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Resumen.-

El presente trabajo explica los fundamentos juridicos y sociales para que los
menores de 18 y mayores de 16 afios sean plenamente imputables bajo los preceptos
que establece el derecho penal ordinario al momento del cometimiento de delitos
graves, tales como asesinato, robo y delitos sexuales. No se trata de modificar ni
extinguir el sistema especializado para menores, sino cambiar la edad penal, para que el
derecho penal ordinario, en especial las penas para los delitos graves puedan ser
impuestas a los mayores de 16 afios en adelante. Para llegar a dicha observacion se hace
un recuento historico, se analiza la legislacion vigente tanto nacional como
internacional, jurisprudencias locales y extranjeras para ver los lineamientos
jurisprudenciales sobre los adolescentes infractores y finalmente, la factibilidad de este
sistema, mediante la reflexion de la realidad ecuatoriana actualmente, que se realizara a

través del analisis de la capacidad, responsabilidad e imputabilidad



Abstract.-

The present work explains the legal and social grounds as to why the legal age
limit should be reduced from 18 to 16 years, so that they can be held accountable for all
their actions that are in violation of the ordinary penal system and receive a punishment
according to what the penal code states and not the juvenile delinquency code
prescribes. The main points of this writing is not to modify or eliminate the special
system of treatment seat up for minors, but to change the legal age limit that would
transfer them to the ordinary penal system for adults. In order to arrive to this idea
throughout the paper there is a historic recount of the various systems used to treat the
minors, relating with the actual legislation, local and foreign as well as jurisprudence in
terms as to juvenile delinquency, and the possibility of having this system based on the

Ecuadorian reality, through the analysis of capacity, responsibility and accountability.
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Introduccion.-

La delincuencia juvenil actualmente forma parte de una gran preocupacion no solo a
nivel nacional ni regional en Latinoamérica, sino a nivel mundial. Segun la informacién
obtenida a través de los periodicos de diferentes paises, como Argentina y México, se
nota que la actividad sobre los menores infractores y el alarmante social es un problema
existente alrededor de 5 afios, que el Ecuador sélo se unio a finales del afio pasado tras
observar los indices delictivos con participacion de menores. Por lo que es necesario un
cambio hacia el tratamiento que se da al menor, en especial la disminucién de la edad
penal de 18 a 16 afios, puesto que se argumenta que a esta edad ya se tiene plena

capacidad, voluntad y conciencia para la determinacion de los actos.

Uno de los elementos fundamentales del derecho es su adaptabilidad a los
constantes cambios de la sociedad, no sélo en los ambitos comerciales y civiles para
estar en sintonia con el mundo sino también en al &mbito penal y la tipificacion de
nuevas situaciones juridicas que dan paso a nuevos delitos que se estan desarrollando en
la sociedad. Dicho esto, el sistema penal ecuatoriano esta incluso en una nueva situacion

la cual merece una solucion al problema actual de la constante ola delictiva en el pais en



cuanto a los delitos graves como asesinato, violacion y robo, que son cometidos por

menores de edad para privilegiarse de su calidad de inimputables.

Dentro de mi postura personal, pienso que si los menores de edad pueden recibir un
derecho politico al poder ejercer el voto facultativo en la elecciones, y se le considera
que es lo suficientemente consciente de la realidad social, debe recibir una
contraprestacion de igual manera, al ser imputable de sus acciones ya que se presume
que esa voluntad y conciencia debe ser aplicable en todos los &mbitos de su vida, no
solo en los que le convengan al menor y a la sociedad. Cierto es que el ejercicio del
derecho politico del voto es facultativo para los menores de edad que estan entre las
edades de 16 y 18 afios, pero no puede ser facultativo de éstos la inimputabilidad por la
consumacion de delitos graves. Siguiendo esta misma linea de pensamiento, si un joven
de 16 afios es capaz de decidir sobre temas relacionados con su sexualidad, posibilidad
de llevar a término un embarazo o no y transformaciones permanentes en cuanto a su
sexo, porque se puede decir que no tienen una conciencia y voluntad cuando comete un
delito, lo Unico que se estaria demostrando y creando es la irresponsabilidad de los

jovenes al no tener repercusiones de sus actos como la ley manda.

Los jovenes actualmente con tanta disponibilidad de informacion por todos los
medios (television, Internet, celulares, prensa, etc.) estan al tanto de una enorme
variedad de situaciones que acontecen en ese instante en otras partes del mundo. Por lo
mismo, conocen perfectamente que matar a otra persona es delito y que si realizan dicha
accion serén reprimidos con una pena de acuerdo con su accién. ;Como se puede pensar
que un menor de edad en estos tiempos no conoce que matar es un delito? ;Qué nos

hace pensar que los menores de edad no tienen la voluntad de cometer dicho delito?

Para resolver este problema, no sélo se puede ver desde un punto de vista juridico
en el sentido de que se determine que si deben ser imputables y que se les castigue con
una pena privativa de libertad de 10 afios y ahi se resuelve el problema. Como muchos
de los problemas y evoluciones en el campo juridico se tiene que ver con la relacion con

la sociedad y el aspecto tanto sociolégico como sicolégico que involucra dicha



conducta. No es cuestion de encerrar a una persona en un a prision y botar la llave, por
el contrario, se tiene que investigar el tema de fondo del problema, para erradicar dicho
problema o al menos tratar que se solucione parcial o definitivamente. En el caso en
concreto, se debe tomar en cuenta las razones por las cuales se han aumentado en los
menores de edad la autoria de los crimenes y a su vez que medidas preventivas y

sancionadoras se deben tomar con dichos jévenes infractores.

En concreto mi hipdtesis sostiene que los menores de 18 y mayores de 16 afios

pueden ser imputables bajo ciertas condiciones:

e Tienen ambos elementos, tanto cognoscitivo como volitivo al momento de
actuar, estableciendo plena conciencia de sus actos.

e Al otorgar el derecho al voto se estd rompiendo el sistema de pesos y
contrapesos que rige en el derecho penal, puesto que los adolescentes tienen
igualdad de derechos y obligaciones.

e EIl Derecho Ecuatoriano debe avanzar paralelamente al resto de legislaciones no
solo latinoamericanas sino a nivel mundial, las cuales estdn cambiando y
reformando los cédigos penales y de nifiez y adolescencia para que los menores

adultos sean imputables de sus propios actos.

En cuanto a la organizacion del presente trabajo, en el primer capitulo se tratara de
la evolucion histérica del tratamiento al menor de edad en cuanto a su imputabilidad y
responsabilidad por sus actos, tomando en cuenta tres aspectos fundamentales; siendo
estos el bioldgico, psicologico y social, para llegar a los factores que influenciaron a

determinar la mayoria de edad en 18 afios.

En cuanto al segundo capitulo se analizard la normativa legal ecuatoriana
incluyendo la Constitucién Politica del Ecuador, Codigo Penal, Codigo de la Nifiez y
Adolescencia y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Conjuntamente con los
fundamentos juridicos que permitirian un cambio en la legislacion para modificar el

estatus juridico de los adolescentes infractores. Adicionalmente, se analizaran



jurisprudencias locales para determinar como se ha venido manejando el tema y en

especial el caso de Juan Fernando Hermosa Suarez.

En lo que respecta al tercer capitulo, se enfoca en el derecho comparado, en cuanto a
las legislaciones de varios paises, como Estados Unidos, los paises Escandinavos,
Espafia y Argentina. En relacion a esto, se tomara en cuenta la existencia de codigos que
tengan un tratamiento de imputabilidad a los menores de 18 afios, pero mayores de 16

anos.

Para terminar, en el capitulo cuarto se orienta en cuanto a la imputabilidad de los
adolescentes, observando en primeramente los modelos de insercion del menor a un
sistema justicia de menores. Para posteriormente llegar a la determinacion de la edad
penal a través de diferentes aspectos como la capacidad, responsabilidad e
imputabilidad. Concluyendo con un breve andlisis de la realidad ecuatoriana
actualmente en temas de delincuencia juvenil y las estadisticas de su participacion en la

vida delictiva.



CAPITULO 1.- Evolucion Histérica del tratamiento al menor de edad.

1. Parte General en cuanto a la determinacion de la mayoria de edad a los 18

afos:

De manera general, a nivel mundial, se ha establecido la mayoria de edad a los 18
afios. Esto implica varias cosas, no solo relevantes al tema penal sino al ejercicio de
ciertos derechos civiles y politicos, tales como: derecho a voto, matrimonio sin ascenso
de los padres, obtencion de una licencia de conducir e inclusive comprar alcohol y
acceso a bares y discotecas. Por lo mismo, cumplir la mayoria de edad tiene varias
repercusiones, pero lo que nos interesa enfocarnos es en las repercusiones en el ambito
penal. Una vez que se cumple la mayoria de edad se convierte uno en un sujeto
plenamente imputable bajo los preceptos que establecen las distintas leyes penales. Pero
esto no quiere decir que los menores de 18 afios no puedan ser sujetos de sanciones al
momento de cometer un delito o una infraccion, sélo que estas sanciones son

completamente distintas a las que se le impone a un adulto, puesto que el fin de estas



sanciones es “educar y corregir a estos menores™” y la condena que se le impone a un

adulto es de rehabilitacion.

A lo largo de esta capitulo exploraremos las razones del por qué se establecieron los
18 afios como la mayoria de edad, que responden a &mbitos sociales y biolégicos mas

que juridicos.
1.1.  Evolucion Histérica del tratamiento a los menores:

Hall Garcia, en su libro La Responsabilidad Penal del Menor, establece una corta
cronologia historica sobre el tratamiento penal al menor, que explicamos a

continuacion:

1.1.1. Epoca Griega: Aristoteles y Platon eximian al menor de todo tipo de
responsabilidad penal con excepcién del homicidio el cual si era penado, puesto que

creia que lo nifios eran completamente irresponsables.

1.1.2. Derecho Romano: En esta época encontramos la fuente de la limitacion de la
responsabilidad penal viendo la edad de las personas. Durante la evolucion del derecho
romano se pueden observar 2 grandes épocas de evolucién normativa en relacién a los

menores, detalladas a continuacion:

1.1.2.1. Doce Tablas: ya establecia la distincion entre el impuber y el paber, por lo

mismo un trato diferenciado entre ambos, recibiendo el primero un trato mas leve de lo

que recibiria un paber. Este tratamiento especial se aplicaba al impaber por dos razones:

i. Se entendia que la impubertad estaba caracterizada por el estado de
discernimiento incompleto.

ii. En las Doce Tablas ya existia el principio de los actos voluntarios e

involuntarios, y por esta razén se lo aplicaba en los casos donde intervenia un

menor, siendo los actos de los mismo incluidos en los involuntarios

L A. P. Hall Garcia. La Responsabilidad Penal del Menor. Bogoté: Ediciones Juridicas Gustavo bafiéz,
2004. p. 34.



1.1.2.2. Epoca Clasica (130 a.C.): se distinguian en tres grupos en el derecho
justinianeo:

i. Infans: se sostuvo que hasta los 7 afios se era infante.

ii. Impuberes: el periodo de impubertad variaba entre mujeres y hombres. Para la
primera, duraba desde los 7 afios hasta los 9 afios y medio. Para los segundos,
era desde los 7 hasta los 10 afios. Por lo que se dividia en dos grupos:

1. Proximus infantiae: asimilado al infans.

2. Proximus pubertatis: se encontraban bajo la posibilidad de ser penados si
la prueba del discernimiento establecia que era capaces de demostrar
dolo o si las caracteristicas propias del delito asf lo estipulaban.?

3. Menores: comprendian las edades entre 12 y 14 afios (dependiendo si es
mujer u hombre) hasta los 25 afios, lo cuales si eran sometidos a un

régimen de responsabilidad penal pero menos riguroso que los adultos.

1.1.3. Derecho Espariol:
1.1.3.1. Siete Partidas ( siglo XII1): existe un clara influencia del derecho romano en la
elaboracion de éstas puesto que se distinguian tres grupos de edades:

i. EI primer grupo era hasta los diez afios de edad y no se aplicaba ningdn
tipo de pena.

ii. El segundo se entendia hasta los 14 afios, pero ya existia una
responsabilidad en cuanto a los delitos contra la vida, propiedad o
integridad fisica pero no de caracter sexual.

iii. El tercer grupo comprendia de los 14 a los 16 afios para los cuales se les
aplicaba una pena pero de manera atenuada.

Adicionalmente, dentro de las partidas existia una suerte de razon para
entender que el menor ya tenia un nivel de comprension de sus actos. Asi

lo estipula Alemén Monterreal,

[e]s mas, en la P.7,1,9 también se establece que desde los 10 afios y medio en
adelante podian ser castigados, ya que cada sujeto puede presentar una diversa
capacidad de entendimiento y comprension, por lo que habra que estar al caso
concreto para la determinacién de la responsabilidad criminal.®

2 Cabe decir que la capacidad de discernir se vefa como la conciencia de distinguir el bien y el mal.
% A. Aleman Monterreal. Resefia Histérica sobre la Minoria de Edad Penal. Espafia: AFDUDC, 2007. p.
34



1.1.3.2 Novisima Recopilacion (1805): siguio la misma linea de pensamiento, y se
establecieron penas atenuadas para los menores de 12, 17 y 20 afios, segun el delito y el
castigo que lo acarreaba. Posteriormente, en la época de Carlos Il nacen las

instituciones que velaban la proteccion de los nifios.

1.1.4 Periodo Codificador (Siglo XIX): de manera general se establecieron tres

segmentos de edades:

1.1.4.1 Primero: comprendia a los menores hasta 7, 9 o 10 afios (dependiendo del

ordenamiento juridico) los cuales no eran responsables de ninguna manera.

1.1.4.2 Seqgundo: en este segmento se encontraban los menores de entre las edades de 14
a 17 afios, pero los mismos podian ser penados dependiendo de lo que el examen de

discernimiento establezca.

1.1.4.3 Tercero: hasta los 18, 20 o 21 afios los cuales eran responsables penalmente pero

CON una pena menos rigurosa.

1.15 Finales del Siglo XIX: se establecieron las primeras jurisdicciones
especializadas para los menores, empezando por la creacion de legislaciones tutelares de
los menores, asistencia al menor delincuente o de conducta peligrosa que estaba en

manos de instituciones filantrépicas y religiosas.

Por otro lado, en el afio 1337 en Espafia se instauran instituciones protectoras de la
infancia enfocadas a ser casas de misericordia y los hospicios para nifios vagabundos.”
Hasta antes de esto, se le consideraba a un nifio como un adulto en miniatura® o se le
Ilamaba nifio hasta los 7 afios de edad y luego ya se le consideraba un adulto, sin ningdn
tipo de transicion entre ambos, puesto que los nifios no eran considerados demasiado
importantes, en especial por la tasa muy alta de mortalidad infantil que existia hasta el

siglo 18. Ciertamente, la evolucion histérica se debe mas a cambios sociales que a

* Supra nota 1 p. 84-86
> Supra nota 1p. 43.
®P. Aries. El nifio y la vida familiar en el antiguo régimen. Madrid: 1987. p. 57.



cambios en materia juridica, puesto que ésta Gltima fue la consecuencia de los cambios

en la sociedad y sus necesidades.

A mitad del siglo XIX nacen los movimientos conocidos como ‘los movimientos
salvadores’, que estaban constituidos por las damas de clase alta “[c]on propositos
filantrépicos y misericordiosos pretendia reformar al nifios que pudiera desviarse de las
normas. Pero en realidad su fin era controlar la infancia peligrosa que se les escapaba de
las manos.”’ Por lo que Platt, estipulé que los origenes de la delincuencia juvenil deber
ser buscado en los mismos salvadores de los nifios que hallaron en la pobreza y

malandanza la presencia de acarreadores de modelos de delincuencia.?

Hasta el siglo 20 era la Iglesia y el clero la que se encargaba del tratamiento de los
menores con un enfoque de asistencia social y vision mas humanitaria. Es en este siglo,
que con el avance de la tecnologia y los estudios en diferentes areas de las ciencias que
se establece un tratamiento mas especializado a los menores y se dan los estudios sobre
las etapas del desarrollo del ser humano.? Por lo mismo, es el Estado el que empieza a
tomar estas competencias que tenia la Iglesia, y a la par fue creando “leyes de
proteccion y regulacion de la infancia (...), que buscaban la reforma de los niflos

descarriados, o que estipulaban condiciones para proteger la infancia desvalida™™

Como lo ha demostrado la historia, mediante este tratamiento especial, se ha tratado
de sacar al menor del &mbito penal y lo Unico que se ha logrado es imponerle sanciones
que en ciertos casos eran mas duras que las impuestas a los adultos. Por esta razon, se
dio la crisis de la justicia de menores, y en este momento se trato de reintegrar a los
menores al sistema de justicia general y no mantener este régimen especial hacia los

menores sin mayor proteccion por sus derechos y un debido proceso.

Por su lado, el Ecuador no se ha quedado atras de los diferentes movimientos que se

han dado por diversas razones alrededor del mundo y ha seguido muy de cerca los

’ Supra nota 1 p. 46
8 Platt. Los “Salvadores del nifio” o la invencion de la delincuencia. México: 1982. p. 10
° Supra nota 1 p. 46
19 Supra nota 1 p. 46



tratamientos al menor. Empezando por el hecho de que hasta 1938, el Cddigo Penal era
el que trataba con los menores.™ En dicho cuerpo normativo se dividia en tres grupos de
edades; el primero siendo el menor de 14 afios que seria completamente inimputable por
la falta de desarrollo fisico y psiquico.™® El segundo rango de edad inclufa a los menores
entre 14 y 18 afios, en donde el juez es el encargado de determinar si el menor actud con
discernimiento 0 no y si es imputable o no, pero su eventual sancién sera atenuada.*® El
Gltimo grupo esta comprendido por la edades de 18 a 21 afios, puesto que la minoria de
edad se extendia hasta los 21 afios, en este momento al menor se le consideraba

imputable y recibia una pena, pero igualmente atenuada.™

Llegando al movimiento actual del tratamiento de los menores en donde siguen
teniendo un régimen especial en la aplicacion de las penas, pero que esta enmarcado
dentro de la justicia general, a través de los Tribunales especializados de la Nifiez y
Adolescencia que se instauraron por primera vez en el Ecuador en 1938 conjuntamente
con la expedicion el Codigo de Menores. Dicho movimiento se vio en varios paises de

Latinoamérica empezando en México en 1920 y 1940 y en Colombia en 1920.

Sin embargo, el tratamiento en cuanto a la parte penal sigue siendo diferenciado del
tratamiento que se da a los mayores de 18 afios, puesto que en el mismo Codigo de la
Nifiez y Adolescencia contiene el Libro IV el cual trata de las sanciones que se los
impone a los menores de 18 afios, manteniendo el fin de ‘educar y corregir’. Pero es una
tendencia que estd cambiando alrededor del mundo, no sélo en paises
Latinoamericanos, sino en paises europeos y en Estados Unidos. Dicho cambio se ha
dado, puesto que, los delitos cometidos por menores son cada vez mas frecuentes y la
Unica manera de tratar el problema es reduciendo la edad penal para ser plenamente
imputable y establecer las sanciones correspondientes. Ya se ha dejado atras “la tipica
imagen del adolescente desadaptado proveniente de una extraccion social y econémica

deprimida, ya no es la unica que ahora se presenta.”

1 A partir de esta fecha en donde se expide el primer Cédigo de Menores

12 E. Alban Gémez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Parte General. Ecuador: Ediciones Legales.
3 Ibidem.

 Ibidem.

!> Ibidem. p. 188
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1.2.  Aspectos Bioldgicos que influyen al momento de determinar la edad de

imputabilidad de un menor.-

Este aspecto es uno de los mas importantes a la hora de determinara la mayoria de
edad (si es que no es el elemento trascendental). Como se estipul6 en un comienzo, la
determinacion de la mayoria de edad no tiene un razonamiento ni un trasfondo juridico
legal, mas bien tiene una razon y motivacion bioldgica — social. La parte biologica juega
un papel importante puesto que, en definitiva, es el elemento central para determinar la
mayoria de edad. Las razones por las cuales se da esto, actualmente, es por un tema de
escolaridad, tras doce afios de estudio de escuela y secundaria, se cumple la mayoria de
edad y se asume que el menor ya deja de ser sujeto de esta proteccidn especial que
gozaba antes, para ser insertado en una sociedad con el resto de adultos, en donde se
convierte un sujeto imputable completamente frente a los ojos del derecho. Cabe hacer
la pregunta, ¢existe un cambio transcendental fisico, bioldgico y sicoldgico desde los 17
afios a los 18? {Qué cambio puede haber desde que terminan los afios de escolaridad

hasta que se entra a la universidad?

Principalmente se ha utilizado este criterio para determinar la imputabilidad o falta
de esta al momento que se comete un acto delictivo, tema que abordaremos con mas
profundidad en los siguientes capitulos, pero por lo pronto nos interesa saber cuales son

las tres teorias que se utilizan para la determinacion de la imputabilidad.

Existen tres sistemas regulatorios que se usan para determinar la inimputabilidad o
no del sujeto. En primer lugar esté el sistema bioldgico, siendo éste “el método que solo
se fija en el estado anormal del sujeto actuante, y con €l se conforma para declarar la
inimputabilidad.”'® Es decir, este sistema sugiere una manifestacién de un problema
bioldgico existente, siendo éste la causa que altera la capacidad del sujeto. En segundo
lugar, es el sistema psicoldgico, que no se fija en la causa del estado de anormalidad
sino sus efectos en el ambito psicoldgico de la persona.’” Finalmente, el sistema

biopsicoldgico o mixto, el cual toma ambos sistemas y los fusiona, para no verlos por

16 E. Donna. Teorfa del delito y de la pena. Buenos Aires: Astrea, 1993, p. 214
7 Ibidem p. 217
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separados, sino por el contrario, ver las causas bioldgicas que producen la
inimputabilidad y los efectos psicoldgicos en el individuo, ya que son dos aspectos que
llegan a alterar la percepcion del sujeto, conduciéndolo a actuar de una determinada

manera.®

A su vez, las legislaciones han determinado las causas de inimputabilidad, dentro de
las cuales nos corresponde analizar la inmadurez. Esta causa hace referencia al sistema
bioldgico anteriormente explicado, ya que es un factor bioldgico el que se toma en
cuenta para determinar la capacidad. De igual manera, se utilizan dos criterios para

determinar la madurez o no de un sujeto:

(...) discernimiento, segun el cual hay que examinar en cada caso particular si el
individuo posee dicha capacidad y el objetivo, en el que, por debajo de una edad fija, se
presume iuris et de iure la inmadurez del sujeto.19

Bajo este segundo criterio, es el que se basan las legislaciones para atribuirle al
menor de edad esta calidad de inimputable, ya que carece de la madurez que viene

acompafiada con la mayoria de edad.

Un ejemplo es la legislacion espafiola en la cual en su Ley Orgénica Reguladora de
la Responsabilidad penal de los menores, establece una diferencia entre tres grupos de
menores de edad. En primer lugar estan los inimputables en cualquier circunstancia que
son los que estan entre las edades de 0 — 14 afios de edad.?’ En segundo lugar estan los
menores entre 14 — 16 afios, que son responsables penalmente, pero bajo un sistema de
medidas de seguridad mas que un sistema penal retributivo.?* En tercer lugar estan los
menores entre 16 — 18 afios de edad, que igualmente son responsables penalmente pero
que al estar en minoria de edad, puede ser imputables pero con una distincion con los
menores del segundo grupo ya que su castigo serd mas severo ya que estan cerca de la

mayoria de edad, y su discernimiento de los actos es mayor.#

'8 |bidem p. 217

19°C. Creus. Derecho Penal. 5ta Edicién, Buenos Aires: Astrea, 2004, p. 332

% |_ey Orgénica Reguladora de la Responsabilidad penal de menores. Disponible en:
http://naticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo5-2000.html. Vistado el 10 de marzo del 2011.
“L |bidem.

