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Resumen

Este articulo esté dirigido a intentar explicar que la medida de internamiento institucional,
en los delitos graves cometidos por adolescentes infractores, desde la entrada en vigencia
del Cédigo Organico Integral Penal, que reforma al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, es
desproporcionada, debido a que este cuerpo legal es extremadamente punitivo. Sobrepasa
los limites de la doctrina de la proteccion integral, dirigida a la minima intervencién, y que
los administradores de justicia, especialistas en la materia, deben aplicar el internamiento
institucional, como Ultima medida, preceptos establecidos en la constitucion de
Montecristi.

Abstract
This article is aimed at trying to explain that the measure of institutional internment, in the
serious crimes committed by adolescent offenders, since the entry into force of the
Comprehensive Organic Penal Code, which reforms the Code of Children and Adolescents,
is disproportionate, because This legal body is extremely punitive. It goes beyond the limits
of the doctrine of integral protection, directed to the minimum intervention, and that the
administrators of justice, specialists in the matter, must apply institutional internment, as a

last measure, precepts established in the Montecristi constitution.
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La medida de internamiento institucional en adolescentes infractores aplicadas antes
y después de la entrada en vigencia del Codigo Organico Integral Penal, que reforma
al Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en las resoluciones de la Corte Nacional de

Justicia afio 2014.

En este articulo cientifico, realizaremos un andlisis comparativo normativo en la aplicacion
de las medidas de internamiento institucional, y como la medida de 4 a 8 afios, establecida
para los delitos graves en el Cédigo Orgéanico Integral Penal, en adelante COIP, afecta el
derecho a la libertad y al proyecto de vida de los adolescentes infractores. Pondré mayor
atencion en ciertas particularidades, especialmente en los delitos de violacidn, cometidos en

una relacion de enamoramiento entre adolescentes.

En este sentido el estado ecuatoriano, adopta la doctrina de la proteccion integral, e
impulsa la creacion de una justicia especializada, con el fin de respetar las garantias
fundamentales de los adolescentes. Se ha destacado que existe dentro del derecho
internacional de los derechos humanos una clara tendencia a darles a los nifios y
adolescentes una proteccion mayor que a los adultos, limitando el papel de la facultad

sancionadora del estado.

La justicia juvenil, al ser una justicia especializada (articulo 255 CONA), los Tribunales
de justicia ordinaria y constitucional deben asegurar no solo la vigencia de las garantias
basicas del debido proceso, y otras de las que gozan los mayores de edad, sino que
adicionalmente se debe garantizar la aplicaciéon de los principios rectores de la
administracion de justicia especializada en adolescentes infractores: priorizacion de la
equidad sobre la ritualidad del enjuiciamiento; humanidad en la aplicacion del derecho;
legalidad, independencia, gratuidad; moralidad; celeridad y eficiencia, estableciendo de
esa manera un tratamiento diferente, que implica no ser juzgados por jueces penales
ordinarios, sino por jueces especializados, ni estar sujetos a sanciones previstas en las
leyes penales, sino a medidas socioeducativas, considerando su condicion juridica y la

edad del adolescente.
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Justicia especializada, que debe considerar en todo momento la situacion de desventaja, de
ese grupo humano de atencion prioritaria, tanto en el ejercicio de sus derechos como en la
proteccion de los mismos; los tribunales de justicia especializados en adolescentes
infractores, haran honor a esta denominacién, y potenciaran la aplicacion de los principios
que la inspiran, y la obligacion de la tutela judicial efectiva que deriva en el acceso a la
justicia, poniendo énfasis en los grupos de atencion prioritaria, y la proteccién répida y

eficaz de sus derechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que se debe dar un trato
exclusivo a los adolescentes y la necesidad de contar con una justicia especializada, un
procedimiento especial para el conocimiento de las infracciones que cometan aquellos,
sefialando:

gue una consecuencia evidente de la pertinencia de atender en forma diferenciada y
especifica las cuestiones referentes a los nifios, y particularmente, las relacionadas con la
conducta ilicita, es el establecimiento de 6rganos jurisdiccionales especializados para el
conocimiento de conductas penalmente tipicas atribuidas a aquéllos y un procedimiento

especial por el cual se conozcan estas infracciones a la ley penal (CIDH, 2011).

Por lo expuesto, el problema a ser estudiado merece particular atencién, por tratarse de una
justicia especializada, por lo que se utilizara un enfoque cuantitativo, la justicia de

adolescentes no puede estar encargada a los jueces de la justicia penal ordinaria.

