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Respetable Licenciado:

En atencion al nombramientc como Asesor de Tesis, de NELSON DE  JE-
SUS SAMAYOA MORAN me dirijo a usted, haciendo referencia al tema
“INTERVENCION JURIDICA EN EL SECTOR EDUCACIONAL
PARA PREVENIR DELITOS DE ASESINATO PORLOS MENORES
DE EDAD”, conel objetode informar sobre mi labory oportunamente
emitir el dictamen correspondiente; y habiendo asesorado el trabajo en-
comendado de conformidad con el articulo 32 del Normativo para la Ela-
boracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del E-
xamen General Publico, me permito a usted informar lo siguiente:

A) El contenido cientifico que aporta el investigador, es de suma
importancia en el campo del derecho penal, para poder reformar
en Guatemala, la ley de proteccién integral de la nifiez y la
adolescencia, y asi mismo resolver este problema juridico.

B) Para el desarrollo del presente estudio y por las caracteristicas
del mismo se utilizaron varios métodos de investigacién entre
ellos el analitico, sintético, inductivo, deductivo, y cientifico.
Cada uno de estos métodos permitird estudiar la esencia del
fendbmeno del delito de asesinato por los menores de edad.
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C) En cuanto a la investigacion realizada, fueron utilizados diversos
procedimientos relacionados a la redaccion, lenguaje y ortografia
tomando como referencia las directrices establecidas en el Diccionario
de la Real Academia Espanola.

D) El objetivo del tema investigado es reformar el cédigo de proteccion
integral de la nifiez y la adolescencia, prestando mayor atencion en lo
que respecta al sector educacional. Implementando meétodos de
direccién, prevencion y deteccion en los centros educativos.

E) En mi calidad de asesor nombrado para el efecto y una vez concluido el
informe final, y evaluado el contenido general del mismo se establece,
que el investigador es congruente con las conclusiones y
recomendaciones presentadas en su trabajo de graduacion.

F) Asimismo, el marco de referencia utilizado es aceptable ya que abarca
toda la informacion referente al tema investigado.

Por lo que considero que cumple con los requisitos, que para el efecto
establece el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen Publico, por lo
anteriormente indicado procedo a emitir el presente dictamen de asesor en
forma FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite correspondiente,
para su posterior evaluacién por el Tribunal Examinador en el Examen Publico
de Tesis, previo a optar el grado académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales y los titulos profesionales de Abogado y Notario.

Con la manifestacién expr,
servidor. ot

irespeto, soy de usted, su deferente
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CELA HIGHEROS DE HERNANDEZ
Abogad6 y Notario

Col. 8616

Licda.

“Liedn Maricela®imeros DeHlerndndes
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 26 de octubre de 2012,

Atentamente, pase al LICENCIADO HECTOR DAVID ESPANA PINETTA, para gue proceda a
revisar el trabajo de tesis del estudiante NELSON DE JESUS SAMAYOA MORAN, intitulado:
"INTERVENCION JURIDICA EN EL SECTOR EDUCACIONAL PARA PREVENIR DELITOS DE
ASESINATO POR LOS MENORES DE EDAD".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Plblico, el cual establece: “Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, Ia
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de |Ia misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si apiueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen perting
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DR. BONERGE AMILCAR MEJIA ORELLANA

cc.Unidad de Tesis
BAMO/iyr.
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Dr. Bonerge Amilcar Mejia Orellana
Jefe de Unidad de asesoria de Tesis
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Respetable Doctor:

El siguiente informe es para dar a conocer que revisé el trabajo asignado de
conformidad con el articnlo 32 de normativo para la elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales v del Examen General Publico, con el
nombramiento que me otorgaron como Revisor del Bachiller: NELSON DE
JESUS SAMAYOA MORAN, me dirijo hacia usted haciendo referencia al tema de
Investigacion: “ INTERVENCION JURIDICA EN EL SECTOR
EDUCACIONAL PARA PREVENIR DELITOS DE ASESINATO POR LOS
MENORES DE EDAD”, con el objetivo de dar el siguiente informe sobre mi labor
y oportunamente emitir el dictamen correspondiente:

A) El contenido que se aporta por el sustentante en el ambito penal es de suma
utilidad ya que en Guatemala existe necesidad de reformar lo relativo a la
adolescencia y la nifiez para poder optar a un verdadero sistema de seguridad
integral aplicable.

B) En los métodos utilizados para conocer la esencia de los delitos de
Asesinato cometidos por los menores de edad podremos mencionar el
cientifico, analitico, inductivo, educativo y sintético.
Técnicas de investigacion utilizadas a- de campo b- documental y
Se utilizaron como fichas de resumen para la investigacion bibliografica y
entrevistas entre otras.

C) En la presente investigacion fue utilizado como referencia para la redaccion,
para la ortografia y ademas para el lenguaje, el diccionario de la Real
Academia Espaiiola siendo este suficiente texto.
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D) La congruencia y buen técnica utilidad por el sustentante tiene relacion directa con las

E)

F)

recomendaciones y conclusiones, y como revisor nombrado establezco y determino tales
virtudes anteriores en efecto de tal nombramiento y examinado, el contenido general de
la presente investigacion.

En lo que se refiere al tema investigado contiene toda la informacién al haber utilizado
el sustentante la bibliografia adecuada.

En mi opinion la buena técnica utilizada por el sustentante da lugar a una
excelenteRedaccion en la misma. Ademas cientificamente la presente tesis contribuye a
toda accion ordenada a hacer justicia reparando el dafio causado por el delito
participando victima y victimario, asi mismo como el estado de sus operadores de
justicia con el fin de promover la realizacidn entre las partes y fortalecer la seguridad
ciudadana.

Por lo que considero que cumple con los requisitos, que para el efecto establece el
Articulo 32 del normativo para la Elaboracién de Tesis de licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen Piblico, por lo anterior indicado proceso a emitir el
presente dictamen de Revisor en forma FAVORABLE, para que pueda continuar con el
tramite correspondiente, para su posterior evaluacién por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar el grado académico de Licenciado en Ciencias
juridicas y Sociales y lo titulos profesionales de Abogado y Notario.

Con la manifestacién expresa de mi respeto, soy de usted, su deferente servidor.
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Ciudad Universitaria, zona 1.
GUATEMALA, C A

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 27 de
febrerc de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante NELSON DE JESUS SAMAYOA MORAN, titulado INTERVENCION JURIDICA EN
EL SECTOR EDUCACIONAL PARA PREVENIR DELITOS DE ASESINATO POR LOS
MENORES DE EDAD. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico.
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Lic. Avidan Ortiz Or
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INTRODUCCION

Guatemala al igual que el resto de los paises de Latinoamérica, al poner fin a una de
las dictaduras militares a mediados de los afios ochenta, entra en nueva etapa de
democratizacion del pais, y como consecuencia un régimen constitucional, que deja
una puerta abierta para el desarrollo de los derechos humanos, en especial los
derechos del nifio, que pasan de una era legislada bajo la influencia de la doctrina de la
situacion irregular producto del positivismo juridico, a la doctrina de la proteccién
integral, que surge con la Convencion de los Derechos del Nifio, aprobada en las
Naciones Unidas en el afio de 1989.

Esta investigacion se llevd a cabo utilizando los siguientes métodos: analitico, que
permiti6 descomponer al todo en sus partes para estudiar cada una de ellas por
separado; inductivo: se utilizé para obtener propiedades singulares partiendo de lo
particular a lo general;, sintético: sirvid para resumir lo investigado para transmitir una
idea en el menor numero de palabras, se utilizaron también el método deductivo,
cientifico, ademas se utilizaron las técnicas de campo, documental.

