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RESUMEN

El presente proyecto investigativo denominado “Los delitos graves cometidos por
adolescentes infractores y su juzgamiento como adultos” asume el desafio juridico de
desarrollar una problematica contemporanea dentro del ordenamiento ecuatoriano, tomando
como principal premisa el aumento de la criminalidad provocada por menores de edad en
delitos considerados como graves para el orden publico; entre ellos la participacion activa en

sicariatos, asesinatos, robos.

Circunstancias que nos invita a cuestionar el contrato social vigente en razén de
otorgar un trato igualitario a los adolescentes infractores que se vean envueltos en la actividad
criminal, con el objetivo de evitar la reincidencia en el cometimiento de estos delitos que

afectan a la sociedad civil en general.

La vision que se aplicara en el desarrollo de esta investigacion se enfocaré desde el
derecho penal dogmatico, identificando los derechos que los menores de edad poseen en su
condicion de grupo vulnerable, y atendiendo la normativa constitucional y convencional,
para responder al problema juridico planteado, que se basa en determinar la eficacia y
eficiencia de aplicar un trato no diferencial a los adolescentes infractores que se vean
envueltos en la participacion directa o indirecta en cualquier grado de participacion, en

delitos graves que afectan al orden publico interno.

La investigacion se la realizo a traves de la recoleccion de informacion bibliogréfica,
en la que se aplicaran los métodos investigativos como: deductivo en el que se realizara un
disefio investigativo de la macro a lo micro; analitico, descriptivo y de analisis juridico asi
como técnicas e instrumentos de investigacion como la guia de entrevista desde una
perspectiva de investigacion cualitativa, esta se centrara y sera dirigido a jueces de la

jurisdiccion ordinaria asi como a profesionales del derecho en libre ejercicio profesional.

Palabras Clave: adolescentes infractores; medidas socioeducativas; responsabilidad penal;

dogmatica penal; principio de igualdad ante la ley.



ABSTRACT

This research called "The serious crimes committed by adolescent offenders and their
trial as adults" assumes the legal challenge of developing a contemporary problem within
the Ecuadorian legal system, taking as its central premise the increase in crime caused by
minors in crimes considered as graves for public order; among them the active
participation in hired assassins, murders, robberies.

Circumstances invite us to question the current social contract to grant equal treatment to
adolescent offenders involved in criminal activity to avoid recidivism in these crimes that
fail civil society in general.

The vision that will be used in the development of this research will focus on dogmatic
criminal law, identifying the rights that minors have in their condition vulnerable group,
and attending to respond the constitutional and conventional regulations to respond to the
legal problem raised, which is based on determining the effectiveness and efficiency of
applying non-differential treatment to adolescent offenders who are involved in direct or
indirect participation, to any degree of involvement, in serious crimes that destroy internal
public order.

The investigation was carried out through the collection of bibliographic information, in
which were used investigative methods such as: deductive, in which an investigative
design was carried out from the macro to the micro; analytical, descriptive, and legal
analysis as well as research techniques and instruments such as the interview guide from
a qualitative research perspective, this will focus on and be directed to judges of the

ordinary jurisdiction as well as legal professionals in free professional practice.

Keywords: adolescent offenders; socio-educational measures; criminal liability; the

principle of equality under the law

Reviewed by:
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CAPITULO I

1. INTRODUCCION

La delincuencia ejercida por menores de edad, en su gran mayoria por adolescentes
se ha convertido en un problema que afecta directamente al Estado y a la sociedad, la
evolucion permanente y participacion activa de menores de edad tienen diversas fuentes,
entre las que destacan, falta de acceso a servicios basicos como educacion publica gratuita y
de calidad; acceso a servicios de salud y en general oportunidades de desarrollo humano, lo
que ha abierto el debate sobre si la conducta penal, deberia ser reformulada con la finalidad
de emprender un combate a los grupos organizados de delincuencia, que utilizan a menores

de edad para la ejecucion de delitos graves.

El desarrollo biol6gico y psicoldgico de los adolescentes, los ha caracterizado como
seres humanos cuyo desarrollo se encuentra incompleto y por esta razon necesitan de la
atencion estatal para complementar su formacion, es decir su situacion puede ser determinada
como un grupo de atencion prioritaria segin el mandato constitucional y vulnerabilidad

segun lo determinado en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

Sin embargo, de lo antes descrito, la realidad de la conducta tipica (refiriéndome a la
conducta penal tipificada en el Cddigo Organico Integral Penal) de los adolescentes, denota
un conocimiento y conciencia plena en la ejecucion de delitos graves que deben ser
sancionados por el IUS PUNIENDI del Estado, para la proteccion asistencial a las victimas
y para el ejercicio efectivo del monopolio legitimo de la violencia desde una perspectiva

Hobbesiana y Webbersiana.

El presente trabajo se desarrollara en tres unidades. La Unidad | se referira al estudio
de los adolescentes infractores desde una perspectiva constitucional y convencional, en la
que se determinara la eficacia de las medidas socioeducativas de la justicia penal para los
adolescentes que cometan infracciones penales; asi como un analisis jurisprudencial y
constitucional de los principios del interés superior del nifio, minima intervencion penal y
principios del debido proceso; finalizando la Unidad con la responsabilidad subjetiva de los

adolescentes.
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La Unidad Il por su parte, continuara con la metodologia analitica en base al régimen
penal de los adolescentes infractores desde el derecho comparado, tomando como puntos
referenciales la normativa vigente en los Estados Unidos de Norteamérica, la Republica

argentina y chilena, en razon de sus avances legales en la materia de analisis central.

La Unidad IlI, realizard un estudio la responsabilidad e imputabilidad de los
adolescentes infractores en el ordenamiento juridico ecuatoriano, en razon de la condicién
juridica de imputabilidad, responsabilidad penal del adolescente y sobre la validez
constitucional de una posible reforma al Cédigo Organico Integral Penal que permita la
transicion de un régimen de medidas socioeducativas hacia el cumplimiento integral de la

pena, que permita el juzgamiento no diferenciado con los adultos.

La poblacién involucrada en el trabajo investigativo estara constituida por los Jueces
de la Unidad Judicial del Cantén Riobamba (jueces de la Unidad Judicial Penal y jueces de
la Unidad Judicial de Familia, Nifiez y Adolescencia); abogados en el libre ejercicio; a
quienes se les aplicard un cuestionario con preguntas cerradas; para el tratamiento de la

informacion se empleara las técnicas matematicas estadisticas y logicas.

La investigacion estara estructurada con la portada, introduccion, planteamiento del
problema, los objetivos, el marco tedrico con tres unidades de analisis con conclusiones y
recomendaciones e la hipotesis, La metodologia, cronograma de actividades y sus anexos
que constan con unos cuestionarios conforme lo dispone el art 16 numeral 3 del reglamento

de Titulacion de la Universidad Nacional de Chimborazo.
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El presente trabajo de investigacion basara el desarrollo de su andlisis al sistema penal
de adolescentes infractores, en los que se estudiara la normativa legal (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, Codigo Organico Integral Penal, con la finalidad de determinar si es vigente
realizar una reforma legal que permita la aplicacion del ITUS PUNIENDI del Estado no
diferenciado del sistema penal para los adolescentes infractores, para que su sancion y

tratamiento legal sea el de un adulto que comete una infraccion a la normativa penal.

El derecho como ciencia social es dinamica y dialéctica en referencia de la coyuntura
y desarrollo de la sociedad, y por esta razén debe mantenerse en constante cambio para
satisfacer las necesidades del Estado y de sus ciudadanos, la tipificacion de nuevos problemas
sociales da paso a la sancion de conductas antijuridicas y culpables que pueden mitigar la ola

de violencia por la que el Estado ecuatoriano se encuentra azotado.

El sistema judicial ecuatoriano se enfrenta a nuevas amenazas y nuevos actores, cuya
participacion afecta seriamente al orden publico, delitos considerados graves como
violaciones; delitos contra la vida entre ellos asesinatos y sicariatos, cuya ejecucién son
cometidas en gran parte por adolescentes que se favorecen de su propio dolo frente a la

normativa, merecen una amplitud hacia un nuevo debate.

Independientemente de la conclusion que pueda acarrear el desarrollo de esta
investigacion, es indudable que es necesario la adaptacion del régimen de responsabilidad a
los adolescentes infractores en el ordenamiento juridico ecuatoriano, la existencia de criterios
divergentes en el ambito penal permitira realizar un analisis reflexivo en diferentes aristas
del derecho publico, motivos y fuentes que enriqueceran el estudio de este problema juridico;
es asi que, el primer paso a dar, es realizar una reforma constitucional al contenido de los
articulos 44, 45 y 35 ibidem, que prohiben la aplicacion de un trato diferenciado a los

adolescentes infractores, segun lo que determina el articulo 442 del mismo texto legal.

En sintesis, la piedra angular de la investigacion se basara en responder el siguiente
problema juridico ¢es imperante proponer un cambio en la estructura del contrato social, que

permita un juzgamiento no diferenciado de adolescentes que cometan delitos graves?
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3. JUSTIFICACION

La responsabilidad penal adjudicada a un adolescente infractor, se constituye en un
tema de fundamental discusion académica, mé&s aun cuando el contexto de seguridad
ecuatoriano, ha demostrado que es mayor la participacion en delitos de alta gravedad y
afectacion social, en la que participan directa o indirectamente adolescentes, uno de los
principios que rigen al derecho penal ecuatoriano es el de igualdad, es ante ello que es valido
cuestionar el contenido de la Constitucion de la Republica para definir si es posible la
aplicacion de un régimen no diferenciado que permita sancionar como adultos a aquellos
adolescentes infractores en los casos que puedan comprobarse su participacion en delitos

graves.

Para ello es indispensable realizar un analisis desde la subjetividad y responsabilidad
penal de los adolescentes infractores, en razon del uso consiente de su conducta criminal para
perpetrar los delitos, desde la dogmatica penal a inicios del siglo se aplicaba la doctrina de
la situacion irregular, en la que se consideraba a los adolescentes como objeto de proteccion
por su condicién de vulnerabilidad, y en razén de ello necesitan la proteccidn y asistencia del
Estado, en este orden se inobserva la subjetividad en materia de adquirir obligaciones, es
decir su conducta no se consideraba imputable al cometimiento de delitos, es decir se aplicaba
un solo frente el de proteccion y no el de sancion.

La reforma constitucional parcial en referencia de lo determinado en el articulo 442,
es la via legal adecuada para proponer una aplicacion de trato no diferenciado para
adolescentes, una vez realizada la reforma constitucional, se puede desarrollar reformas
mediante proyecto de ley al Codigo Organico Integral Penal, con la finalidad de determinar
que los delitos considerados de gravedad y de interés publico tales como: a) Asesinato; b)
Sicariato; c¢) Violacién; d) Delincuencia organizada; €) Terrorismo; f) Tréafico ilicito de

sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, sean sancionados en su integralidad.

En razén de la evolucion del derecho penal, se tomé en consideracion la nueva
conducta penal de los adolescentes, que se enmarca dentro de la doctrina de la proteccion
integral, que hace mencién a la proteccién de los menores de edad y que reconoce su

subjetividad para la responsabilidad de su conducta bajo la aplicacion de ciertos estandares
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que han sido desarrollados tanto por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
como 6rgano cuasi judicial del Sistema Interamericano de Proteccion asi como por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

4. OBJETIVOS

4.1 Objetivo General

e Proponer una reforma constitucional segun lo determinado en el articulo 442 de la
Constitucién a fin de que los adolescentes que cometen delitos graves sean juzgados

como adultos.