22 |bidem.
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1.3.  Aspectos Psicoldgicos que influyen al momento de determinar la edad de

imputabilidad de un menor.-

El &mbito psicoldgico también es importante y necesario observar para poder llegar
a determinar las razones que se tomaron en cuenta para establecer los 18 afios como la
mayoria de edad, por lo que las definiciones psicoldgicas dicen lo siguiente:

(...) que la madurez mental se alcanza al lograr la capacidad para el pensamiento abstracto;
la madurez emocional se logra cuando se alcanzan metas como descubrir la propia
identidad, independizarse de los padres, desarrollar un sistema de valores y establecer
relaciones maduras de amistad y amor. En este sentido, algunas personas jamas abandonan
la adolescencia, sea cual sea su edad cronolégica.”®

Por lo mismo, siguiendo esta linea de pensamiento, una persona puede ser
completamente inmadura desde el punto de vista psicolégico y aun asi puede ser
responsable penalmente bajo los preceptos de una ley penal que le imponga una sancién
debido a la edad que tiene. Pero si tomariamos esta tesis como la Unica para determinar
la edad penal y sobretodo el nivel de madurez que se debe tener caeria en la subjetividad
y cualquier persona se acogeria a esta tesis para evitar ser juzgado con todo el rigor de
la ley. Sin embargo, para el tema en cuestion presenta una gran pieza de informacion,
puesto que se puede decir que esta regla también se aplica a los menores, en el sentido
de que, por tener una edad menor a la edad penal significa que no gozan de madurez y

capacidad de entender y distinguir el bien y el mal, decidir si quitar una vida o no.

En los afios comprendidos en la adolescencia se tiene el mayor grado de desarrollo
intelectual. Desde los 10-12 afios el menor entra en la cuarta etapa, segun la teoria del
desarrollo de Piaget, el cual establece que existen 4 etapas de avance en el desarrollo,
en relacion a los aspectos cognoscitivos y motrices, descritas en la tabla a

continuacion:

23 E. M. Martinez Rodriguez. Laura Pérez Plaza. Desarrollo Biolégico y Psicoldgico de los Adolescentes.
Disponible en: http://www.cepvi.com/articulos/adolescencia.shtml. Acceso en: 8 de Marzo de 2011

13


http://www.cepvi.com/articulos/adolescencia.shtml

Etapa Edad
Sensoriomotoras 0 — 2 afios
Pre- operacionales 2 — 7 anos
Operacionales concretas | 7 — 10 afos
Operacionales Formales
e Incipientes 10 — 12 afios
e Avanzadas 15 afios en adelante

Durante esta etapa se tiene un razonamiento sistematizado y estructurado.
Ademas, se tiene la capacidad de evaluar los factores, manejar y controlar variables,
formular hipétesis y comprobarlas.?* Todo esto significa que el adolescente tiene la
capacidad de enfocar las soluciones a los problemas desde mas de un punto de vista
razonando, buscando relaciones y realizando mas de una hipdtesis, todos elementos
de un pensamiento abstracto, necesario para probar la capacidad del menor de

comprender los hechos, acciones y sus posibles sanciones.

En consecuencia, al tener el adolescente un pensamiento mas abstracto en donde no
solo puede entender las cosas desde un punto mas complejo, realizar abstracciones y
formular hipotesis para distintas soluciones sino que ya goza de un desarrollo cerebral e
intelectual de mayor grado tiene todos los elementos para comprender que toda accién
tiene una reaccién y por lo tanto una consecuencia, y al estar hablando del ambito
penal, la misma accion tiene una sancién que serd impuesta por una autoridad
competente. Por lo que, el menor tiene las capacidades fisicas e intelectuales suficientes
para comprender el delito y las consecuencias que éste acarrea.

no todos los delitos precisan del mismo grado de inteligencia para ser
comprendidos, generalmente un menor comprendera que no debe quitar la vida a nadie,
en cambio lo mas probable es que no alcance a entender el significado de la figura
estafa.”

Siguiendo esta linea de pensamiento, desde una temprana edad el menor conoce la
figura del homicidio, asesinato y robo, haciéndolo acreedor de un conocimiento que
restringe sus acciones de una manera légica, puesto que sabe que matar o robar a una
persona es algo que esta mal y que no se debe hacer. Razon por la cual no se puede

beneficiar de un trato preferencial cuando realiza dichos actos atentatorios contra la vida

24 |bidem
® Sypranota 1 p. 108.
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humana por el simple hecho de que su cuerpo fisica y psicolégicamente no ha llegado a
la etapa de madurez que se espera que se tenga para comprender a cabalidad las

consecuencias de sus acciones.

. negar siempre que el menor pueda conocer y querer, comprender y actuar es un
error. EI menor no debe ser concebido como una persona inconsciente e irresponsable
respecto de sus actos. Es mas el menor si puede tener capacidad para comprender las
normas y motivarse de acuerdo a ellas.?

Bajo el sistema americano, los jovenes a partir de los 16 afios de edad, son puestos a
las 6rdenes de un juez competente para determinar su capacidad de discernimiento en
cuando al doble aspecto de la imputabilidad: conocimiento y voluntad.?” Segun eso,
emite un fallo en donde se lo juzgard como menor por su falta de alguno de estos dos
elementos, o por el contrario, podra ser juzgado como adulto puesto que el juez ha visto
ambos elementos presentes en el menor y analizé el resto de factores alrededor del
crimen especifico que lo hacen un sujeto que obraba con conocimiento y voluntad de

sus acciones, por lo que debe ser juzgado como cualquier otro adulto.?®

En esta etapa no s6lo se da una madurez a nivel cerebral en el aspecto fisico, sino
que también influye mucho el &mbito social en el que vive el individuo puesto que
éste también cambia, siendo que es mas amplio y se dan mas oportunidades para

experimentar en diferentes &mbitos del mismo.

Muy relacionado con este tema se encuentra la parte moral y su desarrollo en el
menor en el ambito psicologico y también social como se explica mas adelante, puesto
que la moral impuesta por la sociedad y los cambios en la misma afectan al menor de
manera directa. Ademas se tiene que tomar en cuenta la moral que imparten los padres
puesto que ellos son los primeros en ensefiar la moral, los limites y parametros, y las
sanciones en los casos especificos. “La moralidad tiene al menos dos dimensiones:
justicia en relacién con los derechos del individuo, y cuidado derivado de un sentido de
responsabilidad hacia si mismo y hacia los demés.”® Dos cientificos han estudiado la

primera dimension, pero Kohlberg lo hizo enfocandose en el punto de vista masculino y

%6 Sypra nota 1 p. 109

2" M. B. Falconi. Imputabilidad. Buenos Aires: Biblioteca Juridica Argentina, 1987.
%8 |bidem.

# Supra nota 1.
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Gillian consideré la moralidad desde un punto de vista femenino, enfatizando la
responsabilidad en las relaciones. EI método que se utiliza para evaluar a las personas
en un aspecto moral es la entrevista de la ética del conflicto, en el cual se pone en
conocimiento de los adolescentes un conflicto de la vida real y se les realiza una serie

de preguntas de qué deberia hacer una persona en esas circunstancias.

1.4.  Aspectos Socioldgicos que influyen al momento de determinar la edad de

imputabilidad de un menor.-

Uno de los fendbmenos que afectan de manera directa a la formacion de la
personalidad y todo lo que envuelve al adolescente es el ambito social en el que éste se
desenvuelve. De tal manera, que en concatenacion con los otros dos elementos,
bioldgico y psicoldgico, el menor se desarrolla de una manera determinada en un
contexto determinado. No se puede comparar el contexto sociol6gico en el que se
desarrollaba un adolescente hace 50 afios con un adolescente en la actualidad, aungue se
puede decir que los valores no cambian y las épocas si lo hacen, es un contexto
completamente distinto por el simple hecho de la globalizacion y la tecnologia y la
abundancia de informacién y conocimiento que pueden adquirir los jovenes, tanto en
aspectos positivos para la educacion como negativos. En consecuencia, se ha
desarrollado lo que se ha denominado como la delincuencia juvenil desde el siglo
pasado. Aunque su surgimiento como tal se remota hasta 1889, cuando se crean los
Tribunales de Menores en Chicago, tratando la delincuencia juvenil como algo distinto
de la de adultos.*® Por lo que se ha extendido a todos lo 4mbitos y sectores de la
sociedad, no importa si es una gran ciudad industrializada al maximo o si es el pueblo
mas pequerio de un pais, en todos los lugares hay delincuencia juvenil, eso si en menor

0 mayor grado.

El gran problema que se suscita es definir que es la delincuencia juvenil puesto que
involucra dos elementos que ciertamente se deben aclarar.

Mientras en algunos paises la delincuencia juvenil es una calificacion que se obtiene de
aplicar definiciones del Codigo Penal cuando esas infracciones son cometidas por menores

% Supra nota 1 p. 87
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de edad, en otros, la delincuencia juvenil incluye una gran variedad de actos en adicion a los
gue se encuentran enumerados en sus leyes de fondo.*

Por lo que no podemos decir que la delincuencia de adultos es la misma que la de
los menores pero esto no quiere decir que no deban recibir una pena igual en ciertos
delitos en donde la comprension del mismo es desarrollada en un aspecto cognoscitivo

que ya tienen tanto los adultos como los jovenes.

En palabras de Morant Vidal, estipula que la etapa de la adolescencia es una que se
considera complicada en términos del desarrollo humanos puesto que provoca un gran
namero de conductas conflictivas, lo cual fue demostrados a través de los resultados
obtenidos por un estudio de la Universidad Castilla La Mancha en Espafia, el mismo
que establecio que un 81,1% de los jovenes han admitido haber cometido algun tipo de
delito en algin momento de su vida. Segln los datos estadisticos proporcionados por el
Ministerio del Interior, del analisis del volumen de la delincuencia juvenil en Espafia,
podemos ver que, en el afio 2000, el niamero de detenidos dentro de la delincuencia
juvenil, 27.117; por lo que los delincuentes juveniles representarian en torno al 12% de

la delincuencia total, siendo este 212.000.%

Los tipos de delitos cometidos por los jévenes se presentan en la siguiente tabla: ¥

INFRACCION  |MENORES 14 ANOS ||14-15 ANOS |16-17 AROS | TOTAL

|
‘Homicidio-asesinato HB H19 HS? H79 ‘
\Lesiones H89 H257 H718 H1.064 \
‘Robo con violencia H520 H1.337 H2.415 H4.272 ‘

Viendo estos resultados obtenidos, podemos hacer varias conclusiones, siendo la
primera gque aungue no sea el delito de homicidio y asesinato uno de los mas comunes
no significa que es inexistente en cuanto a los delitos cometidos por los menores. En
segundo lugar, vemos que los delitos contra la vida si son comunes, puesto que el

nimero de lesiones presentadas es un ndmero considerablemente alto. Finalmente,

31 J. Morant Vidal. “Delincuencia juvenil.” En: Articulo Doctrinales: Derecho Penal. Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/articulos/55-Derecho%20Penal/200307-58551523610332031.html.
Acceso en: 13 de Marzo de 2011.

%2 1bidem.

% |bidem.
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podemos concluir que los delitos contra la propiedad son de mayor ocurrencia, pero
utilizando la violencia, lo cual podemos inferir que los adolescente si demuestran
sefiales de conocimiento y voluntad al cometer los delitos, por lo mismo su

imputabilidad se presenta tan clara como la de un adulto.

1.5.  Factores que llegaron a influenciar la determinacion de los 18 afios como

mayoria de edad para ser imputable

Tomando en cuenta todo lo anteriormente dicho, existen varios factores que
influyeron para determinar los 18 afios como la mayoria de edad en la imputabilidad de
una persona. En primer lugar en un nivel historico se ha tratado al menor como un
sujeto que merece mayor proteccion por parte del Estado y de la sociedad y por lo
mismo es un sujeto que al no estar completamente desarrollado en términos biol6gicos y
psicoldgicos como para entender y comprender lo que esta pasando. A medida que
evoluciona la medicina se empieza a tomar una postura de responsabilidad frente al
menor, en cuanto no podra ser juzgado bajo los mismos lineamientos que un adulto,
pero eso no impide que no se le otorgue un cierto nivel de responsabilidad y una
sancién que deba cumplir.3* A lo largo de la historia y de las diferentes codificaciones y
normas mas relevantes y que mayormente influenciaron a nuestros sistemas legales
actuales, siempre se realiz6 una diferenciacion entre los infantes, nifios y menores —
adolescentes. En segundo lugar, se remite al término de los afios de escolaridad de

escuela basica y bachillerato.

En tercer lugar, los médicos han establecido que entre los 16 a 18 afios se da una
maduracion completa del desarrollo del cerebro y los aspectos cognoscitivos de igual
manera. Durante la etapa de la adolescencia se llega a tener un pensamiento mas
abstracto, objetivo y racional.®** Se comprende la distincién entre lo que esta bien y lo
que esta mal, existe una asimilacion y comprension logica del porque la tipificacion de

ciertos delitos, entre esos el delito de homicidio y asesinato, y sus posibles

% C. Vazquez Gonzélez. Responsabilidad penal de los menores en Europa. Disponible en:
http://www.amigonianos.org/noticias/noticias_doc/Ponencias/\V+%C3%ADzquez%20Gonz+%C3%ADle
2,%20Carlos.pdf. Visitado el 8 de Marzo del 2011.

* Ibidem.
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consecuencias. Al lograrse este pensamiento abstracto conlleva la formulacion de varias
hipétesis y distintas maneras de comprender un mismo problema y dar una variedad de
soluciones al respecto. Como cuarto punto ha tomar en cuenta, en cuanto a los aspectos
psicoldgicos que influyen en un menor, ya se dan las operaciones formales avanzadas en
donde el pensamiento del sujeto estd casi completamente desarrollado tiene una
capacidad de abstraccion, entendimiento y formulacion de soluciones a problemas
planteados.* Piensa de una manera mas general y no se ve limitado por la visualizacién
de un solo problema en concreto sino que es capaz de ver el problema desde una 6ptica
visual méas grande, lo cual le permite entender los preceptos legales detras de un tipo

penal y su sancion.

Finalmente, se debe tomar en cuenta los aspectos socioldgicos, tanto de la
delincuencia juvenil como de las relaciones familiares, que son uno de los grandes
controles que se tiene en la sociedad con respecto a los menores, siendo el segundo el
Estado a nivel de sanciones y correctivos a menores infractores. Por lo cual se llega a
crear un derecho penal para menores, viendo ciertas especificidades del caso de los
mismos, pero dandoles una sancion y establecer responsabilidades al momento del
cometimiento de un ilicito. Segin dijo Albrecht: “el derecho penal de menores es
derecho penal. Y no esta destinado a brindar ayuda al menor, sino a ejercer su labor de

. 155 37
control social”.

36 ,

Ibidem.
37 Albrecht en Hall Garcia. La Responsabilidad Penal del Menor. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiéz, 2004. Pg. 838
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CAPITULO 2.- Analisis Juridico de la Imputabilidad. Legislacion vigente.

2. Parte Juridica.-

El fundamento juridico que se debate en la presente, es en relacion a la
imputabilidad, o la falta de esta cuando se trata de los menores de edad. El tema central
es la determinacion de la imputabilidad en un menor de edad en concordancia con su
madurez tanto biolégica como psicologica como se expresd en el capitulo anterior.
Ciertamente un cambio en esta linea, involucraria un cambio legal y un cambio en la
doctrina ecuatoriana que se ha venido desarrollando durante varias décadas en el
Ecuador. Asi mismo un cambio en la aplicacion de la ley y reforma a las leyes

ecuatorianas vigentes, que se analizaran méas adelante en este capitulo.

Uno de los grandes problemas a nivel doctrinario y legislativo que se ha tenido a lo
largo de los afos en relacion al concepto de imputabilidad es que se trata de “una
entidad juridica, sin embargo, en los sistemas penales no se da una definicién positiva
de ella, lo que hace que el concepto se estudie por exclusion, causando confusiones”.*®

Inclusive se podria hablar de que existe una discrepancia en el término de

% F. Pavon Vasconcelos. Manual de Derecho Penal Mexicano. México: 2004 Disponible en:
http://forodelderecho.blogcindario.com/2009/09/01096-manual-de-derecho-penal-mexicano-francisco-
pavon-vasconcelos.html Visitado el 10 de Marzo del 2011 p.68
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‘inimputabilidad’, lo cual lo recoge D’Antonio al citar a Maurach “ante la falta de
madurez ético-intelectual propia de la etapa del crecimiento natural y fisiologico de los
menores, debe evitarse la expresion “inimputabilidad”, la cual se refiere a
perturbaciones de indole patologica.”* Adicionalmente el tema de la inimputabilidad no
es un asunto que involucra uUnica y exclusivamente al derecho, sino que tiene gran
ingerencia de otras ramas como la medicina y psiquiatria, que aunque no son
vinculantes para el tema de sanciones vy tipificacién de delitos, son opiniones que el
derecho no puede dejar de un lado puesto que van intimamente ligados con las

caracteristicas del ser humano que son el estudio de ambas ciencias.

2.1. Fundamentos juridicos:

El tema de imputabilidad de los menores de edad se viene desarrollando en un
periodo muy corto, aproximadamente cinco afios.” Este problema juridico tiene como
su base un cambio en la sociedad y las necesidades de controlar y atender una parte de
la sociedad que antes no se daba, por lo que, los menores de edad tienen un grado de
inimputabilidad bajo el ordenamiento juridico no sélo nacional sino a nivel
latinoamericano. Con el constante crecimiento de la ola delictiva a nivel
latinoamericano, se empezd a ver cada vez mas jovenes infractores son utilizados por
grupos criminales de todo tipo, aprovechandose de su calidad de inimputables para que
cometan delitos de distintas clases, puesto que podian cometer los mismos delitos que

los adultos y recibir una sancién considerablemente menor.

La imputabilidad, como lo explica Nodier Agudelo Betancur es “la capacidad de
comprender la ilicitud del comportamiento y la de determinarse de acuerdo con tal
comprension; el concepto tiene dos componentes esenciales: intelectivo y volitivo”.** Al
hablar de la capacidad intelectual se refiere a la capacidad de comprender el hecho, mas
no de conocer el hecho. En cuanto al segundo componente relativo al aspecto volitivo es
el poder de decision del sujeto dentro de una variedad de opciones. Este concepto de

imputabilidad se podria decir que es aceptado mayoritariamente por la doctrina, salvo

¥ D. H. D’Antonio. El menor ante el delito. Buenos Aires: Astrea, 2009. p.108

%0 Informacion que he podido recolectar de diversos periédicos a nivel latinoamericano como la Nacién
de Argentina, el Universal de México y también el Pais de Espafia.

*1'N. Agudelo Betancur. Lecciones de Derecho Penal. Bogotéa: Universidad de Externado de Colombia,
2002, p. 355
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puntuales excepciones. Por lo que surge la inquietud, si la doctrina establece que deben
existir ambos elementos para que el sujeto se considere imputable, ;qué nos hace pensar
que un menor adulto no tiene ambos elementos presentes al momento de cometer un

delito?

Juan Bustos Ramirez empieza a tratar el tema desde un punto general estableciendo
la formula de la imputabilidad siendo esta

(...) la capacidad de conocer la ilicitud del obrar y de poder actuar conforme a tal
conocimiento. En definitiva simplemente se pone el acento s6lo en dos aspectos
psicologicos, en el referente al conocimiento (momento cognoscitivo) y el relativo a la
voluntad (momento volitivo).*

Posteriormente se refiere a este concepto de imputabilidad para ver si se puede
aplicar o no al joven infractor. En el fondo lo que se discute es justamente este doble
requisito sobre la imputabilidad para determinar la pena necesaria. Lo cual empieza la
duda de si el menor adulto actta con conocimiento y voluntad, o s6lo con uno de estos
elementos.* No se podria generalizar que todos lo menores adultos actdan con estos dos
elementos ni tampoco que no sabian lo que estaban haciendo, sino que se debe hacer un
juicio de valor para cada caso en particular, pero esto seria crear una nueva realidad

juridica muy dificil de sostener en un sistema tan positivista como el nuestro.**

Existen dos posturas claramente identificables en relacién a la posibilidad de la
imputacion a los menores de edad, sobretodo para bajar minoria de edad en cuanto a la
imputabilidad a 16 afios. Un sector de la doctrina ha establecido que los cambios en la
sociedad latinoamericana en general han tenido como consecuencia el incremento en la
participacion de la vida delictiva por parte de los menores de edad, por lo que estan a
favor de la reduccion de la minoria de edad para juzgarlos en delitos graves. Por otro
lado, se ha dicho que bajando la minoria de edad para imputar a los menores de edad no
es la solucion al problema de fondo, ya que si los sectores delictivos ya no pueden
utilizar a los menores de 18, utilizaran a los menores de 16 afios, de establecerse como

edad minima.

%2 ], Bustos Ramirez. “La imputabilidad y edad penal”. En: Criminologia y derecho penal al servicio de la
persona: libro homenaje al profesor Antonio Beristain. Enrique Echeburia Odrizola et al. Barcelona:
ISBN, p. 471

* |bidem p. 473

* Supra nota 1 p.120
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Para efectos de este trabajo, denominaremos a la postura a favor de la reduccion de
la edad penal como la postura de imputacion vy, a la postura en contra de la reduccion

como la postura de inimputacion.

2.1.1. Postura de inimputacion:

13

Sobre esta postura, Rapporport ha expresado “... s6lo en muy raras ocasiones el

adolescente de 16 - 17 afios tendra una identidad lo suficientemente fuerte como para

. . , . 45
unificar totalmente sus concepciones de si mismo”.

Ciertamente podemos establecer que nuestro Cddigo Penal sigue la linea de
pensamiento de la minoria de edad como causal de inimputacion, como lo recoge el
Art. 40.- Las personas que no hayan cumplido los 18 afios de edad, estaran sujetos al
Cédigo de la Nifiez y Adolescencia®. Por su lado, dicho codigo en su ordenamiento
legal establece; Art. 305.- los adolescentes son penalmente inimputables y, por tanto,
no seran juzgados por jueces penales ordinarios ni se les aplicaran las sanciones

previstas en las leyes penales.*” Analisis que se realiza en el siguiente numeral.

2.1.2. Postura de imputacion:
Esta postura esta en constante desarrollo debido a que se trata de un tema de
actualidad el cual no ha tenido mayor desarrollo doctrinario en comparacion con la

postura clasica de la inimputacién. Sobre este tema Ana Paola Hall ha dicho

[p]resumir que todos lo menores de dieciocho afios son incapaces de comprender y actuar
conforme a dicha comprension es una presuncién poco razonable. Por otra parte, una
afirmacién de tal magnitud es contradictoria con los principios de la educacion, pues éstos
precisamente, parten de la capacidad de los nifios para asumir pautas de conducta y valores.
Entendemos que los menores (salvo los de muy escasa edad) si pueden ostentar capacidad
de entender y actuar.®

Por lo mismo, no se puede negar la capacidad de comprender y de querer el

resultado obtenido causando la muerte a otra persona.

% |_. Rappoport. La personalidad desde los 13 a los 25 afios. Barcelona: Paidés, 1986, p.54.
% Cédigo Penal, 2010. Art. 40

" Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. 2007. Art. 305

*® Supra nota 1 p.143.
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Sin duda alguna es un tema que esta en constante desarrollo, debido al avance de la
medicina y de la psicologia que cada dia encuentra nuevas patologias que afectan la
capacidad de un individuo para comprender y querer un cierto resultado. Situacion que
ciertamente se discute en cuanto a los menores de edad y, sobretodo, la edad en que
éstos pueden ser juzgados por sus acciones y no quedar excluidos del sistema penal por
el hecho determinante de la edad, la cual cada dia es mas cuestionada, no sélo por los

juristas, sino por la sociedad en general.

Justamente a esa gran duda y debate de la doctrina latinoamérica esta centrada en el
tema, ya que en varios paises se ha logrado establecer un régimen de penas y sanciones
para los menores infractores en los delitos que se consideran graves como el asesinato y
la violacion. Por el momento, no existe una solucién ni una férmula perfecta para
establecer como se debe juzgar y tratar a estos menores, s6lo existen hipétesis que se
estan puestas a prueba y dentro de un tiempo prudente se podra evaluar los cambios,

tanto positivos como negativos de dichas medidas en las distintas legislaciones.