Este trabajo cuenta con cinco capitulos, distribuidos de la siguiente manera: el capitulo
primero, es acerca de las doctrinas de la situacion irregular, y la proteccion integral, asi
como los principios del interés superior del nifio entre otros temas; el segundo se
refiere a los adolescentes en conflicto con la ley penal, inimputabilidad, imputabilidad,

responsabilidad y edad penal, el tercero continua la referencia a las medidas




cautelares, los presupuestos para su aplicacién y clases de medidas; el cuarto, se
reflere a las medidas socioeducativas, su aplicacién y consecuencias juridicas vy
sociales, la reinsercion del menor en la sociedad y en el seno de la familia, y por ultimo
el quinto es un analisis sobre las posibles formas de prevencién del delito en general y
en los adolescentes.

Este trabajo de tesis esta sustentado por las doctrinas mas recientes en materia de
derechos del niflo, especialmente en las experiencias vividas por los tratadistas
encargados de escribir y asesorar en esta materia a la UNICEF, ademas responsables
de la creacidén de los distintos codigos y leyes de la nifiez en esta materia a nivel
latinoamericano.

Los objetivos generales de la presente tesis son: Evidenciar que el fenédmeno de la
delincuencia juvenil es producto en primer grado de las politicas econdmicas
neoliberales, el fendomeno globalizador, sirve como coyuntura a los intereses del crimen
organizado, sea narcofrafico, extorsiones, cuya actividad se centra en los menores de
edad que son los mas vulnerables, y cuyo escudo es la inimputabilidad, dejando

cubiertos a los que actuan detras del telén.

La presente investigacion es un estudio serio y a conciencia para fortalecer la
institucionalidad del pais, en el aporte de ideas progresistas fundamentadas en los
conocimientos tedricos, la experiencia practica y la buena voluntad que coadyuven a
una mejor administracion de los sistemas de justicia, € imponiendo penas mucho mas

severas a la responsabilidad penal plena, en los delitos de mayor reincidencia social.

(i1)
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CAPITULO |

A

1. Doctrinas concernientes al menor de edad

Actualmente existen dos doctrinas referentes al menor; una es la denominada de la
situacidn irregular y la otra de la proteccion integral. Ambas doctrinas tienen un objetivo
comun: el reconocimiento de derechos y la proteccién integral del menor en base al
interés superior del mismo, para lograr su pleno desarrollo e inserciéon en una sociedad
democratica, convirtiéndose en un sujeto al que se le reconozca su dignidad de ser
humano y contribuya eficientemente a la sociedad, en base a principios de igualdad,

libertad y justicia.

1.1. Doctrina de la situacion irregular

Aparece con el nacimiento del llamado Derecho de Menores vy la proclamacion de la
Declaracién de Ginebra en 1924 nutriéndose mas tarde con la Declaracion de los
Derechos del Nifio en 1959. Algunos tratadistas preconizan la proteccion del menor
desde su concepcion, tras su nacimiento hasta alcanzar a plenitud su capacidad de
obrar tal como lo sefalaba Luis Mendizabal Oses, otros sélo en que se dé proteccion
juridica y rehabilitacién o readaptacion a los llamados menores en situacion irregular tal

como lo afirmaba el jurista brasilefio Alyrio Cavallieri.

La doctrina de la situacion irregular es definida por Garcia Méndez como la legitimacion

de una potencial accién judicial indiscriminada, sobre aquellos nifios y adolescentes en
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situacién de dificultad. Y con esta definicion solo se estaria abarcando a los menores en

situacién irregular, concepto que predomino.

Asi. esta doctrina fue fuertemente apoyada y sostenida de manera predominante en
América Latina, hasta los afios 80, se sostuvo, porque se baso en la idea de que se
protege a los nifos, en situacion de abandono, o en peligro, o delincuentes a través de
una tutela organizada, del Estado, que reeduca, socializa y 1o corrige separandolo del
ambiente que contribuye a su desviada formacion, para evitar asi, que se convierta en
un delincuente, cuando llegue a ser adulto. Es decir, esta doctrina trataba por igual a los
menores abandonados, como aquellos que infringian la ley. La tutela del Estado y la
exclusion de aquel implican una discrecional intervencion que resulta violatoria de
todos los derechos y garantias fundamentales que todo ser humano posee en un

Estado de derecho.

La justificacién de esto, resulta de la utilizacion de eufemismos tales como que el
Estado no aplica medidas de privacion de libertad sino que actiia como guardian de |os
menores, considerados éstos ultimos “objeto de tutela’, no distinguiendo entre la
infancia que es victima de delito, imputada de delito o simplemente que posee
necesidades insatisfechas. El Estado puede, con una discrecionalidad ilimitada, a
través de los jueces disponer de los menores como considere mas adecuado y por el
tiempo que considere conveniente, es decir el menor no era un sujeto de derecho sino
que adquiria la calidad de objeto digno de compasion, represion, etc., era una persona

sin derechos individuales ni garantias procesales en el juzgamiento.
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1.2.Caracteristicas de la doctrina de la situacién irregular

La caracteristica predominante de esta doctrina es que no diferencia el ambito tutelar
del penal, tratando por igual al adolescente en estado de abandono y aquel que ha
cometido una infraccion a la ley penal. Promoviendo una intervencion represiva judicial
frente al riesgo social. Lo que se traduce en un derecho penal juvenil de autor por
medio de un tratamiento tutelar de este problema y un tratamiento penal del problema

tutelar.

Asimismo criminaliza la pobreza y el juez es un buen padre de familia, con facultades
discrecionales y sin control frente a sus decisiones (arbitrariedad). Niegan todos los
principios del derecho, pues los derechos carecen de contexto en una intervencion para
“beneficiar’ y no “para castigar’ a un nifio o adolescente que no es sujeto de derechos
sino objeto de proteccidn. Construyen una semantica llena de eufemismos que esconde
las verdaderas consecuencias en la vida de los nifios y adolescentes del sistema

tutelar.

Asi mismo en cuanto a los menores infractores se refiere, dicha doctrina expresa que,
la mayor connotacion fa encontramos en que se sostiene que al menor no se le puede
imputar la realizacion de actos considerados como faltas o delitos, y en base a esta
premisa el menor de edad solo realiza actos antisociales y como el Juez de Menores se
convierte en el padre, el defensor, el protector se deja a su libre arbitrio las medidas

“vrotectoras’ que debe discernir a favor del prenotado. Consecuentemente teniendo
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como fundamento lo anteriormente expuestos el menor antisocial no contaba con

derechos individuales ni garantias procesales.

1.3. Corrientes que sustentan la doctrina irregular

a) Conservadurismo juridico corporativo

Cuya caracteristica esencial es el uso de los eufemismos y expresiones de buenos
deseos muy distantes de la realidad, donde las maravillosas frases que componen
estas legislaciones no han impedido que se hacinen en hogares a los nifios y

adolescentes en abandono y a los infractores con tiempo indeterminado.

El elemento central de este tipo de intervencion el es juez, quien debe ser un buen jefe
de hogar. Al respecto, es oportuno recordar, que hasta hace un tiempo se exigia que el
juzgador de familia fuera casado y con hijos. En esta perspectiva, un buen juzgador con
poder ilimitado es el ideal, por el contrario, cualquier recorte a sus facultades era

perjudicial al logro de una labor positiva y correctiva en favor de la infancia. Nada mas

lejos de la realidad.

b) El decisionismo administrativista

Se basa en que para resolver el problema de la infancia se necesita la intervencion
decidida de la administracion estatal completamente desprovista de las trabas y

formalidades del poder judicial. Para este sistema el marco legal ideal se construye
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teniendo como base legislaciones escuetas, con multiples vacios que han de ser
llenados por la buena fe de la administracion e incluso se considera positivo y necesario
el traslado de algunas competencias del ambito jurisdiccional al administrativo. De este
modo se han trasladado al ambito administrativo decisiones trascendentales en la vida
de las personas histéricamente reservadas sélo al juez como por ejemplo la adopcion

internacional.

c¢) El Basismo de la accion directa

Parten de la idea de que la ley es tarea de los jueces y que las acciones por la infancia
son tarea de las organizaciones no gubernamentales. Este sistema desconoce de este
modo la importancia de la ley como instrumento del cambio social. La consecuencia es
la realizacién de multiples acciones a favor de los nifios en distintas instancias y niveles,
las cuales al ser segmentalizadas, aisladas y descoordinados no pasan de constituir un

gasto ineficaz de tiempo y recursos.