4.2 Objetivos Especificos

e Analizar la normativa legal de los Adolescentes infractores desde una perspectiva del
lus Puniendi del Estado desde el derecho penal

e Realizar un estudio de derecho comparado que permita determinar el régimen de
sancion penal de adolescentes infractores en legislacion extranjera.

e Determinar mediante un analisis juridico, doctrinario y jurisprudencial si el cambio
de régimen de responsabilidad e imputacion de adolescentes infractores como

adultos, es viable en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

16



CAPITULO 11

5. MARCO TEORICO

Tras la investigacion y desarrollo del marco tedrico de la presente investigacion se
analiza el estado del arte, asi como también los aspectos teoricos, a través de la obtencion de

informacidn y datos bibliograficos, doctrinarios y jurisprudenciales

5.1 Estado del arte.

En la Universidad Regional Auténoma de los Andes, Buitron Prieto Bryan Roberto,
presenta el proyecto de investigacion previo a la obtencion del titulo de Abogado en el afio
2019, referente al tema denominado, “El cometimiento de delitos de los menores infractores

y la pena establecida en el COIP”, el investigador culmina su investigacion, reflexionando.

El adolescente es la persona que se ubica entre la nifiez y la adultez y la edad
constituye un factor fundamental en todo el campo juridico para determinar la
capacidad y responsabilidad de un individuo. Cuando cometan infracciones
tipificadas en la ley penal estardn sujetos a medidas socioeducativas por su
responsabilidad, con la finalidad de lograr la integracion social del adolescente.
(Buitron Prieto, 2019, pag. 75).

En referencia a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes dentro del debido
proceso penal el Comité de Derechos Humanos en su informe denominado “Los derechos

del nifio en la justicia de menores” ha mencionado que:

Los nifios se diferencian de los adultos tanto en su desarrollo fisico y
psicolégico como por sus necesidades emocionales y educativas. Esas diferencias
constituyen la base de la menor culpabilidad de los nifios que tienen conflictos con
la justicia. Estas y otras diferencias justifican la existencia de un sistema separado
de justicia de menores y hacen necesario dar un trato diferente a los nifios. (Comité

de Derechos Humanos, 2007, pag. 10).
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La reconocida jurista Mary Beloff, su obra denominada: “Los sistemas de
responsabilidad penal juvenil en América Latina” publicada por la editorial Temis tercera
edicion, en el afio 2008, referente al trato diferenciado entre adultos y adolescentes dentro de

un proceso penal menciona que:

Los adolescentes al ser sujetos diferentes, tienen una responsabilidad diferente y, por
lo tanto, debe existir un sistema penal diferente. Esto debido a que no se puede
desconocer que un adolescente que comete actos delictivos no sea responsable. Lo
I6gico es buscar un tratamiento acorde a su situacion, que en cualquier caso busque

el respeto de sus derechos. (Beloff, 2008, pag. 26)

Previo a la obtencion del titulo Magister en Derecho Penal por la Universidad Andina
Simo6n Bolivar, Jorge Luis Ortega Galarza, en el afio 2018, plantea su proyecto de
investigacion denominado: “Sistema penal juvenil en Ecuador”. El autor en referencia al

debido proceso penal en adolescentes reflexiona:

El derecho penal y procesal de adolescentes infractores, debe adecuarse a las
exigencias que el principio de interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, se
prevé en la Convencion y la Constitucion de la Republica. Sin embargo, no se puede
hablar de un derecho penal sustantivo de adolescentes, puesto que la legislacién de
nifios, nifias y adolescentes so6lo se limita a realizar algunas adecuaciones del derecho
penal de adultos en su parte general, y a las especificidades propias. (Galarza, 2018,
pag. 82)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el desarrollo de jurisprudencia
vinculante y ejercicio contencioso, dentro del Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs.
Paraguay, 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 225; y en relacion a los derechos

de los nifios, nifias y adolescentes infractores menciona:

En la aplicacion de estas medidas, como ya nos hemos referido, debe primar la
consideracién del principio de interés superior, asi como la idoneidad y la
proporcionalidad de la sancidn, con el fin de fortalecer el respeto del adolescente por los
derechos y libertades de las personas, en funcion de sus necesidades de desarrollo y
educacion, procurando siempre que la aplicacion de medidas privativas de libertad sea el
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ultimo recurso. (Sentencia, Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay, 2004,
pag. 225).

5.2 Aspectos teoricos

Los aspectos tedricos o fundamentacion teorica del presente trabajo investigativo se

estructuran en funcion del titulo de la investigacion, variables, objetivos y estado del arte.

UNIDAD I.- El derecho penal y su relacion con los adolescentes infractores

5.2.1.1 El derecho penal en el ordenamiento juridico ecuatoriano y su
aplicacion frente a Adolescentes infractores. (Sistema de

responsabilidad penal de los adolescentes)

El derecho penal en el ordenamiento juridico ecuatoriano en aplicacién frente a los
adolescentes infractores, denota una vision garantista propia del Estado de derechos que
impera en el Ecuador; los tratados internacionales en materia de proteccion de derechos
humanos, asi como el articulo 35 del texto Constitucional, se han convertido en candados de
una aplicacién total y sin trato diferencial del IUS PUNIENDI, sobre la conducta tipica de
los aquellos cuidanos menores de 18 afios y mayores de 14 que cometen delitos que afectan

al orden publico y a la seguridad del Estado.

La concepcién de que los nifios, nifias y adolescentes formen parte del grupo de
atencion prioritaria por su situacién de vulnerabilidad, ha confluido para que grupos de
delincuencia organizada que operan en el pais, inserten en sus filas a los adolescentes,
conociendo que las sanciones penales son diferenciales en el cometimiento de delitos como
narcotrafico, robos, asesinatos y sicariatos. Varios son los factores sociales que afectan
directamente al desarrollo integral de los menores de edad, lo que obliga al Estado a
replantearse el debate referente a la sancion y proceso penal de los adolescentes que cometan
delitos de extrema gravedad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 77 numeral 13 referente
al debido proceso penal, y en concordancia con la conducta tipica de los adolescentes

infractores hace mencion a que:

19



Para las adolescentes y los adolescentes infractores regird un sistema de
medidas socioeducativas proporcionales a la infracciéon atribuida. El Estado
determinard mediante ley sanciones privativas y no privativas de libertad. La
privacion de la libertad sera establecida como ltimo recurso, por el periodo minimo
necesario, y se llevara a cabo en establecimientos diferentes a los de personas adultas,

(Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008, pag. 36)

Es decir la Constitucion claramente reconoce una aplicacion de un régimen
sancionatorio diferenciado para una conducta tipica cometida por un menor de edad en
relacion a la sancion penal ejercida por un adulto mayor de 18 afios, en criterio de Diego
Vladimir Fonseca Freire, las medidas socioeducativas pueden ser entendidas como: “Las
acciones dispuestas por la autoridad judicial cuando ha sido declarada la responsabilidad del
adolescente en un hecho tipificado como infraccion penal, cuya finalidad es lograr la
integracion social del adolescente y la reparacion o compensacion del dafio causado”

(Fonseca Freire, 2014, pag. 30)

Es importante cuestionarnos él porque de esta aplicacion judicial diferenciada, y para
ellos es fundamental realizar un andlisis comparativo de la finalidad de la pena aplicada para
los adultos mayores de 18 afios y las medidas socioeducativas empeladas para sancionar la
conducta penal tipica de los adolescentes infractores, para lo cual utilizaremos el método de
interpretacion sistematica entre el texto constitucional, el Codigo Organico Integral Penal y
el Codigo de la Nifiez y Adolescencia; asi como una interpretacion teleolégica con el objetivo
de lograr captar la finalidad de la norma, el espiritu de la ley como lo refiere Jean-Jacques

Rousseau.

Tabla 1

Constitucion y Codigos del Ecuador.

CONSTITUCION DE CODIGO ORGANICO CODIGO DE LANINEZ Y
LA REPUBLICA INTEGRAL PENAL ADOLESCENCIA.

Art. 201.- EIl sistema de | ART. 52 Los fines de la pena son | ART. 371 Las medidas

rehabilitacion social | la prevencion general para la | socioeducativas tienen como

tendrd como finalidad la | comision de delitos y el desarrollo | finalidad la proteccion y el
rehabilitacion integral de | progresivo de los derechos y | desarrollo de los adolescentes
las personas sentenciadas | capacidades de la persona con | infractores, garantizar su
penalmente para educacion, integracion familiar

20



reinsertarlas en la
sociedad, asi como la
proteccion de las personas
privadas de libertad y la
garantia de sus derechos.
(Asamblea Nacional
Constituyente del
Ecuador, 2008, pag. 71)

condena, asi como la reparacion
del derecho de la victima.

En ningln caso la pena tiene como
fin el aislamiento y la
neutralizacion de las personas
como seres sociales. (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2014)

e inclusion constructiva a la
sociedad, asi como promover el
gjercicio de los demés derechos
de la persona de conformidad
con la Constitucion,
instrumentos  internacionales
ratificados por el Ecuador y
este Libro (Asamblea Nacional

del Ecuador, 2004, pag. 99)
Realizando una interpretacion sistematica, podemos determinar que existe armonia entre la
Constitucion de la Republica y las leyes Orgénicas, garantizando los principios de supremacia
constitucional; es decir no existen antinomias que puedan vulnerar el derecho a la seguridad juridica
del Estado, por otro lado el Codigo Organico Integral Penal, asi como el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, denotan una aplicacion diferencial entre la conducta penal tipificada y sancionada,
en el caso de adolescentes y de adultos infractores, la interpretacién sistematica permite confirmar
que existe armonia constitucional.

La finalidad o espiritu propio de la ley, es analizado desde la vision teleoldgica, que va mas alla de
una revisién literal, permite determinar que basados en la Constitucion de la Republica asi como
en los tratados internacionales de derechos humanos, la reclusion y aplicacién del IUS PUNIENDI,
en el caso de los mayores de edad no tiene como finalidad aislarlos como entes sociales, sino, su
aplicacién tiene matices restaurativas, considero que la Constitucion y la normativa penal
mantienen 4 preceptos en materia de sancion penal; dos constitucionales que son: a) rehabilitar y
b) sancionar; asi como 2 doctrinarias: a) vigilar y b) castigar. EI COIP, precisamente se refiere a lo
antes dicho, la seccidn sancionadora y restaurativa son parte del fin mismo de la pena.

Por otro lado, Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia presenta otro panorama, donde no es posible la
aplicacion de las dos fuentes doctrinarias, es decir, no se aplica la ni la vigilancia y el castigo, el fin
per se de la norma esta enfocada a la proteccion del adolescente infractor, entendiendo su situacién
de doble vulneracion, es decir segun la interpretacion teleoldgica realizada, a priori un adolescente
infractor no puede recibir el peso total del [IUS PUNIENDI del Estado.

Fuente: (Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008) (Asamblea Nacional del Ecuador,
2014) (Asamblea Nacional del Ecuador, 2004)

Esta perspectiva ha generado una polarizaciéon de criterios, por un lado quienes
consideran que los adolescentes son sujetos sin subjetividad penal, es decir inimputables;
otros quienes refieren que las medidas socioeducativas propuestas, no son eficaces pero si
efectivas, y politicos reconocidos como el caso de la Asambleista social cristiana, Natalie
(Viteri) quien en la sesion 679 de la Asamblea Nacional menciono que los adolescentes que

cometan delitos de alta gravedad deberian ser sancionados como adultos.
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Mas alla de los comentarios y de los discursos politicos, el debate debe enfocarse en
el campo académico, donde las premisas utilizadas deben efectuar silogismos I6gicos, donde
los imperativos de la justicia y la paz sean imperantes, el imaginario colectivo de la sociedad
se encuentra afectado y discursos sin fundamentos pueden ser perjudiciales para el desarrollo
del Estado, por esta razdn esta investigacion se basara Unicamente en evidencia empirica y

doctrinaria objetiva.