Citando a De la Rosa* podemos ver la problematica juridica que se tiene en estos
momentos con respecto al joven infractor;

[s]in embargo, el problema surge a la hora de establecer el momento concreto de madurez
de ese nifio. ;Como saber si el menor es maduro o no?, sobre todo teniendo en cuenta que el
proceso de socializacion de una persona no es estatico, ni termina en un momento concreto
y determinado de su vida, ni se da igual en todas las personas.

2.2.  Legislacion vigente en el Ecuador:

La legislacion ecuatoriana vigente tiene tres cuerpos legales que aseguran la tesis de
la inimputabilidad de los menores bajo los preceptos legales del Cédigo Penal. Es clara
la intencion del legislador de mantener las medidas socio — educativas para los menores
y una institucién tutelar y proteccionista de los menores. Desafortunadamente, dicha
intencion se encuentra desactualizada a las realidades sociales que vive tanto el Ecuador
como el mundo. Siendo una de las caracteristicas del derecho su adaptacion a los

cambios sociales bajo el sistema continental romano, es l6gico que éste deba adaptarse

* G. de la Rosa. Imputabilidad y edad penal Disponible en:.
http://www.porticolegal.com/pa_articulo.php?ref=271 Visitado el 2 de Abril del 2011
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para las realidades que vive actualmente el pais con el incremento de la delincuencia

juvenil en general.

2.2.1. Constitucion:

Es la norma de mayor jerarquia en un Estado, y de inmediata aplicacion por parte de
cualquier juez. En ésta se encuentra el Art. 175.- Administracion de justicia
especializada®: 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 los adolescentes.

Por lo mismo, al ser un norma constitucional debe ser cumplida, y esto no cambiaria
el sentido de lo que se plantea en esta tesis. Puesto que se mantiene la administracion de
justicia especializada para los nifios, nifias y adolescentes, lo Unico que cambia es el
rango de edad que llega a conocer el juez en los casos especificos. Es decir, los jueces
de nifiez y adolescencia conoceran los casos donde los infractores oscilen entre las
edades de 12 y 16 afios de edad. El resto de infractores, mayores de 16 y menores de 18
afios de edad se someteran a las leyes y sanciones del Codigo Penal, por ende a los

jueces de garantias penales.

La Constitucion no establece cual es la edad en la que se considera nifio y nifia ni
tampoco hace alusion a la edad en que se considera a una persona como adolescente,
sino que se hace referencia a otro cuerpo legal para logar dicha determinacion, por lo

mismo, no se estaria violentando la Constitucion en ningin momento.

A su vez, la Constitucion en el Art. 3> referente a los deberes del Estado, establece
en su numeral primero, el deber de garantizar y proteger que se cumplan todos los
derechos recogidos, tanto en la Constitucién como en los instrumentos internacionales,
dentro de los cuales se tiene el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal al

vivir en un ambiente libre de violencia y el derecho a la objecidn de conciencia. Por lo

50 Constitucion Politica del Ecuador. 2008. Art. 175
*1 Ibidem Art. 3
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mismo, al tener la calidad de igualdad entre los derechos, se debe ponderar entre los
mismos, por un lado proteger la vida y sancionar su violacion o establecer un régimen
de trato especializado para los menores. Ambos derechos tienen validez y fortalezas,
pero en el fondo un juez de utilizar el método de ponderacion para darle méas

importancia al uno sobre el otro en el caso determinado.

2.2.2. Cddigo Penal:

En cuanto a la normativa establecida en este cuerpo legal, primero se establece en
los primeros articulos del mismo los temas generales, entre esos el Art. 40.-
Inimputabilidad por minoria de edad®: las personas que no hayan cumplido los 18
afios de edad, estaran sujetos al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Por lo que esta
fuera del alcance de dicho codigo el establecer e imponer sanciones y condenar a los
menores de edad. Lo establecido en esta normativa guarda relacion con lo que establece
la Constitucion y los demas instrumentos legales que forman parte de todo nuestro
ordenamiento juridico actualmente, por lo mismo la propuesta actual es de reformar
tanto el Codigo Penal para que establezca una edad penal de imputabilidad distinta a la
ya planteada, como el Codigo de la Nifiez y Adolescencia que trataremos mas adelante,
més no, una reforma a nivel constitucional, puesto que como se establecio
anteriormente, la Constitucién en si no establece cual es la mayoria de edad, sino que
precautela los derechos de los menores para que estén sujetos a una justicia
especializada por su calidad de grupo de atencion prioritaria a la luz de los términos
utilizados en la Constitucion. Por lo que, no se ve impedido que se reforme de acorde a
los fundamentos juridicos anteriormente plasmados, y por sobretodo la consistencia que

todavia se tiene con la Constitucion.

Como vimos en el capitulo anterior, el establecimiento de la minoria de edad
prescrita a los menores 18 afios de edad viene de un movimiento netamente bioldgico y
cultural, mas no juridico. Con el avance de los tiempos y la medicina en sus diferentes
formas, pudimos ver que dicho escenario no es parte de nuestra realidad social. Los
menores no pueden ostentar dicha calidad por la determinacion de un nimero, como es

el de la edad, sino por el desarrollo mental y emotivo de los mismos, que es lo que les

°2 Supra nota 46. Art. 40
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impulsa a actuar de una u otra manera. Todo se reduce a los afios de escolaridad, y la
determinacion de la edad penal en los 18 afios por un tema mas de control social antes

de su realidad como tal.

Por otro lado, se encuentra el Art. 450.- Asesinato® el cual tipifica el delito de
asesinato con sus varias causales, en especifico la causal numero 2: Por precio 0
recompensa remuneratoria, siendo este delito uno de los que impone la mas alta sancién
por su cometimiento dentro de las sanciones que prescribe el Codigo Penal, la cual es de

dieciseéis a veinticinco afios de reclusion mayor especial.

Asi mismo, dentro de los delitos graves se encuentra el robo, delito que se encuentra
tipificado en el Art. 550.- Robo,** siendo este la sustraccion fraudulenta de cosas
mediante fuerza o violencia. En el Art. 551.- Pena® se encuentra la pena con prision
de uno a cinco afios y con reclusion menor de tres a seis afios en los casos cuando exista
violencia contra las personas, pero considerando el valor de los objetos robados. En otra
circunstancia relacionada existe el Art. 552.- Robo Calificado que tipifica el Robo

Calificado, prescribe lo siguiente:

Art. 552.- Robo Calificado: ElI maximo de la pena establecida en el articulo anterior, se
aplicara al responsable si concurre alguna de las siguientes circunstancias:

1a.- Si las violencias han producido heridas que no dejen lesién permanente;

2a.- Si el robo se ha ejecutado con armas, o por la noche, o en despoblado, 0 en
pandilla, o en caminos o vias publicas;

3a.- Si se perpetrare el robo con perforacion o fractura de pared, cercado, techo o piso,
puerta 0 ventana de un lugar habitado o sus dependencias inmediatas; v,

4a.- Cuando concurra cualquiera de las circunstancias de los nimeros 20, 30 y 40 del
Art. 549. Cuando concurran dos 0 mas de las circunstancias a que se refiere este
articulo, la pena seré de reclusion menor de seis a nueve afnos.

Si las violencias han ocasionado una lesion permanente de las detalladas en los Art. 466
y 467, la pena sera de reclusion mayor de ocho a doce afios.

Si las violencias han causado la muerte, la pena serd de reclusion mayor especial de

dieciséis a treinta afios.

*3 Supra nota 46. Art. 450.
> Supra nota 46. Art. 550
*® Supra nota 46. Art. 551

27



Los delitos sexuales son considerados como delito graves, dentro de éstos los dos
mas importantes son la violacion y el estupro. La violacion es considerada como un
delito grave por la naturaleza del mismo. El Art. 512.- Violacién®® define lo que es la
violacién como

el acceso carnal, con introduccidn total o parcial del miembro viril, por via oral, anal o

vaginal; o, la introduccion, por via vaginal o anal, de los objetos, dedos u 6rganos

distintos del miembro viril, a una persona de cualquier sexo, en los siguientes casos:

1o.- Cuando la victima fuere menor de catorce afos;

20.- Cuando la persona ofendida se hallare privada de la razén o del sentido, o cuando
por enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistirse; v,

30.- Cuando se usare de violencia, amenaza o de intimidacion.

El Art. 513.- Pena de violacion tipifica a este delito con la pena de reclusion mayor
especial de dieciséis a veinticinco afios, cuando se trate del numeral uno del articulo
anterior. Con reclusién mayor extraordinario de doce a dieciséis afios cuando sean los

numerales dos y tres del mismo articulo.

El estupro se encuentra tipificada en el Art. 509.- Estupro®’, siendo que en este
articulo se encuentra definido el estupro como “la cpula con una persona, empleando la
seduccion o engaio para alcanzar su consentimiento.” La pena del delito de estupro que
es un delito calificado por la edad del sujeto pasivo, se encuentra tipificado en el Art.
510.- Estupro en mujer mayor de catorce y menor de dieciocho afios®® se reprimira
con prision de tres meses a tres afios si la victima fuere mayor de catorce afios y menor

de dieciocho.

2.2.3.  Cddigo de la Nifiez y Adolescencia:

Igualmente, dentro de la normativa ecuatoriana se encuentra dicho cédigo, el cual
establece todo el régimen aplicable para los derechos y justicia de menores. Dentro de
éste cuerpo legal, en su Libro Cuarto, se tratan los temas de la responsabilidad del
menor infractor y el régimen juridico aplicable cuando los menores ajustan sus

conductas a dichos actos delictivos.

*® Supra nota 46 Art. 512
> Supra nota 46. Art. 509
*8 Supra nota 46. Art. 510
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Art. 305. Inimputabilidad de los adolescentes®.- Los adolescentes son
penalmente inimputables y, por tanto, no seran juzgados por jueces penales ordinarios

ni se les aplicaran las sanciones previstas en las leyes penales.

Lo dicho, establece que las medidas adoptadas por el presente codigo son las Unicas
que pueden ser aplicadas para los menores infractores, puesto que se excluye
expresamente cualquier tipo de aplicacion legal de las descritas en el Cédigo Penal. En
los articulos siguientes al anteriormente citado se establecen las medida socio —
educativas que puede imponer un juez como sancién al menor infractor, las cuales
consisten en diez tipos diferentes de opciones empezando por una amonestacion verbal
hacia el menor, siendo esta la mas leve; luego se tiene medidas mas severas como el
internamiento domiciliario; dltimamente, como medida mas severa esté el internamiento
institucional, el cual implica la privacion total de la libertad del menor, el cual se utiliza
s6lo para mayores de catorce afios de edad y en los casos que la justicia penal ordinaria
sanciona con reclusion y por un maximo de cuatro afios. En este punto preciso es que
levanta las dudas y se da la problematica de este tipo de medidas, puesto que para un
menor que esta entre los 14 y 17 afios de edad, se aplican medidas mucho menos
severas, que involucran un internamiento en un centro de menores por un maximo de
cuatro afios, con oportunidad a que se reduzca dicha sentencia por buena conducta

durante este tiempo.®

Adicionalmente, el Art. 375.- Apreciacién de la edad del adolescente®:
prescribe que se tendra en cuenta la edad del menor al momento del cometimiento del
delito para la aplicacion de las medidas socio — educativas. Lo cual puede abrir una
puerta muy grande para la interpretacion de este articulo, puesto que si el menor esta
mas proximo a cumplir la mayoria de edad, puede ser argumentado por parte del fiscal
que conoce el caso que el menor deba ser juzgado como un adulto debido a su
proximidad a los 18 afios y estar sujeto a lo que establece el Cddigo Penal sustituyendo

las medidas, principios y procesos prescritos en este Codigo. Pero viéndolo desde otra

*% Supra nota 47. Art. 305

% Situacién que no varfa en la justicia penal ordinaria, la rebaja por buena conducta, pero no en una
sancién de cuatro afios por homicidio agravado.

®! Supra nota 47 Art. 375
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Optica, es posible que la intencion del legislador haya sido en relacion al menor que
cumple la mayoria de edad mientras esta cumpliendo su condena en la institucion, lo
cual impediria que una vez cumplidos los 18 afios sea trasladado a otro tipo de

institucion de rehabilitacion social.

2.2.4. Convencion sobre los Derechos del Nifio:

No se puede dejar a un lado lo que prescribe dicha convencion puesto que ha sido
ratificada por el Ecuador y sigue la linea de la inimputabilidad de los menores de 18
afios, segun lo expresa su Art. 1%.- Para los efectos de la presente Convencidn, se
entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. Al mismo
tiempo que establece la mayoria de edad en los 18 afios, deja abierta la posibilidad de
que cada Estado regule esto de manera diferente. Por lo tanto, el cambiar la edad penal,
reduciéndola a 16 afios, no involucra un incumplimiento de la Convencion, al ésta

misma otorgar esa posibilidad.

Por otro lado, también establece los derechos que tiene todo nifio que ha sido
privado de su libertad, y que ésta medida sea la ultima en tomarse, puesto que se vela
por el desarrollo integral del menor. Lo anteriormente dicho se recoge en el Art. 37 y
40% de la citada convencion, estableciendo la presuncién de inocencia, derecho a la
defensa, ser juzgado por una autoridad competente, un proceso sin demoras y demas
derechos del debido proceso que también se encuentran reconocidos en nuestra
constitucién, de manera general para todos los ciudadanos dentro del sistema judicial, y
ello no excluye a los menores de edad y su justicia especializada. Adicionalmente,
estimula a que los Estados Partes creen procedimientos especificos para que la justicia
de menores sea mas expedita y eficaz, dentro de los cuales se encuentra el
establecimiento de la minoria de edad bajo la cual son completamente inimputables y la
edad en donde tiene un grado de imputabilidad y responsabilidad penal; asi como
utilizar la medida privativa de libertad como Gltima medida posible para sancionar a un

menaor.

%2 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Resolucion de la Asamblea General el 20 de Noviembre del
2009. Art. 1
%% |bidem. Art. 37. Art. 40
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2.3. Jurisprudencias.-

2.3.1. Tercera Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. Expediente de
Casacion 465. Registro Oficial 15 de 5 de Febrero del 2007. Atentado contra el
pudor seguido contra José Daniel Chuquimarca Chuquimarca.

Evolucidn Procesal.-
El 22 de Diciembre del 2003 la Quinta Sala de la Corte Superior de Justicia de

Quito reforma la resolucion pronunciada por el Juez Tercero del Juzgado de la Nifiez y
Adolescencia que sanciona al menor infractor con internamiento de cuatro meses en el
Centro de Orientacion Juvenil “Virgilio Guerrero” por encontrarselo responsable del
delito de estupro, tipificado en el Codigo Penal en los articulos 505 y 506. A dicha
resolucién se impone el recurso de casacién por parte de la Ministra Fiscal Distrital de

Pichincha (encargada) y la madre de la victima.

Lo que la Ministra Fiscal Distrital alega es que el Juez de la Corte Superior ha
violado la ley al no considerar como prueba vélida el examen médico realizado para
evidenciar la infraccion, el mismo que fue parte del material utilizado para formular un
dictamen acusatorio por parte del Procurador de adolescentes infractores, en el cual se
sefiala la existencia de violacion. Al excluirlo de proceso, contradice el Art. 80 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia. Por lo que dicha Corte sanciona al menor por el
delito de atentado contra el pudor, méas no de intento de violacién tal como los hechos
del caso desprende dicha conclusion. En este sentido se argumenta que:

del texto de la sentencia se advierte que no existié Unicamente lesion al honor sexual,
requisito indispensable en el atentado contra el pudor, porque los informes de los peritos
evidencian que la victima sufrié lesiones por la accién traumatica de un cuerpo
contundente duro, al tratar de introducir un agente vulnerante por via vaginal lo que
significa que José Daniel Chuquimarca practicd actos idéneos conducentes de modo
inequivoco a la realizacién del delito de violacion, por lo que debe responder por
tentativa, porque la accion no se consumo; razén por la que, la Quinta Sala aplicé
erréneamente los Arts. 505 y 506 del Cédigo Penal, vulnerando los Arts. 512, numeral 1
y 16 ibidem, toda vez que los actos antijuridicos realizados por el recurrente se
encasillan en el grado de tentativa de violacion.**

% Tercera Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. Expediente de Casacién 465. Registro
Oficial 15 de 5 de Febrero del 2007. Atentado contra el pudor seguido contra José Daniel Chuquimarca
Chuquimarca.
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Por Gltimo, la Sala de la Corte Suprema hace un andlisis sobre la naturaleza

extraordinaria de la casacion argumentando lo siguiente

[p]or nuestra parte consideramos que en el recurso de casacion no se pueden revisar las
pruebas actuadas dentro del proceso, las mismas que ya fueron apreciadas por el Juez en
la sentencia. Se observa que la Quinta Sala de la Corte Superior de Justicia de Quito, al
resolver el recurso de apelacion interpuesto por José Daniel Chuquimarca Chuquimarca,
previsto en el Art. 364 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia. *

Establece que al momento de emitir la resolucién se tomaron en cuenta 3 pruebas

especificas:

1.  Partida de Nacimiento de la menor, Doris Paola Gancino Uquillas que al momento
de los hechos tenia 11 afios.

2. El informe de la DINAPEN que concluye en el reporte médico que las lesiones
descritas en el mismo son producto de una “accién traumatica de un objeto
contundente duro.”®

3. Informe del perito Dr. Enrique Santillan, que realizdé el examen de la menor
ofendida y llegé a la conclusion que “las lesiones descritas a nivel de miembros
inferiores son provenientes de la accidn traumatica de un cuerpo contundente duro
presenta su membrana himen integra, es decir conserva su constitucion anatomica

normal.”®’

La responsabilidad del acusado se respalda en cinco actos procesales:

1. Laversion de la ofendida Doris Paola Gancino Uquillas que afirma que el acusado
la ha violado.

2. Informe psicologico de la victima realizado por la perito Dra. Natacha Villacreses,
que afirma en sus conclusiones que la menor ha sido victima de una agresion
sexual.

3. Partida de Nacimiento del acusado, que al momento del cometimiento del delito
tenia 16 afios.

4. Informe psicoldgico del acusado, realizado por el Subteniente Italo Fernando

Rojas, el cual niega haber abusado sexualmente de la menor.

% Ibidem.
% |bidem
" Ibidem.
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5. Informe Médico Psicoldgico de la ofendida como del acusado, en el cual se

sustenta que su estado fisico es normal

Resolucion.-

Todo esto lleva a la Tercera Sala de la Corte Suprema a establecer que se han
aplicado erroneamente los Arts. 505 y 506 del Codigo Penal y vulnerado el Art. 512
numera 1 y 16 del mismo cuerpo legal, puesto que los actos cometidos por el menor
José Daniel Chuquimarca Chuquimarca constituyen en la tentativa de violacion. Por lo
que, casa la sentencia y lo declara responsable del delito de violacién aplicando el Art.
512. Pero al ser este delito cometido siendo menor de edad se debe aplicar el Art. 16 del
Caodigo Penal y se dispone una medida socioeducativa de internamiento institucional de
hasta tres afios como lo establece el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 370
numeral 3 literal ¢). Adicionalmente, “el representante legal del menor infractor queda
obligado a reparar econdmicamente el dafio causado a la menor Doris Paola Gancino

Uquillas.”®

2.3.2. Tercera Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. Expediente de
Casacion 533. Registro Oficial Suplemento 358 de 12 de Junio del 2008. Violacién

seguido contra Francisco Ivan Criollo Cajo.

Hechos.-

La madrugada del 28 de mayo del 2006, en el caserio Cruz de Mayo del cantén
Quero en la provincia de Tungurahua, el menor Francisco Ivan Criollo y la victima
Beatriz Abigail Caiza Nuque atendieron a un baile. En la version del menor

acepta haber cogido de la mano a la chica conduciéndola con facilidad y sin reclamo
alguno a un terreno baldio detras de la iglesia, donde la boté al suelo, la desvistié y
facilmente tuvo acceso sexual, mientras que la victima no decia nada, tanto que ni
siquiera fue necesario que le tape la boca porque ni grito ni pidié auxilio.®

Dicha actitud pasiva denota claramente el retardo mental que adolece la menor, tal
como se ha probado en los diferentes descargos a lo largo del proceso. Incapacidad que

limita gravemente la reaccion volitiva.

68 ,

Ibidem.
% Tercera Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. Expediente de Casacién 533. Registro Oficial
Suplemento 358 de 12 de Junio del 2008. Violacion seguido contra Francisco Ivan Criollo Cajo.
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Evolucion Procesal.-

El Procurador de Adolescentes Infractores de Tungurahua Dr. Francisco Ldpez
Mayorga interpone el recuso de casacion por erronea interpretacion de la ley en la
sentencia emitida por la Jueza Tercera de la Nifiez y Adolescencia de Tungurahua, que
absuelve al menor infractor Francisco Ivan Criollo Cajo acusado de la violacién de la
menor Beatriz Abigail Caiza Nauque. El Dr. Lépez argumenta que

al no haber apreciado debidamente las pruebas que se produjeron en la audiencia de
juzgamiento, la jueza no examind todos los hechos ni las constancias procesales
mediante las cuales se comprobo la existencia de la infraccion y la responsabilidad del
adolescente infractor en el ilicito de violacion sexual a otra menor.

En el informe médico — ginecoldgico se demuestra el acceso sexual realizado por la
perita Dr. Nelly Margarita Salazar Mayo y también por la obstetra Alba Lucenita
Paredes Cardenas. Ademas, la Dra. Margarita Nufiez Villegas detalla la situacién
especial del caso, pues se trata de “una persona enferma dada su incapacidad intelectual

inferior equiparable a retardo mental.”"*

La Corte analiza 6 presupuestos para emitir sentencia:

1. La victima, Beatriz Abigail Caiza Nauque era menor de edad al momento del
cometimiento del delito tenia 16 afios.

2. Mediante el informe médico — ginecoldgico demuestras que la menor fue abusada
sexualmente.

3. Testimonio de la obstetra Paredes que examiné a la menor.

4.  Informe psicologico de la Dra. Sonia Margoth Nufiez Villegas establece “que el
coeficiente intelectual de la menor alcanza un puntaje de 60 que equivale a
‘inteligencia muy inferior compatible con retardo mental’ sefialando en las
conclusiones que ‘las caracteristicas en las estructuracion de su personalidad son
compatibles con su déficit intelectual.” 2

5. Certificado unico de calificacion de discapacidad de la menor que esta avalado por
los Drs. Jorge Torres, Zoila Teresa Urrutia y Luis Ernesto Cordova, segin consta
el diagnostico de retardo mental coeficiente intelectual 60. Criterio médico que no

ha sido contradicho por lo que es plenamente admisible y pone en evidencia la

© Ibidem.
" Ibidem.
2 Ibidem.
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situacion anormal que la victima sufre desde antes del ilicito y que le atribuye la
edad mental de 8 afios.

6.  Se toma la version del menor infractor que ha descrito los eventos de la noche del
28 de Mayo del 2006.

Resolucion.-

La Tercera Sala de lo Penal de la Corte Suprema admite el recurso de casacion y
corrige el error cometido por la Jueza, por lo que aplica los Arts. 368 y 370 numeral 3
literal c del Codigo de la Nifiez y Adolescencia e impone una sancion al adolescente
infractor en la forma de medida socio — educativa de internamiento institucional hasta

por dos afios.

2.3.3. Tercera Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. Expediente de
Casacidn 493. Registro Oficial 104 de 13 de Junio del 2007. Estupro seguido contra

Marco Patricio Lazo Quintufia.

Hechos:

El mes de julio del 2003 la menor Elvia veronica Quintufia de 14 afios de edad fue
victima de presunta violacion por parte de Marco Lazo Quintufia de 17 afios de edad.
Quien violentamente ha llevado a la menor que estaba sembrando en una huerta
propiedad de su abuelo, en la parroquia Tanday, en Violan del canton Azogues. Hecho

que ha sucedido en varias ocasiones porgue lo que la menor resulta embarazada.