En esta linea este articulo cientifico, busca aclarar uno de los objetivos del plan nacional
del buen vivir 2013-2017, que consiste: Objetivo 6: “Consolidar la transformacion de la

justicia y fortalecer la seguridad integral, en estricto respeto a los derechos humanos”

(resaltado me pertenece). Que son fundamentales y de vital importancia en un estado
constitucional de derechos y justicia, mas aun al tratar de proteger derechos de un grupo de

atencion prioritaria como los adolescentes.
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1. Doctrinas en materia de nifios, nifias y adolescentes

No vamos a profundizar el tema sobre las doctrinas, porque deberian ser analizadas de
manera mas amplia y profunda. De forma resumida, hasta la actualidad se han desarrollado
tres doctrinas referentes a los nifios, nifas y adolescentes: la primera denominada de la
situacion irregular, la segunda de la proteccion integral y la tercera la del interés superior
del nifio. La primera trata como objeto a los “menores”, la segunda busca la proteccion
integral y el reconocimiento de sus derechos, y la tercera buscar el reconocimiento de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y en caso de conflicto con los derechos de los

adultos, estos prevaleceran velando por el “interés superior del nifio”.
1.1. Doctrina de la situacion irregular

La legislacion que regulaba la situacion de los nifios, nifias y adolescentes con anterioridad
a la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, forma parte de la llamada
“doctrina de la situacion irregular”. Para Mary Beloff, (1999) “Estas leyes conciben a los
nifios y a los jévenes como objetos de proteccion a partir de una definicion negativa de estos actores

sociales, en palabras de Antonio Carlos Gomes da Costa, una definicion basada en lo que no saben,

no tienen o no son capaces” (13).

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nino, es un tratado internacional
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989.
Con esta convencion se busca dejar atras la doctrina de la situacion irregular para pasar a la

doctrina de la proteccion integral.
1.2. Doctrina de la proteccion integral

Como se seflald con anterioridad, esta doctrina nace con la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio, este cambio de paradigma es respaldada con instrumentos
internacionales, regionales y universales. Tales como: Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, conocidas como reglas de Beijing

(29/11/85); Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
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Libertad (14/12/90); Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la

Delincuencia Juvenil, conocidas como Directrices de Riadh (14/12/90).

La doctrina de la proteccion integral “constituyo una verdadera revoluciéon copernicana con
relacion a la concepcion de nifio y nifia y su valoracion juridica. De objeto a sujeto de derechos, de

meros receptores a protagonistas, de incapaces a actores sociales” (Avila, 2010: 13).

Bésicamente en el concepto dado por Ramiro Avila Santamaria, se resumiria la doctrina de
la proteccion integral, en que ahora los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos
y no objetos que necesitan proteccion por parte del estado, gozan de las mismas garantias

que tienen los adultos y de derechos especiales que por su situacion les pertenece.
1.3. Doctrina del interés superior

Esta doctrina nace en los ultimos afios, atin no estd completamente desarrollada, pero una

definicion con la que comparto y encaja en la Constitucion de Montecristi, sefiala:

[...] hace referencia al bienestar de los nifios y nifias, prevaleciendo sobre cualquier otra
circunstancia paralela por la cual se tenga que decidir. Dicha decision se debe considerar
segun lo que mas le convenga al nifio o nifia en el caso concreto, a través de
determinaciones que asi lo indiquen, ademéas de considerar los deseos y sentimientos del
nifio o nifia -de acuerdo con su edad y madurez- y de las necesidades fisicas, emocionales y

educativas de los nifios, nifias o adolescentes. (Lopez, 2015: 55)

Esta doctrina es recogida en la Constitucion de la Republica del Ecuador, aprobada en
Montecristi en el afio 2008, en la seccion quinta, refiere: “El Estado, la sociedad y la familia
promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y
aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus
derechos prevaleceran sobre los de las demas personas.” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, Art. 44).

En este sentido, consideraria que la doctrina del interés superior, se diferencia de la doctrina
anterior, por el hecho de que los derechos de los nifias, nifios y adolescentes en caso de

entrar en conflicto con los derechos de los adultos, estos prevaleceran sobre aquellos y el
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estado debe velar por la proteccion de sus derechos, ya no como objeto, sino como sujeto
de derechos.

2.-Retroseso del principio del interés superior del nifio, al introducir en la legislacion,
medidas de internamiento institucional, cuando estas deberian ser la Ultima

alternativa.

Con la constitucion del afio 2008, el Ecuador eleva a rango constitucional el principio del
interés superior del nifio. Entonces el deber mas grande del estado hacia los nifios es velar
por la proteccion de sus derechos. Partiendo del hecho de que todos somos sujetos de

derechos y obligaciones, y que vivimos en un estado constitucional de derechos y justicia.

[...] es un grave error de paradigma pensar que en el proceso de formacion de una nifia o
nifio se le inculque el sentir y el pensar de que es dotado de derechos (agquello que puede
exigir de los demas) sin inculcarle el pensamiento y el sentimiento de que es dotado de
deberes (aquello que los deméas, a empezar por padre y madre, hermanos y amigos
pueden y deben exigir de él) (Seda, 2010: 122-123).