Ante este escenario, es fundamental realizar un analisis referente a la responsabilidad
del adolescente infractor en materia penal, a partir del andlisis sistematico y teleoldgico
realizado, se desprende que los adolescentes son sujetos y objeto de proteccion y en razén de
esta premisa, necesitan la proteccion y asistencia del Estado, para el ejercicio material de sus
derechos, por lo tanto, la aplicacion de un Régimen de sancion penal total, no es concordante
con la concepcidn de un régimen no diferenciado, lo anteriormente descrito corresponde a la

doctrina de la situacion irregular, que como lo menciona Jorge Vicente Paladines:

Ello dio paso a criminalizar la pobreza, la orfandad y la exclusion; por ello el
Estado era el que tenia que hacerse cargo de los menores que se encontraban en una
situacion irregular. En ese escenario se encerraba a los menores en centros y se

vulneraba los derechos. (Paladines, 218, pag. 18)

La doctrina de la situacién irregular ha evolucionado en su parte dogmatica,
manteniendo la misma premisa, la de proteccion del menor, es asi que Jorge Luis Ortega

Galarza considera que:

Los menores son sujetos de derechos, que deben ser respetados por todos, y
las obligaciones corresponden no solo al Estado sino a la familia, a la sociedad,
quienes tienen que trabajar para garantizar el “interés superior del menor”, que
incluye su desarrollo fisico y psicologico en goce efectivo de sus derechos. No
obstante, pese a estar reconocidos estos principios a nivel internacional en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los Estados lenta y
progresivamente fueron reconociendo y aplicando en su derecho interno ese nuevo

paradigma (Ortega Galarza, 2018, pag. 13)
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5.2.1.2 Andlisis juridico de los principios penales en materia penal en
referencia a la aplicacion del IUS PUNIENDI del Estado sobre

adolescentes infractores

La figura del adolescente infractor, como se pudo analizar en la tabla 1, dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, se encuentra desarrollado en referencia al garantismo
constitucional, un candado que ha sido receptado a través de la aplicacion del articulo 417 de
la Constitucion que hace referencia al blogue de Constitucionalidad, en mencion directa con
lo contemplado en el articulo 425 referente a la jerarquia normativa, en la que los tratados
internacionales en materia de derechos humanos se encuentra por sobre el texto

constitucional.

Esta es la premisa por la cual, es fundamental iniciar este analisis a partir de los
convenios y tratados internacionales que se encuentran plasmadas en el ordenamiento
juridico interno, en un sistema de neo monismo, en la que, se receptan los tratados
internacionales y aquellos no plasmados son aplicados directamente por el blogue de
constitucionalidad, por lo antes expuesto, debemos remitirnos a la fuente convencional, para
determinar en primera instancia a la figura del adolescente infractor, para lo cual nos
basaremos en 3 fuentes internacionales, a) Reglas de Beijing; b) Reglas de Tokio, y ¢)

Directrices de Riad

Tabla 2

Reglas minimas de Naciones Unidas.

Reglas de Beijing

Reglas de Tokio

Directrices de Riad

Regla 2.2. a) Menor es todo
nifio o joven que, con arreglo
al sistema juridico respectivo,
puede ser castigado por un
delito en forma diferente a un
adulto (ONU, 20 de
noviembre de 1985, pag. 12)

Alcance 2.1. Las Reglas se
aplicaran sin discriminacién
alguna por motivos de raza,
color, sexo, edad, idioma,
religion, opinioén politica o de
otra indole, origen nacional o
social, patrimonio, nacimiento
o cualquier otra condicion, a
excepcion de la edad.

(ONU, 1990, pag. 15)

La prevencion de la delincuencia
juvenil es parte esencial de la
prevencion del delito en la
sociedad. Si los jovenes se
dedican a actividades licitas y
socialmente Utiles, se orientan
hacia la sociedad y enfocan la
vida con criterio humanista,
pueden adquirir actitudes no
crimindégenas. (ONU, 1990, pag.
17)
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Fuente: (Reglas minimas de naciones unidad para la administracion de justicia de menores “Reglas de Beijin”,
Resolucion 40/33, , pag. 12); (Reglas minimas de naciones unidas para medidas no privativas de libertad
“Reglas de Tokio”, ); ( Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil

“Directrices de Riad”, )

Como se puede observar las tres convenciones internacionales hacen referencia a la

diferenciacion del menor de edad infractor respecto de los adultos delincuentes, en relacion

a la Jurisprudencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha realizado una

interpretacion referencial con relacion a la edad de los menores cuya edad es inferior a los

18 afos. En este sentido ha expuesto que:

La mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los derechos,

también conocida como capacidad de actuar. Esto significa que la persona puede

ejercitar en forma personal y directa sus derechos subjetivos, asi como asumir

plenamente obligaciones juridicas y realizar otros actos de naturaleza personal o

patrimonial. No todos poseen esta capacidad: carecen de ésta, en gran medida, los

nifios. Los incapaces se hallan sujetos a la autoridad parental, o en su defecto, a la

tutela o representacion. (Condicién juridica y derechos humanos del nifio, 2002, pag.

39)

Segln lo detallado tanto por la fuente convencional como jurisprudencial, no es

posible una aplicacion directa del IUS PUNIENDI del Estado sobre el menor infractor; sin

embargo, para mantener una argumentacion de los principios se procedera a realizar un

analisis de los principios penales que a priori podrian sugerir un trato no diferencial de los

adolescentes infractores.

Tabla 3

Principios de igualdad.

1) Principio de
igualdad
(interpretacion
literal)

2) Principio de igualdad
(interpretacion
sistematica y
progresiva)

1) < 2
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A priori, el principio de
igualdad reconoce el trato
justo y equitativo a los
sujetos del derecho como lo
refiere Alfredo Montoya
Melgar: “Ese valor de la
igualdad se proyecta en el
sistema desde el punto de
vista  subjetivo  como
garantia general de un trato
igual y no discriminatorio
de las personas por parte de
los  poderes  publicos”
(Montoya Melgar, 2019)

Desde una vision garantista y
tomando en consideracion el
contenido del articulo 24 de la
Convencion ~ Americana  de
Derechos Humanos el principio
de igualdad se consagra en la
aplicaciéon de la ley; sin embargo,
el articulo 1.1 puede denotar la
obligacién de los Estados de
protecciobn de los grupos
vulnerables. Siendo los menores
entre ellos los adolescentes
parten de estos grupos. El
alcance de la igualdad seria
limitado.

Por lo antes expuesto se debe
aplicar el principio de igualdad
desde una interpretacion
sistematica vy progresiva,
evitando la ejecucion literal y
aislada, que puede conllevar a la

vulneracion de derechos
constitucionales asi como
convencionales, que pueden

afectar a los adolescentes.

3) Principio del 4) Principio de igualdad 3) ()9
Interés Superior (interpretacion literal
del Nifio y aislada)
Este principio regulador de | Segun la interpretacion literal y | Es decir, en este punto, Yy

la normativa de los derechos

del nifio se funda en la
dignidad misma del ser
humano, en las

caracteristicas propias de
los nifios, y en

la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con
pleno aprovechamiento de
sus potencialidades, asi
como en la naturaleza vy
alcances de la Convencion
sobre los

Derechos del Nifio. (Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, 2002, pag. 123)

aislada del principio de igualdad,
no se deberia reconocer el
principio del interés superior del
nifio, desarrollado tanto por la
Corte Interamericana de
Derechos Humanos, asi por la
Corte Constitucional del
Ecuador, sino, se deberia realizar
una aplicacion de igualdad de
condiciones tanto del ambito
subjetivo como objetivo del

derecho penal, para que los
adolescentes  que  cometan
cualquier delito sean

sancionados como adultos

mediante  un  analisis de
ponderacién, el principio del
interés  superior del nifio,
prevalece sobre el principio de
igualdad literal o asilado, en

razbn que otorga mayores
garantias para la proteccion y
respeto de los  Derechos

Humanos, y cumplimiento de las
obligaciones internacionales del
Estado.

Fuente: Cristina Cardenas.

5.2.1.3 Responsabilidad subjetiva,

infractores.

procesamiento de

los adolescentes

La Responsabilidad penal, esta compuesta por dos grandes esferas doctrinarias, la que

a continuacion se detallara hace referencia a la responsabilidad subjetiva, con el objetivo de
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determinar legalmente, si es posible que los adolescentes infractores pierdan el investimento
que les asigna la edad que poseen al momento del cometimiento de delitos de gravedad, como
lo refieren las convenciones anteriormente citadas, asi como los principios contemplados en
el ordenamiento juridico ecuatoriano; para delimitar un espacio en el cual, los adolescentes
por motivos excepcionales puedan ser sancionados obviando el trato diferenciado en materia

penal que poseen.

En razén de que los menores de edad, son considerados sujetos especiales, la
capacidad subjetiva no es total, en ese sentido es imposible la aplicacion de las normas
sustantivas y adjetivas para la consolidacion de una responsabilidad objetiva y subjetiva
plena en el adolescente infractor; el rol del Estado garantista es sujetarse a los convenios y
tratados internacionales que garantizar el ejercicio de un trato diferencial para los
adolescentes, el sistema penal para nifios, nifias y adolescentes debe estar sujeto al objetivo
principal que es la aplicacion de medidas socioeducativas con el objetivo de reparar el
espacio disfuncional del adolescente.

El ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce dos puntos concretos dentro del
sistema de rehabilitacion desde la vision procesal, asi como en la etapa de ejecucion: a) la
edad de los adolescentes es fundamental para determinar la condicion juridica por la cual el
IUS PUNIENDI del Estado va a ser aplicada, en razdn que existen estandares que determinan
la inimputabilidad total de cierto grupo poblacional, en relacion a este estandar, se exige que
el Estado garantice un trato especial y preferencial a quienes infringen la ley. Por esta razén
el Comité de Derechos Humanos en uno de sus informes ha logrado determinar que:

Los nifios se diferencian de los adultos tanto en su desarrollo fisico y
psicolégico como por sus necesidades emocionales y educativas. Esas diferencias
constituyen la base de la menor culpabilidad de los nifios que tienen conflictos con la
justicia. Estas y otras diferencias justifican la existencia de un sistema separado de
justicia de menores y hacen necesario dar un trato diferente a los nifios. La proteccion
de interés superior del nifio significa, por ejemplo, que los tradicionales objetivos de
la justicia penal, a saber, represion/castigo, deben ser sustituidos por los de
rehabilitacién y justicia restituida cuando se trate de menores delincuentes. (Comité

de Derechos Humanos, 2007, pag. 38)
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Una vez que se ha logrado consolidar a traves del analisis sistematico, teleologico y
evolutivo, que la aplicacion de un régimen no diferenciado es complejo, en razén que el
Estado ecuatoriano mantiene vigente obligaciones internacionales, generadas a través del
principio de buena fe y pacta sunt servanda, su ordenamiento juridico interno debe mantener
un constante control de convencionalidad, para evitar la violacion de derechos humanos y

posterior responsabilidad internacional en tribunales de proteccion de derechos humanos.

En este escenario de proteccion y garantismo convencional y constitucional, el Estado
se encuentra limitado a ejercer un trato diferenciado y preferencial a los adolescentes
infractores, para ello existe normativa interna y un debido proceso a ser respetado, para
sancionar la conducta penal de aquellos adolescentes que incumplen con el contrato social,
y se encuentra detallado en el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en concordancia con el
texto constitucional y las etapas penales, resumido de la siguiente manera:

Figura 1
Normativa interna y proceso a seguir.

Inicio de la
investigacion fiscal,
atraves de la
audiencia de
formulacion de
cargos, dando inicio
a la formulacion de
cargos.

Etapa pre-procesal
(investigacion
previa)

Una vez que se han
cumplido con las
diligencias
investigativas de cargo
y descargo, el fiscal
puede llamar a la
audiencia preparatoria
de juicio.