Evolucidn Procesal:

El Procurador de Adolescentes Infractores del Distrito de Cafiar, Dr. Wilson
Teodoro Ochoa interpone el recurso de casacion contra la sentencia dictada por el
Juzgado Primero de la Nifiez y Adolescencia, en la cual se absuelve al menor Marco
Patricio Lazo Quintufia del delito de violacion. Recurre la sentencia alegando que se

violo la ley, en relacion con la prueba material testimonial.

En cuanto a la argumentacion del recurso de casacion se estipula que el Juez al

momento de apreciar las pruebas conforme a la sana critica establece que el delito que
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se le imputa al menor no esta debidamente probado, por lo que resulta en una sentencia
absolutoria. Se argumenta que no existio ni pudo haber existido violacion puesto que en
los informes médicos realizados en el proceso, al igual que los testimonios rendidos en
la audiencia no se determina la existencia de evidencias que haya existido violencia o

indefension al momento del acceso carnal.

No se puede alegar violacion porgue s6lo se conoce del hecho una vez que la menor
Elvia Quintufia de 14 afos, estd embarazada, por lo que se consolida “el nexo causal
entre la infraccién (estupro) y la responsabilidad del acusado, en tanto que los indicios
son varios, relacionados, univocos y directos autorizando una tipificacion distinta a la

que se pretendia.”73

La evidencia que se toma en cuenta por parte del procurador, para determinar la
existencia material del delito y su responsabilidad por parte del adolescente infractor es:
1.  Testimonio del perito médico Dr. Francisco Bravo Romero, que realizd el

reconocimiento medico legal, el cual dice que,

por el bajo nivel socio cultural de la ofendida, presume que fue victima de agresion
sexual, por cuatro ocasiones y por el interrogatorio realizado manifiesta que existe
alteracion sicoldgica depresiva sentimiento de culpa.”

Adicionalmente, establece que la menor tiene de 34 a 35 semanas de gestacion.

2. Testimonio de la Dra. Carmen del Rosario Tello Salinas, quien realizo el

reconocimiento psicoldgico de la ofendida afirmando

que presenta sentimientos de inferioridad que van relacionados con inseguridad, timidez
e inmadurez emocional y afectiva, por lo que tiene escasas relaciones interpersonales.
Agrega que es una persona introvertida, calmada, cohibida en sus afecciones y
emociones, vulnerables, por lo que su "yo" esta debilitado. Evidencia que la menor ha
pasado por traumas intimos, provocando sintomas de angustia, ansiedad, con
sentimientos de vacio y soledad; acepta la necesidad de apoyo; en su diagnostico
psicoldgico presenta rasgos de neurosis depresiva.’

"3 Tercera Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. Expediente de Casacién 493. Registro Oficial
104 de 13 de Junio del 2007. Estupro seguido contra Marco Patricio Lazo Quintufa.

™ Ibidem.

” Ibidem.
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3. Testimonio de Maria Basilia Quintufia, madre de la menor, que dijo que en enero
del 2004 fue cuando se entero que su hija estaba embarazada y que le habia
contado que es producto de las relaciones a la fuerza que le obligaba el acusado.

4.  El juez hace constar en el fallo la version de la menor que dice lo siguiente:

me cogi6 de las manos y me fue halando a la chacra y me hizo echar y me alz6 la falda
y me bajé el interior, él se bajé el pantalén y me violé y me quedd doliendo y con
sangre, aclarando que fue victima no solo de aquella agresion sexual, sino de cuatro
violaciones mas.”

5.  Testimonio de la Dra. Pilar Rojas, Supervisora Médico del Equipo Técnico del
Juzgado, indica que Marco Lazo Quintufia “muestra un cuadro de nerviosidad,
ansiedad, inseguridad y temor ocasionado por la injusticia que atraviesa, porque
asegura fue su novia y nunca le obligd ni la viol6.”"

6. Informe de la Lic. Rosa Solorzano, Trabajadora Social del Juzgado de la Nifiez y
Adolescencia, en el cual dice que el menor niega haber violado a la menor, puesto
que la relaciones fueron consensuales en las cuatro ocasiones. Ademas, niega ser
el padre del nasciturus ya que “vio a la menor abrazaba a Juan Pablo Yuma.”"®

7.  Testimonios de Laura Alexandra Paida y Fanny Guillermina Peralta Peralta
alegando que el menor es una persona honrada y que tenian conocimiento de la

ofendida era la enamorada del menor.

Resolucion.-

La Tercera Sala de lo Penal de la Corte Suprema casa la sentencia, pues considera
que el Juzgado Primero de la Nifiez y Adolescencia del Cafar ha violado la ley al no
apreciar las pruebas de manera correcta, pues estas conducian a “la materialidad del
delito asi como la culpabilidad del acusado, se encuentran debidamente probadas, como
se ha analizado en considerando precedente.”’® Por lo tanto, corrige el error de derecho
fundamentandose en el Art. 358 del Cdodigo de Procedimiento Penal vigente en este
momento, y siguiendo lo que estipula el Art. 370 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia

declara la responsabilidad de Marco Patricio Lazo Quintuiia por el delito del estupro

"® 1bidem.
" 1bidem.
’® Ibidem.
 1bidem.
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tipificado en el Art. 509 del Codigo Penal y sanciona con una pena de internamiento

con régimen semi-libertad por un afio.
2.3.4. Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. Serie 18, Gaceta
Judicial 4 de 12 de Abril del 2007. Delito de estupro seguido contra Sixto Froilan

Suquilanda Guaman.

Evolucion Procesal:

El agente Fiscal del Distrito de Zamora Chinchipe, Dr. César Humberto Morocho
L6pez interpone el recurso de casacion contra la sentencia dictada el 31 de Agosto del
2006 por el Tribunal Penal de dicha jurisdiccion la cual absuelve al menor Sixto Froilan
Suquilanda Guaman por el delito de estupro. El Fiscal argumento que a su criterio el
Tribunal que absuelve al menor se basa en criterios subjetivos, que aungue son
respetables, éstos violan los principios constitucionales y legales, puesto que los
juzgadores llegan a la conclusion que las relaciones sexuales mantenidas por entre
ambos adolescentes fueron consensuadas por lo que no se configura el delito acusado.
Ademas que la sentencia viola la ley al no haber observado y valorado las pruebas
correctamente, con las cuales se observa la configuracion del delito de estupro, por lo
tanto, estableciendo la responsabilidad del menor. Adicionalmente argumenta que se ha

hecho una falsa apreciacion y valoracién de la prueba aduciendo que

tener certeza, de que en el caso que nos ocupa, no hay el elemento intencional licito
propio del estupro, sino la existencia de relaciones amorosas entre una pareja, quedando
evidenciado el pleno acuerdo de voluntades, olvidando, los sefiores Miembros del
Tribunal Penal, que la voluntad y el consentimiento es una garantia y facultad de las
personas mayores de 18 afios inaplicable para los menores de edad.®

Como consta en la partida de nacimiento de la menor ofendida, al momento de la
agresion sexual, el dia 2 de Agosto del 2005, tenia 14 afios, por lo que existe el delito de
estupro claramente configurado. Segun el informe pericial del médico legista elaborado
por el Dr. Lauro Vicente Ledn Macas que fue realizado el 9 de diciembre del 2005 y
adjuntamente con la entrevista que se le ha realizado, la menor ofendida manifiesta que

ha tenido relaciones sexuales con su enamorado, el acusado, en tres ocasiones y que han

8 Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. Serie 18, Gaceta Judicial 4 de 12 de Abril
del 2007. Delito de estupro seguido contra Sixto Froilan Suquilanda Guaman.
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sido de forma voluntario. Evidencia que se puede observar puesto que la menor tiene 22
semanas de embarazo. Ambos admiten haber sido enamorados y haber mantenido
relaciones sexuales, aparandose en la Constitucion en relacion al derecho de realizar
decisiones sobre su vida sexual, pero dicho derecho es plenamente ejecutable al
momento de cumplir 18 afios. Por lo que se llega a la conclusién que las
manifestaciones de voluntad de la menor adolecen de vicio al haber sido obtenidas

mediante engafio.

Resolucion:

El Tribunal Segundo de la Corte Suprema de Justicia casa la sentencia y corrige los
errores de derecho por lo que declara al adolescente Sixto Froilan Suquilanda Guaman
responsable del delito de estupro, por lo que se le impone la pena modificada por

atenuantes de 30 dias de prision correccional.

2.3.5. Caso Juan Fernando Hermosa Suérez.

Este caso fue resulto en el extinto Tribunal de Menores, por lo que los procesos eran
secretos y no se conocen de sus sentencias méas que para las partes involucradas, pero al
haber sido un caso muy conocido en Quito en los afios 90’s es importante tomar en

cuenta dicho evento.

Las primeras evidencias publicadas por la Revista Vistazo fue en su edicion de
Diciembre de 1991, en donde Cecilio Moreno Mendoza titula su articulo “Estan
matando a los gays y no es el SIDA”®!, en este articulo se estipula que existen varios
casos en donde los homosexuales han sido victimas de robos y asesinatos, pero el
nombre que nos atafie en particular es el de Carlos Mendoza, conocido como Charlie,
que era duefio de una peluqueria. EI cual fue encontrado en su departamento asesinado
por 5 heridas de bala de 9 milimetros y el lugar habia sido vaciado por los ladrones.
Cabe recalcar que Mendoza hace 3 meses habia ganado 18 millones de sucres por

premio de Lotto.® Investigaciones posteriores determinarian que Juan Fernando

8 C. Moreno Mendoza. “Estan matando a los gays y no es el SIDA”. En: Revista Vistazo No. 584 del 19
de Diciembre de 1991.
8 |bidem. p. 94
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Hermosa Suérez y su banda fueron los autores del robo y asesinato, junto a otros delitos

que perpetuaron en Quito.

Diez dias después de la publicacion del articulo, se captura a una ‘banda de
asesinos’, que en su mayoria eran integrantes menores de edad, y la Policia opera bajo
la presuncion que su lider era Juan Carlos Acosta Suarez, pero al encontrar una libreta
del IESS, con el nombre de Rafael Olivo Hermosa Fonseca, descubrieron que su
verdadero apellido era Hermosa, e investigaciones posteriores descubrieron que su
verdadero nombre era Juan Fernando Hermosa Suérez.*® La policia encontré al
verdadero Juan Carlos Acosta Suarez en Babahoyo, Los Rios, habia sido victima del
robo de su billetera, pero no le dio mayor importancia hasta que se enter6 de los hechos

de este caso.®

Hermosa Suérez antes de tener encuentros con vida delictiva era muy agresivo. A
los 7 afios de edad, su hermana mayor Gloria le conté que no era hijo de los Hermosa
Suarez, que su madre era una lavandera que no podia mantener a sus hijos por eso les
dio a la pareja. Desde este momento Juan Fernando se volvido muy rebelde, lo cual
obligd a sus padres a mudarse a Shushufindi donde su padre tenia una propiedad.
Estipul6 que

peleaba bastante con mis comparieros de la escuela porque me rayaban las hojas del
cuaderno, yo me ponia bravo y también les arrancaba. Me decian que era hijo regalado
y eso me dolia.®®

Ademas sentia placer al matar animales pequefios como perros y gatos con su

bicicleta.

A la edad de 10 afios inicia su vida delictiva cuando desclava unas tablas para poder
acceder al primer piso y robar 50 mil sucres del comisario. Cuando se le confronta sobre
las razones que le llevaron a robar supo manifestar que “me llevd a robar la

- 86 . , .
necesidad.” En cuando a su ‘necesidad’ se referia a que, siendo que su padre no le

8 M. Neira y C. Moreno. “Banda Asesina”. En: Revista Vistazo No. 586 del 23 de Enero de 1992. p. 76
8 M. Neira. “Pelicula de Terror”. En: Revista Vistazo No 587 del 6 de Febrero de 1992. p. 78

8 M. Neira. “Los maté porque se me meti6 el diablo”. En Revistas Vistazo No. 588 del 20 de Febrero de
1992. p. 80

% |bidem p. 80
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daba dinero, el no podia comprar golosinas y también dijo que lo hacia por lo que se
habia enterado que no era hijo verdadero de la pareja, una clara manifestacion de su

rebeldia.t’

Por todos los problemas que causaba Juan Fernando, junto a su madre regresan a
Quito, donde seguiria con pequefios hurtos y llega a terminar la escuela primaria. En
esta ciudad fue la primera vez que fue detenido por el robo de unos zapatos de una
vitrina.% Escal6 a delitos mayores, empezando por su propia casa, de donde se lleva 400
mil sucres y se va a Guayaquil, el momento que se le acabo el dinero, regresa a su casa,
pero su padre no le quiso recibir pero su madre si lo recibi6. En una segunda ocasion, se

lleva 30 mil sucres, regresé por las mismas razones y lo volvieron a recibir.®

Por segunda vez los problemas de Juan Fernando obligaron a mudarse a Ambato
junto a su madre, para que pueda estudiar la secundaria. No dur6 ni dos meses, que ya
se vio involucrado en su primer robo de carros. Se robo un taxi en el cual viajo a
Guayaquil y Salinas.*® Fue detenido y lo transportaron a Quito, donde es regresado a su
madre. A los 13 afios, Juan Fernando regresa a Ambato para robar otro carro, pero lo
detuvieron y es remitido a una correccional de menores de esa misma ciudad, pero logra

escapara a los 15 dias, pues en sus palabras “las vallas eran muy bajas.”gl

Al escaparse regresa a Quito, manifiesta que “empecé a llevarme con unos amigos
de la Plaza de Santo Domingo. Ahi empecé con mi vida delincuencial y me de largo.
Con los morenos que paran alli planificibamos los robos.”* Dice que no recuerda
cuando autos ha robado pero que serian mas de 10, en su mayoria taxis de marca San
Remo puesto que “son nuevos y rapidos.”* Una vez que cumplian su propésito con los

autos, los botaba en cualquier lugar. Se financiaba sus gastos con robos.

8 |bidem. p. 80
& |bidem. p. 80
8 |bidem. p. 80
% |bidem. p. 80
°! |bidem. p. 80
°2 1bidem. p. 81
% |bidem. p. 81
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En Noviembre de 1990, es trasladado al Hogar de Transito de Quito por el robo de
un taxi que lo hizo sélo con la intencién de “tener un vehiculo para pasear.”94 En este
carro llegé hasta Guaranda. Tal como lo sefiala Neira “su paso por los centro de
rehabilitaciéon ha sido muy breve. De este Hogar de Transito se fugé con mucha
facilidad. EI 21 de Diciembre fue recapturado. ElI 4 de junio de 1991 fue detenido
nuevamente por sospecha de robo, el primero de octubre por escandalo publico.”95 La
directora del Hogar de Transito, Martha Saa, estipula que no era violento, pero que
“tenia una personalidad de lider y era muy inteligente.”® La actitud pacifica sélo duro
hasta finales de 1991 cuando al estar en la Casa de Observacion intentd “victimar a uno

de los guardias con la ayuda de otro interno.”®’

En una de sus fechorias es aprehendido por el policia Wilson Rosero, que le
proporciona con una pistola 9 milimetros a cambio de un equipo Dino que habia
comprado en 460 mil sucres. Con pistola en mano, Juan Fernando se dedicé a robar en
la noche a los comerciantes, tal como cuenta,

[y]o entraba con la pistola sin hacerle dafio a nadie, les encafionaba y me llevaba
televisores, betamax, cualquier cosa. El taxista me esperaba a la vuelta. El sabia que
estabamos robando Estos taxistas anda siempre por la Marin.%

Hermosa comenta que inclusive cometian ciertos delitos con miembros de la policia
y nombra a Puchaicela, Herrera, Rosero, Cabrera y Prada. Con ellos se repartian las
ganancias de los asaltos, la mitad para cada una de las partes. Cuando es arrestado,
Hermosa confiesa que desde hace un afo, es decir a inicios de 1990, ya robaban con los
policias.®® A Rosero le conoci6 en la correccional, puesto que era miembro de la
Brigada de Menores; conjuntamente robaron una panaderia, una tienda y un almacen; es
él quien le vendio un revolver. Con Puchaicela también hicieron robos, a una libreria y
una tienda. Inclusive cuenta que realizaban los asaltos en los carros de la policia.'®
Adicionalmente, es el policia que le dejo fugarse de la correccional por haberle pagado

80 mil sucres. Por otro lado, con Rosero también realizo asaltos, pero no los detalla. Lo

° Supra nota 84 p. 79
% Supra nota 84 p. 79
% Supra nota 84 p. 79
" Supra nota 84 p. 79
% Supra nota 85. p. 81
% Supra nota 85. p. 81
190 sypra nota 85. p. 81
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que detalla es que después de haberse fugado del Hogar de Transito, fue él quien le dejo

escapar una vez que le encontrd en el bus y le dio 20 mil sucres.*™

Una vez que tiene las pistolas en su poder, mira la necesidad de aprender a usarlas,
por lo que roba un carro y se dirige al sur de Guayaquil. Mediante engafios logra que la
policia le entrene, pues se presenta como el hijo del Coronel Jaime Hidalgo Amores.'®
Durante dos semanas recibe el entrenamiento en tiro y atencion de primera clase pues se
encontraba hospedado en el cuartel. Los policias se dan cuenta de su verdadera
identidad, pues el vidrio del auto en el que habia llegado estaba roto y proceden a

realizar las investigaciones pertinentes y lo mandan a una correccional, una vez més. '

Al salir de la correccional, regresé a Quito y se dedicé al robo de autos para
venderlos a comerciantes en Esmeraldas por un precio de 600 mil sucres. Uno de esos
carros robados fue el que se llevdo de Carlos Mendoza luego de matarlo en su
departamento. Realiz6 negocios con los comerciantes de Esmeraldas y habia entregado

3 Suzuki’s y 2 camionetas, cuando le cogieron preso y le llevaron a Quito.'*

Manifiesta que

dos o tres meses estuve un poco quieto no me dedicaba a los carros para la venta sino
para robar a parejas. (...) para el asalto por la Amazonas. Eran las 8 0 9 de la noche, yo
Ilegaba con el carro, paraba de golpe, mis amigos, dos o tres e bajaban, les encafionaban
y les despojaban de todo lo que tenfa.'®®

Con posterioridad, se relaciond con varios jovenes todos salidos de correccionales y
formo6 una banda que se dedicaba a asaltar y a matar a los taxistas, camioneros y
homosexuales.'® Cuenta que su primer asesinato se dio por “accidente”, dijo que no
queria matar al taxista, sélo que esto se regresé a verle al joven y él s6lo disparé.

Inclusive llegd a matar a dos personas, taxistas, en una misma noche.*’

101 Sypra nota 85 p. 81
192 Jltimo jefe de la ex SIC de Pichicha.
108 Sypra nota 85 p. 81
10% Sypra nota 85 p. 81
105 5pra nota 85 p. 81
106 5ypra nota 85 p. 81
197 Sypra nota 85 p. 81
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Niega haber sido el jefe de la banda, puesto que todos planeaban conjuntamente los
robos. Adicionalmente, estipula que podia seguir su vida criminal puesto que estaban al
tanto de todos los pasos que realizaba la policia, ya que Puchaicela trabajaba en la
seccién de capturadotes de la OID y Rosero era el guardia del Penal. Confiesa que de
todos los robos habrian sacado alrededor de 10 millones de sucres, pero la mitad de todo

este ‘botin’ era para los taxistas y policias que ayudaban con sus fechorias. 108

Hermosa y su banda de 13 personas, son responsables de un total de 22 asesinatos,
15 son taxistas, 3 caminores, 2 gays y 2 delincuentes. Dentro de estos asesinatos se
encuentra la pareja, Rafael Simbafia Cando y Zolia Bertha Farinango; Carlos Mendoza
y Fausto Espin, homosexuales; de Rosario Canchigfia Quishpe y Alonso Gallardo
Castro, campesinos pobres que fueron encontrados en el Valle de los Chillos, lugar en
donde usualmente botaban los cadaveres.’® Ademas el asesinato de Belisario Haro, que
ni si quiera estaba en los registros de la policia. Cuatro taxistas asaltados y un herido,
que era el hermano de Belisario Haro.™° Igualmente de herir a Edison Sosa, por robarle
su chompa de cuero.’** Entre sus victimas se encontré un policia que traté de impedir la

fuga de Hermosa de un reformatorio.

Segun la policia, el modus operandi era el asalto a un taxista, lo llevaban hasta el
Valle de los Chillos, en donde le quitaban de todas sus pertenencias y lo asesinaban,
dejando su cadaver botado por la zona. Pero mantenian su vehiculo para seguir robando
las casas en el Valle, que ya tenian seleccionadas previamente y transportar la
mercaderfa robada a sus escondites.**> Una vez que realizaban los asaltos, salian en el

auto por la ciudad de Quito para divertirse y luego abandonaban el auto en algun lugar.

Se decia que Hermosa amenazaba de muerte a sus compafieros de crimen si
hablaban. Los periodistas Neira y Moreno, estipularon que “su osadia llego6 a tal punto

de amenazar en la misma OID a sus agentes, diciéndoles: ‘cuando salga los matare a

108 Sypra nota 85. p. 81
199 Sypra nota 83. p. 78
10 5ypra nota 83. p. 80
11 gypra nota 83. p. 81
12 Sypra nota 83. p. 80
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ustedes también.”**® Frase ratifica su oferta que dejé en un cartel junto a los cadéveres
de los ultimos camioneros. Frase que dice, “[a]Jcabamos con los taxistas, comenzamos
con los camioneros y acabaremos con los agentes de la OID.”** Por lo que concluyen
que “[1]a tendencia asesina del joven, no hizo dudar a los siclogos en calificar a Acosta

»15 Adicionalmente, se dijo que “[e]l cabecilla pasé por varios

de sicopata.
reformatorios y los sicologos lo definen como un sicépata. Al terminar su declaracion
policial, sin al menor asomo de remordimiento, sentenci6: “Yo he de salir de aqui y les

he de matar también.”*®

Una vez que es detenido, el Dr. Marco Robalino, director del Hospital psiquiatrico
Julio Endara, hace una entrevista y evaluacion del menor, estipulando que “Juan
Fernando es un sicOpata, pero habria que ver de qué manera influyeron para ello las
variables genéticas, bioldgicas, organicas y sociales.”**” Dentro de su informe dice que
“Cuando un nifio mata animales, pega a otros nifios, rompe cosas, estariamos hablando

de una personalidad que deberia ser observada, estudiada y diagnosticada.”**®

Ademas manifiesta cuales son los rasgos del sicopata adulto,

son la ausencia del control que provoca un comportamiento compulsivo. En este tipo de
alteracién es la afectividad la que presenta un trastorno grave, o sea, es incapaz de
conmoverse y arrepentirse, por graves que sean sus actos, aun sabiendo que éstos van a
crear consecuencias graves para él.**

Robalino concluye que

[s]i nosotros consideramos que es un sicopata, tendria que ser encerrado de por vida en
una institucion terapéutica, pero solo para mantener cierta higiene mental y no para
curar, porgue la sicopatia no es una enfermedad mental sino alteracion de la
personalidad del individuo.'?

Por otro lado, el Dr, Efrain Torres Chaves en cuanto a la parte juridica de esta

problemadtica estipula que

13 Sypra nota 83. p. 78
1% Sypra nota 83. p. 78
115 gypra nota 83. p. 78
116 sypra nota 83. p. 81
117 Supra nota 84. p. 80
118 Sypra nota 84. p. 80
119 sypra nota 84. p. 80
120 Sypra nota 84. p. 80
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[y]o estoy en desacuerdo con la actual legislacion de menores, porque en Ecuador y en
todas partes, los menores dejaron de ser menores hace mucho tiempo. Este Juan
Fernando, por ejemplo, no puede ser considerado un menor, un nifio sin conciencia. Ya
es un hombre maduro con plena conciencia de lo que hace. Aqui el menor no se lo
condena sino simplemente se toman medidas para socializarle, rehabilitarle, pero con
nuestros pobres medios ¢cOmo podriamos conseguir una mejora conductual de Juan
Fernando que a los 22 afios quedara libre?'?