Por este motivo, cuando los adolescentes, sujetos en desarrollo, cometen una infraccion,
debe intervenir el estado, mediante politicas publicas para corregir su conducta, tratando
de reeducar al adolescente infractor. Este grupo social, merece del estado un trato

especializado, debido a que:

[...] los nifios y nifias, al igual que todo ser que no ha sido escuchado histéricamente y
tradicionalmente por quienes detentamos el poder, tienen mucho que ensefiarnos y
nosotros mucho que aprender (Avila, 2010: 210).

Aqui radica el porqué de un trato especial y de la creacion de una justicia penal juvenil
especializada y considerar su situacion de desventaja tanto en el ejercicio de sus
derechos como en la proteccion de los mismos; por este motivo, el estado se obliga
adoptar medidas adecuadas para este grupo humano que por razén de la edad y/o
circunstancias particulares, se ubica entre los grupos de atencion prioritaria y se obliga
a la garantia de resguardo de su potencialidad vital, ademés de la consolidacion de las

circunstancias minimas para la construccion libre de su personalidad y el logro de las
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condiciones plenas para el ejercicio de sus derechos.

Como habiamos sefialado, en un principio los adolescentes como sujetos en formacion, no
pueden ser juzgados por la justicia penal de adultos, a partir de esto, surge la
necesidad de un juez especializado para este tipo de casos, porque “el juzgamiento de un
nifio como si fuese un adulto provoca un sufrimiento elevado, debido fundamentalmente a la corta
edad de los sujetos, a la prolongada duracién que estos procesos suelen tener, su caracter

publico, el formalismo ritual a seguir (Kemelmajer, 2004: 33).

En el marco de la doctrina de la proteccion integral, dentro de la que se inscribe el
estado ecuatoriano en materia penal de adolescentes, se relaciona con el modelo de
responsabilidad del acto. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio marca el nacimiento
de un nuevo modelo caracterizado por tres conceptos basicos: separacion (que incluye el
plano normativo, de los problemas de naturaleza social que los afectan); participacion
(derecho a formarse una opinién y a expresarla libremente) y responsabilidad, contenido en
los articulos 37 y 40 CDN, en este sentido:

[...] Los adolescentes son y deben seguir siendo penalmente responsables de sus actos
tipicos, antijuridicos y culpables [...] Contribuir a la creacion de cualquier tipo de imagen que
asocie adolescencia con impunidad (de hecho o de derecho) es un flaco favor que se les hace
a los adolescentes, asi como, objetivamente, una contribucién irresponsable a las multiples

formas de justicia por mano propia (Kemelmajer, 2004: 96-95).

En este sentido, en lo que se refiere a las medidas socioeducativas, la legislacién
especializada en nifios, nifias y adolescentes, sefiala que “Las medidas socioeducativas
aplicables a los delitos sancionados en el Codigo Organico Integral Penal son: 3. Para los casos de
delitos sancionados con pena privativa de libertad superior a diez afos, se aplicara la medida de

amonestacion e internamiento institucional de cuatro a ocho afios.” (Codigo Organico de la Nifiez

y Adolescencia, 2003: Art. 385).

Es decir, el legislador, le dice al juez usted aplica una medida de internamiento

institucional de 4 a 8 afios, no puede aplicar menos, limitando la capacidad de
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argumentar, valorar y resolver de los jueces. La Constitucion de la Republica del
Ecuador, desde su aprobacion en el afio 2008, ha establecido una serie de garantias,
especialmente para los grupos de atencion prioritaria.

En materia de adolescentes infractores, la Carta Magna sefiala:

[...] Para las adolescentes y los adolescentes infractores regird un sistema de medidas
socioeducativas proporcionales a la infraccion atribuida. EI Estado determinard mediante

ley sanciones privativas y no privativas de libertad. La privaciéon de la libertad serd

establecida como dltimo recurso, por el periodo minimo necesario, y se llevara a cabo en

establecimientos diferentes a los de personas adultas. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008: Art. 77.10). Subrayado fuera del texto

La norma dice que la privacion de la libertad sera establecida como ultimo recurso, pero
con la entrada en vigencia del COIP*; cobran vigencia las reformas al Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia; para los delitos mas graves, se prevé Unicamente la medida de
internamiento institucional, eliminando el abanico de opciones y por tanto, la facultad
discrecional que tenian los jueces en la eleccién de la medida, para el delito; y como
consecuencia las opciones se reducen al tiempo del internamiento (4 y 8 afos), articulo
385.3 CONA.