El juez sustanciador,
puede declarar el
sobreseimiento, o
aceptar el pedido del

juez de llamar a juicio al

procesado

El juez que en todo
momento pertenecera a la
Unidad de Familia, podra
dictar su resolucion
motivada. ratificando la
inocencia o declarando la
responsabilidad del
adoelscente

Ejecucion penal.

Fuente: Cristina Cardenas.
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Considero fundamental realizar un analisis referente a la ejecucion de las medidas

socioeducativas, con el objetivo de diferenciarlas de la pena dentro de un proceso a un adulto infractor

de la normativa y que ha sido sentenciado al cumplimiento de una pena. Es asi que el Codigo de la

Nifiez y Adolescencia contempla las siguientes medidas socioeducativas, en matiz con las medidas

aplicadas en una sentencia penal a un adulto infractor de la ley.

Tabla 4

Medidas socioeducativas y sentencia condenatoria.

MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

SENTENCIA CONDENATORIA

Amonestacion; Imposicién de reglas de
conducta; Orientaciobn y apoyo psico-socio
familiar; Servicio a la comunidad; Libertad

asistida;

Sentencia condenatoria, con privacion de la
libertad, en un Centro de Rehabilitacién para
personas en conflicto con la ley penal. No se
contemplan  amonestaciones  verbales, ni
imposicion de reglas de conducta, ni medida

socio educativa alguna.

Internamiento domiciliario: En el cual el menor,
no puede abandonar su hogar, con excepciones
para asistir a un centro de estudios o por

asistencia médica

En la sentencia condenatoria el internamiento
domiciliario es exclusivamente aplicado a casos

de extrema urgencia,

Internamiento de fin de semana; los menores en
compafila de sus padres o tutores, pueden
realizar sus actividades diarias con normalidad,
con la excepcidn de los fines de semana en la que
deberd acudir al Centro de Adolescentes

Infractores para cumplir con un proceso integral.

La condena aplicada a los infractores de la ley es
integral, lo que conlleva a la pérdida total de su
libertad, a ser cumplida en una Institucion del
Estado, en la que deberan cumplir integralmente
su condena, con la aplicacion de beneficios

penitenciarios segun sea el caso.

Fuente: Cristina Cardenas.

UNIDAD Il.- Régimen penal de los adolescentes infractores desde el derecho

comparado

5.2.2.1 Existencia de Cddigos Penales para menores de edad, trato no

diferenciado en penas privativas de libertad.
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El principal interés de agrupacion social y el ejercicio de cesion de libertades frente
al Leviatan representado por el Estado y el ejercicio monopolico de la violencia, es la
seguridad, manifestada en dos aristas: i) desde el &mbito interno (donde la competencia radica
por preparacion técnica en la Policia Nacional); y ii) desde la perspectiva externa (o
resguardo de fronteras territoriales, marinas y espaciales, donde las Fuerzas Armadas ejercen
el control y cuidado respectivo); el derecho es caracteristico de la soberania de los Estados,
en razén del contrato social suscrito por el Estado, el cual brinda los lineamientos legales

dentro del ordenamiento juridico interno.

En aplicacion de esta interaccion entre el Estado y los ciudadanos a través de un marco
regulador, podemos evidenciar la existencia de varios textos constitucionales en los que se
reconoce un trato no diferenciado para el procesamiento de adolescentes infractores cuya
conducta penal se ajusta a la participacion directa o indirecta en crimenes consideradas por
el imaginario colectivo como graves y de conmocién social, sin que exista una normativa
legal clasificatoria; es decir, sin que en el Codigo Penal de los diferentes Estados, en especial
atencion de aquellos que seran tomados como ejemplo de analisis comparado, se desarrolle

una positivizacién en relacion a la cristalizacion de una lista taxativa de gravedad.

Este interés por parte de los Estados de regular la seguridad y sancionar a los
infractores derivo en la descentralizacion del poder Ejecutivo hacia el Poder Legislativo en
primera instancia, con la finalidad de la creacién de normativa penal que regula la conducta
social y la convivencia de las personas; sin embargo, el desarrollo de la colectividad se ha
encontrado con variables que han afectado a la convivencia pacifica, interpretada por varios
actores dividas por su condicion en edad: i) nifios, nifias y adolescentes; ii) adultos mayores
de 18 afios; en el primer ambito es necesario entender que segun varias normativas regionales,
consideran a los nifios y nifias como inimputables, es decir, que el poder punitivo del Estado
no puede ser ejercido sobre este grupo poblacional.

Desde una perspectiva amplia como lo exponen Ortiz Valero y Guevara Guerrero:
“todo individuo que realiza determinadas acciones u omisiones, en definitiva, que sigue una
conducta concreta, es imputable de la misma” (Camara Arroyo & Guevara Guerrero, 2014,
pag. 250); es decir esta perspectiva doctrinaria no aplica el principio de distincidén, mas bien

amplia la brecha para que independientemente de factores como el grado de madurez o la
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edad bioldgica, las personas que cometan actos contrarios a la ley puedan ser procesados bajo

el imperio de la ley en aplicacion directa del principio de igualdad normativa.

Bajo las premisas expuestas, el contexto internacional en la que es imperante
diferenciar entre el Derecho Comparado y el Derecho Internacional Privado, para evitar una
indebida aplicacion de terminologia, como asi lo refiere Fauvarque-Cosson Bénédicte;

Mientras que el derecho internacional privado determina cual es la regla mas
conveniente a aplicar en casos de extranjeria en el derecho comparado, éste sirve
como instrumento para explorar la regla a ejecutar en diferentes sistemas juridicos,
mediante la aplicacion de la interpretacion comparativa. (Fauvarque-Cosson
Bénédicte, 2001, pag. 416)

Desde el ejercicio soberano de los Estados desde y desde la aplicacién del Derecho
Internacional como herramienta complementaria, el derecho de libre determinacion y
prohibicion de la injerencia, han desarrollado sus textos constitucionales enfocados desde su

vision, tradiciones y costumbres.

Siempre y cuando su aplicacion garantice la proteccion de Derechos Humanos vy el
respeto al cumplimiento de sus obligaciones internacionales. Es asi, que varios textos
constitucionales, derivados y desarrollados en los Codigos Penales reconocen al adolescente
como sujeto pleno de derecho, lo que conlleva a interpretar que el adolescente es sujeto de

derechos pero responsable de contraer obligaciones, es decir penalmente justiciable.

Las diferentes legislaciones Penales que seran identificadas y analizadas en lineas
posteriores, reflejan las necesidades de proteccién y sancidon de los diferentes Estados, es por
ello, que en varios textos desde el derecho comparado se contemplan dos tipos diferentes y
asimétricos de procesamiento: a) por un lado, existe normativa interna que contempla un
procesamiento en el que no se aplica directamente el Cédigo Penal, como es el caso
ecuatoriano, en el que el adolescente en razén de su condicion psicologica y bioldgica no es
considerado imputable absoluto, y cuyo desenlace procesal esa dirigido a la aplicacién de
medidas socioeducativas; b) otros Estados como el caso de los Estados Unidos de
Norteamérica (Estado federal), considera que los adolescentes pueden ser juzgados a través

de una sentencia con un cumplimiento integral de la pena.
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Esta realidad ha generado un matiz en la discusion de determinar la efectividad y
eficacia de aplicar un régimen no diferenciado para el procesamiento y juzgamiento de los
adolescentes infractores, como una herramienta para combatir el nacimiento de nuevas
modalidades delictivas en las que los adolescentes son los actores principales de delitos

considerados de gravedad y alto impacto para la sociedad.

Es asi que se pone en consideracion para los lectores los textos y procedimientos
penales, a través de un ejercicio interpretativo y comparativo, con el objetivo de evidenciar
la existencia de procedimientos diferentes al contexto ecuatoriano, que pudieran presentar
una evidencia para cuestionar nuestro texto constitucional; como lo refiere Adrian Mancera
Cota, en relacion al estudio de legislaciones ex — territio: “El derecho comparado es un
método o técnica de investigacion que permite su empleo en practicamente todas las areas
del derecho, ya sea para identificar legislacion extranjera o alcanzar una solucion a problemas

nacionales” (Mancera Cota, 2008, pag. 214)

Con la finalidad de mantener un contexto amplio frente al estudio del derecho
comparado, se ha tomado en consideracion la legislacion de Estados Unidos, Brasil y Chile,
sin que signifique a priori la inexistencia de otros sistemas juridicos que pudieran enriquecer
al debate doctrinario referente al juzgamiento y sancién de los adolescentes infractores dentro

de los diferentes ordenamientos juridicos territoriales.

El analisis efectuado con los Estados materia de comparacién juridica, permitira
comprender como funciona el derecho desde las diferentes visiones de paises de la regién
gue mantienen una realidad mas cercana a la del Estado ecuatoriano, y generara un contraste
con la de Estados Unidos, que se ha constituido en el escenario global como un Estado que
no suscribe ni ratifica tratados internacionales de proteccion de Derechos Humanos, contrario
a lo que sucede con los Estados latinoamericanos que han ratificado a sus textos
constitucionales una gran variedad de obligaciones internacionales que hasta cierto punto

pueden limitar su ejercicio soberano.
5.2.2.2 Estudio de la legislacion de Estados Unidos de Norteamérica.

Los Estados Unidos de Norteamérica juegan un rol protagénico en el escenario internacional,

no solo por su condicion de hegemonia en las relaciones internacionales y el derecho
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internacional pablico, sino porque se ha constituido como uno de los pocos Estados que en
razon de su soberania no ha suscrito tratados internacionales de derechos humanos, lo que ha
permitido que, en su estructura federal, los Estados puedan construir la normativa en base a

sus necesidades colectivas, por ejemplo:

En 47 estados y el Distrito de Columbia la mayoria de edad es a los 18 afios.
Por otro lado, en dos estados - Alabama y Nebraska - se alcanza a los 19 y solo en un
estado - Mississippi - la mayoria de edad esta establecida a los 21 afios. (AS
COMUNICATION)

La determinacién de la mayoria de edad ha sido seleccionada en base a la autonomia
federal de los Estados entre del Estado General, por esta razon aunque la mayoria de los
estados la edad adulta se alcanza a los 18 afios, en circunstancias particulares los adolescentes
menores del8 afios de edad pueden actuar o independencia legal, es decir, pueden contraer
obligaciones civiles como el matrimonio, o solicitar la emancipacién legal; sin embargo el
factor de interés de esta investigacion se basa en la capacidad legal de contraer obligaciones

y sanciones penales.

Bajo la misma ldgica aplicada de autonomia de los estados, en algunos de ellos se
establece la edad de juzgamiento como adultos de adolescentes infractores de la ley a partir
de los 16 afos, asi se aplica este precepto no diferenciado en estados como Georgia,
Michigan, Missouri, Texas y Wisconsin, en los demas estados, la edad minima de

juzgamiento criminal no diferencial es de 17 afios.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos en varios de sus informes ha
demostrado su preocupacion con relacion a la inobservancia del trato no diferenciado que
aplica Estados Unidos a la hora de sancionar la conducta criminal de los Adolescentes, es asi
que la (CIDH, 2018) determino que 200.000 menores de 18 afios son procesados y juzgados
como adultos al afio, la Comisién en su informe refleja que este es el resultado de leyes
estatales que permite un proceso no diferencial de sancion penal; en su informe la CIDH

menciona que:

El fendbmeno de tratar como adultos a nifios, nifias y adolescentes en conflicto con la

ley penal como adultos es parte de un patron nacional de falta de proteccion y
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promocion de los derechos de los nifios, principalmente debido a una ausencia de una

definicion uniforme del concepto nifio. (CIDH, 2018, pag. 15)

Este contexto es preocupante para el contexto internacional, en razon que existen
varios tratados internacionales de proteccién de Derechos Humanos, en la que los nifios,
nifias y adolescentes mantienen un sistema de doble vulneracion, es decir que su condicion
social y conducta son responsabilidad del mismo Estado, por esta razén, el acompafiamiento
integral ha sido la constante en los diferentes Estados con la finalidad de evitar que los
adolescentes que cometen delitos, puedan mantener esta conducta delictiva y no puedan
reinsertarse en la sociedad. La Comision IDH hace mencion a los riesgos que corren los
adolescentes al interior de los centros de privacion de la libertad, o centros de rehabilitacion

social:

La CIDH resaltd que los jovenes que se encuentran en establecimientos para adultos
son cinco veces mas propensos a sufrir abuso sexual o violaciones, en comparacion
con los que se encuentran en instalaciones juveniles. Describio, ademas, que los
jovenes privados de libertad en establecimientos para adultos también tienen el doble
de probabilidades de ser agredidos y tienen una probabilidad 50% mayor de ser

atacados con un arma. (CIDH, 2018, pag. 26)

UNIDAD I11.- Juzgamiento como adultos a adolescentes que cometen delitos graves.