Tal como se dijo anteriormente, Hermosa salié en libertad en enero de 1996 y se
dirigié a la Joya de los Sachas, la nueva residencia de su padre, pues su madre habia
muerto en el operativo de su captura el 8 de enero de 1992.'% El 26 de Febrero de 1996
salio de su casa con tres amigos que no fueron identificados con destino a Nueva Loja,
aqui entraron a un club nocturno Tropicana, pero poco tiempo después de su llegada el
duefio le pidi6 que salga puesto que habia reconocido su cara.*? Salieron del lugar los
tres jovenes y Hermosa, sin saber nada de su paradero hasta el dia siguiente, que un
ciudadano reportd haber encontrado un cadaver en el Rio Aguarico, a la altura de

Balestra, a 15 minutos de Lago Agrio.

Neira afirma que
sus aterradores relatos, dichos casi sin remordimiento ni culpa, bien podrian convertirse
en el guion para una escalofriante pelicula de terror. Estamos ante un nuevo tipo de
delincuente, nifios-hombres perversos y ni la sociedad ni las leyes tienen respuesta para
juzgarlos y rehabilitarlos.'?*

Ademads dice que “[e]n otros paises, Juan Carlos o Juan Fernando seria, por la
gravedad de los delitos juzgado como adulto. En el nuestro, sera puesto en libertad a los

- Y . . 125
22 afios. Los criminalistas se preguntan: ;No es imperativo una reforma?”

2.3.6. Caso Vicente Rocafuerte vs. Aguirre.

El 16 de Octubre de 1991 un joven estudiante del Colegio Aguirre Abad de
Guayaquil fue asesinado por otro estudiante, quien no ha sido identificado. La victima
era Neiman Alejandro Castro Trejo de 16 afios, quien murié por una herida de bala en la

cabeza debido a las rivalidades que han existido entre el Aguirre Abad y el Colegio

12! gypra nota 84. p. 80

122 Yépez. C. Zurita. “Los tltimos dias”. En: Revista Vistazo No. 685 del 7 Marzo de 1996. p. 86
12% |bidem p. 86

124 Supra nota 84. p. 76

125 Supra nota 84. p. 79
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Vicente Rocafuerte.’® Paredes, se hace una pregunta que es crucial para determinar la
voluntad y capacidad de un adolescente para matar a otro adolescente, manifestando,
“.[pJuede darse el hecho de que un adolescente asesine a otro al que nunca conocid sin

mediar motivo alguno y que todo quede en la aparente impunidad?”*?’

Lo preocupante de este caso, es que inclusive después de la muerte del joven el 16
de octubre, cinco dias después de sucedido este hecho, se dio otro incidente entre ambos
colegios, en donde varios estudiantes resultaron heridos. Eventos como estos se han
dado en varias ocasiones y a lo largo de varios afos. Siendo que el colegio Vicente
Rocafuerte tiene mas de 150 afios, con cerca de 8.500 estudiantes y el Aguirre Abad

tiene 48 afos y cerca de 5.000 estudiantes.

Los hechos de este evento tienen dos versiones, la de los testigos del lugar y la del
parte informativo preliminar elaborado por la Brigada de Menores de la Policia
Nacional. Segun los testigos del lugar y los medios de comunicacién que informaron el
hecho, el joven estaba esperando la buseta en la esquina de la Calle Vélez, cuando
aparecen 6 jovenes de 16 a 18 afios vestidos con el uniforme del Colegio Vicente

Rocafuerte.*?®

Al momento de tratar de escapar al grupo de jovenes, se resbala y cae al
piso, situacion que aprovechd uno de los jévenes, al que no se le pudo observar la cara
pero los testigos pudieron hacer una descripcion fisica del joven. Posteriormente, los 6

jévenes huyeron del lugar.

Por otro lado, en el parte informativo preliminar se estipula que la victima estaba
participando en una de las batallas campales entre alumnos de ambos colegios, que
empezo6 en las cercanias del Colegio Femenino de Guayaquil. La disputa empieza a
pedradas, lo cual obligd a los comercios cercanos a cerrar y luego empez6 la
persecucion de los vicentinos. Por lo que, Castro se quedd atras y cayd, momento que el

joven vicentino le dispara y huye del lugar.** Después de las primeras investigaciones

126 Sypra nota 84. p. 83

127 A. Paredes. “Rivalidades que matan”. En: Revista Vistazo No. 581 del 7 de Noviembre de 1991. p. 83
128 Supra nota 127. p. 84

129 Supra nota 127 p. 84
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realizadas por la policia, se tienen dos sospechosos que son miembros de la pandilla

“Los Contras”, que tiene los apodos de “Viejo Mao”y “Negro fino.”

El autor del articulo concluye que,
[1Jos hechos, no s6lo son un caso aislado de una antigua rifia colegial, sino que son el
fiel reflejo de la violencia delincuencial juvenil que crece dia a dia y a la que parece
nada ni nadie puede frenar.'*
Cabe resaltar, que este articulo y a estas conclusiones que se llegaron se dieron

hace una década, y actualmente se esta discutiendo exactamente lo mismo.

130 Sypra nota 127 p. 84
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CAPITULO 3.- Derecho Comparado

3. Derecho Comparado:

Como se establecio en el primer capitulo, la historia del tratamiento de los menores
ha tenido gran influencia en la determinacion de la edad penal y de imputabilidad en la
actualidad. Muchos de los codigos a nivel mundial tuvieron la influencia del derecho
romano; y en latinoamérica en especifico, las Siete Partidas fueron predominantes al
redactar los codigos penales y la fijacion de una edad minima para ser responsables
penalmente. Los Tribunales de Menores como tales tuvieron su inicio en el Estado de

[llinois el 1899 en donde surgio el tema de la delincuencia juvenil

3.1 Estados Unidos.-

En Estados Unidos se utiliza el sistema del common law y la mayoria de casos se
miran a través de un sistema de precedente, lo cual no implica que se carezca de
normativa vigente, pues se trata de un sistema mixto entre lo que prescribe la ley y lo
que se ha dicho en los precedentes por las Cortes. Estableciendo esto, se debe tomar en

cuenta que no existe una ley uniforme que trate de la misma manera a los delitos en
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todos los estados, sino que cada estado tiene su propia regulacion y cada estado sigue
sus propios precedentes. Por lo mismo, para realizar el estudio de derecho comparado se
lo vera de manera general y poniendo ejemplos especificos que son los mas conocidos e
importantes en el sistema americano, pero las decisiones citadas van a depender del

estado donde se dicte dicho fallo.

Para poder ver el desarrollo y evolucion del tratamiento de menores, se debe que
observar, brevemente, tanto el aspecto sociolégico como la evolucién normativa con
relacion a los derechos y tratamientos de los menores. Segin Linda Breeden,
“[a]proximadamente la mitad de los norteamericanos son menores de veintiin afios,” 3
razén por la cual se han dado los impulsos legislativos para proteger los derechos de los
mismos, siendo que solo desde 1967 se garantizan ciertos derechos constitucionales
para los procesos judiciales de los menores, que con anterioridad no gozaban de los
derechos constitucionales que tenian los procesos penales de adultos, como los derechos

del debido proceso, derecho a la no autoincriminacion.

Han existido varios cambios legislativos y constitucionales en cuanto a la
disminucion de edad, por ejemplo, en 1970 se “redujo la edad para votar en las
elecciones estaduales y federales, de los 21 a los 18 afios. (...) [lo cual] reveld un fuerte
deseo, por parte de los individuos mayores de veintitn afios, de equiparar el derecho al
voto de una persona joven con su respectivo deber de cumplir con sus obligaciones

militares.”**®

En general, el tratamiento a los menores ha sido mediante un sistema judicial, con el
uso de normas y un proceso jurisdiccional de menores, separando este proceso del que
se sigue en contra de los adultos, entendidos como mayores de 18 afios. EI menor debe
ser presentado ante un juez y es acusado por delitos, tornando este tratamiento hacia los

menores completamente legal y no social. En los tribunales juveniles se ha definido al

131 R. Claude. Derechos Humanos Comparados. Linda Breeden. “Los derechos de los menores en

Estados Unidos y en los paises Escandinavos.” Baltimore: John Hopkins University Press, 1976. p. 241
32 |bidem. p. 241
133 |bidem. p. 242
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acto de delincuencia juvenil diciendo que “es un delito punible como delito criminal si

- 134
fuera cometido por un adulto.” 3

En cuanto a la competencia jurisdiccional que ostentan los tribunales juveniles, se
dice que la misma se puede extender hasta que el menor cumpla los 18 afios,
posteriormente sera parte del sistema penal ordinario utilizados para los mayores de 18
afios. En los afios 70 fue reducida de 21 a 18 afios, tomando en cuenta que la reduccion
de la edad penal se pudo haber tenido para igualar con la edad para ejercer el derecho al
voto, proceso similar anteriormente citado. En la actualidad, se dan los casos que por la
gravedad del delito o la morbosidad de la accion por parte del menor de edad, son
remitidos a los jueces penales ordinarios, pero la decision de enjuiciar a un menor de
edad como adulto es una potestad discrecional del juez. EIl cual hara la valoracion
respectiva tomando en cuenta los elementos del caso en particular, el delito del que se le
acusa, la capacidad del menor de entender sus actuaciones y la edad del mismo, que

varia segun los estados.*®

El mayor problema que tuvieron los tribunales juveniles hasta los afios 80’s era la
falta al debido proceso, lo cual cambié con una reforma legislativa impulsado por
accion del electorado, el cual tuvo como resultado, el establecimiento de normas del
debido proceso que se respetaban con igual o mayor importancia que en los tribunales
penales ordinarios. Existen varios fallos jurisprudenciales que obligaron a los
legisladores estatales y a nivel federal a dictar normas de caracter precautelar con

respecto a los procesos en tribunales juveniles.

Una de las grandes diferencias en cuanto a lo que establece el sistema americano
con lo que se tiene en el sistema latinoamericano es que en el primer sistema no se
encuentra una proteccion a nivel constitucional de los menores, como se tiene en el

Ecuador y en varios paises latinoamericanos, velando por la proteccién de mas alto

3% |bidem p. 243

135y, s. Code. Title 18. Part IV. Chapter 403. § 5032. Delinquency Procedings in district courts; transfer
to criminal prosecution.

138 Federal Juvenile Delinquency Code.
http://www.justice.gov/usao/eousa/foia_reading_room/usam/title9/crm00117.htmVisitado el 17 de Mayo
de 2011
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nivel para con los adolescentes. Lo cual, en definitiva, ha permitido que se den cambios
legislativos a nivel estatal y federal que se han basado en la constitucién, mas no la han
cambiando, lo cual ha permitido a esta sociedad adaptarse a las necesidades, tanto a
nivel estatal para ciertos delitos y a nivel federal para delitos que sean mas graves,

dependiendo del caso especifico.

3.2  Paises Escandinavos *¥ -

Siendo que el nimero de habitantes por debajo de los 18 afios son muchos menores
en comparacion a los que existen en Estados Unidos, estos paises han tenido un gran
desarrollo en cuestion de los derechos y garantias de los menores a lo largo de la
historia. Los paises escandinavos se organizaron a través de un Consejo Nordico en
1954, pero eso no ha quitado la independencia de cada pais para dictar sus propias leyes
y procedimientos; no obstante utilizan este Consejo para poder determinar parametros
comunes para todos los paises.*® El sistema legal juvenil partié usando los parametros
utilizados para los pobres y necesitados y no en base de los tribunales y leyes utilizados
para adultos. A diferencia del sistema americano, en palabras de Breeden,

“[c]Jomo tal, no es un sistema legal con tribunales juveniles especiales, sino mas bien un
organismo administrativo que maneja los casos de esa indole. El personal de ese organismo
se halla entrenado en disciplinas ajenas al derecho, por ejemplo asistencia social y
psicologia.”13g

Por lo que el proceso que se sigue es de tipo administrativo y no de caracter judicial.

En cada pais se tiene una Junta de Bienestar del Menor conformada por cinco
miembros y con una duracién en sus funciones de cuatro afios.*’ Dicha Junta tenia en
su personal a diferentes expertos en distintas areas para tratar los problemas juveniles de
todo orden, abuso y maltrato infantil y de menores, abuso de drogas, delincuencia
juvenil, etc. No obstante, al nacer la Junta de Menores con un caracter administrativo —

social, no existe una legislacion que defina con exactitud los delitos de orden juvenil,

137 Se refiere al grupo de paises nérdicos europeos, siendo estos: Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega
y Suecia.

138 Supra nota 131. p. 243

139 Supra nota 131. p. 243

149 Sypra nota 131. p. 246
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pero todos estos son conocidos por los psicologos y asistentes sociales integrantes de la

Junta, mas no en un dmbito juridico — legal.***

Dicha Junta tiene autoridad sobre jovenes en rango de edades que pueden
extenderse hasta los 24 afios, en casos ajenos a la justicia penal y ligados méas al &mbito
de derecho de familia en tema de alimentos y obligaciones civiles. Esta competencia
administrativa no quita la obligacion de la Junta de referir a los mayores de 15 pero
menores de 18 afios a la justicia penal, cuando éstos hayan cometidos delitos o sean

sospechosos de violar las leyes de “adultos”.**?

3.3  Espafia'®.-

El Ecuador toma varios ejemplos legislativos del derecho espafiol, no ha sido
diferente en cuestion de derecho de menores. EI Codigo Penal 1995 en su Art. 19.-
estipula que “[1]Jos menores de 19 afios no seran responsables criminalmente con arreglo
a este Codigo.”™** Identifica aparentemente por primera vez la mayorfa de edad penal
con la mayoria de edad civil, concordando con el Art. 12 de la Constitucion.'* El
mismo codigo penal, ademas prescribe que “[c]Juando un menor de dicha edad cometa
un hecho delictivo podré ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule

la responsabilidad penal del menor.”

Lo que llega a inducir Bueno Arls'’ que pareciera decir que la imputabilidad
empieza a partir de lo que diga la ley de responsabilidad penal de menores, tomando en
cuenta que esta es una ley especial. Aclarando, que el congreso establecid que sean los
14 afos, configurando que desde esta edad se empieza a tener conocimiento de las
acciones, por lo que se debe atribuir la responsabilidad de lo actuado, sin ser

considerado como un delincuente, por la falta de capacidad. De igual manera, podemos

%1 Sypra nota 131. p. 246

142 Sypra nota 131. p. 245

143 E| caso de Espafia y su evolucién tanto legislativa y social fue tratado en puntos generales en el primer
capitulo, por lo que no trataré estos puntos en este apartado.

144 codigo Penal Espafiol. 1995

% £ Bueno Ards. Nociones de prevencion del delito y tratamiento de la delincuencia. Madrid:
Dg/kinson, 2008. p. 433

145 c4digo Penal Espafiol. 1995.

47 Supra nota 145 p. 433
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inferir que por debajo de los 14 afios no hay responsabilidad alguna por lo que no hay

una potestad sancionadora por parte de los jueces.

La Ley orgénica de reguladora de la responsabilidad penal de los menores, establece
una diferencia entre tres grupos de menores de edad. En primer lugar estdn los
inimputables en cualquier circunstancia que son los que estan entre las edades de 0 — 14
afios de edad. En segundo lugar estan los menores entre 14 — 16 afios, que son
responsables penalmente, pero bajo un sistema de medidas de seguridad mas que un
sistema penal retributivo. En tercer lugar estan los menores entre 16 — 18 afios de edad,
que igualmente son responsables penalmente pero que al estar en minoria de edad,
puede ser imputables pero con una distincion con los menores del segundo grupo ya que
su castigo sera mas severo ya que estan cerca de la mayoria de edad, y su
discernimiento de los actos es mayor.'* La peculiaridad del sistema espafiol que puede
extender la aplicacion del Codigo de Menores a las personas entre 18 y 21 afios
dependiendo que si el Juez que conoce la causa lo considera adecuado y asi lo declara
mirando tres factores: hechos, falta de antecedentes penales y circunstancias personales
del imputado, norma que fue suspendida por dos afios, segun estipulaba la transitoria y
luego suprimida con reforma del 2006.2*° Concuerdo con el pensamiento de Bueno
Ars™ cuando estipula que es un “[sJubjetivismo puro, acorde con un ordenamiento
basado fundamentalmente en las necesidades de la persona y no en la gravedad de los

151
hechos.”™

La edad que se debe tomar en cuenta es la del momento del cometimiento del ilicito,
como es légico, no tendria efecto alguno que se cumpla la mayoria de edad mientras se
tramita el proceso judicial, salvo dos excepciones:

M Cuando el menor cumpla la mayoria de edad, seguira cumpliendo la

disposicion ordenada por el Juez hasta que se lleguen a cumplir los objetivos

planteados en la sentencia.

148 R. Ventas Sastre. La minoria de edad penal. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2002. p.
204

49 Ibidem. p. 207

150 supra nota 145. p. 435

51 Sypra nota 145 p. 435
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(i) En el caso de medidas de internamiento cerrado, si el menor cumple 18 afos,
el Juez de menores puede ordenar que el menor siga cumpliendo su sentencia
en un centro penitenciario, cuando la conducta del menor no esta

respondiendo a los objetivos planteados en la sentencia.'*

Los métodos de fijacion de la imputabilidad que han usado los cddigos penales
espafoles han sido dos en especial:

1. Determinacién judicial: no se ve una determinada edad para ver si el

imputado es capaz de actuar con conocimiento, sino que el Juez mira si el
actuo con libre discernimiento en el caso concreto.

2. Edad determinada: es casi siempre alrededor de los 16 afios. Se trata de una

edad que por debajo de la cual el ordenamiento presumia iuris et de iure la
falta de madurez mental, la incapacidad de conocer y de querer libremente y
por consiguiente la inimputablidad del reo, sin admitir prueba en

contrario.!*

El sistema que ha sido manejado de manera general por los codigos penales
espafoles, en cuanto a la imputabilidad, tiene como base en tres elementos:

1. Fijacion de una edad minima que por debajo de ésta no puede ser
responsable penalmente. (En la Constitucion de 1973, a los 16 afios)

2. Fijar otra edad por encima de la cual se tiene capacidad completa penal del
sujeto, siempre y cuando no existan otras causas de inimputablidad,
determinados por la ley. (En la Constitucion de 1973, a los 18 afios)

3. El espacio de tiempo entre ambas edades, es decir entre los 16 y 18 afios, era
valorado por el ordenamiento como una situacion de capacidad semiplena,

atenuando la responsabilidad del imputado por el acto ilicito.***

Con la reforma del Cddigo Penal del 2006, se establecid la edad minima de
imputabilidad en los 14 afios, y la edad maxima los 18 afios. Evolucion historica que

“nos muestra, en la época de la codificacion, las edades limite de la capacidad civil se

152 Sypra nota 145. p. 435
152 Supra nota 145. p. 436
5% Supra nota 145. p. 437
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ha ido reduciendo desde 25 afios hasta 18 y las edades limite de la imputabilidad penal
han ido aumentando desde 7 afios hasta 18, produciéndose la unificacion al ser

promulgado el vigente cédigo penal.”**®

En conclusion, se establece que la imputabilidad plena, en donde un menor es capaz
de entender a cabalidad sus acciones y las repercusiones de las mismas, es a los 18
afios; pero tiene responsabilidad atenuada desde los 14 afios, en donde aunque no gocen
de imputabilidad plena, se considera como una semi — imputabilidad puesto que tiene

una sancion atenuada en comparacion a la que recibiria un adulto en la misma situacion.

3.4  Argentina.-

En Argentina se tiene tres cddigos vigentes para el tratamiento judicial de los
menores, la Ley del Patronato de Menores, el Régimen Penal de la Minoridad de leyes y
el Cddigo Procesal Penal de la Nacién. La Ley del Patronato de Menores es de 19109,
pero desde 1921 hasta 1965 la imputabilidad de menores se encontraba regulada por el
Codigo Penal vigente en ese momento, estableciendo la edad penal en 14 afios.
Modificadas posteriormente por el Régimen Penal de la Minoridad, que rige

actualmente, estipulando la edad penal en 16 afios.*®

Actualmente, Argentina se encuentra en un proceso de reforma legislativa, en donde
se propone reducir la edad penal, como medida para frenar los crimenes a manos de los
menores, en todos los &mbitos y niveles socio-econdmicos del pais. Se trata
principalmente de establecer un nuevo régimen de Responsabilidad Penal Juvenil, el
cual ya ha recibido una sancién por parte del senado, y esta en espera al analisis de la
Cémara de Diputados.™’ Los cambios que introducirfa esta nueva ley son bastantes, los
cuales no son objeto de estudio en este trabajo, simplemente seria el mas transcendental
la disminucion de la edad penal, todavia incierto a cual sera la edad penal, si 15 0 16

afios. Sin embargo, el sistema tutelar se mantiene, en el sentido de que el menor sigue

155 Supra nota 145. p. 441

156 G. E. Freile. Régimen penal de menores en Argentina. Disponible en:
http://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/menores.htm. Consultado el 11 de Noviembre del 2010.

7 'D. Arabena. Régimen penal de menores en Argentina. Disponible en: http:/futuros-
abogados.blogspot.com/2010/03/regimen-penal-juvenil-en-argentina.html. Visitado el 20 de mayo del
2011.
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siendo excluido del derecho penal ordinario, al considerarlo como incapaz y dejarlo

bajo la tutela del estado.

Este nuevo tratamiento juridico se da puesto que la sociedad argentina tiene serios
problemas en solucionar la delincuencia juvenil en los ultimos afios, sobretodo en

delitos contra la propiedad, integridad fisica y contra la vida,'*®

por lo que denota la
necesidad actual de una ley que incluya las variaciones que ha tenido la sociedad y
adaptarse a las necesidades de la misma. Segun Daiana Arabena,

los datos relevados, en la Argentina 19.579 nifios, nifias y adolescentes estaban privados de
libertad. De ese total, el 84,8% se encontraban bajo una medida judicial y/o administrativa
en virtud de una causa “no penal”, esto es, por causas asistenciales, que la mayoria de las
veces tiene como origen una situacién de carencia socioeconémica. 159

Dentro de las grandes criticas que se tienen al sistema penal argentino siendo que es
un sistema tutelar, saca al menor de lo que se considera el sistema penal ordinario y
colocandolo a manos del Estado. Teniendo éste grandes fallas en cuanto al tratamiento
“rehabilitador” de menores, sobretodo en cuanto a la infraestructura de los sitios de
encarcelamiento, cuando se utilizan estas medidas de maxima seguridad. Dichos centros

son muy pocos Y estan sobrepoblados en todos los sectores del pais.

Por otro lado, una de las grandes falencias del sistema tutelar argentino ha sido la
falta de distincion en los procesos entre los menores que han infringido la ley o se
encuentran en alguna relacion conflictual con la ley penal y los nifios que necesitan

proteccion a la luz de maltrato familiar, abandono, etc.'®

3.5  Existencia de Cddigos Penales para menores de edad, trato separado para

dichos infractores en penas privativas de libertad.

Por ser este un tema relativamente nuevo, tanto a nivel latinoamericano como a

161
l

nivel mundial,”™" no existe un gran desarrollo normativo al respecto. Quizas el pais mas

158 |nformacion recopilada de varios articulos del periddico La Nacién de Argentina.

159 gypra nota 157.

160 5pra nota 156.

161 Seguin lo establecen varios articulos de periédicos de distintos paises que he podido estudiar, como La
Nacion de Argentina, el Universal de México y el Pais de Espafia.
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cercano que tiene ya iniciado el proceso normativo con relacion a la reduccion de la
edad penal y la aplicacion de medidas penales ordinarias a los mayores de 15 afios en
adelante, es Argentina. Pero cabe hacer una reflexion con respecto a qué esta vigente en
Argentina, es un Cédigo que sélo se aplica para Buenos Aires, no es un Cddigo de
aplicacion ni federal ni nacional, puesto que sigue en discusion la reduccion de la edad

penal en el resto de estados federales.