En este punto de analisis, por ejemplo la norma que tipifica el delito de violacion,
sefiala “Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro viril, por via
oral, anal o vaginal; o la introduccidn, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u 6rganos distintos
al miembro viril, a una persona de cualquier sexo. Quien la comete, serd sancionado con pena
privativa de libertad de diecinueve a veintidos afios en cualquiera de los siguientes casos” (Codigo
Organico Integral Penal, 2014: Art. 171). Este delito serd sancionado con el CONA,
Unicamente con internamiento institucional, de 4 a 8 afios (Art. 385.3 CONA), el juez
constitucional tiene que resolver y aplicar la medida dentro de este margen de tiempo, sin

considerar las circunstancias facticas que llevaron al cometimiento de la infraccion, la

'El Cédigo Organico Integral Penal publicado en el ROS No. 180 de 10-feb-2014, entré en
vigencia el 10 de agosto de 2014, ciento ochenta dias contados a partir de su publicacion en el
Registro Oficial.

pag. 7



particularidad de cada caso concreto, es decir convierten al juez en un aplicador de la
norma, restringiendo la capacidad de anélisis, y lo minimo que puede aplicar son 4 afios.

3.- Analisis comparativo de las resoluciones de los Tribunales de la Familia, Nifiez y
Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia aplicando la medida de internamiento

institucional antes y después de las reformas del COIP en el delito grave de violacion.

Los abusos sexuales a adolescentes y nifios, segiin estadisticas’ dan cuenta que un
ndmero importante son cometidos por otros adolescentes, el aumento de denuncias de
abusos sexuales cometidos en centros escolares y dentro del ambito familiar referidos casi
siempre a la agresion sexual de un adolescente a otro 0 a un nifio o nifia son
indicadores de esta realidad. Los factores que pueden explicar estos hechos son complejos
muchos tienen que ver con la desinformacion, la falta de valores vy, las facilidades para
acceder a informacion inadecuada en la basura llamado internet, cuando no existe el

control adecuado de los padres.

La responsabilidad de los adolescentes, si bien se remite a la calificacion de las conductas
tipificadas en el Cdédigo Organico Integral Penal que es la justicia penal de adultos, lleva
aparejadas consecuencias juridicas diferentes, contempla un catalogo nada flexible de
medidas socio educativas, articulo 385 del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia
aplicables a los delitos sancionados en el Codigo Organico Integral Penal.

3.1. Estadisticas de casos de adolescentes infractores recibidos en la Corte Nacional
de Justicia durante el periodo 2013-2015 y parte del 2016.

Para demostrar lo exagerado que resulta el internamiento institucional de los adolescentes
infractores, analizaremos estadisticas tomadas de la Corte Nacional de Justicia, Sala

Especializada de la Familia, relacionado al tema que estamos tratando.

? Estadisticas dan cuenta que 3.684 nifias de entre 12 y 14 afios fueron victimas de violencia
sexual en el afio 2010, lo cual representa 10 denuncias diarias (la cifra no incluye a las nifias de
entre 10 y 12 afos). (http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/1-de-cada-4-ha-sufrido-abuso- sexual-
593093.html. Revisada el 7 de mayo 2014.)
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CUADRO 1

ESTADISTICAS ADOLESCENTES INFRACTORES
2013- 2016/ Total: 111

B ADOLESCENTE
INFRACTOR

B FISCALIAS VICTIMA

Estas estadisticas corresponden al periodo 2013 y parte del 2016, en este cuadro, de los
111 casos recibidos, el 85 % de los recursos de casacion fueron interpuestos por el
adolescente infractor, lo que da cuenta de la inconformidad de la medida de internamiento

institucional.

Estadisticamente 6 de cada 10 procesos que llegan a la Corte Nacional de Justicia, en
los casos de violacidn, estos son cometidos por el adolescente enamorado de la victima y
antes de la entrada en vigencia de las reformas al COIP, en la mayoria de los casos, el
Tribunal de la Sala de la Familia, Nifiez y Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia
revertia la medida impuesta, a la minima posible, dependiendo de las circunstancias del

Caso.
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CUADRO 2.

CASACION PRESENTADA /ADOLESCENTE INFRACTOR
TOTAL:92/111

gug 370

B R: Casa

B R: No casa/Desecha

B NULIDAD

N ABANDONO/

DESISTIMIEMTO

B PRESCRIPCION

Este cuadro es mas amplio y detallado, donde se nota claramente como ha resuelto la Sala
de la Familia; Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores, de la Corte Nacional de
Justicia, como se observa de 111 casos, el 12 % fueron declarados nulos, por no ser
llevados correctamente, esto es porque se violaron las normas y garanticas basicas del
debido proceso, y en el 28 % de los casos, la medida socioeducativa fue reformada. Lo que
nos lleva a concluir que la justicia penal juvenil aun no es tan especializada como deberia,
los jueces de instancia siguen cometiendo errores, sin dar un tratamiento especial a la

justicia penal juvenil.