5.2.3.1 Responsabilidad penal objetiva del Adolescente infractor.

Previo al andlisis juridico per se, es fundamental determinar que delitos son
considerados de gravedad y de conmocion social, con la finalidad de mostrar un objetivo
analisis; para lo cual tomaremos como referencia la teoria del derecho penal del enemigo de

Jakobs, que refiere:

La esencia del concepto de derecho penal del enemigo estd en que este constituye una
reaccion de combate del ordenamiento juridico, ante un problema de seguridad contra
individuos especialmente peligrosos, ya que, con este instrumento el Estado no habla

con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus enemigos. (Jakobs, 2006, pag. 120)
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Razon por la cual para determinar los delitos de alta gravedad en primera instancia se
debe tener un concepto claro sobre el derecho penal del enemigo, segun lo descrito por Jakobs
en lineas anteriores, un individuo puede ser considerado como un enemigo del Estado cuando
genera actos relacionados con el terrorismo o es parte del crimen organizado, lo que nos da
una pista en relacion a los delitos que pueden cometer y que debe ser considerados como de

alta gravedad. Asi lo menciona Palacios Valencia cuando menciona que:

Desde esta l6gica, como sostiene Jakobs (2006), parece claro que en todos los campos
importantes del derecho penal del enemigo (carteles de la droga, criminalidad de la
inmigracion y otras formas de criminalidad organizada y terrorismo) lo que sucede
no es que se dirijan con prudencia y comuniquen con frialdad operaciones de
combate, sino que se desarrolla una cruzada contra malhechores. (Palacios, 2010, pag.
22)

Bajo las premisas que han sido analizadas referentes a la teoria del derecho penal del
enemigo, se puede deducir que delitos pueden ser considerados de alta gravedad y que se
encuentran en la esfera de la criminalidad de los adolescentes infractores; siendo a mi criterio

los descritos a continuacion.

Tabla 5
Delitos, Juzgamiento, y Pena privada de libertad para los Adolescentes Infractores.

Pena Privativa de libertad

; ; Juzgamiento Cdadigo de la
Delitos de gravedad cometidos sin trato diferenciado para

por Adolescentes Infractores Nifiez y Adolescencia
los adolescentes
Art. 140 COIP: Asesinato Medidas socio-educativas Veintidds a veintiséis afios
Art. 143 COIP: Sicariato Medidas socio-educativas Veintidds a veintiséis afios
Diecinueve a veintidoés mas
Art. 171 COIP :Violacion Medidas socio-educativas
agravantes
Art. 369COIP: Delincuencia . Lo
. Medidas socio-educativas Siete a diez afios
Organizada
Art. 366 COIP :Terrorismo Medidas socio-educativas Diez a trece afios

a) Minima escala, de uno a
tres afios.
b) Mediana escala, de tres a

Medidas socio-educativas cinco anos.
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Art. 222 COIP: Tréfico ilicito de ¢) Alta escala, de cinco a

sustancias -catal-oga_d,as sujetas a siete afios.
fiscalizacion .
d) Gran escala, de diez a
trece afos.
Art. 260 COIP :Actividad ilicita de . . . i i i
Medidas socio-educativas Cinco a siete afos

recursos mineros

El tramite sugerido en este proyecto de investigacion de los menores de edad que ajusten su conducta
a lo determinado en los delitos descritos en este cuadro, no deberan recibir medidas socioeducativas; el
trato no diferenciado ubica a los menores infractores con el mismo nivel de obligaciones que los
mayores de edad, en tal razdn el procedimiento debera estar sujetado a lo contemplado en el articulo
589 del COIP; es decir se aplicara el procedimiento ordinario que contempla: a) Instruccion Fiscal; b)
Evaluacion y Preparatoria de Juicio; y c) audiencia de Juicio, bajo el amparo de lo contemplado en el
articulo 76 y 77 C.R.E; y se deberéa aplicar la pena en su integridad, segun lo que determina la columna
3 ibidem.

Fuente: Cristina Cardenas.

Es necesario realizar un andlisis referente a las diferencias y semejanzas del

ordenamiento juridico penal ecuatoriano y el sistema de justicia juvenil.

Segun la doctrina y la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional del Ecuador
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, existe una marcada diferencia entre la
aplicacion del derecho penal direccionado directamente a las personas adultas, mayores de
18 afos y la esfera de la justicia juvenil, direccionada por principio de enfoque diferenciado

a los adolescentes infractores.

Sin embargo, existe un vinculo que puede encontrarse dentro del alcance tanto del
derecho penal y la justicia juvenil, y son los principios del derecho penal que rigen

directamente en la aplicacién de la justicia juvenil asi lo refiere el profesor Alonso Salazar:

Es claro que al sistema penal juvenil lo rigen todos los principios del derecho penal
general (principio de legalidad, debido proceso, presuncién de inocencia, onus
probandi, in dubio pro reo, nos bis in idem, privacidad y confidencialidad, entre
muchos), pero también lo adicionan principios especificos, algunos de ellos son los

que se expondran a continuacion. (Salazar, 2013, pag. 38)
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Las aplicaciones de los principios del derecho penal segun Salazar son aplicadas

utilizando el principio de igualdad y no discriminacion; a pesar de ello, existen grandes

diferencias que son ejercidas dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, segun lo que se

desprende de la siguiente tabla:

Tabla 6

Principio, Derecho Penal, Justicia Juvenil

PRINCIPIO

DERECHO PENAL

JUSTICIA JUVENIL

Principio de Intervencién
Minima y ULTIMA Ratio
de la Sanci6n Penal Juvenil

Art. 3 Cddigo Organico Integral Penal:

La intervencion penal estd legitimada
siempre y cuando sea estrictamente
necesaria para la proteccion de las
personas. Constituye el dltimo recurso,
cuando no son suficientes los mecanismos
extrapenales. (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2014, pag. 8)

Su alcance no esta direccionado a una
aplicacion de enfoques diferenciados.

Como lo refieren TIFFER y LLOBET: “la
necesidad de limitar la justicia penal y en
especial la privativa de libertad se extrae,
ademas de su cualidad de ultima ratio de las
sanciones juridico penales, que los motivos de
seguridad no justifican una privacion de libertad
sino en pocos casos, Yy una seguridad asi
obtenida es de naturaleza transitoria” (TIFFER
& LLOBET, 1999, pag. 181)

Es asi que varios tratados internacionales
regulan la conducta de los Estados al determinar
la necesidad de privacién de la libertad como lo
refieren las reglas de Beijing en su articulo 19.

Principio
Proporcionalidad

de

Art. 12.- Derechos y garantias de las
personas privadas de libertad:

Numeral 16: Proporcionalidad en la
determinacion de las  sanciones
disciplinarias: las sanciones disciplinarias
gue se impongan a la persona privada de
libertad, deberan ser proporcionales a las
faltas cometidas. No se podran imponer
medidas sancionadoras indeterminadas ni
que contravengan los derechos humanos.
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2014,

pag. 15)

En el ordenamiento juridico ecuatoriano se
aplica el principio de enfoque diferenciado,
entre ellos los parametros utilizados son los de
edad, es decir: diferenciar nifios, adolescentes
de adultos contraventores, en este sistema de
justicia juvenil el ejercicio del principio de
proporcionalidad se centra en un estudio y
ejecucion del principio de ponderacién de la
pena a imponerse, tomando en consideracion la
situacion del menor, con la finalidad de evitar
en mayor grado posible la violacion de sus
derechos fundamentales.

Principio  del
Superior del Nifio

Interés

El Codigo Orgénico Integral Penal no hace
relacién a este principio que podemos
ubicarlo en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, que en su articulo 11
menciona: “El interés superior del nifio es
un principio que esta orientado a satisfacer
el ejercicio efectivo el conjunto de los
derechos de los nifios, nifias vy
adolescentes; e impone a todas las
autoridades administrativas y judiciales y

Este principio puede ser entendido como una
semejanza segun lo que dispone la doctrinay las
fuentes formales del derecho internacional, es
asi que la jurisdiccion ecuatoriana lo ha
implementado derivada directamente de e la
Declaracion de los Derechos del Nifio asi como
del articulo y del articulo 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; asi como de la
vasta interpretacion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos realizadas
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a las instituciones publicas y privadas, el
deber de ajustar sus decisiones y acciones
para su cumplimiento. (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2004, pag. 1)

por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en sus opiniones consultivas y en el
desarrollo de su jurisprudencia interamericana,
de la cual el Estado ecuatoriano es parte.

Principio de

especializada

justicia

Precisamente es el punto materia de este
proyecto de investigacion, en el pais los
menores: entiéndase nifios, y adolescentes
infractores que cometen delitos de alta
gravedad, como asesinatos, sicariatos,
violaciones, entre otros, no tienen un trato
diferenciado y sus delitos quedan en la
impunidad, sin que el Estado garantice a
las victimas su reparacion integral, ni
garantice el cometimiento de delitos
similares.

Uno de los candados juridicos que impide al
Estado ecuatoriano adoptar medidas para
aplicar en su plenitud el principio de igualdad
son las convenciones internacionales de
derechos humanos que el Ecuador ha ratificado,
entre ellas la Convencion sobre los Derechos
del nifio, que hace referencia a la obligacion de
los Estados a realizar la correspondiente
diferenciacion de los sujetos activos del delito.
Donde inclusive se sugiere una intervencion
juridica distinta a las previstas por los Cédigos
Penales de los adultos, instaurando un sistema
de justicia juvenil.

Fuente: Cristina Cardenas.