Por otro lado, en México también existe una batalla dogmatica entre los defensores
de los derechos de los nifios como un todo y las nuevas tendencias proclives a reducir la
edad penal. Tomando en cuenta la ola de criminalidad que vive México en los Ultimos
afos, sobretodo con la guerra de drogas y carteles, ex asambleistas como la Lic. Carmen
Segura, expresa su preocupacion argumentando que “un individuo menor de edad puede
haber alcanzado tal grado de desarrollo que le permita conocer lo ilicito de su conducta
u actuar en forma sumamente peligrosa porque se sabe ajeno a la posible comision de
delitos, pues se considera que sélo los adultos son capaces de delinquir”.*** Por lo
mismo, se esta alejando al menor del ambito penal a tal punto que no le otorga
responsabilidades por hechos delictivos que conoce plenamente que son contrarios a las

leyes penales.

Desde 1987, a través de la recomendacién del Procurador General de Justica del D.
F., Renato Sales Gasque, se impuso el sistema de la imputabilidad casuistica lo que
significa:

. una imputabilidad que iria de acuerdo a la capacidad de discernimiento o no de los
menores entre 16 y 18 afios, asi como la gravedad o reiterancia del ilicito. La consecuencia:
gue el menor fuese consignado al Consejo Tutelar, en caso de considerarse inimputable, o al
sistema carcelario para adultos, en caso de probarse su imputabilidad.'®®

Con la nueva ley para el Tratamiento de menores infractores, 1o que se busca es que
la investigacion, conocimiento, juzgamiento y todo el proceso que hasta ahora han sido
manejados por los jueces de menores, sea ahora conocido por un Consejo de Menores

de caracter completamente administrativo, dirigido por el Ejecutivo'®, sacando al

162 £ Delgado Aguilar. Reduccion de la edad penal. Disponible en:
http://www.derechosinfancia.org.mx/Temas/temas_justicia5.htm Visitado el 18 de mayo de 2011.
%% Ibidem.

164 Ibidem.
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menor de todo proceso jurisdiccional para un proceso de tinte administrativo, sin poder
apelar la decisién ante las autoridades judiciales. Proceso que esta siendo muy
cuestionado, y que todavia esta en proceso de elaboracion y debate antes de ser

promulgado como ley.

Adicionalmente, hay varios debates en relacién a la determinacion o categorizacion
que se les da a los menores, alegando que se viola el principio de inocencia puesto que
al utilizar el método mixto para la determinacion del grado de responsabilidad del
menor, se cataloga de peligroso cuando aln no se ha establecido la responsabilidad del

menor en dicho delito.

Segun datos proporcionados por la misma Procuraduria General de Justicia del D.F. se
observa que el principal delito cometido por menores era por robo o dafios en propiedad
ajena, seguidos por lesiones y homicidio; sosteniendo dicha dependencia que en promedio
el 63% de los menores infractores son de peligrosidad baja y el 17% de alta peligrosidad.*®

Por lo que, se estéd tratando de llegar a un segmento de la sociedad que ha sido
desatendido por las leyes penales, y buscando su inclusion para se pueda determinar si
efectivamente hubo capacidad y voluntad al momento del cometimiento del ilicito, y asi

mirar la imputabilidad a través de la casuistica.

3.6 Que han determinado las jurisprudencias:

Las jurisprudencias forman una gran parte de nuestra cultura juridica, por o mismo,
en tiempos en donde no hay una legislacion vigente, son las encargadas de solucionar
los problemas y formar el camino que debe tomar la legislacion vigente en relacion a los
problemas de la sociedad. En este en particular, la jurisprudencia citada a continuacion
proviene de varios paises, para ver como se ha ido formando un criterio jurisprudencial
siguiendo los parametros que ha establecido la ley de menores mediante el uso del
modelo tutelar, que es el que se usa en la mayoria de paises actualmente. Posteriormente
veremos cuales son los factores mas importantes y como éstos pueden cambiar en el

caso eventual de que se cambie la ley, modificando la edad penal minima.

185 |bidem.
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3.6.1 Venezuela:

La primera jurisprudencia a la cual se hace referencia es un caso de Homicidio
Calificado, puesto que ocurrio durante un robo, en el cual participaron cuatro
menores'®® entre las edades de 15 y 18 afios, conocido por el Tribunal Unipersonal de
Juicio del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente del Circuito Judicial Penal

del Estado Portuguesa, Extension Acarigua, Republica de Venezuela.

La Fiscalia imputd a los cuatro jévenes por haber participado en un hecho ocurrido
en fecha 25 de Octubre de 2009, siendo aproximadamente las 02:00 de la madrugada,
cuando cinco ciudadanos que se desplazaban desde la ciudad de San Cristébal hacia la
ciudad de Barquisimeto, en un vehiculo clase camioneta, marca FORD EXPLORER,
color azul, placas BO-76Z, y cuando transitaban por la carretera nacional via
Barquisimeto, a la altura del caserio Sabana del Medio, sufren la averia en uno de los
neumaticos delanteros del vehiculo por lo que se detienen para intentar repararlo; en ese
momento son sorprendidos por varios ciudadanos quienes bajo amenaza de muerte, ante
la intencion de procurar despojar de sus pertenencias y se producen disparos por parte
de estos ciudadanos resultando heridas dos personas que ocupaban el vehiculo antes
mencionado, con heridas producidas por el paso de proyectiles disparados por armas de
fuego determindndose lesiones de mediana gravedad y herido mortalmente otro

ciudadano.®’

Se pudo individualizar la participacion de cada uno de los jovenes, por lo que para
los dos autores de los hechos se solicitd la medida mas severa, que es la sancién de 5
afios. Pero una vez que valoré el Tribunal las pruebas pertinentes, siendo que las
victimas no pueden sefialarlos expresamente a estos dos jovenes, pero si esta claro que
han participado de los ilicitos, por lo que se adecua la sancion a los hechos que se
pueden probar, siendo ésta una pena de 1 afio 6 meses de libertad asistida, tal como lo
permite el Art. 626 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios Nifias y

Adolescentes. Para los otros dos menores de edad involucrados en el hecho, y debido a

166 Nombres que han sido omitidos en el proceso por mandato legal.

187 Jurisprudencia del Tribunal Unipersonal de Juicio del Sistema Penal de Responsabilidad del
Adolescente del Circuito Judicial Penal del Estado Portuguesa, Extensién Acarigua, Republica de
Venezuela. 15 de Febrero de 2011 Juez: Abg. Zulay Rojas de Marquéz Delitos: Homicidio intencional
calificado con lesiones de mediana gravedad, ocultamiento de arma de fuego y agavillamiento.
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su participacion en el mismo recibieron una sancion mas alta la cual se impuso por 2

afios 6 meses de privacion de libertad.

Cabe recalcar, que al ser este un proceso que involucra menores de 18 afos, la Jueza
y miembros del Tribunal explican a los cuatro menores imputados sobre el proceso, los
derechos que tienen y que si en algin momento no llegasen a entender algo de lo que se
estd hablando en la audiencia, que pueden interrumpir para que se les explique con
mayor detenimiento dichos puntos. Dentro de los derechos que fueron informados, son
los relativos al debido proceso, y el derecho a declarar en juicio, el cual fue expresado
por los jévenes que no deseaban declarar, pero los cuatro admitieron los hechos que se
les esta acusando. Esto se da puesto que en la legislacion venezolana vigente, existe el
Procedimiento Especial de la Admision de los Hechos en Fase de Juicio, el mismo que
es definido por el Tribunal como

[IJa institucién de la admisién de los hechos, es un procedimiento especial que procede
cuando el imputado consiente en ello, reconoce su participacion en el hecho que se le
atribuye, lo cual conlleva a la imposicién inmediata de la pena con una rebaja desde un
tercio a la mitad, atendidas todas las circunstancias que rodearon el hecho punible y
considerado el bien juridico afectado y el dafio social causado, el legislador no hace
distincion sobre los delitos, por lo que el procedimiento es aplicable a todos los delitos, pero
si hace distingo en la rebaja de la sancion aplicable al delito que va desde un tercio a la
mitad de la sancién que haya debido imponerse en los casos en los que proceda la privacion
de libertad, es decir, la sancion en concreto, ya que debe atenderse a todas las pautas para la
determinacién y aplicacion de la misma.*®®

Finalmente, el Tribunal los declaré culpables a todos. Dos con pena de 1 afio 6
meses de libertad asistida y a los otros dos por 2 afios 6 meses de internamiento

privativo de libertad.

3.6.2 Chile:

El segundo caso que se tratara fue tramitado en el Cuarto Juzgado del Crimen de
Arica, Chile. Se trata de un robo agravado por homicidio, por el cual fueron condenados
tres menores de edad a ocho afos por su responsabilidad en el crimen. Con
posterioridad al cometimiento de su crimen, se promulga el nuevo estatuto de
responsabilidad penal de los adolescentes consagrado en la Ley No. 20. 084 que

establecia “como limite maximo de las penas en régimen cerrado y semicerrado, la de

188 |pidem.
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diez afios si el infractor fuere mayor de dieciséis y menor de dieciocho afios.”*® Por lo
que a peticién de dos de los tres infractores, se solicito que se rebaje la medida impuesta
en la sentencia. El Cuarto Juzgado aceptd la defensa de y los argumentos de los mismo,
para rebajar la sancién, puesto que

a la época de comision del delito de robo con homicidio por el que se los condend, Porras
y Silva eran mayores de dieciséis afios y menores de dieciocho, de modo tal que se redujo
la sancién corporal a diez afios de presidio mayor en su grado minimo. Enseguida, en
atencién al tiempo que han permanecido en prision, se ordend su inmediata orden de
libertad por encontrarse cumplida la pena.'”

En Corte de Apelaciones de Arica, se revocO dicha resolucién y ordend que se
mantenga en prision a los imputados, alegando que la

Ley N° 20.084 no constituye una nueva ley que exima o aplique una pena menos
rigurosa al delito de robo con homicidio, sino que es todo un nuevo sistema de
enjuiciamiento, con reglas de determinacion y aplicacion de pena, aplicable a los
imputados en razon de su edad; esto es, trata una materia adjetiva y no sustantiva; y
agrega, la nueva legislacion no constituye una ley mas beneficiosa para los
sentenciados, precisamente, por cuanto el tipo penal resulta inalterable en cuanto a su
contenido y la sancion consecuencial.*™

Luego de esta resolucién, los imputados proponen un recurso de casacién en donde
la Corte decide revocar la sentencia de la Corte de Apelaciones fundamentandose en
cuatro puntos. En primer lugar, que la ley penal no es retroactiva pero la excepcion es
cuando dicha ley posterior sea mas favorable al reo, lo cual en este caso se aplica
completamente, puesto que no sélo se debe entender como la ley més favorable en
sentido del tipo penal sino de su sancion también. En segundo lugar, que la Ley 20.084
con respecto a la Responsabilidad Penal de Adolescentes se aplica para los mayores de
14 y menores de 18 afios,

superando los sistemas de inimputabilidad absoluta y relativa, limitada esta Gltima con
el tramite del discernimiento, (...), fijando un régimen penal diferenciado en aspectos
sustantivos y procesales, relativamente mas benigno en relacion al sistema penal de los
adultos para de esa forma dar cumplimiento a compromisos asumidos al celebrar
tratados internacionales (...) No se trata, por ende, de una normativa meramente
adjetiva.'’

189 Cuarto Juzgado de Crimen de Arica (Chile). Alexis Porra Uribe, Osvaldo Patricio Silva Oteiza y a
Carlos Alberto Rubio Flores. 6 de Mayo del 2008 Disponible en http://corte-suprema-
justicia.vlex.cl/vid/porra-uribe-alexis-41101199#ixzz1JzStyJPA
170 e

Ibidem
1 |bidem.
72 |bidem.
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En tercer lugar, va en relacion a la tipificacion de los delitos en particular, que este
nuevo codigo no lo hace, sino que siempre se remite a los delitos prescritos en el
Caodigo penal en todos los aspectos de autoria, participacion y elementos del delito, y
solo remitiéndose a la ley especial para los temas de sanciones y determinacion de la
responsabilidad, puesto que aqui se da la diferencia propiamente dicha entre el cédigo
penal del sistema ordinario y la ley de responsabilidad de menores.*” Por Gltimo, que la
ley que es mas favorable es la Ley de Responsabilidad de Menores, la cual fija las penas
méaximas cuando se trata de sanciones privativas de libertad cuando se trata de los

menores comprendidos en el &mbito de aplicacién de esta ley.

3.6.3 Factores que se toman en cuenta.-

Luego de revisar todos los aspectos posibles a tomar en cuenta, se puede llegar a una
conclusién sobre los factores que deben ser observados tanto por el legislador al
momento de redactar los preceptos legales, como, por el juzgador al momento de su

aplicacion. Los factores son los siguientes:

e Adolescentes no han cometido otros delitos con anterioridad. Si los ha cometido
es mas probable que en los siguientes casos el Tribunal imponga una pena mas
severa.

e Situacion familiar, para determinar si la familia y el apoyo de la misma es
suficiente para permitir que el menor tenga un sano desarrollo. Ademas tener en
cuenta, si efectivamente, los padres puede controlar a los menores y darles el
tiempo y atencidn necesaria para su crecimiento éptimo.

e Admision de los hechos delictivos en los cuales participaron, lo cual apunta a un
grado de entendimiento de que el acto cometido constituye un delito y que ha
causado un dafio a la sociedad.

e Gravedad del delito, es un aspecto muy importante que toman en cuenta las
Cortes, puesto que existe una gran diferencia entre robar un televisor y matar a
una persona. Al igual que en los codigos penales, existen delitos mas graves por
los cuales la pena es mayor, lo mismo se toma en cuenta al momento de someter

a un menor a un proceso judicial por un delito.

13 |pidem.
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Tiempo de persecucion de los imputados, es un factor importante a determinar
puesto que si las autoridades se demoran en aprender a los responsables,
significa que pudieron llevar a las autoridades policiales a otros lados para quitar
la sospecha de ellos mismos. Lo cual implicaria mayor capacidad de
entendimiento del delito y de explorar métodos para tratar de que el mismo
quede en la impunidad.

Conocimiento del hecho delictivo, como dijimos anteriormente, es muy probable
gue un menor no conozca plenamente los elementos del tipo penal de la estafa,
pero por otro lado conoce que matar a una persona o despojarla de sus
pertenencias es un delito que acarrea una pena especifica, por mas que no sepa

de cuanto sea la sancion.
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CAPITULO 4.- La imputabilidad de los menores

4. Laimputabilidad de los menores.-

Antes de entrar a analizar las ideas para un posible nuevo sistema de imputabilidad
para los mayores de 16 menores de 18 afios, es pertinente analizar los tres modelos de
reaccion frente a la delincuencia de menores mas utilizados a nivel mundial. Estos
modelos son referentes a la insercion del menor a un sistema de justicia de menores.
Cada uno se sostiene en un momento histérico determinado, siguiendo los lineamientos

de la sociedad en ese momento y las necesidades de la misma.

4.1  Modelo Tutelar o de Proteccion:

Nace con la revolucion industrial, donde se marcan mas las diferencias entre las
clases sociales causando la inestabilidad social,'* lo que causaba grandes estragos para
la burguesia del momento que estaba en pleno momento de consolidacion. El Estado
forma gran parte de la necesidad del surgimiento de esto modelo, pues viendo que éste

no ya contaba con el apoyo de la familias para controlar y velar a los menores, al ver la

7% Supra nota 1. p. 226.
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necesidad de los padres de trabajar para mantener a sus familiar, lo cual les obligaba a
dejar a sus hijos de un lado. En este momento es que interviene la burguesia con los
propdsitos filantropicos que excluyeron al menor de un sistema penal ordinario, es

decir, de la aplicacion de una sancién por parte del Estado.'”

Lo gue se buscaba a través de este modelo eran dos grandes cosas: en primer lugar,
sacar al menor de un d&mbito penal ordinario manejado por el Estado y, en segundo
lugar, tomar al menor y separarlos de la sociedad ‘por su propio bien’, siendo que era
considerado como un anémalo y enfermo por realizar acciones que la sociedad no
contemplaba como normarles.*”® Como bien dice Hall Garcia,

[1]a historia ha demostrado que aunque su finalidad era protectora, en la préctica esta
ideologia permitio la imposicion de verdaderas penas a los menores, no en vano se ha
dicho que fue una ‘reaccion penal reforzada’ pues, ademds de no renunciar a los
instrumentos del derecho penal, los intensifico al obviar los limites y garantias que
rodean a éste.'”’

Los rasgos caracteristicos de este modelo que los enumera Hall Garcia son los
siguientes:

i. Mantenimiento de una ‘concepcidon etimologica positivista de la criminalidad’ que
justifico la intervencion estatal coactiva frente a infractores de la ley penal,
basandose en ideas de resocializacion y defensa social.*"®

ii. Sustitucién de las penas por medidas de seguridad aplicables no sélo a los
infractores, sino también a los menores en situacion irregular, de abandono,
peligro material o moral, etc.

iii. El argumento de tutela era el punto central de este modelo, pues le permiti6 obviar
dos problemas politico - criminales.”*"® EI primero siendo el no reconocimiento de

los derechos fundamentales a los menores, que si gozaban los adultos.’® EI

17> Sypra nota 1. p. 226.

176 Supra nota 30. p. 36

Y7 Supra nota 1. p. 227

178 Sypra nota 1. p. 227

7% Supra nota 1. p. 227.

180 Situacion que fue cambiando en el tiempo. En la década de los 70°s en Estados Unidos ya se reconocio
los derechos fundamentales, especialmente del debido proceso a los menores. En Latinoamérica empezo
con la Convencion de los derechos del nifio en 1989.
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segundo, el resultado de esta ideologia fue el aumento de la violencia y separacion

social que se querfa evitar con un modelo de proteccion del estado.*®*

Como se estipul6 en el primer capitulo, aunque las intenciones fueron las mejores al
iniciar este tipo de proteccion dirigida hacia los menores, el resultado fue uno
completamente distinto pues se dice que éste fue el verdadero inicio de la delincuencia
juvenil. A pesar de las varias criticas a este modelo, en paises como Escocia, sigue en

plena vigencia este tipo de modelo a través de las audiencias infantiles.'®

4.2 Modelo Educativo o de Bienestar:

Tiene su comienzo a finales de la Segunda Guerra Mundial y sigui6 hasta mediados
de los afios 70, tras el surgimiento del Estado de bienestar desarrollado en Europa.'® La
idea central de este modelo es “considerar al Estado como guardian de la seguridad,
responsable ademas de erradicar la pobreza y mejorar las condiciones de trabajo salud,

»18% nara satisfacer los derechos sociales. Este modelo surge después que el

educacion,
tutelar entrara en crisis, el momento que el Estado no podia intervenir hacia el
tratamiento de los menores, ni en un sentido sancionador ni en un sentido de proteccion.
En lo referente a este modelo, se buscaba una participacion mas alta del Estado, pero sin
que los casos que involucren menores infractores sean remitidos a una justicia ordinaria
sino que se buscaban soluciones extrajudiciales a través de la ayuda de jueces, policias,
educadores y trabajadores sociales.'®™ Esta practica hizo que los menores que

efectivamente entraban al mundo penal baje en un 50%."%°

Otro cambio fundamental que se da, en comparacion con el modelo tutelar es la falta
de aplicacion de las medidas represivas y se empezé a utilizar medidas educativas, lo
cual obtuvo como respuesta la eliminacién de los internados.'®” De esta manera, este

grupo de trabajo no hacia una distincion clara entre los menores infractores y los que

181 Supra nota 1. p. 228.

182 Sobre ello A. P. Hall Garcia. La Responsabilidad Penal del Menor. Bogotéa: Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiéz, 2004. p. 228. En estas audiencias se mira lo que es mejor para el menor, tras hablar con
su familia, profesores, amigos, etc.

183 Supra nota 1. p. 229.

18 Supra nota 1. p. 229.

185 Sypra nota 1. p. 230.

18 supra nota 1. p. 230.

187 Supra nota 1. p. 230.
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necesitaban algun tipo de asistencia social por parte del Estado, por lo que la
intervencion judicial era el Gltimo recurso y se lo hacia porque existian necesidad que
cubrir mas no por una violacion a la norma. Por lo que se le considera al juez “como

. : . 1188
casi un super asistente social.”

La caracteristica principal del modelo educativo fue la intencion de evitar que el
menor entrara a un sistema judicial mediante la blsqueda de soluciones alternas,
consideradas como extrajudiciales.'® En Holanda se puede ver este tipo modelo puesto
en préctica, mediante el cual

el sistema de justicia juvenil esta basado en una filosofia asistencias que hace primar las
necesidades y circunstancias sociales y psicoldgicas que condicionan al menor, sobre su
responsabilidad y la gravedad del crimen cometido.*®

En definitiva, se sigue manteniendo al menor infractor al margen del sistema de
justicia juvenil, lo cual tuvo sus efectos al no ensefiar al menor las repercusiones por sus
acciones y se enfocan en un ambito mas educativo y de retribucion a la victima o a sus
familiares, lo que resultd en que se necesite otro modelo que funcione en sociedad con
mayor necesidad de sancionar directamente al menor por su actuar y que no otorgue

tantas libertades a un menor que se encuentra en la necesidad de proteccion y guia.

4.3  Modelo de Responsabilidad o de Justicia:

Tras la entrada en crisis del modelo educativo, se empez6 a ver una alternativa del
mismo, llegando a convertirse en el modelo de responsabilidad en los afios 80. El cual
busca principalmente “educar la responsabilidad, y evitar un discurso de politica
criminal que, bajo la apariencia protectora, en realidad sitle al menor en posicion

desventajosa respecto al adulto.”**

Cinco son los rasgos caracteristicos que enumera Hall Garcia en su libro La
Responsabilidad Penal del Menor:
i. El menor es mas responsable de sus actos.

ii. Acercamiento a las garantias y derechos de los adultos y menores.

188 Supra nota 1. p. 230.
189 Sypra nota 1. p. 230.
1% gypra nota 1. p. 230.
191 Sypra nota 1. p. 233.
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iii. Intervencion de la justicia s6lo para puntos indispensables.

iv. Se amplian las medidas que se le puede imponer a un menor infractor y se
reduce el tiempo de aplicacion de una medida privativa de libertad.

v. Necesidad de establecer limites a la edad penal en el cual la justicia de menores

pueda entrar a actuar.'®?

Este modelo tiene una doble idea central, en primer lugar otorgar los mismos
derechos fundamentales a los menores en casos donde interviene la justicia y en
segundo lugar, responsabilizarlos por sus actuaciones a través de sanciones, mas no de
conceptos educativos. Sin embargo, el Comité Econdémico y Social Europeo ha dicho
que

[e]ste modelo prioriza la prevencidn antes que la represion, insta a reducir al minimo la
utilizacion del servicio tradicional de Justicia ante estos casos y la maximizacion de la
intervencion a través de politicas sociales adecuadas promoviendo la utilizacion
estrictamente excepcional de la privacion de libertad ambulatoria.**

El modelo de justicia separa el tratamiento de los menores infractores de los que
tienen un problema de orden familiar como abandono o un problema social como la
pobreza e indigencia.’® Lo cual tiene como consecuencia la separacién de ambas
jurisdicciones por parte del Estado al volverlas especiales segln el caso en cuestion.
Dicho modelo “[a]sume que cada persona es responsable de los que hace, el presupuesto
es que los delitos son cometidos como el resultado de una decisién racional, pesando
beneficios y costos.”'%

Por otro lado, se lo critica “por cuanto se considera que el intervencionismo puede

significar violacion de los derechos del menor, pues con la excusa del delito, se

192 Sypra nota 1. p. 233.

198 0. Marcon. Europa ante la delincuencia juvenil. Disponible en:
http://www.forodeseguridad.com/artic/reflex/8129.htm Visitado el 11 de Junio de 2011.

1% C. Tiffer. La Convencién de la Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y su influencia en el
Modelo de Justicia. Disponible en: http://www.dniu.org.uy/Public/Revistal/Tiffer.pdf Visitado el 11 de
Junio de 2011.