Ahora bien, que pasa si la mayoria de infracciones, cometidas por adolescentes, en los
delitos sancionados con penas mayores a 10 afios segun el COIP y sancionados segun el
CONA, en el caso de adolescentes infractores con la medida de internamiento institucional
de 4 a 8 afios, si estas infracciones se cometen por los adolescentes de entre 14 a 16 afios,
que pasaria si a un adolescente se le aplica el maximo de la medida socio educativa, —
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Pasaria al campo penal para adultos al cumplir su mayoria de edad- el internamiento
institucional deberia seguirlo cumpliendo en el centro de internamiento institucional para
adolescentes, siendo esta mayor de edad-, interrogantes que deberan ser aclaradas. Pero
insisto, el internamiento institucional deberia ser minimo y de ultima ratio dependiendo de

la particularidad del caso, porque el objetivo de esta medida es reeducar, mas no sancionar.

3.2. Criterios objetivos, para determinar la media socioeducativa y su duracion

La exigencia constitucional y legal de motivacién, garantia basica del debido proceso
prevista en el articulo 76, numeral 7, literal | de la Carta Mayor®, supone la obligacién de
las y los juzgadores de ofrecer razones suficientes en respaldo de su conclusién, a fin de
que las partes y la ciudadania en general sepan cémo y por qué se la ha adoptado.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “es la exteriorizacion de la justificacion
razonada que permite llegar a una conclusion™. Este deber de motivacion no se agota en la
fundamentacion del convencimiento de la existencia material de la infraccién y la
responsabilidad del adolescente, sino que, debera extenderse a la seleccion de la o las
medidas socioeducativas y su duracién, en acuerdo a los principios de previsibilidad y
seguridad juridica; principios en los que pone énfasis la justicia juvenil para restringir la
discrecionalidad y proscribir la arbitrariedad; lo expuesto marca la pauta para que los y las
juzgadoras, cuenten con criterios objetivos no solo para determinar la medida socio-

educativa mas adecuada, sino su tiempo de duracion.

El derecho internacional de los derechos humanos ha definido estdndares para la
aplicacion de medidas socio-educativas, y obliga a la justicia especializada a extremar

los cuidados para que la privacion de la libertad de los adolescentes en conflicto con la ley,

3 Art. 76, 7, I): CRE: “Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No
habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran
nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados”

* Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez. Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 107.
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sea, en la realidad, un recurso de ultima ratio, articulo 321 CONA, en relacién con el
articulo 37, literal b) de la CDN, a la luz del principio de minima intervencién, cuya
finalidad es disminuir los efectos negativos del sistema penal en funcion del tiempo vivido

por un adolescente.

La recomendacion de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion
de justicia de menores (Reglas de Beijing), adoptadas por la Asamblea General (resolucion
40/33, de 28 de noviembre de 1985), sefiala como objetivos de la justicia de menores:

[...] El sistema de justicia de menores hara hincapié en el bienestar de éstos y garantizara
que cualquier respuesta a los menores delincuentes sera en todo momento proporcionada a

las circunstancias del delincuente y del delito (Reglas de Beijing, 1985: Art. 5.1)

Es decir, el objetivo principal de la justicia juvenil, es el fomento del bienestar del
adolescente evitando sanciones meramente penales; la observancia de la proporcionalidad,
sirve de instrumento para restringir las sanciones punitivas; la respuesta del estado sera la
adecuada, con base al examen de la gravedad del delito y a las circunstancias personales
del infractor (condicién social, su situacion familiar, el dafio causado por el delito-la
victima, u otros factores en que intervengan circunstancias personales, “se debera tomar en
cuenta los esfuerzos del adolescente para indemnizar a la victima o su buena disposicion para
comenzar una vida sana y Gtil- Comentario a la regla 5). En esa linea las reglas de Beijing,
sefialan:
[...] La decision de la autoridad competente se ajustara a los siguientes principios: a) La
respuesta que se dé al delito serd siempre proporcionada, no sélo a las circunstancias y la
gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor, asi como a
las necesidades de la sociedad; b) Las restricciones a la libertad personal del menor se
impondran sélo tras cuidadoso estudio y se reduciran al minimo posible; c) Sélo se
impondra la privacion de libertad personal en el caso de que el menor sea condenado
por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia
en cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada (Reglas
de Beijing, 1985: Art. 17.1).

El articulo 2 de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores

privados de libertad, adoptadas por la Asamblea General, resolucion 45/113, de 14 de
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diciembre de 1990, dispone:

[...] Sélo se podré privar de libertad a los menores de conformidad con los principios y
procedimientos establecidos en las presentes Reglas, asi como en las Reglas minimas de
las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing).
La privacion de libertad de un menor debera decidirse como ultimo recurso y por el
periodo minimo necesario y limitarse a casos excepcionales. La duracién de la sancion
debe ser determinada por la autoridad judicial sin excluir la posibilidad de que el menor

sea puesto en libertad antes de ese tiempo.