En principio la responsabilidad penal puede ser considerada como la adjudicacion de

una conducta punible por parte del Estado que recae en una persona, esto puede interpretarse

como la aplicacion del ITUS PUNIENDI del Estado hacia el infractor, para ello se debe aplicar

la norma penal, previamente tipificada y sin lugar a interpretacion extensiva, asi lo refiere

Alfonso Reyes cuando expresa:

El término responsabilidad, debe entenderse como sujecion del agente a las

consecuencias juridicas del hecho punible cometido; una persona es penalmente

responsable cuando ha realizado hecho delictivo o contravencional; ahora bien, si tal

sujeto es imputable se impondra pena y si es inimputable, se le aplicara medida de

seguridad. Entiéndase de este planteamiento que, en nuestro derecho positivo,

imputables e inimputables son penalmente responsables, pues que ambos estan 8

sujetos a las consecuencias legales del hecho punible cometido (Reyes Echandia,
1980, pag. 254)

Desde esta perspectiva, no se ha configurado una seccion especial, es decir se trata de

un concepto genérico, en el que no se hace distincion del sujeto por su edad, lo cual es el

tema central de esta investigacion, tratar de determinar el derecho penal objetivo para
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atribuirlo a la conducta de los adolescentes infractores que cometen delitos graves como
sicariato, violaciones, robos, asesinatos, entre otros; el debate surge en razon de la
determinacion objetiva o subjetiva de la conducta criminal de los adolescentes, la
adjudicacion de la responsabilidad penal total individual; sin embargo, en este punto, es
imperante, analizar el alcance de la responsabilidad penal de los inimputables
indiferenciados, que serian identificados como los adolescentes infractores, asi como lo

expresa Rodolfo Mantilla Jacome:

En cuanto a la responsabilidad penal de los inimputables, se tiene que esta
sigue siendo responsabilidad penal objetiva, soportada en criterios peligrosistas, por
cuanto ya se ha sefialado que las personas inimputables no pueden recibir el juicio de
reproche penal derivado de un actuar con culpabilidad. (Mantilla JAcome, 2010, pag.
78)

Esta perspectiva hace referencia a los inimputables, aquellos sujetos que no tienen la
capacidad de actuar con dolo, mas bien, su conducta puede ser considerada como culpable
en razén de su desarrollo cognitivo, que les impide generar juicios de valor imperativos en el
desarrollo de su comportamiento, su procesamiento intelectual se encuentra ligeramente
evolucionado, por esta razon es fundamental, realizar una diferenciacion en la aplicacién del

derecho para alcanzar realmente la justicia.

Ahora sucede algo atipico con mencion a los adolescentes, debido a que, no ingresan
a la esfera de los adultos mayores de 18 afios, en los que el derecho penal objetivo y subjetivo
pueden derivar en un proceso penal que declaren su responsabilidad penal, y sobre los cuales
recae el poder punitivo del Estado; por otro lado, tampoco se centran en la esfera de los
inimputables, en razén que, su conducta penal puede ser sancionada, pero no con la misma
severidad con la que se castiga a un adulto; es por ello que el reconocido penalista de la
escuela alemana, refiere que deben ser aclaradas en todos sus elementos subjetivos, producto

de la diversidad de las circunstancias.

Roxin (1979), menciona que existe una necesidad de manejar conceptos objetivos
para la determinacién de la responsabilidad penal, que debe estar enmarcado en una accion
que logre un sustento en cuanto a las variantes de la conducta penal (accion, omision,

razonamiento cognitivo); esto permite un accionar en el que el derecho penal toma un papel
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protagonico y limitado segun la circunstancia de aplicacion. EI mismo Roxin en relacién a la

distincién menciona que:

La distincion no es facil de hallar, particularmente en los supuestos de
estados pasionales intensos y de embriaguez sin sentido, pero tampoco en los de
estados hipnoticos y poshipnoticos, asi como en la capacidad de razonamiento de los
menores y dependen también de qué concepto de accidon se adopte. (Roxin, 1979, pag.
163)

Por lo antes expuesto, podemos diferir, que realizar un analisis basado en los
estandares de diferenciacion de la edad y demas variantes de la conducta penal, debe ser
individualizado en razén de variables, entre ellas la edad, con la finalidad de generar una
aplicacion que derive en la responsabilidad objetiva de los adolescentes infractores, en un
sistema diferenciado en el que la responsabilidad objetiva sea limitada correctamente, y se

logre mantener una armonia con la responsabilidad subjetiva analizada en lineas anteriores.

5.2.3.2 Andlisis de la pertinencia de realizar una reforma legal a normativa
penal ecuatoriana que permita el Juzgamiento como adultos de

adolescentes que cometan delitos graves.

Con la finalidad de realizar un analisis sobre la pertinencia a realizar una reforma
legal que permita una aplicacion del IUS PUNIENDI del Estado sobre los adolescentes
infractores para que sean sancionados como adultos, y en relacion a las obligaciones
internacionales suscritas por el Estado ecuatoriano en materia de proteccion de derechos
humanos, derivados tanto del soft law, asi como del hard law, es indispensable realizar un

ejercicio doctrinario y préctico:

a) Control de convencionalidad en materia penal.

El control de convencionalidad es parte de la normativa internacional, en los casos
concretos en los que los Estados han aceptado incluir en su ordenamiento interno las
obligaciones internacionales; en particular este es el caso del Estado ecuatoriano que ha
suscrito, ratificado e incorporado en su legislacion sus obligaciones internaciones, y que con
su compromiso internacional ha incluido una clausula de recepcion contemplada en el

articulo 417 que textualmente menciona:
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Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo
establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de
no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos

en la Constitucion. (Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008, pag. 125)

Este articulo deja la puerta abierta a los derechos Innumerado en la Constitucion, lo
que en la doctrina se conoce como Bloque de constitucionalidad, su desconocimiento,
conlleva a la violacion de derechos fundamentales en el &mbito interno y de derechos
humanos en el &mbito internacional. Es asi que la Corte Interamericana de Derechos

Humanos referente al Control de convencionalidad ha mencionado que:

Las sentencias de la Corte Interamericana han exhortado a las autoridades del
Estado a aplicar un control de convencionalidad, con la finalidad de que realice un
analisis entre los actos y normas internas y los principios y derechos humanos
consagrados en los instrumentos internacionales celebrados por el Estado. (Camarillo
Govea & Rosas Réabago, 2018, pag. 2).

Es decir el Estado ecuatoriano se encuentra sometido al control por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humano sobre la normativa interna, frente a este conflicto
normativo entre el ordenamiento juridico interno y el orden internacional, en el supuesto
caso, en el que el Estado ecuatoriano pretenda realizar una reforma a la normativa penal,
constitucional y legal, la Corte Interamericana de Derechos Humanos puede hacer uso del
Control concreto de convencionalidad, obligando al Estado ecuatoriano a que adapte la
normativa legal a la luz de la Convencion Americana de Derechos Humanos, como ya lo ha

realizado en su jurisprudencia:

La Corte IDH ha precisado que el control de convencionalidad puede
implicar la expulsion de normas contrarias a la CADH, o bien, su interpretacion
conforme a la misma. A continuacion, resefiaremos aquellos casos en que se
manifiesta la primera posibilidad del control de convencionalidad: la obligacién de

adecuar la legislacion interna. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2016,

pag. 21).
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Este control de convencionalidad debe ser aplicado por cada servidor publico,
independientemente si su funcion es jurisdiccional o no, bajo la premisa que Unicamente los
Estados violentan derechos humanos, y que los funcionarios publicos son agentes directos
del Estado en materia de responsabilidad internacional; en tal razon, en caso de que un
asambleista proponga una reforma en esta materia, sea en la norma penal, constitucional o
legal, que involucre una modificacion a la norma que hace referencia a la aplicacion
diferenciada del poder punitivo del Estado en contra de un menor de edad, para que sea
tratado como un adulto, inmediatamente cualquier funcionario puablico puede solicitar una
accion de proteccion ante la Corte Constitucional, o a su vez, una solicitud de Medida

Cautelar ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Es imposible realizar una interpretacion aislada unicamente desde la vision del
Derecho Penal, debido a la jerarquia constitucional y convencional que contemplan los
principios de supremacia, asi como la preponderancia que posee un 6rgano supranacional
cuyas decisiones son vinculantes para el Estado ecuatoriano, como en el caso de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Pretender realizar una reforma legal a la normativa, que desconozca el
reconocimiento de derechos y obligaciones aceptadas por el Estado, con la premisa de
aplicacion del populismo penal, no resolvera el problema de inseguridad por el que atraviesa
el pais, en el que los adolescentes son los triste protagonistas de un Estado ausente, que no

brinda las garantias minimas para asegurar un eficiente desarrollo integral.

Esta conducta del Estado, puede ser observada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a través del control concreto de convencionalidad o el control abstracto
de convencionalidad que, con esta posible reforma, que contempla la aplicacion de un trato
no diferencial para ser aplicado a los adolescentes infractores, el Estado puede ser declarado

Responsable Internacional por hechos internacionalmente ilicito.

Para evitar las posibles consecuencias del ejercicio del control de convencionalidad,
es importante que el Estado ecuatoriano en primera instancia y en ejercicio de su capacidad
soberana, realice la reforma constitucional correspondiente, que permita el desarrollo de
normas conexas para sancionar de manera integral la conducta penal relevante de

adolescentes que ajusten su comportamiento a los delitos detallados en el acépite 5.2.3.1; lo
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que genera un régimen no diferenciado de sancién penal para los adolescentes infractores,
sin embargo, ain queda un escollo que debe ser resuelto de manera oportuna para evitar

violacion a normas y obligaciones internacionales.

Existen tres tratados internacionales fundamentales que deben ser denunciados, en
razon de lo que determina la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados de 1969.
Dos de ellos (Reglas Beijin y RIAD), pertenecen a la esfera del soft law, es decir que su
aplicacion no es vinculante para el Estado; a pesar de ello, es necesario que existan las

garantias necesarias para una eficaz reforma constitucional.

La denuncia de un tratado internacional es un acto unilateral en el cual un Estado que
adquirid6 una obligacion internacional decide dar por terminado sus compromisos
internacionales de manera voluntaria, por considerarlas contrarias a sus intereses nacionales.
Es decir, tanto las Reglas Beijin como las RIAD, al pertenecer al marco del sistema universal
de proteccidn pueden ser denunciadas, y sus efectos a pesar de no ser vinculantes, dejarian
de generar un compromiso internacional. Por otro lado, la Convencién Americana de
Derechos Humanos o Pacto San José de Costa Rica tiene un efecto mas complejo que sera
detallado a continuacion:

A diferencia de las Reglas Beijin y RIAD, cuya denuncia del tratado no es un acto
fundamental para incumplir las obligaciones que en su contenido recaen, la CADH si tiene
un efecto vinculante para el Estado ecuatoriano; es decir, es de obligatorio cumplimento ante
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y la denuncia de este Tratado Internacional

es mas compleja.

Para lo cual en primer lugar se debe realizar una denuncia a la Carta de la
Organizacidn de los Estados Americanos, recordando que la CADH forma parte del Sistema
Interamericano, entregando una comunicacion directa a la Secretaria General, sin que la
denuncia al tratado surta efecto inmediato, el articulo 143 de la Carta de la OEA, claramente
refiere que deben trascurrir dos afios a partir de la fecha de notificacion en la Secretaria
General para que esta deje de tener efecto de obligaciones para el Estado ecuatoriano.
Solamente cumpliendo estos parametros se podria efectivizar la aplicacion de un sistema no

diferenciado para adolescentes infractores.
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PROPUESTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL: Se recomienda a la funcion
Legislativa tomar en consideracion las siguientes propuestas de reformas constitucional, con
la finalidad de procesar, juzgar y sancionar a los adolescentes infractores como adultos ante

la ley:
e Reforma constitucional al Art. 44:

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

demaés personas.

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como
proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de
afectividad y seguridad. Este entorno permitird la satisfaccion de sus necesidades
sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales

nacionales y locales.

Siendo la propuesta de la investigadora una reforma integral al articulo descrito que

en su parte pertinente debera decir lo que a continuacion se detalla:

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.

