tanto. Podriamos indicar
que la reforma no tuvo un criterio que se adecue a las necesidades del adolescente sino méas bien a una
politica de legislar y de disponer normas para los adolescentes, sin considerar, por ejemplo, la necesidad
misma para que ellos puedan cumplir la finalidad en la medida socioeducativa.

Estudiante: ¢ Los legisladores consideraron principios y derechos de proteccién a favor de los adolescentes
cuando reformaron la ejecucion de medidas socioeducativas?

Juez: Al parecer el legislador que dict6 las leyes, no tiene capacitacion en adolescentes infractores. Pese a
que ellos tienen sus asesores, se rednen, hacen mesas de dialogo; existe mucha debilidad, mucha falencia
en el momento de la ejecucion de las medidas. Recuerde usted que hasta en la denominacion de los centros
ya existe un estigma, una discriminacion.

Entonces, para poder efectivamente cumplir con una medida, hace falta la integracion interinstitucional,
este trabajo interinstitucional para que surta los efectos y necesariamente coordinar las actividades.
Estudiante: ;qué ventajas o desventajas existen respecto al sistema de ejecucion de medidas que habia con
el Cadigo de Nifiez y Adolescencia antes de la reforma y las actuales reformas?

Juez: Recordemos que antes la revision se hacia cada seis meses, cuando el joven tenia dieciocho afios y
habia cumplido la mitad de la medida.

Ventajas: ninguna, porque seguimos asimilando como un castigo o la medida socioeducativa impuesta a un
adolescente, lo que deberia incluirse en el Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia es que el juzgador en
cualquier tiempo puedes revisarla. Basada en la efectividad de, si es que se cumple o no con efectividad y
los objetivos de la medida objetivos, finalidad de la medida y puede revisarse en cualquier tiempo porque
revisarlas probablemente como estd en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, y una vez que hayan
cumplido 60 por ciento de la medida, no es lo 6ptimo volveriamos a caer en el falso tutelarismo.

Estudiante: ¢qué hacer si el legislador estableci6 el 60 por ciento como tiempo minimo para el cambio de
régimen, tanto a las personas adultas como a los adolescentes?

Juez: Bueno, yo me refiero a los adolescentes, personas adultas, es otro mundo. Una persona adulta comete
un delito ya con conocimiento de causa. El adolescente comete un delito, pero sin ese conocimiento de
causa que tienen los adultos. Insisto, ;,como es que a un adolescente le decimos para ciertos actos tU eres
incapaz? Pero le decimos, ti lo comprendes, para ciertos actos te vamos a dar decidiendo nosotros lo que
corresponde. Pero, para cometer un delito, td eres el Gnico responsable; ahi si, lo dejamos solo a un
adolescente.

Pero cuando tratamos de otro tipo de juicios, perfectamente se retinen los adultos y resuelven sobre la
situacion de sus hijos menores de edad. Alli si, el nifio adolescente es absolutamente incapaz, por lo que se
nombra un curador, ya que no es capaz para dar tu consentimiento en cierto asunto.
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Pero cuando comete una infraccion, cuando comete una equivocacion, ya no es incapaz, que se le dice, es
solo tu responsabilidad. Somos los adultos tan inconscientes de estas circunstancias que no nos damos
cuenta que ahi es cuando mas necesita el adolescente.

Estudiante: ;Qué hacer frente a este 60 por ciento que establece el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia
para revisar la medida socioeducativa?

Juez: Adoptar la doctrina integral de proteccion integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
que contiene, que la medida sera revisada en cualquier momento. Inclusive existen legislaciones en las que
se faculta a los directivos del centro, a los directores del centro de internamiento puedan, en la ejecucion de
las medidas, advertir que ya se cumplid con la medida que debes usar en el internamiento. Pues eso es lo
que haria falta.

Estudiante: ;¢ Como considerar el principio del interés superior del nifio para ejercer su derecho a la revision
periddica?

No es una norma de procedimiento, es un principio de aplicacién. Tiene tres vertientes cuando hablamos
de principio de interés superior del nifio, no es una palabra suelta. Cuando hablamos de principio de interés
superior del nifio tenemos que buscar una serie de elementos como para poder tutelar los derechos. En otras
palabras, el interés superior del nifio es como una sombrilla que en momentos de lluvia protege al nifio de
las gotas de agua que caen de diferentes lugares. Pero tenemos que ver la menor cantidad de gotas que
vayan a afectar o que vayan a caer al adolescente.

¢Qué quiero decir?, Qué su criterio su opinion siempre tiene que ser valorado por el juez en todas las
decisiones que se tomen. Frente a la voluntad de los adultos, lo que el chico piense es lo que debe ser
considerado.

La escucha debe ser efectiva y transmitir la opinién del adolescente en la motivacion de la resolucion.
Muchas veces ocurre que se debe considerar el interés superior del nifio, pero ;cual es ese interés?

Los adultos no podemaos decir cual es el interés superior del nifio si no lo escuchamos primeramente al nifio.
Los adultos podemos decir maravillas cuando el adolescente esta sufriendo otro mundo, cuando este chico
nos esta gritando con su mirada jauxilio!, necesito alguien salga, en mi ayuda. Pues ahi es el juez, el que va
a escuchar a ese nifio y decir esto me dijeron los adultos dejemos a un lado, pero lo que ti me digas, lo que
th opines después de que yo te informe, eso es lo que vamos a considerar en este trabajo en el principio de
interés superior de ti.