1.4. Doctrina de la proteccion integral

Surge con motivo de la proclamacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1989 de la “Convencidén sobre Derechos del Nifio” la que
considera, un nuevo paradigma, nifio sujeto de derecho.Es aquella que considera al
nifio como sujeto de derecho, y consecuentemente ha de respetar los derechos

humanos que tiene toda persona, los derechos especificos que corresponde a esas
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personas en desarrollo, le reconoce también las libertades, esta como sujeto en que se

le debe reconocer imperativamente tales derechos.

Esta doctrina en materia penal considera los hechos cometidos por el menor como
faltas o delitos sobre los que tiene responsabilidad. El menor se convierte en infractor a
ley penal, se le sigue un proceso de juzgamiento especial siguiendo las normas
aplicables en la Ley de la Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia y no se le
aplica la pena para el adulto sino medidas de proteccién o medidas socioeducativas. El
menor no podra ser procesado por un delito que no esté previamente tipificado en la ley
penal es decir se sigue el principio "no hay pena sin delito" se le ha de reconocer el
derecho de un debido proceso, el poder ser informado de su detencion, el informéarsele
a los padres, al no estar conjuntamente con adultos, etc. la doctrina de la proteccion
integral se basa fundamentaimente en el interés superior del nifio, considerado a este

como sujeto de derechos

En otras palabras mientras en la Doctrina de la Situacion Irregular al menor que mataba
o robaba se decia que habia cometido un acto antisocial; ahora de acuerdo a la
Doctrina de la Proteccion Integral aquellos menores que cometen los actos anteriores
se les califica con su verdadero nombre: homicida o ladrén. Antes el Juez calificaba el
acto seguin su propio criterio ahora el Juez de la Nifez y Adolescencia debe verificar
que el acto cometido esté previamente tipificado como falta o delitc en el ordenamiento

penal en virtud del principio de legalidad. Antes no habia plazo en la medida, no tenia



derechos expresamente senalados el menor; ahora hay plazo en la medida y tiene
derechos individuales y garantias procesales.
La doctrina de la proteccion integral de los derechos del nific surge de los instrumentos

normativos denominados:

1) Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifo (20/11/1989).

2) Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de
Menores, conocidas como Reglas de Beijing. (29/11/1985)

3) Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad. (14/12/1990).

4) Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia

Juvenil, conocidas como directrices de Riadh (14/12/1990)

1.5. Caracteristicas de la doctrina de la proteccion integral

La caracteristica del nuevo paradigma se basa en considerar al nifio como sujeto de
derechos, ya no se define al nifio como incapaz, sino como una persona en desarrollo,
que puede ver sus derechos amenazados o vulnerados y por lo tanto las medidas
asistenciales que se aplicaran deberan ser diferenciadas de las sanciones penales

aplicables a aquellos en conflicto con la ley penal, es decir a los adultos.

Con relacion a nifios y adolescentes que se encuentren en conflicto con la ley penal,

sera fundamental fijar una edad por debajo de la cual el Estado renuncie a la aplicacion

7




de todo tipo de medidas. Para aquella fraccion etérea que se pueda imputar la comision
de un delito (esto es declararlo responsable) deberan reconocérsele todas las garantias
del debido proceso. Se aplicara la privacion de libertad como medida de Ultimo recurso,
y por el tiempo mas breve que proceda, considerandose medidas alternativas.

Sin embargo dice Mary Beloff, “en términos concretos de reconocimiento y goce de
esos derechos es posible relativizar el impacto real de la ratificacion de la convencion
en el contexto latinoamericano, si se analiza el proceso que han seguido los paises de
L atinoamérica luego de ratificar la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio,
se observa por un lado, y en relacién al poder judicial, que pese a la manifiesta
contradiccion de las leyes de menores sancionadas con anterioridad a la ratificacion de
la convencién internacional y aun después de las constituciones nacionales y con otros
instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos (Convencion
americana sobre derechos humanos denominado Pacto de San José, Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional sobre Derechos
Econdomicos y Sociales, Convencion por la Eliminacion de toda Forma de
Discriminacion contra la Mujer, entre otros) ningun tribunal ha declarado Ia
inconstitucionalidad de las leyes. En este sentido el proceso de reconocimiento de
derecho de los nifios en el contexto Latinoamericano, se diferencia sustancialmente del
proceso desarrollado en los Estados Unidos, donde la Corte Suprema disparo el

proceso de reformas con el fallo Gault en 1967.""

'Beloff, Mary. Justicia y derechos del nifio. Pag. 10
8



Este famoso fallo fue dictado el 15 de mayo por el juez Abe Fortas, en donde un chico
de 15 afios fue acusado en Arizona en el verano de 1964 de hacer unas llamadas
indecentes a una vecina y producto de una investigacion en la que no se le informo de
ningun derecho, sus padres no fueron avisados por la policia, de su detencion y otras
practicas similares, propias del derecho tutelar, se ordeno su internacién en un
establecimiento correccional, hasta los 21 afios. Un adulto condenado por el mismo

hecho podria haber sido condenado a una multa de U$ 50 6 2 meses de prision.

Segun el autor Fortas establece que: "Under our Constitution, the condition of being a
boy does not justify a kangaroo court." Se dijo: “El derecho del Estado, como parens
patriae, a negar al nifio derechos procesales disponibles para sus mayores fue
elaborado desde la afirmacién de que un niflo, a diferencia de un adulto, tiene el
derecho “no a la libertad sino a la custodia”. El puede ser obligado a retornar con sus
padres, a ir a la escuela, etc. Si sus padres fallan en realizar de forma efectiva sus
funciones custodiales —esto es, si el nific es ‘delincuente’- el Estado puede intervenir.
Al hacerlo, no priva al nifio de ninguno de sus derechos porque €l no tiene ninguno.
Simplemente, le proporciona la ‘custodia’ de la que el nifio es titular. Sobre esta base,
los procedimientos que involucran menores de edad fueron descritos como ‘civiles’ y no
‘criminales’, y por lo tanto no sometidos a los requerimientos que restringen al Estado

cuando busca privar a una persona de su libertad.”
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Por consiguiente, los mas altos motivos y los mas iluminados impulsos, condujeron a unw
peculiar sistema para jovenes, desconocido para nuestro derecho en cualquier otro
contexto comparable. La base constitucional y tedrica para este sistema peculiar es por
decir lo minimo discutible. Y en la practica los resultados no han sido enteramente
satisfactorios. La historia del Tribunal de Menores ha demostrado nuevamente que la
discrecionalidad desenfrenada, no importa cuan benevolentemente motivada esté, es
frecuentemente un pobre sustituto para los principios y el procedimiento. Y establecio
que todo nifio imputado de delito tiene los mismos derechos que la Decimocuarta
enmienda reconocia a los adultos, a un debido proceso, a guardar silencio, derecho a
defensa y el derecho a apelar de las resoluciones judiciales. Paradéjicamente los

Estados Unidos no ha ratificado la Convencion de los Derechos del Nifio.

Con la doctrina de la proteccion integral el juez, ya no es “un buen padre de familia”,
sino un juez técnico que ejerce funciones jurisdiccionales, abandonandose la utilizacion
de eufemismos que otorgaban absoluta discrecionalidad para intervenir en cuestiones
penales como asi también indistintamente asistenciales. Es asi, como dentro de este
ambito, donde los problemas asistenciales, fueron excluidos de las cuestiones
justiciables y por tanto surge la imperiosa necesidad del trazado de politicas publicas

que garanticen la satisfaccion plena de los derechos de los nifios.