En este sentido, la nocién gravedad del delito, debe ser entendida en el marco de las

Directrices de Riad, y no dentro de los parametros de la legislacion penal de adultos,

Debera reconocerse la necesidad y la importancia de aplicar una politica progresista de
prevencion de la delincuencia, asi como de estudiar sistematicamente y elaborar medidas
pertinentes que eviten criminalizar y penalizar al nifio por una conducta que no causa
graves perjuicios a su desarrollo ni perjudica a los demés. La politica y las medidas de esa
indole deberan incluir: e) El reconocimiento del hecho de que el comportamiento o la
conducta de los jovenes que no se ajustan a los valores y normas generales de la sociedad
son con frecuencia parte del proceso de maduracion y crecimiento y tienden a desaparecer
espontaneamente en la mayoria de las personas cuando llegan a la edad adulta (Directrices

de Riad, 1990: I. Principios fundamentales, 5.e)).

De lo expuesto, en miras a la garantia de los principios del interés superior y el de
proporcionalidad y minima intervencidn, se deberian considerar como criterios objetivos al
momento de definir las medidas socioeducativas los diversos factores que condujeron al
adolescente a la perpetracion del delito: circunstancias y necesidades individuales,
condicion familiar y social; los esfuerzos del adolescente para indemnizar a la victima, o
su buena disposicién para comenzar una vida sana y Util; la gravedad del delito; el

dafio causado a la victima; y, la idoneidad de la medida, atendiendo a sus fines.
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3.3. Relaciones de poder, en los delitos de violacion

Para pasar analizar este tema, tan trascendental en la actualidad, haremos un andlisis socio
cultural, para determinar que hay factores externos, que influyen en gran medida en los
cambios de la conducta sexual del adolescente. La modernidad ha sufrido constantes
cambios, tanto tecnoldgico, culturales y sociales. En la actualidad, a criterio personal y creo
que muchos compartiran, las redes sociales han influenciado de manera drastica en el
comportamiento de las personas y en especial en los adolescentes, mayores de 10 y

menores de 16 afios.

El cambio es evidente y la situacion es critica, a diferencia de los que nacimos en la década
de los ochenta y noventa, jugdbamos a las escondidas, bolitas, tasos, veiamos dibujos
animados etc., no conociamos lo que son las redes sociales, los celulares y el acceso a
internet era limitado, el tiempo se consumia en actividades que nos permitian desarrollarnos

como nifios, hasta llegar a nuestra etapa adolescente.

El comportamiento del adolescente era diferente, en cambio los que nacieron en parte de la
década de los noventa y del dos mil, sufrieron el efecto del poder telecomunicacional, el
internet, los Smartphone y el peor de los males, las redes sociales. Lo llamo el peor de los
males, porque no existe una regulacion en lo que se publica, el morbo y la informacién

basura no tiene limites.

Hago esta breve introduccidn, para hacer notar el cambio cultural y los efectos que han
tenido las redes sociales en las relaciones afectivas. Ahora las relaciones afectivas entre los
adolescentes se dan a menor edad y esto trae graves consecuencias juridicas, motivo por el

cual, la legislacion deberia adecuarse a los cambios y la realidad de la época.

Los adolescentes infractores, por su desconocimiento de la naturaleza social de la
sexualidad, sumada a la falta de informacidn, educacién y servicios de salud sexual
especializados, devienen en practicas que afectan la salud sexual y reproductiva de las y los

seres humanos, estas razones no puedes ser desconocida por la administracion de justicia
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especializada para adolescentes, ni por los legisladores, que a la final, son ellos los que
terminan creando leyes punitivas que afectan los derechos de los adolescentes.

La vida sexual, en la etapa de la adolescencia esta condicionada a factores psicoldgicos, su
desarrollo fisico y a la interiorizacién del marco socio cultural en el que se encuentra. Por
estas razones sancionar a un adolescente con una medida de internamiento institucional de
4 anos, viola sus derechos constitucionales a la libertad, educacién, salud, vivienda,
proyecto de vida, etc. Porque no es lo mismo llevar una vida con total libertad, que estar
encerrado. Con esto no quiero decir, ni justificar la infraccidon, sino mas bien, el trato en
este tipo de delitos debe ser diferenciado y especializado con otro tipo de medida,

garantizando una justicia especializada.

Por otro lado, “para los y las adolescentes el poder esta concebido dentro de una situacion de
relacion interpersonal no equitativa: “tener poder es tener lo que quieres, por las buenas o por la
fuerza”.” (Villasefor y Castafieda, 2003: 49), todo esto es consecuencia del patriarcado de
nuestra sociedad machista, pues no es lo mismo que un adolescente de 17 afios tenga
relaciones con una nifia de 12 o 13 afios, por mas relacion afectiva que parezca. Por obvias
razones el chico de 17 puede ejercer dominacion sobre la adolescente por la edad que tiene

y obligarle a realizar cosas contra su voluntad.