Estudiante: En el contexto de la normativa internacional, qué referentes considera usted deben primar para
resolver la revisidn periddica y permanencia de tiempo estrictamente necesario.

Juez: La Convencién Sobre los Derechos del nifio, si no me equivoco, articulos 40 y 41 con relacion
articulo 3 y articulo 12. Luego tenemos la observacién general nimero 24 del Comité de Derechos
Humanos, que habla de los adolescentes en conflicto con la ley penal. Los adolescentes dentro del sistema
de justicia, las reglas de Beijing, las. Reglas de la Habana respecto a tener una consideracién especial para
aquellos adolescentes padres, Reglas de Tokio, o de encarcelamiento de los menores de edad.

Tenemos la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tenemos la jurisprudencia del
Tribunal Europeo en relacion al nifio, nifias y adolescentes. Esos son los elementos y las reglas minimas
también de las Naciones Unidas, que habla de los del impacto de la privacion de libertad en los menores de
edad. Los estudios de los nifios privados de la libertad, sus criterios, sus opiniones, que llegaron a Naciones
Unidas.

Esos son los elementos que nosotros deberiamos considerar en toda decision que se va a tomar en contra o
en favor de un nifio o nifia y adolescente. Y, ;por qué? Porque tenemos la clausula abierta en la Constitucion
de la Republica del Ecuador para acudir a los tratados internacionales cuando sean mas favorable que las
normas internas.

Estudiante: Considerando el estatus de nifio que se otorga a un adolescente, ¢qué afectacién se produce y
qué derechos se vulneran a un adolescente al condicionar la revisidn periddica de la medida socioeducativa?

Juez: Primero, derecho a la libertad. Luego tenemos el derecho a crecer en el seno de la familia, el derecho
a la convivencia en sociedad.
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Estudiante: ;Cual seria el mecanismo para atender y solventar el derecho a la educacién universitaria que
tienen los adolescentes que cumplen privacion de libertad?

Juez: Bien, cuando se pierde la libertad, se restringen otros derechos. Indudablemente, cuando hablamos
de personas adultas perdi6 la libertad, hay restriccion, otros derechos. Ejemplo derecho a la movilidad, si
no pueden circular libremente porque esta siendo controlado. Pero hablando de nifios, nifias y adolescentes.
Una privacion de la libertad no puede conllevar a la privacidn de otros derechos, porque todos los derechos
humanos son de igual jerarquia

Y ninguno puede sobreponerse al otro. Para mi es nuevo realmente esto que se esté privando a los
adolescentes de su derecho a la educacion. Podria obligar al Estado a través de sus servidores publicos
aseguren que los adolescentes infractores tengan el acceso a la educacion, tenga el acceso a las visitas
familiares, visitas intimas en algunos casos ya han cumplido la mayoria de edad y tienen su hogar.
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Anexo 6. Situacion de hacinamiento de los CAl en 2018
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Anexo 7: Ingreso, tiempo cumplido y por cumplir de los adolescentes
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Cuadro 2. Aspectos bésicos de los adolescentes entrevistados.
Fuente: CAl Loja.
Elaboracion propia.
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Anexo 8: Opinidn de aspectos basicos de los adolescentes entrevistados

Opinion de los adolescentes infractores

Opinién de los
adolescentes
entrevistados
respecto al tiempo
de la medida
socioeducativa

Es injusta, mal impuesta, falta de analisis

8 afios es mucho porque mi estudio y la carrera seguir se arruing

Es excesiva

Es mucho tiempo estar encerrado

Es justa solo me pusieron un mes

Es muy mala

El tiempo es muy exagerado porque perdi muchas metas y logros

Es mucho tiempo, no se puede estudiar lo que uno desea

Es una m. de medida ya que cada afio me hago mas viejo y las personas
gue crearon esta ley son unas personas gue no saben lo que hacen

Es muy larga

Deberian investigar bien y no poner mucho tiempo

Triste

Quita parte de tu vida

Es un castigo

Te quita la adolescencia

Es extremadamente largo

Los que ponen las medidas no las pagan, nosotros tenemos que pagar sus
ridiculas leyes que solo protegen a los que tienen dinero y a los que no lo
tienen los refunden en la carcel como a mi me dieron 8 afios

Opinién de los
adolescentes
respecto a la
vulneracion de
sus derechos

4.2
-

4

La libertad

Acceso a la educacion superior
A la movilidad

A incluirse en eventos sociales
Al trabajo

A vivir en familia, en mi hogar
Acceso a oportunidades de desarrollo
Disfrutar con mi familia
Trabajar

Seria un éxito recuperar la libertad
A cambiar este entorno

A ver a mi hija crecer

A ser libre

Estar en mi domicilio

Derecho a Estudiar

A tener amistades

A una vivienda adecuada
Iniciar mi emprendimiento
Viajar a otros lugares

Al deporte

A las visitas conyugales

Opinion de los
adolescentes para
revisar la medida
socioeducativa

1 mes
3 meses
6 meses
1 afio

Cuadro 3. Opinion de los adolescentes.
Fuente: CAl Loja.
Elaboracion propia.