10
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1.6. Principios rectores de la proteccion integral

El Articulo 8 de La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia prescribe que
todos los derechos y garantias que tutelan a los menores de edad, se interpretaran y
aplicaran de conformidad, con los principios rectores, principios generales, la doctrina y
normativa internacional, en la forma que mejor garantice los derechos que establece la
Constitucion, los tratados, convenios, pactos y demas instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos, aceptados y ratificados por Guatemala.

Principio de humanidad. Se basa en el principio de responsabilidad social del Estado y
en la obligacién de asistencia para un pleno proceso de resocializacion. Se deriva de
aqui la prohibicién de penas crueles y degradantes. Articulo 37 incisos a y ¢. Reglas de
Beijing Art 11.4

a Principio de legalidad. Se traduce en la prohibicién de existencia de delito, sin la
preexistencia ley anterior. (Nullum crime, Nullum poena sine lege) Articulo 37 de la
Convencién inciso b: Articulo 40 inciso 2 a. Reglas de Beijing Articulo 2, 2.2b. Articuio
17, Articulo 17.1.b.

Aporte: definitivamente a esta explicacion cabe decir que para que un delito pueda ser
punible debe estar regulada esta conducta antisocial.

b Principio de jurisdicionalidad. Presupone la existencia de los requisitos esenciales de
la jurisdiccion, juez natural, independencia, imparcialidad del organo. Convencion
Articulo 37 inciso d: Articulo 40 inciso 2. 11I-2-3.b. Reglas de Beijing. Articulo 14 inciso

14.1.
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Aporte : No se puede conocer un caso o delito en un juzgado debido a falta de
jurisdiccion otorgados directamente por la ley.

¢ Principio de contradictorio. Presupone una clase de definicion de los roles
procesales, (juez, defensor, Ministerio Publico). De la Convencion Articulo 40 incisos
2b. 11, 11l IV y V. Reglas de Beijing. Articulo 7. Inciso 7.1.

Aporte: deben existir contrapartes en el juicio para que se pueda equitativamente
dilucidar la justicia y la equidad a la parte que justamente corresponda, por ejemplo si

hay una parte acusadora debe por ley existir una parte defensora.

d  Principio de fa inviolabilidad de la defensa. Presupone la defensa de defensor
técnico en todos los actos procesales en que se imputa la comisién de una infraccion.
De la Convencion. Articulo 37 inciso d. Articulo 40 incisos 3. Reglas de Beijing. Articulo
7, 7.. Articulo 15, 15.1

Aporte por ejemplo en Guatemala existe el derecho de defensa si por ejemplo a una
audiencia no asiste la defensa del imputado se debe sefalar nueva fecha de audiencia,

ya que si no se viola el derecho de defensa constitucionalmente establecido.

e Principio de impugnacion. Presupone la existencia de la posibilidad de recurrir ante
un 6rgano superior. Convencion Articulo 37 inciso d. Articulo 40 incisos 2.b.v. Reglas de
Beijing. Articulo 7,7.1.

Aporte: Otorga a cualquier persona el derecho de recurrir a los érganos jurisdiccionales

para poder hacer valer sus derechos.

12




f Principio de legalidad del procedimiento. Presupone que el tipo de procedimiento
debe estar fijado por la ley y no puede quedar librado a la discrecionalidad del érgano
jurisdiccional. Convencion Articulo 40 incisos 2.b.lll. Reglas de Beijing. Articulo 17,

17.4.

Aporte: aqui podriamos mencionar el debido proceso al que se debe regir todo proceso

para que no se den arbitriaredades.

1.7. El principio del interés del nifio

“E{ principio del interés superior del nifio no es nuevo y su aparicion en el derecho
internacional es tributaria del extenso usoc que de este principio se ha hecho en los
sistemas juridicos nacionales, tanto de cufio anglosajéon como derecho codificado. El
andlisis comparado de la evolucion de los derechos de los nifios en diferentes sistemas
juridicos revela una caracteristica uniforme: el reconocimiento de los derechos de los
nifios ha sido un proceso gradual, desde una primera etapa en que fueron personas
practicamente ignoradas por el derecho y solamente se protegian juridicamente las
facultades generalmente muy discrecionales, de los padres. Los intereses de los ninos
eran un asunto privado, que quedaba fuera de regulacion de los asuntos publicos.Con
la celebracion de la Convencion se puede afirmar que el interés superior del nifio es la
plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio son [os propios derechos;

interés y derechos, en este caso, se identifican. Todo interés superior pasa a estar
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mediado por referirse estrictamente a lo declarado derecho, por su parte solo lo que es

considerado derecho poder ser puede ser interés superior.”2

1.8. Desarrollo del interés por el nifio en el siglo XX

El siglo XX ha sido un siglo de afirmacién progresiva del nuevo puesto del nifio en la
sociedad y se consideran los acontecimientos historicos que han jalonado la historia de
la infancia, nos damos cuenta que nos hemos preocupado mas y mas del nifio como
persona digna de interés, hasta el punto que se han orientado las politicas de
educacion, de cuidados e incluso econdmicas, mas hacia el nifioc y sus necesidades

hasta preceder a sus deseos.

1.9. Del interés por el nifio al interés superior del nifio

“‘Con la evolucidén de los acontecimientos se traduce también una evolucion en el
derecho especialmente en el siglo XX con el surgimiento de nuevos instrumentos
juridicos, tales como la declaracion llamada de ginebra de 1924; la Declaracion de los
Derechos del Hombre de 1948; La declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 y La
convencion de las Naciones Unidas relativas a los Derechos del Nifio. El apogeo de
este interés por el nifio desemboca en la novedosa posicion de éste consagrada por la
Convencién que sitia al nifio en la situacién de un objeto de proteccion, al mismo

tiempo que un sujeto de derecho. Esta situacion de sujeto de derecho es la que va a

¢ Bruriol Cillero, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional
Sobre Derechos del Nifio.
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obligar a una modificacién importante en la mentalidad, en las leyes nacionales y en los

instrumentos internacionales.”

1.10. El interés superior del nifio

“Par tener una perspectiva mas amplia sobre dicho interés, es necesario conocer como
minimo las diferentes necesidades de la infancia y la adolescencia, en este contexto, la
historia de la infancia asi como las distintas teorias evolutivas, han demostrado la
importancia de la existencia del concepto de nifio y de la descripcion de las
caracteristicas que le hacen constituir un grupo de riesgo. Sabemos que la infancia es
un periodo de la vida humana de desarrollo acelerado en el que se van transformando
los distintos aspectos de la persona y que la inmadurez supone una gran dependencia
hacia los adultos, razén por la cual el entorno determina en gran medida el despliegue
de las capacidades del nifio. Resulta necesario entonces generar los medios vy
proporcionar al individuo lo necesario para que el desarrollo se produzca de manera
adecuada hasta el momento en que alcance cierto grado de autonomia y pueda

proveerse a si mismo de o que requiera para vivir."

Resulta interesante que las nuevas corrientes juridicas que velan por la proteccion
integral de los menores provean las herramientas necesarias para el adecuado
desarrolio del nifio y el adolecente en su entorno social, aunque hablar de una situacion

paradisiaca en relacion a la efectividad y adecuada tutela de este derecho en relacion

3z7ermatten, Jean. El interés superior del nifio, del analisis literal al alcance filoséfico. Pag. 5
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con los menores suele ser ciertamente una verdadera utopia, pero sin menoscabo y
desprecio por las reglas juridicas que regulan el juego podemos definir que el interés
superior lo van a constituir aquel conjunto de bienes materiales y espirituales
necesarios para la consolidacion del nifio y del adolecente en relacion a su entorno
familiar y social, que tenga con fin determinante una adecuada formacion integral que le
permita un desarrollo fisico, siquico y espiritual que lo forme en un ciudadano util a su

familia y a la sociedad.