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido
como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de
afectividad y seguridad. Seran sujetos de responsabilidad penal objetiva por el cometimiento

de delitos de gravedad.

o Reférmese el segundo inciso del articulo 45 de la Constitucion de la Republica que

textualmente refiere:

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su

identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al
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deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser
consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idiomay
en los contextos culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacién

acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar
Tomese en cuenta la siguiente reforma segun se describe en lineas posteriores:

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacién y cultura, al
deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser
consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y
en los contextos culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacion
acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar.
El régimen de proteccion debera estar limitado exclusivamente por conductas de

responsabilidad penal objetiva en el caso de cometimientos de delitos de gravedad.

e Se recomienda realizar una reforma constitucional al articulo 77 en el numeral 13,
segun lo que determina el articulo 44 ibidem, con la finalidad de que la Constitucién
reconozca una sancion amparado bajo el principio de igualdad ante la ley, a aquellos
adolescentes infractores que cometan delitos de gravedad que alteren el orden

publico, para lo cual se propone lo siguiente:

Para las adolescentes y los adolescentes infractores regird un sistema de
medidas socioeducativas proporcionales a la infraccion atribuida. El Estado
determinara mediante ley sanciones privativas y no privativas de libertad. La
privacion de la libertad sera establecida como ultimo recurso, por el periodo
minimo necesario, y se llevara a cabo en establecimientos diferentes a los de
personas adultas. (Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008, pag.
36)
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Siendo la propuesta de la investigadora una reforma integral al articulo 77 numeral
13 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que en su parte pertinente debera decir lo

que a continuacion se detalla:

Para las adolescentes y los adolescentes infractores regira un sistema unificado de
procesamiento y juzgamiento. El Estado determinar4 mediante ley sanciones
privativas y no privativas de libertad. La privacion de la libertad sera establecida
como ultimo recurso, por el periodo determinado en el COIP para cada conducta
penal en especial atencion a los delitos de alta gravedad, y se llevard a cabo en

establecimientos diferentes a los de personas adultas.

6. HIPOTESIS

La aplicacion de un régimen no diferenciado para sancionar los delitos graves cometidos por
adolescentes infractores para que sean sancionados como adultos no es posible, en razén de
los principios juridicos del derecho penal, de la contravencion de la propuesta con el texto

constitucional ni con la normativa convencional.

7. METODOLOGIA

Los métodos, técnicas, instrumentos y recursos que se va a emplear en la ejecucion de la

Investigacion, son:

7.1 Unidad de andlisis. - La unidad de analisis de la presente investigacion, se
ubicara en el canton Riobamba, provincia de Chimborazo, lugar en donde se
estudiara el efecto de la aplicacion de los delitos graves cometidos por

adolescentes infractores y su juzgamiento como adultos.

7.2 Métodos. - El problema juridico, sera estudiado a través de la aplicacion de
los siguientes métodos:
7.3.1 Meétodo histdrico légico. - permitira evaluar el decurso evolutivo del

objeto materia de la investigacion de un ambito espacial local,
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7.3.2

7.3.3

7.3.4

7.3.5

nacional o mundial con el fin de entender su comportamiento
historico y explicar su estado actual.

Método juridico-doctrinal: permitird analizar las posiciones legales
sobre el tema objeto de investigacion para arribar a conclusiones
cientificamente vélidas, en este caso dentro del marco de
aplicabilidad los delitos graves cometidos por adolescentes
infractores y su juzgamiento como adultos.

Metodo juridico-analitico: facilitara la correcta comprension del
alcance y sentido de las normas juridicas sobre el tema a investigarse
y su estudio en funcidn del contexto politico, econémico y social y
en el que se expidieron, aplicando un estudio transversal con otras
disciplinas de las ciencias sociales.

Meétodo inductivo: permitird ejecutar el proyecto investigativo a
partir de la practica del pensamiento o razonamiento inductivo,
caracterizado por ser ampliativo, esto, a partir de una evidencia
singular, que sugiere la posibilidad de una conclusion universal
Meétodo descriptivo: permitira describir 'y evaluar ciertas
caracteristicas de una situacion particular en uno o méas puntos del
'‘tiempo’, analizando los datos reunidos para descubrir asi, cuéles

variables estan relacionadas entre si

7.3 Enfoque de investigacion. - Por ser una investigacion doctrinaria, el

investigador asumira un enfoque cualitativo para estudiar al problema en dos

aristas; a) los resultados analiticos e interpretativos permitiran conceptualizar

una idea general del problema investigado; b) los planteamientos que seran

delimitados son especificos desde el inicio de la investigacion manejando una

hipdtesis; resultados de los métodos de aplicacion.

46



7.4 Tipo de investigacion

74.1

74.2

7.4.3

744

Basica. — El alcance de esta investigacion se basara en determinar la
relacion existente entre los delitos graves cometidos por adolescentes
infractores y su juzgamiento como adultos.

Pura. — La investigacion tendra como finalidad la obtencion y
recopilacion de informacién, cuyo objetivo sera aumentar el
conocimiento sobre el problema que se va a investigar.

Documental bibliografico. — Porque a través de la seleccion,
organizacion, y andlisis de la informacidn sobre un objeto de estudio
a partir de fuentes documentales, tales como libros, leyes, articulos,
estudio de casos, etc., se elaborard el marco tedrico de la
investigacion.

Descriptiva. — En base a los resultados de la investigacion
documental-bibliogréfica y de campo, se podra describir, normas del

ordenamiento juridico de investigacion.

7.5 Disefio de investigacion. - Por la naturaleza y las estrategias que el

investigador adopta para estudiarle al problema, es una investigacion de disefio

no experimental, durante el proceso no existird la manipulacion intencional de

las variables y se observara al problema tal como se da en su contexto.

7.6 Poblacién y muestra

7.6.1 Poblacién.

La poblacion tiene la finalidad de identificar los actores reales que forman parte en la

investigacion, que aportaran con sus conocimientos desarrollando las guias metodologicas

de investigacion, segun la siguiente tabla ilustrativa:
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Tabla 7
Poblacién

POBLACION: NUMERO

Jueces de la Unidad Judicial Penal con sede en el 05

canton Riobamba

Jueces de la Unidad Judicial de Familia Nifiez y 05

Adolescencia

Abogados en libre ejercicio del canton Riobamba 10

Total 20

Elaborado por: Cristina Calderon

7.7 Muestra

En vista que la poblacién involucrada en el trabajo investigativo conformado por:
Jueces de la Unidad Judicial Penal y Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el Canton Riobamba, asi como por Abogados en libre ejercicio
profesional; en raz6n de que la poblacion se encuentra determinada y no es extensa, no es

necesario extraer muestra.
7.8 Técnicas e instrumentos de investigacion.

En el desarrollo de la investigacion se utilizaran la siguiente técnicas e instrumentos

de investigacion:
7.8.1 Instrumento de investigacion

Para la recopilacion de la informacion durante la ejecucion del trabajo investigativo
se utilizara una guia de encuesta la misma que estara estructurada por ocho preguntas de tipo

seleccidn cerradas, y aplicadas a dos grupos diferentes.
7.8.2 Técnicas para el tratamiento de informacion

Para el tratamiento de la informacién recopilada en la encuesta, se aplicara las

siguientes técnicas:
7.8.3 Procesamiento de informacién

Para la tabulacion de datos se aplicara la técnica matematica de la cuantificacion.
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7.8.4 Interpretacion de resultados

Se realizara la descripcion de los resultados obtenidos a través del procesamiento de

la informacion receptada aplicando el método inductivo.

7.8.5 Discusion de los resultados

Para discutir los resultados de la investigacion se realizard una investigacion de
campo, consistente en la recopilacion de instrumentos de investigacion, que seran dirigidos
a Jueces y abogados en libre ejercicio profesional que conozcan de materia penal, se aplicara
la técnica logica de interpretacion y analisis, con la finalidad de determinar la opinion
cosmoldgica y juridica de la investigacién denominada “los delitos graves cometidos por

adolescentes infractores y su juzgamiento como adultos”

Tomando en consideracion que la herramienta de investigacion “guia de encuesta”
mantiene una condicién de voluntariedad con respecto de la poblacion a la cual esta dirigida
en razon del objeto de investigacion, debo mencionar que se imposibilito la aplicacion de la
encuesta en la poblacion conformada por jueces penales, quienes en su gran mayoria
decidieron no realizar la encuesta, motivo por el cual, se tuvo que realizar la identificacion
de un nuevo grupo de target, redirigiéndolo hacia funcionarios jueces constitucionales de

primera instancia y fiscales.

Cuestionario dirigido a Jueces de la Unidad Judicial Penal y de la Unidad
Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia; asi como a los abogados en libre
ejercicio profesional.

Pregunta Nro. 1.- ;Qué delitos considera usted que son de alta gravedad? (seleccione
uno o varios)
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Tabla 8

Pregunta 1
Respuesta Frecuencias Porcentaje
Delitos de violacion 20 100%
Delitos de Asesinato 20 100%
Delitos de Robo 20 100%
Delitos de Sicariato 20 100%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderdn

Figura 2
Delitos de alta gravedad

TOTAL
100% Delitos de violacion

Delitos de Sicariato Delitos de Asesinato
20% 20%

o

Delitos de Robo
20%

= Delitos de violaciéon = Delitos de Asesinato = Delitos de Robo = Delitos de Sicariato = TOTAL = =

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderon

Interpretacion. - EI 100% de los encuestados, concuerdan con la gravedad de los delitos
expuestos en la guia, es decir consideran graves a los asesinatos, violaciones, robos y
sicariatos, estos delitos son considerados graves, por su afectacion, por la sancion aplicada
por el Cddigo Organico Integral Penal y por el impacto social que generan dentro del
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imaginario colectivo, es decir podemos concluir que existe uniformidad de criterios

expuestos por los encuestados a la hora de identificar un delito de gravedad.

Pregunta Nro. 2.- ;Conoce la forma en que se juzga y sanciona a un adolescente
infractor por el cometimiento de un delito considerado de alta gravedad (refiriendonos
a delitos seleccionados en el numeral anterior)?

Tabla 9
Pregunta 2
Respuesta Frecuencias Porcentaje
Sl 20 100%
NO 0 0%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderdn

Figura 3
Juzgamiento y sancionamiento.

NO
0%

S| ENO m =

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderon

Interpretacion. - El ordenamiento juridico ecuatoriano, contempla por normativa
constitucional que los adolescentes infractores sean juzgados a través del Cadigo de la Nifiez
y Adolescencia en razén de que forman parte de los grupos de atencion prioritaria como lo
determina la Constitucion de la Republica en su articulo 35, es este sentido, el 100% de los
encuestados han contestado afirmativamente al cuestionamiento propuesto, es decir, que
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conocen la forma en la que los adolescentes son procesados frente al cometimiento de delitos
de alta gravedad que segln la pregunta anterior pueden ser delimitados en: asesinatos,

violaciones, sicariatos y robos.

Pregunta Nro. 3.- ¢ Considera que las medidas socioeconémicas, contempladas tanto en
el COIP como en el CNA son efectivos para sancionar la conducta tipica, antijuridica 'y
culpable de un adolescente infractor en delitos contra la inviolabilidad de la vida?

Tabla 10
Pregunta 3
Respuesta Frecuencias Porcentaje
Sl 4 20%
NO 16 80%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderén

Figura 4
Medidas socioecondémicas del COIP

HS| ENO

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderon

Interpretacion. - El ochenta por ciento de los encuestados refieren que las medidas
socioecondmicas contempladas por la ley, no son efectivos para sancionar la conducta tipica,
antijuridica y culpable de un adolescente infractor en delitos contra la vida y en general contra
delitos graves, los argumentos son varios, direccionados desde la intervencién del Estado
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para prevenir el cometimiento de delitos, implementando politica pablicas en beneficio de
los adolescentes propensos para el cometimiento de delitos entre otras; el 20% restante

considera que la normativa es eficaz para sancionar a un adolescente infractor.

Pregunta Nro. 4.- Segun su criterio: ¢considera que el Principio del Interés Superior
del Nifio, evita una eficiente sancion penal de los adolescentes infractores?