195 N. L. Cérdenas Davila. El menor infractor y justicia penal juvenil. Versién online, 2011. Disponible
en:

http://www.eumed.net/libros/2011a/913/MODEL OS%20DE%20JUSTICIA%20PENAL%20JUVENIL .ht
m. Visitado el 11 de Junio de 2011.
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investiga y se entra a la esfera intima no solo del menor sino de la familia, recogiendo
59196

informacion privada.
4.4  Factibilidad de inclusién al sistema penal ordinario por delitos graves.-
¢Se puede llegar a tener un sistema que impute y responsabilice a los mayores de

16 afilos menores de 18 afos? ¢Es factible su aplicacion en el Ecuador?

Tras analizar los distintos modelos que se dieron en épocas pasadas, se demuestra
con claridad como cada uno de estos modelos fue sirviendo a la sociedad segin sus
necesidades actuales, y como fue evolucionando el sistema de justicia juvenil. Hoy en
dia nos encontramos en una necesidad de cambios legislativos que se apeguen a las

exigencias de la sociedad hoy por hoy.

Actualmente, estas preguntas estdn en proceso de desarrollo pero la respuesta es
clara, si. A finales del afio 2010, en la Asamblea Nacional ya se comenzo a hablar sobre
una posible reduccién en la edad penal.**” Por lo que, se observa, la necesidad que se ha
visto en reformar las leyes actuales que buscan la proteccion del menor a tal punto que
lo convierten en una persona responsable pero no culpable de los actos que ha cometido,
situacion que no puede ser permitida cuando se trata de delitos graves como asesinato,

violacion, robo, etc.

Mas alla de un cambio normativo por parte de los legisladores se debe llegar a un
cambio de conciencia en la sociedad en general, que ha sido siempre paternalista, y asi
darse cuenta que la delincuencia juvenil es un hecho real y de todos los dias en nuestra
sociedad. No solo tiene que ver con acceso a educacion, oportunidades y ambiente
familiar, sino que ya involucra una cultura delictiva por parte de los menores, que toman
las salidas mas faciles, antes que las mejores. La delincuencia juvenil no esta restringida

a un nivel socioecondmico bajo o en situaciones de pobreza, sino que se puede dar en

19 1bidem.

97 Noticieros Nacionales Televistazo y Teleamazonas Noviembre 2010. Debate que por motivos politicos
y de urgencia nacional en otras materias no se llegéd a cristalizar en un cambio efectivo de las leyes que
atafien a esta situacion ademas existe la publicacion de Maria Alejandra Vicufia Mufioz, asambleista de
Alianza Pais para la Comisidn del Derecho a la Salud. Disponible en:
http://asambleanacional.gov.ec/blogs/maria_vicuna/2010/11/11/responsabilidad-penal-e-imputabilidad-
de-los-adolescentes/
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cualquier nivel, y esto es lo mas preocupante, puesto que una cosa es cometer un crimen
por extrema necesidad (como seria el hurto famélico) pero otra situacién completamente
distinta es cometer delitos por envidia, culpa o avaricia; si son crimenes a fin de

cuentas, pero muchos de ellos se dan por razones que no gozan de justificacion alguna.

Este nuevo modelo seria la evolucion del modelo de responsabilidad o de justicia,
pues el menor ya goza de todos los derechos y garantias que tienen los adultos en un
proceso penal, por lo mismo, ya sélo se debe hacer la insercion completa al mundo
penal ordinario, sin tener beneficios ni tratamiento especial por se un menor de 18 afios.
Al igual que cualquier cambio legislativo en materia penal, se debe asegurar un proceso
legal, expedito y que cumpla con todas las garantias procesales y constitucionales para

resguardar el cumplimiento de la sentencia llegando a impartir justicia.

Como se establecio en el primer capitulo, se ha dejado a un lado el criterio bioldgico
de determinacidn de la edad penal, para optar por

seguir un criterio mixto o biopsicologico, en el que los menores para tener responsabilidad
penal juvenil, ademas de tener una determinada edad, han de mostrar un grado de madurez
acorde a esa edad que les otorgue capacidad para comprender el cardcter ilicito de su
conducta.'®®

Este tipo de criterio lo siguen varios paises europeos como lItalia, Alemania y
Francia. Por ejemplo el Codigo Italiano prescribe lo siguiente: “Art. 98 CP italiano: “Es
imputable quien, en el momento en que ha cometido el hecho, haya cumplido catorce afios,

pero no aun dieciocho, si tenia capacidad de entender y querer,...” %

Por lo que, el sistema penal italiano ya declara imputable a un menor dentro
dicho rango de edad, situacion que no es muy comun, puesto que, la mayoria de

cédigos, como el Aleméan®®

, Unicamente declaran responsable al menor, disminuyendo
de culpabilidad a responsabilidad. Es decir, que hay una variedad de opciones que se
pueden optar al momento de establecer un sistema o modelo penal nuevo para el

tratamiento de la responsabilidad penal juvenil actual.

1% Supra nota 34.

199 Supra nota 34.

20 £3 JGG alemana: “El joven (mayor de 14 y menor de 18 afios) es juridico-penalmente responsable
cuando en el momento del hecho es suficientemente maduro segun su desarrollo moral y mental, para
comprender el injusto del hecho y actuar conforma a esa comprension”.
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En definitiva, es factible que se instaure un nuevo modelo para el tratamiento de los
menores, puesto que sélo se tendria que ser con miras a la evolucion del sistema actual
que ya otorga todos los derechos y garantias fundamentales tanto para el menor como
para los adultos. No se busca un cambio del proceso o del procedimiento penal de
menores, sino que se extiende la competencia de los jueces penales ordinarios para
conocer casos en donde se involucre un menor de 18 mayores de 16 afios como sujeto
activo en delitos graves. Por lo que, la justicia especializada para los menores sigue en
plena vigencia, pues tendran competencia absoluta para juzgar a los menores de 16

afios de edad; remitiendo a los mayores de 16 afios al sistema penal ordinario.

La imposicion de este nuevo modelo de sistema de justicia de menores no implicaria
un incumplimiento de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio puesto que, en este
cuerpo legal se reconoce la facultad del Estado miembro a establecer la edad penal que

éste considere, sino lo hace se entiende que la edad penal empieza en los 18 afios.”®*

El Ecuador no solo tiene una justicia especializada para los sujetos protegidos bajo
el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, sino que también en este mismo cuerpo legal,
establece el procedimiento pertinente, y s6lo de manera supletoria se remite a otros
codigos procesales, pero en general goza de sus propios principios y procedimientos
para el juzgamiento de menores infractores. Lo cual no cambia con un nuevo modelo de
sistema judicial juvenil, puesto que la intencion del mismo no es reformar o cambiar la
normativa antes citada, por el contrario, busca alivianar la carga de los procesos en
donde el sujeto activo es un menor de 18 y mayor de 16 afios, al trasladarlo a la justicia
ordinaria. Pero el fin Gltimo de este nuevo modelo o diferente percepcion del menor en
relacion al sistema penal y la justicia no es de alivianar la carga de dichos juzgados y
cargarlos a los juzgados penales, puesto que estos ya tiene una carga sustancial de
trabajo; sino que el principio rector de este cambio es otorgar plena responsabilidad,

entiéndase como plena imputabilidad, a dichos sujetos.

% Sypra nota 59.
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4.5 Determinacion de la edad penal.-

Este, quizas, es el punto mas complicado de llegar a determinar en el caso de que se
trate de reformar las leyes. ;Como sabemos cuando un menor de edad sabe que esta
actuando con capacidad y voluntad? Ciertamente es una pregunta muy compleja que
involucra una serie de factores a considerarse. Como se dijo al final del capitulo anterior
es un conjunto de situaciones que se deben tomar en cuenta, y que efectivamente se han
tomado en cuenta al momento de emitir una sentencia condenatoria para un menor de
edad. Lo mismo debe suceder aqui al momento de establecer una edad especifica, bajo
la cual un sujeto puede ser considerado como adulto, lo cual implica la culpabilidad del
mismo y no solo la responsabilidad como se lo ha venido haciendo hasta hoy. Dichas
consideraciones se dan en un periodo distinto, anterior al momento de impartir justicia,
pues al ser nuestro sistema extremadamente legalista, es el legislador el que debe debatir
sobre estos factores, para asi poder redactar una ley que sea de aplicacién general por
parte de los jueces.

Podemos tomar varios ejemplos de como se hace en otras legislaciones con el
tratamiento de menores, como por ejemplo en Estados Unidos,*® un juez califica la
capacidad de discernimiento del menor, tras una serie de entrevistas a él y a sus
familiares y personas cercanas.’®® Por otro lado, en pafses europeos, se han creado
consejos administrativos, en el cual un grupo de profesionales de distintas ramas
determina la capacidad del menor.?** Sin embargo, estos ejemplos no se pueden ajustar
a una realidad como la que se vive en el Ecuador por varias razones. En primer lugar,
sabiendo que el sistema americano se basa en el precedente, no es indispensable que una
ley esté escrita con muchas minuciosidades, puesto que la actuacién del juez suple las
mismas y a su vez, va dictaminando los caminos de la jurisprudencia segin las
necesidades sociales. Claramente distinto con lo que se vive en el Ecuador, en donde los

limites lo impone la ley y el juez goza de discrecionalidad dentro de esos limites Gnicos.

En segundo lugar, lo que se quiere llegar a lograr a través de la evolucion de los

modelos anteriormente explicados, es la inclusion completa del menor al sistema

202 cada estado tiene su propia legislacion, pero en general se rigen por principios generales.
203 gypra nota 131. p. 243
2% Sypra nota 131. p. 247
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judicial, es decir, que no se lo excluya del sistema juridico por ostentar la calidad de
inimputable o responsable Unicamente. Esta idea tiene dos razones de ser: la primera,
para que sean garantizados todos sus derechos fundamentales y la segunda para que
exista un control penal efectivo por parte del Estado y sea éste el encargado de impartir
la justicia que amerite el caso en particular. En definitiva, se busca la eliminacion de
consejos y grupos de profesionales de otras ramas que, por lo general, se inmiscuyen en
el proceso con la finalidad de dilatarlo y de ‘buscar el interés superior del menor’

sacrificando la justicia que merecen sus victimas.

45.1 Capacidad:

“La capacidad (de capacitas) es la aptitud que tienen las personas para el goce y el
ejercicio delos derechos subjetivos que les reconoce el ordenamiento juridico.”205 Las
personas que gozan de capacidad pueden obtener derechos y contraer obligaciones. Esta
capacidad se divide en dos partes: de goce y ejercicio. La primera se obtiene por el
hecho juridico del nacimiento, el cual es inherente a todas las personas; la segunda se
obtiene al cumplir los 18 afios, salvo que las leyes establezcan algun tipo de excepcion.
Se entiende que al gozar de ambas se tiene una capacidad plena. Aungue este tipo de
distinciones se da, primordialmente, para el derecho civil, es necesario ver su
implicacion para el derecho penal puesto que se toma en cuenta la mayoria de edad para
poder gozar de todos los derechos otorgados mediante ley y como contraprestacion de

esto, para ser plenamente imputable a los ojos del derecho penal.

La capacidad, o falta de ésta en el caso de menores adultos “no quiere decir que el
menor sea un incapaz sino que es una persona en desarrollo fisico e intelectual, sujeto
de derechos, pues tiene la capacidad de goce.”*® Por lo que no se puede afirmar que es
un incapaz absoluto o relativo con perfil permanente, sino que estd en proceso de

desarrollo que lo limita en sus facultades para ser capaz absoluto.

La ley es la que otorga las excepciones, como por ejemplo, el voto facultativo que

pueden ejercer los jévenes de 16 afios en las elecciones.®®” Por lo que se le estd

205 gpra nota 194.
206 gypra nota 194.
27 Sypra nota 13. Art. 62 #2.
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otorgando derechos al sujeto que anteriormente no gozaba, pero que con un nuevo
articulo impuesto en la Constitucion se le faculta para realizar dicha accion; mas no se
le impone una contraprestacion por ese derecho que se esta otorgando. Lo que se puede
resumir que el sistema de pesos y contrapesos esta en desequilibrio en cuanto a los

derechos que ostentan los menores.

Cérdenas Davila estipula que como consecuencia de la falta de capacidad, el menor
adulto tampoco tiene discernimiento, la cual se define como la “facultad intelectual o
recto juicio que permite distinguir entre el bien y el mal, midiendo las consecuencias
posibles de los pensamientos, dichos y acciones.”® Situacién que no esta de acuerdo
Fermin Chunga Lamonja al decir que “en el mundo globalizado en que vivimos el nifio
adquiere discernimiento a corta edad, pues una vision somera en nuestra sociedad nos
revela que no todos los menores reciben la misma educacion ni tiene el mismo acceso a
la mismas a través de los diferentes medios.””®® Razonamiento que parece mas l6gico
siendo que un menor adulto en la actualidad tiene mas acceso a informacion que un
menor de su misma edad hace 50 afos; lo cual no quiere decir que hace 50 afios los
menores adultos no estaban inmersos en el mundo delictivo, pero su capacidad de
comprension de manera global era mucho mas limitada. Por ultimo, es interesante la
postura de Herndndez Alarcon sobre los menores adultos diciendo que “los

. . . . . 210
adolescentes no son incapaces; sino sujetos de derechos con capacidad progresiva.”

4.5.2 Responsabilidad:

Una parte de la doctrina establece que para poder ser culpables de un delito se debe
ver la capacidad en su estado pleno, en este caso en particular sobre menores se refiere a
que el joven no tiene la capacidad plena por falta de madurez y de comprension del
hecho. Por lo que critican las tendencias actuales a la disminucion de la edad penal

argumentando que

28 5 Cabanellas de Torres. Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires: Heliasta, 2005. p. 129.

29 £ Chunga Lamonja. El Adolescente Infractor y la Ley Penal. Lima: Editora Juridica Grijley E.I.R.L.,
2007. p. 76

20 C. Hernandez Alarcon. ¢Son incapaces los menores de edad? Disponible en:
http://www.teleley.com/articulos/art_250607.pdf Visitado el 15 de junio de 2011.
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para la existencia de un delito, no basta con que se produzca un resultado o riesgo lesivo

penado por la ley, sino que sin existir causa alguna de justificacién, debe podérsele

reprochar a su autor, se le debe poder culpar de ello, hacerle responsable.?*!

Lo dicho se refiere a la culpabilidad y a la capacidad de comprender el acto
cometido, facultad que no posee un menor al no haber alcanzado la mayoria de edad
establecida en el ordenamiento juridico.

Y esa capacidad de culpabilidad pasa por la plena posesion de la capacidad de comprender

la ilicitud del hecho y de la capacidad de adecuacion de la conducta a tal comprensién; estas

capacidades de conocer y querer (cognitiva y volitiva) permitiran la comprension social por
parte del sujeto que las posea, y tal comprension constituird la base del reproche, como se
dira.**?

Lo que en definitiva tiene como resultado la disminucion en la responsabilidad, por
lo que no es plenamente imputable sino que se le disminuye al grado de responsable
penalmente de sus actos, mas no culpable de los mismos. Por lo que se establecen los
conceptos de responsabilidad de menores, sea civil o penal, pero no se habla de una
imputabilidad en materia penal. Diferente es el caso cuando se habla de nifios o infantes
que son completamente inimputables.”® Segin Cillero, “el nifio es inimputable
penalmente y en consecuencia irresponsable penal, a diferencia del adolescente que no
es imputable desde un punto de vista penal de adultos, pero si es responsable de sus

actos 59214

Detras del reconocimiento de responsabilidad por parte de los adolescentes se
encuentra el tema de la capacidad de respuesta y la posibilidad de exigir a la persona
ciertas actitudes. Todo bajo el supuesto que el sujeto ejerce al respecto algin grado de
autonomia y tiene distintas opciones para responder. En esa perspectiva, desde el punto
de vista penal se puede postular la posibilidad de exigir ciertas respuestas, aun

tratdndose de personas menores de edad. Seria el caso de los adolescentes entre 14 y 18

211 3. Cabezas Salmerdn. Reevaluacion critica del concepto de responsabilidad penal del menor.
Posicionamientos sociales. Disponible en:
http://investigaccio.org/ospdh/sites/default/files/Reevaluaci%25C3%25B3n%2520cr%25C3%25ADtica%
2520del%2520concepto%2520de%2520responsabilida%2520del%2520menor.doc+capacidad+penal+me
nores&hl=es-419&gl=ec&pid=bl&srcid=ADGEESgPYsZdHCpd4jZdQxd8WTssWmS81112s3BHU3Ch-
zW8SBfentRdR6c0bIrwC3gx_fC47Dm_MA47gW4elL vbR6VifVy7h69uY Dy7alwE7S21VSQvm7Jtdi9Tqa
Fttk1fubIXTA9Yj&sig=AHIEtbSIcj2VHCrWy3xtbwmeC3806bzSvg Visitado el 15 de junio de 2011.
22 Supra nota 210.
213 Depende de cada legislacion establecer los limites de edad. En el caso del Ecuador se estipula en el
Art. 4 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia que nifio y nifia es toda persona hasta los doce afios de
edad. Adolescente es cualquier persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad.
214 sypra nota 210.

76


http://investigaccio.org/ospdh/sites/default/files/Reevaluaci%25C3%25B3n%2520cr%25C3%25ADtica%2520del%2520concepto%2520de%2520responsabilida%2520del%2520menor.doc+capacidad+penal+menores&hl=es-419&gl=ec&pid=bl&srcid=ADGEESgPYsZdHCpd4jZdQxd8WTssWmS81ll2s3BHU3Ch-zW8SBfentRdR6c0b9rwC3gx_fC47Dm_M47gW4eLvbR6VifVy7h69uYDy7alwE7S2lVSQvm7Jtdl9Tqa_Fttk1fub1XTA9Yj&sig=AHIEtbSlcj2VHCrWy3xtbwmeC3806bzSvg
http://investigaccio.org/ospdh/sites/default/files/Reevaluaci%25C3%25B3n%2520cr%25C3%25ADtica%2520del%2520concepto%2520de%2520responsabilida%2520del%2520menor.doc+capacidad+penal+menores&hl=es-419&gl=ec&pid=bl&srcid=ADGEESgPYsZdHCpd4jZdQxd8WTssWmS81ll2s3BHU3Ch-zW8SBfentRdR6c0b9rwC3gx_fC47Dm_M47gW4eLvbR6VifVy7h69uYDy7alwE7S2lVSQvm7Jtdl9Tqa_Fttk1fub1XTA9Yj&sig=AHIEtbSlcj2VHCrWy3xtbwmeC3806bzSvg
http://investigaccio.org/ospdh/sites/default/files/Reevaluaci%25C3%25B3n%2520cr%25C3%25ADtica%2520del%2520concepto%2520de%2520responsabilida%2520del%2520menor.doc+capacidad+penal+menores&hl=es-419&gl=ec&pid=bl&srcid=ADGEESgPYsZdHCpd4jZdQxd8WTssWmS81ll2s3BHU3Ch-zW8SBfentRdR6c0b9rwC3gx_fC47Dm_M47gW4eLvbR6VifVy7h69uYDy7alwE7S2lVSQvm7Jtdl9Tqa_Fttk1fub1XTA9Yj&sig=AHIEtbSlcj2VHCrWy3xtbwmeC3806bzSvg
http://investigaccio.org/ospdh/sites/default/files/Reevaluaci%25C3%25B3n%2520cr%25C3%25ADtica%2520del%2520concepto%2520de%2520responsabilida%2520del%2520menor.doc+capacidad+penal+menores&hl=es-419&gl=ec&pid=bl&srcid=ADGEESgPYsZdHCpd4jZdQxd8WTssWmS81ll2s3BHU3Ch-zW8SBfentRdR6c0b9rwC3gx_fC47Dm_M47gW4eLvbR6VifVy7h69uYDy7alwE7S2lVSQvm7Jtdl9Tqa_Fttk1fub1XTA9Yj&sig=AHIEtbSlcj2VHCrWy3xtbwmeC3806bzSvg
http://investigaccio.org/ospdh/sites/default/files/Reevaluaci%25C3%25B3n%2520cr%25C3%25ADtica%2520del%2520concepto%2520de%2520responsabilida%2520del%2520menor.doc+capacidad+penal+menores&hl=es-419&gl=ec&pid=bl&srcid=ADGEESgPYsZdHCpd4jZdQxd8WTssWmS81ll2s3BHU3Ch-zW8SBfentRdR6c0b9rwC3gx_fC47Dm_M47gW4eLvbR6VifVy7h69uYDy7alwE7S2lVSQvm7Jtdl9Tqa_Fttk1fub1XTA9Yj&sig=AHIEtbSlcj2VHCrWy3xtbwmeC3806bzSvg

afios, quienes han adquirido ciertos conceptos valorativos del sistema social, no sélo en
virtud de la formacion académica recibida, sino también a través de la convivencia
familiar y la exposicion a los medios de comunicacion, por lo cual es razonable suponer
que han adquirido ciertos valores y que por ello, se pueda plantear, a su respecto,

determinadas exigencias.”®

4.5.3 Imputabilidad:
En palabras de Cardenas Davila,

[a]l referirnos al termino imputabilidad, se puede apreciar que esta tiene dos acepciones
de un lado imputabilidad es atribuir a alguien la responsabilidad de un hecho
reprobable, y por otro cuando hablamos de imputabilidad nos referimos a la persona
menor o mayor de edad, a la que se indica como presunto autor, de la comisién de un
delito o falta, siempre que no sea un incapaz permanente,

En cuanto a la segunda acepcion del término no se encuentra problema alguno,
puesto que ser indicado como autor no varia en razén de la edad. El verdadero debate se
da en cuanto a la atribucion de responsabilidad, en el sentido del grado de
responsabilidad que viene ligado con la posibilidad de ser imputable plenamente o sélo
como responsabilidad penal de un hecho delictivo. La discusion no se centra en la
posibilidad de que un menor sea llevado a justicia por el cometimiento de un delito en
particular, sino que se discute si es imputable o responsable. Por lo que se dice que,

el adolescente es un inimputable debido a que carece de capacidad suficiente para
determinarse, pero es penalmente responsable debido a que su conducta tiene como
respuesta una pena, no igual que la de un adulto y no dentro del sistema penal, sino dentro
de un sistema paralelo, tomando Unicamente del primero los elementos constitutivos de
cada tipo penal, para saber si el adolescente a incurrido en los mismos y se ha configurado
algun tipo penal. Y verificar que circunstancias lo motivaron a realizar dicha conducta,
para efectos de la imposicion de la pena.?*’

Lo dicho se podria resumir en que el menor es inimputable para los ojos del derecho
penal, pero para el derecho penal de menores es responsable. Por lo que se entiende la
inimputabilidad en el sentido de la aplicacion de las penas reservadas para los adultos.
Situacion que se mira al momento de observar los tres elementos del delito: tipo,

antijuridicidad y culpabilidad (imputabilidad), entonces, al faltar esta Gltima no se le

215 gypra nota 210.
216 gypra nota 194.
21" supra nota 194.
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puede aplicar la pena de un adulto a un menor;?*® en consecuencia se mira que el
derecho penal de menores es un derecho penal disminuido. Escenario que en nuestra
legislacion actual se encuentra claramente delimitada puesto que para el juzgamiento de
menores se tiene una ley, procedimiento y jurisdiccion especializada; mientras que para
el juzgamiento de adultos tiene la jurisdiccion los tribunales ordinarios de lo penal con
ley y procedimiento respectivos, que no se mezcla con el proceso de menores, salvo

disposiciones muy puntuales.

Por otro lado, Castaignede trata la imputabilidad de la siguiente manera: “consiste
en la posibilidad de considerar a un sujeto como autor de una infraccion: vinculada con
la culpabilidad, la imputabilidad nos lleva a la responsabilidad.”219 Por lo que la
imputabilidad supone un cierto grado de conocimiento de los hechos que esta
cometiendo la persona, para que éstos puedan ser imputados en su contra el momento de

la verificacion del delito y de su autoria.

Dentro de la dogmatica espafiola, en un principio se creia que la imputabilidad era la
capacidad de entender y querer, aspectos cognoscitivos y volitivos, como vimos

anteriormente.??