4.- Critica al tipo penal (violacion) y los efectos de la media de internamiento

institucional en el COIP.

La culpabilidad, es un supuesto ineludible y necesario de la responsabilidad y del
sometimiento al régimen de medidas socioeducativas impuestas a las y los adolescentes por
el cometimiento de infracciones penales, y tiene lugar tan solo sobre la base de la

determinacion de su responsabilidad objetiva y subjetiva.
En otras palabras la determinacion de la responsabilidad del adolescente procesado requiere
del elemento subjetivo o de culpabilidad y del elemento objetivo lo cual significa que debe

demostrarse que su conducta es dolosa, culposa o preterintencional. Ademas hay que tener
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en cuenta, que si bien el Cédigo de Nifiez y Adolescencia no desarrolla dichas aspectos,
debe entenderse que cualquier régimen que alude a la responsabilidad por el cometimiento
de delitos por parte de las y los adolescentes, donde se imponen sanciones luego del
ejercicio de la accidon penal, debe aplicarse toda la carga dogmatica contenida en el Codigo
Organico Integral Penal (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad), més atn en el caso de las
y los adolescentes, ya que deben garantizarsele como minimo, los mismos derechos y
condiciones que se les otorga a los adultos, por lo cual el juzgador, antes de imponer una
medida, debe pronunciarse y justificar motivadamente sobre la responsabilidad del

adolescente, porque aquella solo puede ser consecuencia de esta tltima declaratoria.

En este sentido, el Consejo Superior de la Judicatura, a dicho: “El aspecto medular del
proceso penal de adolescentes, [...] implica: (i) determinar probatoria y valorativamente si el o la
adolescente, por una parte ha cometido una conducta tipica que satisface el tipo objetivo y el tipo
subjetivo de una determinada hipdtesis de violacion consagrada en el [COIP].- y antijuridica —al
margen de las causales legales de justificacion- y, de otro, si le cabe juicio de reproche — la
culpabilidad como tercer elemento del concepto de delito- y; en caso afirmativo, (ii) establecer

cualitativa la naturaleza o clase- y cuantitativamente —el tiempo de duracion- la consecuencia

juridica de naturaleza penal imponible...”.

Es necesario establecer los parametros de aplicacion de las normas conforme las
circunstancias de cada caso concreto sometidos a conocimiento de los jueces y juezas
especializados en materia de adolescentes infractores, respecto de las descripciones tipicas
que constan en el COIP, ya que este cuerpo legal no establece un catalogo separado de
conductas punibles para adolescentes, que en general determinan como infracciones para el
derecho penal de adolescentes, los mismos hechos que lo son en el derecho penal de

adultos.

> Consejo Superior de la Judicatura, “Sistema de responsabilidad penal para adolescentes”, Plan de formacion

de la Rama Judicial, (Colombia: Panamericana Formas e impresos, 2010, p. 128
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En esta logica, el delito de violacion, tipificado en el Art. 171.3 del COIP, hace relacion al
delito de violacion sexual en el cual la victima s6lo puede ser un nifio o adolescente,
circunstancia que en dicho caso s6lo adquiere relevancia en contraste con la calidad de
adulto del agente cuya racionalidad es directamente proporcional a la diferencia de edad

que media entre los sujetos involucrados.

Por lo tanto, la criminalizacion de las acciones sexuales, entre novios adolescentes

vinculados por relaciones afectivas, en una etapa de crecimiento como es la adolescencia,
cuando entre ellos no media una diferencia de edad significativa seria a todas luces
arbitrarias y contraria a los derechos de este grupo de atencion prioritaria. El tipo objetivo
de los delitos en cuestion exige la diferencia de edad que en cada caso se indica. De este
modo, el legislador al tipificar en el COIP, este delito, reconoce abiertamente que la edad
del agente es un aspecto central para la configuracion tipica de algunos delitos, lo que, sin

embargo, permanece desapercibido en el contexto del derecho penal de adultos.

Ahora bien, la norma se hace cargo exclusivamente de la situacion advertida a proposito de
ciertos delitos sexuales, respecto de los cuales la aplicacion llana del tipo penal sin
consideracion a la edad del imputado conduciria a resultados completamente irracionales.

En el caso de relaciones sexuales de adolescentes que mantienen relacion de
enamoramiento, es evidente la ausencia de uno de los elementos fundamentales del tipo
subjetivo que incide directamente en la no existencia de responsabilidad del adolescente
procesado, al no existir certeza respecto del dolo con el que actué el adolescente procesado,
no existe la certeza de su responsabilidad, por lo cual no puede dictarse sentencia

condenatoria en contra del adolescente supuestamente infractor.