Para Navas Navarro citada por Jean Zermatten dicese de interés superior del nifio “es
un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del niflo, en plan fisico,
psiquico y social. Funda una obligacién de las instancias y organizaciones publicas o
privadas a examinar si este criterio esta realizado en el momento en el que una decision
debe de ser tomada con respecto a un nific y que representa una garantia para el nifo
de que su interés a largo plazo sera tenido en cuenta. Debe servir de unidad de medida

cuando varios intereses entran en convergencia”.“

En la convencidon de las Naciones Unidas relativas a los derechos del nifo existen
algunos articulos fundamentales que fijan los principios ineludibles, primordiales y que
rigen la aplicacion de toda la Convencién. Se indica generalmente que los articulos 1 al
5 de dicha convencion, son articulos umbrella es decir que cubren las demas

disposiciones.

47ermatten, Jean, Ob. Cit. Pag. 17
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En virtud de lo anterior el Articulo 5 de La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia indica: El interés superior del nifio es una garantia que se aplicara en toda
decision que se adopte con relacion a la nifiez y la adolescencia, que debera asegurar
el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos familiares, origen étnico,
religioso, cultural y linglistico, teniendo siempre en cuenta su opinién en funcién de su
edad y madurez.En ningun caso su aplicacion podré disminuir, tergiversar o restringir
los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica,
Tratados y Convenios en materia de Derechos Humanos, aceptados y ratificados por

Guatemala y esta ley.

Ahora vamos a efectuar una comparacion sobre como regula la condicién de los
menores la doctrina de la situacion irregular y la doctrina de la proteccién integral, para
poder entender y establecer las claras diferencias que existen entre estos instrumentos

de normacion infantil y adolescente.
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¢Como es una ley de la situacién
irregular?

Menores

Objetos de proteccién

Proteccion que viola o restringe derechos

Infancia dividida

Incapaces

No importa la opinidén del nifio
Situacion de riesgo o peligro moral,
material o situacién irregular
Centralizaciéon

Juez ejecutando politica social/asistencia
Juez como buen padre de familia

Lo asistencial confundido con lo penal
Menor abandonado / delincuente
Imputados de delitos como imputables

Derecho penal de autor

S s
¥ &
N ey

Oe
4
[

o
B L3l
SECRETARL
*
&
. -

0‘..305 L]

nsin,
\\? NE 45
L

;"& ‘

-
=
-
-

:Como es una ley de la proteccion
integral?

Nifios y jovenes

Sujetos de derecho

Proteccién que reconoce y promueve.
derechos

infancia integrada

Personas en desarrollo

Es central la opinién del nifio.

Derechos amenazados o violados

Descentralizacion

Juez en actividad jurisdiccional
Juez técnico

Lo asistencial separado de lo penal
Desaparece este determinismo.
Responsabilidad penal juvenil

Derecho penal de acto
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1.11. Democracia y derechos del nifio

No cabe la menor duda que el fin de las dictaduras militares en la mayor parte de
América Latina y en especial de Guatemala, supuso para nuestro pais encausarse
dentro de una corriente juridica acorde a los cambios que se han generado en las
Gltimas décadas los grandes movimientos en pro de la defensa de los Derechos
Humanos y especialmente el de los nifios y adolecentes, “en donde Guatemala ha
ratificado en mayo de 1990, la cual entré en vigor en septiembre de 1991, en donde el
primer informe sobre la situacion de los nifios en Guatemala fue examinado por el
comité de los Derechos del Nifio en junio de 1996, cumpliendo con el mandato de la

Convencion (...)"°

Dice Alessandro Baratta. “La convencion sobre los derechos del nifio es una etapa
fundamental del camino de la humanidad hacia la proclamacion y realizacion de los
derechos humanos. Cuando hablamos de derechos humanos usamos un concepto
complejo integrado por dos elementos hombre y derecho. Estos elementos estan
vinculados entre si mediante una relacién de complementariedad pero también de
contradiccién. Complementariedad en el sentido de lo que pertenece al hombre en
cuanto tal segun el derecho, contradiccion en el sentido de gue el derecho no reconoce

al hombre lo que le pertenece en cuanto tal.”®

® Rodriguez Fernandez, Silvia. Derechos del nifio en Guatemala. Pag. .
SBaratta, Alessandro. Elementos de un nuevo derecho de la infancia y de la adolescencia. Pag. 37
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principal debate entre las dos mas grandes escuelas del derecho, como son la escuela

del derecho natural en sus diferentes ciclos y la escuela positiva, en donde la
contradiccion entre hombre y derecho se hace evidente, precisamente en cuanto a la
inherencia y al sentido de pertenencia natural que tiene determinados derechos que no
pueden separarse de la sustancia del hombre, como por gjemplo el derecho a la vida, o
el derecho natural de la del cuidado de los padres hacia los hijos y el reconocimiento
universal de que el genero humano esta comprendido dentro del concepto hombre, que
abarca tanto a varones, mujeres nifios y nifias, por cuanto todos participamos de la
misma naturaleza, motive por el cual han existido grandes contradicciones y
especialmente en el campo de los derechos del nifio que deben ser tratados de manera
especial como hasta hace poco con la democratizacion de los diferentes paises de la
América Latina, que consagran en las constituciones modernas apartados especiales
para los derechos humanos y tratados internacionales como la Convencién de los

derechos del nifo.

Todo este capitulo desarrolla principios y caracteristicas interesados en sustentar tanto

la doctrina irregular como la proteccion integral del menor de edad.



CAPITULO i

2. Adolescentes en conflicto con la ley penal

“El menor como concepto juridico aparece en el siglo XIX en el Cédigo Napolednico de
1810, en el que se configuré el Discernimiento o doli capacitas; a partir de ese momento
se establece la divisidn juridica entre adultos y nifios y nace una forma especial de
tratar a los nifios y jovenes. En 1911 se celebro en Paris el primer Congreso de
Tribunales de Menores en donde los puntos que importaban a los participes era: a)
debe existir una jurisdiccién especial de menores ;en cuales principios y directrices
deberan guiarse los mismos para obtener un maximo de eficacia?; b) ¢ Cual debe ser la
funcion de las instituciones de caridad, frente a los tribunales y frente al estado como
poder administrador y la proteccion del joven en peligro?; c) Funcion especifica de la
justicia de menores antes y después del proceso.”’

Aporte: se puede encuadrar la proteccion del joven asi mismo la funcion especifica de
los menores antes y después del proceso, dando asi la importancia de determinar si
habia que prestarle atencidén al joven o procesarlo, naciendo una forma especial de

tratar tanto a nifios como a jovenes, en Guatemala por ejemplo la ley PINA.

“Desde entonces hace mas de cien afos el debate no ha variado. Ahora en pleno siglo
XXI se discute que régimen debe pertenecer la legislacion de menores delincuentes.
;Se trata de una jurisdiccion especial? ;jForma parte del derecho penal? jEs un

proceso administrativo con facultad de imponer penas y por lo tanto inconstitucional?

"Soto Acosta, Federico Carlos. Los menores de edad frente al derecho penal. Pag. 33
21
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enumeracion de los derechos y prerrogativas del delincuente ante un proceso de
autoridad; el conjunto de normas penales tiene como fin limitar |a activacion del Estado
en una de sus funciones mas importantes y trascendentales para la vida de cualquier

ser humano, la imposicion de la pena.”

Segun asienta Zulita Fellini el sistema de reaccion hacia los menores tiene tres modelos

posibles:
1 Un modelo de bienestar donde declara y actda a favor del desarrollo del menor en forma
integral.
2 Un modelo de justicia donde se respetan las garantias constitucionales del regimen de
aduiltos, vy.
3 Un modelo de defensa social en el que se separa a los menores “anormales’,
“desviados” y se les impone medidas de seguridad con fines educativos y con el afan

de proteger al grupo social.