Idea que encuentra Trigo Sé&nchez que es dogmaticamente
insostenible, puesto que implicaria que si una persona carece de capacidad de entender y
querer, estarfa fuera de la accidn que constituye parte del delito.”** Por lo tanto, propone
que seria mejor ver a la imputabilidad “como la capacidad de comprender el caracter
ilicito de la conducta y de obrar conforme a ese conocimiento. Por lo que respecta al
elemento intelectual o la punibilidad de la accion o de la omisidn, sino Gnicamente su
ilicitud.”®* De esta manera, haciendo una relacién con los menores adultos, pueden ser
imputables bajo las leyes penales, puesto que sélo se necesita que el menor decida
actuar a sabiendas que dichas acciones traen consecuencias que estan penadas por las

leyes y que seran responsables de sus actos.

218 gypra nota 194.

219, Castaignede. La Responsabilidad penal del menor en el derecho francés: la preocupante evolucién
del concepto. Disponible en; http://www.ivac.ehu.es/p278-
content/es/contenidos/boletin_revista/eguzkilore 23 _homenaje_ab/es_equzki23/adjuntos/22-
Castaignede.indd.pdf. Visitado el 13 de Junio de 2011.

220 M. Trigo Sanchez. Curso de Derecho Espafiol I11. Disponible en:
http://www.scribd.com/doc/2523815/IMPUTABILIDAD-1. Visitado el 12 de Junio de 2011.

2L |hidem

222 |bidem.
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4.5.4 Responsabilidad vs. Imputabilidad:

En este momento cabe hacer una distincién entre lo que es responsabilidad e
imputabilidad. Para que una persona pueda ser culpable de un acto delictivo tiene que
configurarse los tres elementos del delito, siendo estos, antijuricidad, tipicidad y
culpabilidad.”® Si uno de estos falta no se configura el delito como tal, resultando en
una imputacion incompleta o sin imputabilidad alguna. Este es el caso de los menores
infractores en donde al no gozar de capacidad plena al momento del cometimiento del
delito, por lo tanto su culpabilidad no es plena y no puede ser imputable sino sélo
responsable. La responsabilidad se refiere a que el menor tiene un nivel de comprension
de sus actos y decide actuar sobre ellos. Por lo que la imputabilidad se refiere solo en
materia penal, puesto que en materia civil se habla de responsabilidad y se asimila este

término de responsabilidad en tema de adolescentes infractores en su calidad penal.

Para ser culpable, tiene que ser imputable y para ser imputable se debe que tener
voluntad y conciencia plena, al no tener los aspectos volitivos y cognoscitivos
plenamente desarrollados por la falta de madurez que conlleva la edad, no puede ser
imputable completamente por lo que la culpabilidad se reduce a responsabilidad. Por lo
que la imputabilidad no es eliminada completamente sino que se le baja un grado para

que el menor sea considerado responsable, mas no imputable.

En palabras de Blanco Barea, la persona

requiere de la capacidad psiquica de delito. Esta capacidad se manifiesta en dos aspectos: a)
voluntabilidad; b) imputabilidad. La primera es capacidad de voluntad; por tanto es una
capacidad de conocer y querer la concrecion de la parte objetiva no valorativa del particular
tipo legal. La imputabilidad es la capacidad de culpabilidad, es la capacidad de comprender
la concrecion de la parte objetiva valorativa del particular, es decir, capacidad de
comprender la especifica ilicitud.**

Por lo mismo, la imputabilidad se refiere a la capacidad de comprender el ilicito que
se estd cometiendo y que éste tiene consecuencias juridicas directas a la persona, lo cual

le hace imputable completamente al sujeto. ¢Sera que los adolescentes mayores de 16 y

223 gypra nota 12.

2243, A. Blanco Barea. Responsabilidad Penal del Menor: Principios y medidas judiciales aplicables en
el derecho espafiol. Disponible en: http://revistaselectronicas.ujaen.es/index.php/rej/article/view/9.
Visitado el 10 de junio del 2010
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menores de 18 afios no comprenden sus acciones lo suficiente para decidir no

realizarlas?

Por lo que se puede concluir, que tal y como lo expresa la normativa legal vigente
en este momento, un adolescente infractor puede ser sujeto de responsabilidad por los
delitos cometidos, pero no puede ser visto como un sujeto imputable para los ojos del
derecho penal ordinario. De esta distincion nace el sistema especializado para los

menores de edad que consagra la Constitucién y el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia.

4.6 Realidad Ecuatoriana Actual.-

Varios sectores sociales y politicos de la sociedad han abordado el tema del
endurecimiento de penas o bajar la edad penal de imputabilidad de los menores, tanto
fiscales como gobernadores y asambleistas e inclusive la prensa, han visto la necesidad
de examinar este tema con mayor profundidad para atender a los sectores mas

necesitados en temas de delincuencia.

Por un lado, Antonio Gagliardo, Fiscal Distrital del Guayas ha dicho que en relacion
a la pena impuesta a los menores de edad, “la pena es irrisoria hasta 4 afios y le borran
los antecedentes. Es la ganga de los menores de edad.”?* Lo que tiene como conclusién

el uso de los menores adultos para el cometimiento de distintos delitos.

Segun la policia, los menores se encuentran involucrados en varios tipos delictivos,
en especial robos, asociacion ilicita, tenencia ilegal de armas, micro trafico de drogas e
inclusive sicariato.?® Como se detalla el caso de “José”, que vive en el sur de Guayaquil
y es miembro de una de las pandillas que opera en la ciudad. Explica que ha “ejecutado
muertes por encargo,” por lo general es por deudas o problemas familiares.??’ Esta es

una realidad de varios jovenes ecuatorianos, sobretodo los que viven en las grandes

25 Reportaje Especial de Telemundo, Ecuavisa. Menores Infractores Parte I. Transmitido el 14 de junio
del 2011. Disponible en: http://www.ecuavisa.com/noticias-nacionales/37691-menores-infractores-las-
autoridades-piden-cambios-urgentes-en-la-legislacion-penal-ante-la-creciente-participacion-de-menores-
en-delitos.html

225 | pidem.

22T |bidem.
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ciudades del pais puesto que se encuentran mas expuestos al reclutamiento de las

pandillas locales, entrando a la vida de la delincuencia juvenil.

Lo dicho se refleja en las estadisticas actuales que segun la DINAPEN de enero al
25 de mayo de este afio se han aislado a 600 menores de edad por el cometimiento de
diversos delitos. Existen 272 casos registrados de robo simple y 182 casos de tenencia
de armas, siendo los dos delitos los mas comunes dentro de los actos delictivos de los

menores de edad.??®

En otras estadisticas realizadas por el Observatorio de Seguridad Ciudadana sobre
los bienes més robados por los menores de edad desde enero del 2010 hasta mayo del
2011, los cuales se detallan de la siguiente manera: teléfonos celulares ocupan el
66.13%, robo simple es el 12.90%, en cuanto a la sustraccion de joyas se da en un
4.15%, en otro aspecto, el robo de accesorio de vehiculos es un 2.07% vy finalmente, el

resto de delitos (no especificados) son el 10.37%.%%°

Las estadisticas no han variado con los afios, en una investigacion realizada de
Enero a Octubre meses en el 2008, 1.444 adolescentes fueron capturados en el
desenvolvimiento de actividades ilicitas. Segun lo que reporta, Peter Tavra Franco, “[l]a
participacion de adolescentes es evidente. En los partes policiales se reporta de uno a
dos menores aislados, por dia, por tenencia ilegal de armas, robo o posesion ilicita de
drogas, en Guayaquil.”®®® Por su parte, el jefe de la Policia Especial de Nifios y
Adolescentes del Guayas (DINAPEN), Enrique Jacome declara que la participacién de
los jovenes en hechos delictivos, en lo que va del afio, es preocupante por las
estadisticas anteriormente manifestadas. Segln esta investigacion el delito mas
cometido es el robo con 613 casos de menores detenidos, y 260 de estos casos utilizaron
armas y violencia en los asaltos. Ademas existen 231 casos de tenencia ilegal de armas

como la causa de la detencién.?*

228 Ibidem.

229 |hidem

20 p_Tavra Franco. “Adolescentes organizan solos sus bandas para cometer delitos.” En: El Universo

(versién online). 16 de Noviembre del 2008. Disponible en:

gtltp://WWW.eluniverso.Com/2008/11/16/0001/10/9DDFZCBloADA41549ADB55E73DDBSF01.htmI
Ibidem
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Lo que mas preocupa a jefe de Policia, es que “en los ultimos meses los menores
actlan solos para los asaltos, sin la participacién de delincuentes mayores que los guien.
[L]os adolescentes mayores, de 16 y 17 afios, lideran bandas conformadas por nifios de
11 a 14. ‘Desde estos grupos facilmente pasan a la delincuencia organizada.”232 Asi
mismo, asegura que los menores cometen los delitos a sabiendas de su calidad de
inimputabilidad, “[1Jos menores saben que el Codigo es muy permisivo, por eso
aprovechan y delinquen sin temor. Revela que el 80% de los jovenes que sale del
‘correccional’ vuelve a delinquir. “El c6digo de la nifiez y adolescencia es demasiado

‘proteccionista.”?*®

Asi mismo, existen estadisticas de los lugares donde mayormente se cometen los
delitos. Siendo el mas concurrente en la via pablica donde se registran 407 casos. Se
registran 25 casos en el transporte publico, 10 en los locales comerciales y 3 en los
domicilios.?** En otro aspecto de las estadisticas en relacion al total de asaltos y robos
en los que han estado involucrados los menores en los Gltimos 17 meses, la mayoria de
infracciones son cometidas de manera individual, existen 251 casos, 154 casos que

actuaron dos adolescentes y 70 casos donde 3 0 mas menores.?®

Segun la informacion que maneja la Policia, el Comandante del Distrito
Metropolitano de la Policia de Guayaquil, Ramiro Mantilla, ha dicho que los menores
de edad son reclutados por delincuentes mayores de edad por su inimputabilidad. Luego
pasan al centro de adolescentes infractores donde “son sometidos a medidas educativas
por un periodo de 90 dias y luego salen a la calle.”®*® Adicionalmente establece que la
Policia ha realizado un perfil de los menores de edad, en donde se dice que “es real que
hay menores que estan fuera del sistema educativo, menores que no estudian y eso es lo

que encontramos nosotros a diario con gente que no va a la escuela.”®

22 |bidem.

%3 |bidem

23 Sypra nota 224.

2% Reportaje Especial de Telemundo, Ecuavisa. Menores Infractores Parte 11. Transmitido el 15 de junio
del 2011. Disponible en: http://www.ecuavisa.com/noticias-nacionales/37731-menores-infractores-segun-
cifras-oficiales-los-menores-de-16-y-17-anos-son-los-que-mas-participan-en-actos-delictivos.html

2% gypra nota 224.

7 Supra nota 234.
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Segun la DINAPEN en los ultimos 18 meses del total de menores que ingresa al

centro de acogida de menores infractores:**®

Porcentaje | Edad

37% 17 afios
32% 16 afios
15% 15 afios™®

Todo esto levanta el debate entre ambas posturas, la cual busca mantener la edad
penal en los 18 afios, tratando de cambiar las politicas socio — educativas y por otro lado
existen los sectores que tratan de cambiar la legislacion actual, la cual se divide en dos
partes, los que buscan el endurecimiento de penas y los que buscan la reduccién de la
edad penal a los 16 afios.?*® Adicionalmente, existe el gran debate de si un menor esta
facultado para ejercer el derecho al voto, porque no podrian ser responsables por sus
actos delictivos. El hecho de que elijan a sus propias autoridades denota claramente una
capacidad de voluntad y conciencia que puede ser igualmente aplicada para determinar
la responsabilidad y posible imputabilidad completa por el cometimiento de actos
delictivos. Inclusive Nelsa Curbelo, una activista pro jovenes estipula que “si la ley
reconoce madurez suficiente para elegir autoridades, es normal que los que trabajan
leyes digan también tienen la responsabilidad suficiente y madurez para ser
responsables de los delitos que cometen.”**! Por lo que podemos concluir que ambas
posturas reconocen que si el menor tiene la capacidad para votar también es ldgico que

se piense que tiene la capacidad para ser responsables completamente por sus delitos.

Uno de los testimonios reportados en el informe especial de Telemundo, uno de los
jévenes habla sobre los precios para los sicariatos, en donde los adultos encargan a los

menores adultos el cometimiento de estos delitos por su inimputabilidad. EI joven dice

238 gypra nota 234.
239 Estas estadisticas representan al 15% del total.
240 gypra nota 234.
41 ypra nota 234.
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que “pagan por sicariato 1500 o 1000 depende de la persona que sea. Nosotros vemos si

. . . . 242
nos gusta, si nos o conviene sino nos conviene.”

Consecuentemente esto ha llevado a que un grupo de asambleistas liderado por
Vicente Taiano del PRIAN presente ante la Asamblea Nacional un proyecto
reformatorio al Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia y al Cddigo Penal para bajar la edad
de inimputabilidad de los adolescentes a 16 afios.?** Por otro lado, existen iniciativas de
grupos oficiales, como el Gobernador del Guayas Roberto Cuero, que se ha mostrado

partidario de dar mayores sanciones a los menores infractores.***

Vicente Taiano ha propuesto que se juzgue a los menores de 16 y 17 afios como
adultos que cometen delitos de gravedad. “Hemos encontrado algunos obstaculos
porque existen disposiciones constitucionales que no permiten la condena de un menor
de edad como si fuese adulto.”®”® De manera similar se pronuncia la Asambleista de
Alianza Pais, Gina Godoy que estipula que la propuesta contempla el incremento de la
medida socio — educativa de 4 a 6 afios.**® Actualmente, la pena maxima para un menor
de edad es de 4 afios, en la Comision de Justicia se analiza la posibilidad de, al menos,
“aumentar el periodo de internamiento para los casos considerados como execrables es
decir delitos mas graves como violacién y asesinato. En este punto hay coincidencias

. . 247
con asambleistas de gobierno.”

Por otro lado, el Gobernado del Guayas ha dicho que “creemos que no es lo mismo
un joven de 16 o 17 afios que mata versus un joven de 16 o 17 afios que robe un
celular.”®*® Segun partidista contrarios a bajar la edad penal, reconocen que un eventual
cambio de la edad penal solucionaria solo la mitad del problema puesto que no sélo es

suficiente un cambio legislativo, en palabras del Nelsa Curbelo, “no solo requiere de

222 gpra nota 234.

243 gypra nota 234.

2% gypra nota 234.

25 Reportaje Especial de Telemundo, Ecuavisa. Menores Infractores Parte I11. Transmitido el 16 de junio
del 2011. Disponible en: http://www.ecuavisa.com/noticias-nacionales/37770-menores-infractores-
proponen-gue-se-juzgue-como-adultos-a-los-jovenes-que-cometen-delitos.html

% |bidem.

247 Supra nota 244.

28 Supra nota 244.
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fiscales y abogados sino de psicdlogos, trabajadores sociales, profesores, requiere un

.. - ., 24
seguimiento para que realmente se pueda da la rehabilitacion.” ’

Claramente se puede ver que partidarios del gobierno como opositores al mismo
concuerdan en un punto que es el tratamiento al menor adulto de una manera diferente a
la que se ha venido realizando, pues al observar las repercusiones de los actos delictivos

de ellos demuestran una clara necesidad para nuestra sociedad local y nacional.

249 Sypra nota 244.
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CAPITULO 5.- Conclusiones.

Tras toda la investigacion realizada, podemos llegar a conclusiones de manera general y

especifica.

Generales:

1. A lo largo de la historia el tratamiento hacia los menores ha variado segun las
épocas y necesidades del momento. Una vez realizada la evolucién historica de
las consideraciones hacia el menor, en cuanto a la responsabilidad, la edad en la
cual podia ser reconocido como inimputable o imputable, el tratamiento que se
le daba y la creacién de las justicia especializada para los menores, podemos
establecer con claridad que el derecho penal de menores no es un derecho
estatico que se mantiene fijo e incambiable durante el tiempo, por el contrario,
es un derecho que esta en constante cambio y evolucionando de acorde a la
sociedad y las necesidades de la misma en sus momentos pertinentes. Cabe
hacer una referencia precisa en la historia, que son las instituciones protectoras
de la infancia, en opinion de muchos autores, las creadoras de la delincuencia

juvenil, siendo que lo hacian con fines filantrépicos y misericordiosos,
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encerraron el problema en instituciones en condiciones de vida precarias para
evitar lidiar con el problema.

Se han tomado tres aspectos principales para llegar a la determinacion de la
mayoria de edad, siendo estos los factores biolégico, psicoldgico y social.
Denotan gran importancia, siendo que se establece, que al cumplimiento de una
cierta edad se tiene conocimiento y voluntad, lo cual es netamente bioldgico. Lo
Unico que se toma en cuenta es que solamente a esa edad se puede comprender
los delitos como tal, y se deja de un lado el hecho que se puede llegar a dicha
comprensiéon a una edad mas temprana. Por su lado, el factor social es muy
influyente puesto que éste determina muchos aspectos de nuestra vida y lo que
se considera bueno o malo, dependiendo de las costumbres, creencias y crianzas
que nos rodean.

Existen varias posiciones en cuanto a la posibilidad de disminuir la edad penal,
pero en relacion a como se va desenvolviendo el mundo actualmente, mas que
una posibilidad es una necesidad de los paises cambiar la legislacion interna para
que los jovenes sean imputables por sus actos y no se queden en una mera
responsabilidad.

Dichas posiciones se evidencias ain mas en distintos paises, como Estados
Unidos y paises europeos, donde la legislacion permite juzgar a los adolescentes
como adultos, lo cual ha generado grandes controversias. En el ambito
latinoamericano no existe, todavia, una legislacion que disminuya la edad penal
de 18 afios a 16 0 menos, pero si establece la responsabilidad de los menores
adultos empezando desde los 14 afios y en algunos paises desde los 12 afios. Lo
cual nos lleva a pensar que existe una logica tras toda esta posicion de
imputabilidad siendo que varios otros paises de similares realidades han tenido
que optar por esta solucién para lidiar con un problema de delincuencia juvenil
que en los ultimos afios se ha salido del control de muchas autoridades ya que se
subestimaba a los menores infractores con un tema de rebeldia y propio de los
afios de adolescencia. Pero esa no es la realidad actual, lo cual no quiere decir
que no sigan existiendo este tipo de menores infractores, sino que el problema se
agudizo a niveles que no se han visto antes y que refleja una alarma social sobre

lo que pasa en la actualidad con los jovenes.
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5. Por ultimo, podemos establecer que la imputabilidad se puede llegar a aplicar
plenamente en los menores infractores, puesto que sélo involucra un cambio en

la legislacion y el traspaso de sus causas a un juez penal ordinario.

Especificas:

1. El Ecuador no se quedo atras en cuanto a la evolucién del tratamiento del menor.
En un principio se hacia por medio del Cddigo Penal y luego se cred la justicia
especializada para que trate a los menores infractores de manera separada de los
infractores mayores de edad. Lo cual nos lleva a decir que el Ecuador ha estado
pendiente en el tema de legislacion de menores, pero sobretodo con los cambios
que se ha realizado a nivel mundial y regional para mantener actualizados los
temas.

2. Es importante tomar en cuenta los cuatro aspectos principales que se llevé a que
se establezcan los 18 afios como mayoria de edad, siendo estos: la proteccion
especial hacia el menor de edad por parte del Estado y la sociedad, los afios de
escolaridad puesto que se asimilan la culminacion de estos para otorgar la
mayoria de edad a una persona, un aspecto biologico ha sido determinado por
los doctores estableciendo la maduracion completa del cerebro entre los 16 y 18
afos y finalmente, se debe tomar en cuenta los factores sociales como el entorno
familiar y sanciones del Estado. Lo cual demuestra claramente que, en principio,
la determinacion de la mayoria de edad no es un tema netamente juridico, sino
que involucra varios aspectos de caracter social y bioldgico.

3. En lo referente a nuestra legislacion actual, es posible realizar un cambio en
cuanto a la mayoria de edad, sin que esto implique que se esté violando la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, puesto que ésta da la facultad a los
Estados de determinar cual es la mayoria de edad vigente, y sélo en el caso que
el Estado no determine mediante su legislacion interna serd la Convencion la
que establece que son los 18 afios.

4. Es una realidad que el sistema carcelario de nuestro pais se encuentra colapsado,
y en ninglin momento, la intencidn de esta posicion de imputabilidad es que los
menores se junten con la poblacién general. Sino por el contrario, continuar con

la educacion de los mismos, tal como lo manda la Constitucion, y puedan
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rehabilitarse dentro de lo posible, pero que sean considerados plenamente
imputables puesto que su edad y madurez da para que conozcan, entiendan y
decidan sobre los delitos.

5. Ciertamente se ha elevado el nivel de preocupacion no s6lo por parte de la
sociedad, sino ha sido ya tomado en cuenta por parte de los asambleistas y
varios sectores del gobierno por el incremento en la ola delictiva, en especial con
los menores infractores, y cdmo el sistema que existe actualmente no sirve para
contrarrestar los indices delictivos de los menores infractores. Lo que se necesita
es un cambio no solo a nivel legislativo y del sistema, sino en la sociedad. Una
de las grandes razones por las cuales existe un incremento tan significativo de la
delincuencia juvenil se debe a la falta de acceso a la educacién y oportunidades
de trabajo parciales para que los jovenes no tengan la necesidad de recurrir a las
pandillas y entrar en una vida delictiva para sobrevivir. Claramente, se puede ver
que también es un problema de la composicion de la familia y el fracaso del
control familiar a los menores, ya que las familias no han apoyado para la

vigilancia eficaz de los adolescentes infractores.

Por ultimo, mi hipdtesis se ha comprobado en los tres aspectos planteados siendo

que:

Los adolescentes desde los 16 afios ya tiene conocimiento y voluntad para
determinar varios aspectos de su vida y por lo tanto tienen los dos elementos,
cognoscitivo y volitivo para diferenciar el bien del mal. Al tener un pensamiento
abstracto de las cosas al madurar su cerebro completamente en estos afios, tiene la
capacidad suficiente para poder preveer sus acciones y captar las consecuencias de las

mismas.

El derecho es un sistema de pesos y contrapesos que claramente se ve violentado al
momento de otorgar mas derechos a los jovenes sin la contrapartida en obligaciones,
como seria la imputabilidad penal, creando un desequilibrio en este. Es una pregunta
recurrente no sélo en areas del derecho sino en sectores periodisticos e informaticos el
que un menor tenga capacidad, traducida en voluntad y conciencia, para poder elegir a

sus mandantes y a quien quiere que le represente en su nombre y en nombre del resto de
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ecuatorianos pero no tiene capacidad para entender la gravedad de sus actos al cometer
delitos graves. No estamos hablando de delitos que son complicados de realizar como
seria una estafa o una falsificacion de documentos, sino delitos que atacan los bienes
juridicos mas preciados que tiene un ser humano como es la vida, la integridad sexual y

fisica.

Por altimo, el derecho ecuatoriano no debe quedarse atras en los movimientos
actuales sobre derecho de menores, sin que esto implique que se copien modelos que en
nuestro pais no son 100% efectivos. Pero si, viendo nuestra realidad social y atendiendo
los sectores mas necesitados, como son los jovenes, ensefiandoles que cada accién tiene
una consecuencia, y que son lo suficientemente capaces para entender lo que significa
quitarle la vida a una persona entonces vamos a crear una sociedad mas consciente de
sus actos y que sean responsables por los mismos. Es cierto que no basta con disminuir
la edad penal y ahi se acaba el problema, pero se tiene que empezar por algin lado, es
necesario mejorar el sistema educativo y el acceso al mismo para que os jovenes tengan
plena asistencia. Ademas mejorar la calida de vida en general, para que asi los menores
no tengan la necesidad de trabajar en vez de estudiar y estén fuera de todo tipo de

pandillas y delincuencia juvenil.

Como bien lo dijo una reconocida periodista, “tratar el problema de los menores

infractores es responsabilidad de todos los ecuatorianos.”
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