Porque, una cosa es conocer el hecho y otra comprender el hecho, cuando los adolescentes
tienen relaciones sexuales no comprenden el hecho, porque creen que es una demostracion
de amor, de afecto, de carifio. Con toda razoén decia ZAFFARONI (1973) “la comprension,

siendo el mas alto nivel de captacion humana (internalizacion o introyeccion), encierra y presupone
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el simple conocimiento (559 y 560). En este sentido cabe decir, si la pena se adecua al tipo

penal y que tan necesaria es para sancionar este tipo de conductas.

Por lo expuesto, considero que el derecho penal, y los tipos penales, especialmente el tipo
penal de violaciébn analizado en este breve ensayo, deberian diferenciar ciertas
particularidades en la configuracién del tipo pena y no aplicar por aplicar las sanciones
tipificadas en el COIP, como la privacion de libertad, se deberia ponderar los derechos de

los adolescentes “interés superior del nifio” garantizados en la Constitucion de Montecristi.

El derecho internacional de los derechos humanos ha definido estdndares para la
aplicacion de medidas socio-educativas, y obliga a la justicia especializada a extremar
los cuidados para que la privacion de la libertad de los adolescentes en conflicto con la ley,
sea, en la realidad, un recurso de ultima ratio, articulo 321 CONA, en relacién con el
articulo 37, literal b) de la CDN, a la luz del principio de minima intervencién, cuya
finalidad es disminuir los efectos negativos del sistema penal en funcion del tiempo vivido

por un adolescente.

La gran pregunta que nos queda y que deberian responder los legisladores, ¢merece
sancion un adolescente de 15 afios que se enamora de una nifia de 13, o de uno de 14 que
se enamora de una de 12?, tomando en cuenta los grandes cambios en las
telecomunicaciones y los efectos de las redes sociales en la vida de los y las adolescentes.
El deber de cuidar y educar a los hijos es de los padres, de guiarles para que vivan y

disfruten de cada etapa de la nifiez y adolescencia.

Conclusiones:

Los adolescentes infractores, por su desconocimiento de la naturaleza social de la
sexualidad, sumada a la falta de informacion, educacion y servicios de salud sexual
especializados, devienen en practicas que afectan la salud sexual y reproductiva, estas
razones no puedes ser desconocidas por la administracion de justicia especializada para
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adolescentes, ni por los legisladores, que a la final, son ellos los que terminan creando
leyes punitivas que afectan los derechos de los adolescentes.

La vida sexual, en la etapa de la adolescencia esta condicionada a factores psicolégicos, a
su desarrollo fisico y a la interiorizacion del marco socio cultural en el que se encuentra.
Por estas razones sancionar a un adolescente con una medida de internamiento
institucional de 4 a 8 afios, es desproporcionado. Porque no es lo mismo llevar una vida
con total libertad, que estar encerrado, con esto no quiero decir, ni justificar la
infraccién que ellos cometen, sino mas bien, que el trato en este tipo de delitos debe ser
diferenciado y especializado, no con tanta severidad, pues como bien sefialan los tratados
internacionales y la constitucion, es educar a los adolescentes.

Para garantizar los principios del interés superior y el de proporcionalidad y minima
intervencion, se deberian considerar como criterios objetivos al momento de definir las
medidas socioeducativas los diversos factores que condujeron al adolescente a la
perpetracion del delito: circunstancias y necesidades individuales, condicion familiar y
social; los esfuerzos del adolescente para indemnizar a la victima, o su buena
disposicion para comenzar una vida sana y Util; la gravedad del delito; el dafio causado

a lavictima; y, la idoneidad de la medida, atendiendo a sus fines.

La finalidad de la medida socioeducativa de internamiento institucional es la reeducacion
del adolescente, siendo esta de ultima ratio, ahora bien la pregunta seria: ¢Estan
cumpliendo este objetivo los centros de privacion de libertad?; ¢Estan reeducando o
perfeccionando delincuentes?, interrogantes que deberian responderse, haciendo un estudio

en los centros de internamiento de adolescentes infractores y su reinsercién a la sociedad.
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de- especialidad-en-la.html
e http://www.col.opsoms.org/juventudes/Situacion/LEGISLACION/Inter/N4511
290.htm

e http://derechodelacultura.d-noise.net/legislacion nacional/directrices-de-las-

naciones-unidas-para-la-prevencion-de-la-delincuencia-juvenil-directrices-
de- riad-11200/
* http://eldefensordelmenor.blogspot.com/2008/09/directrices-de-riad.html

e http://www.derechoecuador.com/utility/Printer.aspx?e=35481

e http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/PreventionOfJuvenileDeli

n quency.aspx

It Tipo penal es la descripcion concreta de la conducta prohibida" ';

En su libro Lebendiges und Totes in Bindings ~ormentheorie, 1954.

quien se comporta en la manera descrita por la materia de la norma -p.ej., "dafia dolosamente la
salud de otro"-, obra siempre en forma contraria a la norma. (Roxin, 1979:4)
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