De acuerdo con el modelo de intervencion adoptado, sabremos si alcanza los fines
buscados. Si el sistema legal de menores declara estar en la busqueda del bienestar
social, algunos sefalan apoyo, tutela del menor: su éxito sera la mejoria en las
condiciones de vida de los menores. Si se declara que su busqueda es |la defensa
social, entonces su éxito sera la prevencion de conductos antisociales que logre. Si se

declara que su modelo es de justicia, entonces su éxito se medira en el tipo de

® Soto Acosta. Ob. Cit. Pag. 34.
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garantias de que dispone el menor para enfrentarse a la fuerza del Estado y a las

condiciones de esta intervencion.

Creemos firmemente que segun la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y de la
Adolescencia, es un modelo de justicia, pues esto se desprende de las diferentes
garantias constitucionales de gue disponen los menores de edad en conflicto con la ley
penal para defenderse adecuadamente de la actividad sancionadora del Estado y sin

perjuicio del bienestar social y desarrollo integral y defensa social.

El Articulo 132 del Decreto 23-2001 sefala que debe entenderse como adolecente en
conflicto con la ley penal a aguel o aquella cuya conducta viole la ley penal. Y el 133 de
esta misma normativa establece las edades para los adolecentes, para que estos sean
considerados infractores de la ley penal, indicando lo siguiente: Seréan sujetos de esta
ley todas las personas que tengan una edad comprendida entre los trece y menos de
dieciocho afios al momento de incurrir en una accion en conflicto con la ley penal o
leyes especiales.

2.1 Laresponsabilidad penal

“Durante mucho tiempo se considero que lo mejor para la infancia era mantenerla fuera
del derecho penal, estimacién que condujo, como es sabido al derecho tutelar de los
menores. Subyace a este enfoque la idea de que la Unica relacion posible entre
proteccién de derechos del nifio y responsabilidad penal de adolecentes es la de
incompatibilidad: el reconocimiento de responsabilidad penal seria contradictorio con la

proteccién de los derechos del nifio.
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En el sistema tutelar el principio de prioridad del interés superior del nino (entendido
como su proteccién y bienestar moral y social) legitimario, normativo y politicamente, la

absoluta exclusién de la responsabilidad penal.”

Una evaluacion general de los resultados de las leyes de menores muestra, sin
embargo, que los mecanismos tutelares fueron incapaces de poner atajo a los
desbordes del sistema pgnitivo, siendo objeto de severas criticas que afectaron su
legitimidad juridica, por considerarlos contrarios a los principios constitucionales, y
social, porque con su funcionamiento contribuyeron a aumentar la marginalidad y el

control penal encubierto de un sector de la infancia: los nifos en situacién irregular.

Paraddjicamente, la exclusion de la responsabilidad penal de los nifos y adolecentes,
en lugar de fortalecer la proteccién, termino por desmedraria, la experiencia revela,
entonces, que la relacién entre interés superior del nifio, proteccion de la infancia y
sistema penal es algo més complejo de lo que se pensé a comienzos del siglo por los
salvadores de los nifios que inspiraron el sistema tutelar. La convencion internacional
sobre los derechos del nifio toma un camino diferente; este sistema internacional
reconoce que un sistema de garantias creado por el sistema penal (cuyos dispositivos
mas importantes constituyen derechos fundamentales contenidos en las constituciones

e instrumentos internacionales de derechos humanos) es el mejor mecanismo para

®Brufio Cillero, Miguel. La responsabilidad penal de adolecentes y el interés superior del nifo. Pag.
2186
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lograr controlar y limitar el poder punitivo del Estado y que, bajo ninguna consideracion
al bien del nifio, puede privarse a la infancia/adolescencia de este conjunto de
protecciones.

En consecuencia, para la Convencion el nifio es titular de todas las garantias propias de
los adultos, ademas de las complementarias relativas a los nifios, para limitar la
pretensién punitiva del Estado, este reconocimiento se hace expresamente,
reproduciendo en los articulos 37 y 40 estas garantias, pero como es sabido la

convencion también establecio, el principio del interés superior del nifo.

“Si consideramos que, en el marco de la Convencion, el interes superior del nifio dejo
de ser una sutil consideracion del bien del nifio, pasando en cambio a ser equivalente a
la plena satisfaccion de sus derechos; y que las penas, cualquiera sea su especie 0
nombre, consisten en la privacion de derechos, parece razonable senalar que aun se
esta ante una antitesis que llevaria a proponer la mutua contradiccion y exclusion entre

interés superior y responsabilidad penal "

2.2. Naturaleza juridica de la responsabilidad penal

En el ordenamiento juridico de nuestro pais el adolecente mayor de 13 afos que
infringe la ley ya sea como autor o participe de un hecho punible tipificado como delito o
falta en la ley penal, es posible que se le apliquen medidas socioeducativas del mismo

modo que aun adulto la pena, es decir tanto las penas como las medidas

®Garcia Méndez Emilio y Beloff Mary. Infancia, ley y democracia en América Latina. Pag 28
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socioeducativos son la respuesta del ius puniendi estatal entendido este como la
facultad del Estado de intervenir y sancionar la comision de ilicitos y como tales, ambas
encuentran su justificacion en la idea que tenga el Estado sobre la finalidad de las

sanciones que se aplican.

Para Alessandro Baratta “nos encontramos en amboes casos con una intervencion penal
frente a una responsabilidad penal, por ser tanto la pena como la medida
socioeducativa: a) una respuesta a la realizaciéon culpable de una figura delictiva
perpetrada por un adulto o un adolecente y b) por significar ambas una restriccion de

derechos y en consecuencia una sancion negativa.”'’

Vista asi la medida socioeducativa pese al nombre distinto que se ha usado para
diferenciarlo de la pena aplicada a los adultos no pierde su contenido esencialmente
punitivo y sancionador. La mayoria de leyes tutelares de la infancia y de la adolescencia
de Latinoamérica han tomado del Estatuto del Nifio y del Adolecente de Brasil, el

termino de medidas sociceducativas.

2.3.La imputabilidad

E| fantasma errante del derecho penal, como se le ha llamado a la imputabilidad. Lo
anterior, en virtud de que para la existencia del delito se requiere la comprobacion de la

conducta tipica y antijuridica, y para esto no basta con encontrar un hecho que lesione

YBaratta, Alessandro. Ob, Cit. Pag. 77
26



0 ponga en peligro bienes juridicos; es necesario, ademas, que la haya realizado una
persona a quien vaya dirigida la ley penal y que la conducta le sea reprochable por

violar valores que la ley protege.

Parece que el centro del problema de las conductas delictivas de menores en si la
amenaza contenida en la ley esta dirigida a ellos o si se les debe reprochar la
concrecion de una conducta tipica y antijuridica, el problema esta, pues, en los

conceptos de imputabilidad y culpabilidad, asi como en sus contenidos negativos.

Segln el Filésofo Aristoteles solo se comete el delito o se hace acto justo cuando se
obra voluntariamente, lo mismo que en uno u otro caso; pero cuando se obra sin querer
no se es justo ni injusto a no ser indirectamente; por que el obrar asi solo, se ha sido
justo o injusto por accidente. Lo que hay de voluntario o involuntario de la accién es lo
que constituye la iniquidad o la injusticia. Para este filbsofo griego era importante
conocer que cosa era la voluntad y cosa los actos voluntarios, como base para hablar

de actos de virtud para sefalar las recompensas y castigos que decreten.