Tabla 11
Pregunta 4
Respuesta Frecuencias Porcentaje
Sl 0 0%
NO 20 100%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderén

Figura s
Principio del interés superior del nifio

ES| ENO m

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderon

Interpretacion. - La totalidad de los encuestados, aplican una metodologia garantista y
proteccionista de derechos al afirmar que el principio del interés superior del nifio, no puede
ser interpretado para justificar una aparente ineficacia en la sancion de los adolescentes
infractores, este criterio se ajusta al contemplado en la Constitucion de la Republica, y su
contenido no puede ser interpretado como una herramienta para el cometimiento de delitos
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por parte de los adolescentes, sino como un principio elemental de garantia material de los
derechos contemplados en la Constitucion y como una herramienta para aplicar un régimen
socio econdmico que permita identificar una problematica latente y que al mismo tiempo, el
régimen socio econdémico permita la reinsercion del adolescente a una vida de productividad,

evitando la reincidencia.

Pregunta Nro. 5.- (En base a su conocimiento sefiale que principios penales de los
adolescentes infractores contemplados en el articulo 5 del COIP, considera que vulnera
la aplicacion del juzgamiento no diferenciado de adolescentes infractores?

Tabla 12
Pregunta 5
Respuesta Frecuencias Porcentaje
a) Atenta al debido proceso 20 100%
b) Atenta al principio de minima intervencion penal 20 100%
c) Atenta al principio de igualdad 0 0%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calder6n

Figura 6
Principio penal de los adolescentes

0%

B Atenta al debido proceso

B Atenta al principio de
minima intervencién penal

H Total

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderén
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Interpretacion. - el 100% de los encuestados en la guia, no sefialaron como principio
atentado el de igualdad como principio inobservado en caso de una aplicacion no diferencial
de los adolescentes infractores que cometan delitos graves, esto nos demuestra que el
principio de igualdad ante la ley, muestra una excepcion en su aplicacién y posterior
ejecucion, que es la del trato diferenciado a los adolescentes infractores, en este sentido,
podemos expresar que el 100% de los encuestados, sefialan que esta aplicacion de sancionar
a los adolescentes infractores que cometan delitos graves si violarian el debido proceso y el
principio minima intervencién penal.

Pregunta Nro. 6.- ¢(En su criterio qué tipo de sancién o juzgamiento debe tener un
adolescente infractor que cometa un delito de alta gravedad?

Tabla 13
Pregunta 6
Respuesta Frecuencias Porcentaje
Medida Socio educativa 20 100%
Sentencia Condenatoria 0 0%

TOTAL 20 100%

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calder6n

Figura 7
Sancién o juzgamiento para adolescentes

= Medida Socio educativa = Sentencia Condenatoria

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderén
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Interpretacion. - EI 100% de los encuestados manifiestan que los adolescentes infractores
que cometan delitos graves (robos; asesinatos; violaciones y sicariatos) deben ser juzgados y
procesados bajo el régimen que contempla el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, es decir la
competencia seria estricta de los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia, fuera del ambito de competencia del Codigo Organico Integral Penal y de los
jueces de la Unidad Judicial Penal; respetando lo que manda la Constitucion de la Republica

y la reiterada jurisprudencia vinculante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Pregunta Nro. 7.- ;Usted considera que este ambito del juzgamiento de adolescentes
como adultos, reduciria el indice de criminalidad juvenil?

Tabla 14
Pregunta 7
Respuesta Frecuencias Porcentaje
Sl 09 40%
NO 11 60%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderdn

Figura 8
Reduccion del indice de criminalidad

ES| mNO

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderon

Interpretacion. - En esta pregunta, los criterios dejan de ser uniformes y se genera un
marcado indice de polaridad, que puede generar una interpretacion legal-personal; por un
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lado hasta el momento la totalidad de los encuestados concuerda con el &mbito constitucional
de proteccién de derechos de los adolescentes infractores, méas alld del cometimiento de
delitos graves y el &mbito de la jurisdiccion y competencia que le corresponde a los Jueces
de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia segun lo dispuesto en el
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia

Sin embargo, se muestra una division, respecto de que este nuevo sistema de
aplicacion no diferenciado puede disminuir el indice de criminalidad expuesto por parte de
los adolescentes infractores, pues asi lo han considerado el 40% de los encuestados; por otro
lado, el 60 % considera que la gravedad de las penas y sanciones impuestas en un régimen
no diferenciado, no reduciria el indice de cometimiento de delitos graves por parte de los
adolescentes infractores.

Pregunta Nro. 8.- ¢Usted considera necesario que exista una transicion entre las
medidas socioeducativas como medios de sancion de los adolescentes infractores hacia
un régimen no diferenciado y sean sentenciados como adultos, por el cometimiento de
delitos de alta gravedad?

Tabla 15
Pregunta 8
Respuesta Frecuencias Porcentaje
Sl 8 30
NO 12 70
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderon
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Figura 9
Transicion de las medidas socioeducativas

mS| mNO

Fuente: Encuesta
Realizado por: Cristina Calderdn

Interpretacion. - Nuevamente se puede denotar una disonancia bipolar por la pregunta
expuesta, en este sentido el 30% de los encuestados han contestado que es importante realizar
un régimen de transicion para la aplicacion de un régimen que permita un procesamiento no
diferenciado de los adolescentes infractores, es decir, que exista una transicion gue garantice
una competencia de aplicacion del Codigo Organico Integral Penal y su jurisdiccion por parte
de un Juez de la Unidad Judicial Penal.

El 70% de los encuestados consideran que se debe continuar con el actual sistema, es
decir que los adolescentes infractores que cometan delitos graves, deben continuar siendo
juzgados bajo la sombra de proteccion del Estado, esto es a través del contenido del Cddigo

de la Nifiez y Adolescencia.
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8. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

8.1. Conclusiones

Desde la perspectiva del derecho penal y la aplicacién del Codigo Orgéanico Integral
Penal vigente, existe un candado garantista que no se encuentra destinado a la sancion
a los nifos, nifias o0 adolescentes infractores que cometan delitos graves (Asesinato,
Sicariato, Violacion, Delincuencia Organizada; Terrorismo; Trafico llicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion; actividades ilicitas de recursos
naturales), en razén de que este grupo se encuentra bajo el umbral de la proteccion
por parte del Estado en mencion de lo dispuesto por el articulo 35, 44 y 45 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador; razén por la cual, en primera instancia se
debe realizar una reforma al texto constitucional, segin lo determinado en el articulo
442 ibidem, con el objetivo de que los adolescentes infractores puedan ser

sancionados sin la aplicacion de un trato diferenciado.

Dentro del analisis de derecho comparado, se realizd un estudio referente a la
legislacion de tres Estados, dos de ellos (Argentina y Chile) reconocen un sistema en
el que los adolescentes infractores deben tener un trato diferencial, similar al del
ordenamiento juridico ecuatoriano; sin embargo el tercer Estado analizado (Estados
Unidos) si realiza una aplicacion de trato no diferencial, es decir, en este pais los
adolescentes infractores que cometan delitos graves si son juzgados como personas
adultas.

El Estado ecuatoriano mantiene una serie de compromisos internacionales que
generan obligaciones en su cumplimiento; en especifico, el Ecuador se ha obligado
de manera voluntaria al cumplimiento de las Reglas Beijin, RIAD y a la Convencion
Americana de Derechos Humanos, norma convencional que la reflejado en su texto
constitucional, a través de la ratificacion, suscripcién y clausula abierta de recepcion

de tratados internacionales.
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8.1 Recomendaciones

Se recomienda al Estado ecuatoriano que, a traves de los drganos correspondientes,
en este caso, a través del ejercicio del Legislativo, reforme el texto constitucional en
los articulos 44,45; 35y 77 numeral 13, con el objetivo de formar un régimen comin
de sancidon penal tanto para adolescentes como para adultos, en el mismo sentido la
funcién Judicial, deberad aplicar las reformas legales, lo que generaria que los
adolescentes infractores que cometan delitos de alta gravedad, sean procesados y
sancionados segun lo que determina el Codigo Organico Integral Penal, a través de la
NO aplicacion del trato diferenciado, aplicando el principio de igualdad ante la ley.

El Ecuador, en su calidad de garante de los derechos establecidos en la parte
dogmatica del texto constitucional, esta en la obligacion de otorgar seguridad y orden
publico como principios imperativos de la sociedad, por lo cual, ante el alto nimero
de participacion de adolescentes infractores en el cometimiento de delitos de
gravedad, estd en la obligacion juridica de adaptar su normativa para que los
adolescentes que ajusten su conducta penal a delitos de gravedad descritos en la

investigacion sean sancionados sin la aplicacion de un trato diferenciado.

El Estado ecuatoriano debe realizar una denuncia a los tratados internacionales:
Reglas Beijin; RIAD y a la Convencién Americana de Derechos Humanos, con la
finalidad de evitar la figura juridica de la Responsabilidad Internacional por hechos
internacionalmente ilicitos, a partir de esa denuncia expresa a obligaciones
internacionales, es posible realizar una reforma constitucional, que permita una

sancion y juzgamiento de los adolescentes infractores sin trato diferenciado.
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10. ANEXOS

ANEXO 1

INSTRUMENTO DE INVESTIGACION: CUESTIONARIO

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO
GUIA DE ENCUESTA

Destinatario: Guia de encuesta aplicada a los jueces de la Unidad Judicial Penal; jueces de
la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el Canton Riobamba

provincia de Chimborazo; asi a profesionales del derecho en libre ejercicio.

Objetivo: El objetivo de la presente encuesta es determinar el criterio que mantienen los
profesionales del Derecho como son: los sefiores Jueces y Abogados con maestria en Derecho
Penal, referente al juzgamiento no diferenciado de adolescentes infractores que cometan

delitos graves dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Introduccion: La presente encuesta tiene por objeto recabar informacién para la realizacion
del proyecto de investigacion titulado “Los delitos graves cometidos por adolescentes
infractores y su juzgamiento como adultos” la misma que tendra fines eminentemente
académicos. Indicaciones: Por la importancia del tema se le solicita a usted (es), ser veraz al

responder las interrogantes.
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CUESTIONARIO:

1.- ¢Qué delitos considera usted que son de alta gravedad? (seleccione uno o varios)

a) Delitos de Violacion [ ]
b) Delitos de Asesinato [ |

c) Delitos de Robos [ ]

d) Delito de Sicariato [ ]

e) Todos los delitos |:|
Otros

2.- ¢Conoce la forma en que se juzga y sanciona a un adolescente infractor por el
cometimiento de un delito considerado de alta gravedad (refiriéndonos a delitos

seleccionados en el numeral anterior)?

sl []
NO [ ]

3.- ¢ Considera que las medidas socioecondémicas, contempladas tanto en el COIP como en el
CNA son efectivos para sancionar la conducta tipica, antijuridica y culpable de un

adolescente infractor en delitos contra la inviolabilidad de la vida?

st [ ]
No|:|

4.- ¢Seguln su criterio: considera que el Principio del Interés Superior del Nifio, evita una

eficiente sancidn penal de los adolescentes infractores?
st []
NO [

5.- ¢En base a su conocimiento sefiale que principios penales de los adolescentes infractores
contemplados en el articulo 5 del COIP, considera que vulnera la aplicacion del juzgamiento
no diferenciado de adolescentes infractores?
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a) Atenta al debido proceso |:|
b) Atenta al principio de minima intervencion penal I:l
c) Atenta al principio de igualdad [ ]

[]

d) A todas las anteriores

6.- ¢ En su criterio qué tipo de sancion o juzgamiento debe tener un adolescente infractor que

cometa un delito de alta gravedad?
Medidas socioeducativas [ ]

Sentencia Condenatoria

7.- ¢ Usted considera que este ambito del juzgamiento de adolescentes como adultos, reduciria

el indice de criminalidad juvenil?

Nol:|

8.- ¢Usted considera necesario que exista una transicion entre las medidas socioeducativas
como medios de sancidn de los adolescentes infractores hacia un régimen no diferenciado y

sean sentenciados como adultos, por el cometimiento de delitos de alta gravedad?

st []
No|:|

GRACIAS POR SU COLABORACION
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ANEXO 2
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