Segln el autor: Bacigalupo “La capacidad de motivacion en sentido estricto
(imputabilidad) en la terminologia tradicional se designa a este elemento como
imputabilidad, queriéndose hacer referencia con ello a las condiciones para la
imputacion subjetiva de un hecho determinado, es decir, a la atribucién de una accién a
un sujeto como su accidn. Esta terminologia tradicional es, en realidad poco practica

porque no sefnala ele elemento que realmente importa, sino el problema, en forma muy

27




general, que se quiere resclver. Al reemplazarse esa terminologia por el de capacidad
para motivarse o capacidad de culpabilidad, se logra un mejor acercamiento al nucleo
del problema dentro de la sistematica moderna. La cuestidon de la capacidad de
motivacion es de naturaleza eminentemente juridica: no debe confundirse, por lo tanto,
con una cuestibn médica o psiquiatrica, aunque sea necesario determinar algunos

aspectos mediante conceptos médicos.”"?

El problema de la imputabilidad radica entonces en la capacidad que tiene el sujeto
para motivarse, aunque esta tiene su base en cuestiones posologicas, pues es una
capacidad psicolégica pero es un concepto eminentemente juridico, pues esa

capacidad psicologica debe ser reconocida normativamente.

2.4. La inimputabilidad

Esta es una de las causas que eximen de responsabilidad penal a las personas que
cometen un hecho delictivo, por considerarlos la propia ley penal como no aptas para
motivarse. De esta cuenta el Articulo 24 del Cédigo Penal indica que: No es imputable
el menor de edad y el que en el momento de la accidén u omisién se encuentre a causa
de enfermedad mental, desarrollo psiquico incompleto para comprender el caracter

ilicito de su conducta.

uBaCigaiupo‘ Enrigue. Manual de derecho penal. Pag. 156.
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a los adolecentes y es su evolucién y comprension y su incidencia en la configuracionde

un nuevo sistema de responsabilidad, al servir de filtro 0 mecanismo selectivo para ser

pasible de una sancién distinta a la del derecho penal de adultos.

Al respecto debemos sefialar que la mayoria de legislaciones penales tiene una norma
que proclama la inimputabilidad de los menores; normas como esta plantea una
paradoja en el sistema juridico de control social, toda vez que por un lado se plantea la
inimputabilidad del menor de edad y por otro se reconocen sistemas de responsabilidad
penal de los adolecentes: por ello cabe preguntarnos ¢Cuéndo se regula
normativamente que un adolecente es responsable de los ilicitos penales que comete
estamos ante una responsabilidad de naturaleza penal o nols referimos a un
inimputable? Dicho de otro modo ¢, Puede ser responsable penalmente un inimputable?

Ciertamente el Codigo Penal en el articulo en referencia ha tomado la opcion legislativa
de mantener la inimputabilidad dentro del marco penal y a la vez establecer un sistema
de responsabilidad en cuya intervencion se usan las normas procesales y penales en

forma supletoria.

Segun el autor Berdugo Gémez de la Torre “Nosotros consideramos que esta opcion de
la legislacién no es la méas adecuada, por considerar que el adolecente no solo es

penalmente responsable sino porque ademas es penalmente imputable, y lo es porque
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a pesar de haberse podido comportar licitamente, es decir, de haber podido decidir por

el derecho opta por el injusto.”"

Dicho de otro modo siéndoles exigible una conducta distinta, al ser capaz de ser
motivado de modo suficiente por la norma para comportarse conforme a derecho, actuo
ilicitamente. “La nota caracteristica es que su responsabilidad se ubica en un sistema
distinto al de los adultos, pues debe de responder como sujeto de derechos humanos

especificos, es decir dentro de su especial posicién dentro de la sociedad.”"*

A raiz de la democratizacion paulatina de la América Latina y el surgimiento de las
Constituciones vanguardisias, \a s'\‘tuac;\tm de \os menores gue trasgreden \a ley penal
es atendida desde una perspectiva diferente, en relacion a la doctrina de la situacion
iregular, es en este sentido que el Articulo 20 de la Constitucion Politica de Guatemala
prescribe: “Los menores de edad que transgreden la ley son inimputables. Su

tratamiento debe estar orientado hacia una educacion integral propia para la nifiez y la

juventud.

Los menores cuya conducta viole laley penal, seran atendidos por instituciones y
personal especializado. Por ninglin motivo pueden ser recluidos en centros penales o
de detencion destinados para adultos. Una ley especifica regulara esta materia. Si bien

es cierto que los menores de edad son inimputables por carecer de suficiente

36mez de la Torre, Berdugo. Lecciones de derecho penal. Pag. 201
"“Bustos Ramirez, Juan. Imputabilidad y edad penal. Justicia penal y sociedad. Revista guatemalteca
de ciencias penales. Pag. 119.
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discernimiento para motivarse, la ley que regula lo relativo a la nifiez y la adolescencia
sefiala que hay una edad para los mayores de trece afos, en los que puede tener

capacidad para motivarse, esta seria la excepcion a la regla.

2.5. Métodos para determinar la inimputabilidad

Para determinar las causas para determinar la inimputabilidad los sistemas normativos
han seguido los siguientes métodos: bildgico, psicolégico y mixto. El primero aduce
causas bioldgicas para excluir la imputabilidad; el segundo el estado psicolégico del
sujeto que puede presentar anormalidades psicologicas; el Ultimo acepta ambas

posiciones.

El criterio bilégico se apoya en cuestiones de desarrollo, de madurez mental de los
sujetos, afirma que abra inimputabilidad cuando el sujeto no tenga madurez mental para
conocer y comprender sus actos. El psiquiatrico que debemos incluir en el biolégico, se
basa en funciones de trastorno mental, sea transitorio o permanente, denominado como
enfermedad mental o anomalia psicosomética, afirma que la plena comprension de la
ilicitud de la conducta, requiere un minimo de salud mental. El mixto realiza diferentes
combinaciones, la psicologia psiquidtrica, biologia psiquiatrica y la mas comun
biopsicosocial, para este sistema debe existir armonia en el desarrollo biolégico,
psicolégico y la integracion social para que el sujeto tenga la capacidad de valorar la

llicitud de la conducta.
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menores, sordomudos, trastorno mental transitorio, falta de salud mental, trastorno

mental permanente”."®

Aporte: Principalmente se fundamenta en como determinar la inimputabilidad desde
varios puntos de vista a saber: bioldgico, psiquiatrico, o mixto, todas estas
circunstancias al determinarlas son un excelente aporte para decidir sobre la

inimputabilidad pueden estar dentro de las atenuantes.

2.6.El derecho penal y el derecho del menor

“En el curso del siglo XX ha tomado cuerpo decididamente la formacion de un derecho
del menor (en sentido objetivo), cuya autonomia cientifica puede ser discutida, pero que
ha cuajado en varios cuerpos unitarios de la legislacién. Nos parece indudable que la
legislacion del menor se caracteriza por una marcada naturaleza tutelar, lo que ha
traido como veremos serios problemas, pero que, sea como fuere le concede una nota

singular, al menos bien diferenciada de la legislacion penal.

La legislacion penal tutela bienes juridicos en vista a prevenir futuras conductas lesivas
de los mismos en forma socialmente intolerable, siendo este su modo peculiar de
proveer a la seguridad juridica. La legislacién del menor procura la tutela del menor

mismo, siendo esta la manera de proveer a la seguridad juridica.

Sporte Petit, Celestino. Apuntamientos de la parte general del derecho penal. P4g. 403.
32



ALY JU#&,

Lt

4

Wap “'{,
K
s

e [
[x]

-

s

e

& o5

o

LuLTap

r—

. &R

En tanto que el autor adulto no es considerado por el derecho penal como un ser
humano en inferioridad de condiciones, sino como un hombre igual que nosotros que
por ineludibles exigencias de la co existencia es menester resocializar para que no
cometa nuevos delitos. Al menor se le considera un ser humano que esta en
inferioridad de condiciones en razon de que aun carece de suficiente desarrollo fisico,
intelectual y afectivo. En tanto que el desarrollado ha recibido ¢ al menos ha podido
recibir una influencia social, esto no pasa con el menor que aun no es sehor de su

espiritu.”'®

El autor Zaffaroni dice que la caracteristica tutelar de la legislacion de menores no
puede implicar el olvido de que la misma es parte del ordenamiento juridico, y como tal,

debe proveer a la seguridad juridica.

Guatemala, es un pais que propugna por una legislacion proteccionista y eso si
examinamos cuidadosamente la Ley de La Proteccidon Integral de la Nifiez y de la
Adolescencia, y tiene el caracter de justicia especializada. Asi el Articulo 144 del citado
precepto indica: La aplicacién de esta ley tanto en el proceso como en la ejecucion,
estara a cargo de érganos especializados en materia de derechos humanos, el personal
que trabaja en los distintos 6rganos debera tener una formacion especializada en
derecho, sociologia, psicologia, y ciencias del comportamiento, en todos los casos

orientados a la adolescencia en conflicto con la ley penal.

'8z affaroni, Eugenio. Tratado de derecho penal parte general. Pag. 221.
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E| adolescente tiene derecho a recibir durante el desarrollo del proceso y la ejecucion
de la sancién a recibir atencién y orientacion por parte de un equipo profesional

multidisciplinario sobre aspectos legales, sociales, psicolégicos, educativos y de salud...

Es de hacer notar que la ley en mencion no utiliza el lenguaje tradicional en materia
penal, en relacién a la imposicion de una pena, sino meramente a la imposicion de una

sancion, gue desemboca en una medida de seguridad.

2.7. Edad y responsabilidad penal

Para Justo Soldrzano “La regla cuatro de las reglas minimas de las Naciones Unidas
para la Administracién de la Justicia de menores (Reglas de Beijing) respecto a la
fijacion de la edad penal, se determina que el comienzo de ella debe fijarse en el
comienzo de una edad no demasiado temprana, por las circunstancias de madurez
emocional, mental e intelectual que acompafan a la adolescencia y que debe
prevalecer el discernimiento y comprensién individual para ser responsable el nino de

su comportamiento.”’”

Alejandro Bonassc dice: “Todo abordaje sobre responsabilidad penal de los
adolecentes que aspire a que se les de a ellos a que se les de una proteccién integral
supone tener incorporada la doctrina de cuatro instrumentos internacionales o textos
fundamentales, comenzando por la Convencion, es claro destacar que para ella se

debe establecer una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen

"Solérzano, Justo. La ley de la proteccion integral de la nifiez y adolescencia, una aproximacion a
sus principios, derechos y garantias. Pag. 136.
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capacidad para infringir las leyes penales y a partir de alli se extrae la conclusion que
por debajo de esa edad siempre sera apropiado y deseable la adopcion y medidas para
tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales en el entendimiento en que

se respetan plenamente los derechos humanos y las garantias legales.”'®

‘En algunos paises de América Latina, en donde sigue imperando la doctrina de la
situacion irregular, se presenta una contradiccion entre la doctrina de la responsabilidad
penal atenuada del adolecente y algunas disposiciones legales que consideran al
menor de edad como no imputable. El adolecente no es imputable en el sentido de que
no se le pueda atribuir responsabilidad penal plena, tiene una responsabilidad penal
atenuada, lo que equivale a la capacidad de ser sujeto de las, asi llamadas, medidas
socioeducativas. Segtin Gaetano de Leo, citado por Bonasso, es de gran importancia
pedagdgica establecer un principio de responsabilidad penal para el adolecente, y no
tener una vision asistencial de la justicia de los menores de edad, ya que le quita la
conciencia de la responsabilidad de sus actos y lo infantiliza como un punto de partida

que de ninguna manera puede resultar socio educativo.”'®

Sinceramente, creemos que la poblacion infantil y adolecente, constituyen el sector
mas débil y vulnerable en la escala de la estructura social; estados de indefension que
existen por diversas causas provocados por factores externos e internos, que van

desde el fenémeno globalizador, gobiernos y economias neoliberales que poco o nada

18Bonasso, Alejandro. Adolecentes en conflicto con la ley penal: derechos y responsabilidades.
Pag. 4
“Ibid.
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hacen por resolver los verdaderos y grandes problemas que aquejan a las sociedades
modernas, especialmente a las mas depauperadas como las de nuestra Ameérica
Latina, en donde es mas importante el crecimiento, del contingente policial, la
construccion de céarceles de méaxima seguridad, gastos exorbitantes confidenciales de
los politicos, que la creacidén de nuevas escuelas y centros de capacitacion, mas y
mejores lugares para la recreacién, pues resulta que estamos atacando el mal por las

ramas en vez de iros por las raices.

Para Cristina Jiménez investigadora del centro de investigaciones socioldgicas de la
Universidad de Tucuméan en Argentina, dice: “en lo que respecta a los jovenes
delincuentes adelantamos que en la mayoria se trata de sujetos pertenecientes al
mundo de los excluidos, de los que estan estructuralmente fuera del sistema, pasto
indefenso de la desfragmentacién social y cultura de la sociedad globalizada, en donde
los sistemas normativos, los mecanismos identificatorios, y los espacios socializadores,
(escuela, familia, etc,) se hayan en franco proceso de dislocacion y disolucion. Las
formas actuales de la violencia delictiva se encuadran en este escenario. Desde un
punto de vista sociolégico la idea de una sociedad que establece un sistema central y
compartido de valores llega a considerase como un problema de margen mediante el
que se comprendian hasta hace poco las conductas delictivas. En una sociedad

fragmentada esas conductas ya no responden a posiciones subjetivas (de individuos o

36



grupos marginales) sino que expresa la ruptura de los marcos normativos y la

disolucién de un sistema de valores central” ®

Dentro de los rangos sociales y personalidad del delincuente juvenil la adolescencia es
una etapa esencialmente evolutiva de transicion y el estado adulto, en la sociedad el
adolecente debe atravesar por un complejo proceso antes de lograr una plena insercién
en lo social. tras su rechazo instintivo de las normas y valores sociaies establecidos por
los adultos y su adscripcion a tipos de comportamiento social independientes. El joven
ha de aprender a ser ciudadano. Para Thomas Hobbes en el tratado del ciudadano de

1647... El hombre se hace apto para la sociedad no por naturaleza, sino a base de

entrenamiento.

2.8. Punibilidad de los menores

Los menores tienen una punibilidad condicionada a que posean madurez de
entendimiento, madurez ética y autodominio. EI menor debe no solo poder distinguir en
general entre justo e injusto, sino también debe poder entender en el caso concreto que
el orden juridico no autoriza ese comportamiento. Si el ilicito fuere verdaderamente
comprendido, o si se lo comprende es solo un indicio respecto a la determinacion de la

capacidad de comprender.

No es necesario que el menor pueda reconocer la punibilidad del hecho y el

[

reconocimiento de la inconveniencia o inmoralidad, tampoco bastan. El menor tiene

20 jiménez, Cristina. Delincuencia juvenil y control social. Pag. 2.
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comportamiento como legalmente objetable.

En este sentido. consideramos que los menores en conflicto con la ley penal tienen
plena conciencia de su actuar delictivo, al establecerse que una persona ya tiene
conocimiento del bien y del mal, al haber cumplido los trece anos de edad y aun antes
de esa edad por el desarrollo precoz del menor expuesto a situaciones embarazosas
que generalmente suelen sucederle a los adultos, como por ejemplo el caso de los
embarazos de las menores de edad, la paternidad infantil (casos que no rifien con la ley

penal) en el caso de los varones, el hurto, la extorcion y hasta el asesinato.

Dice el Articulo 3 de la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio que en todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas,
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio. El Articulo 40 de ese mismo cuerpo normativo, le sefiala a ese mismo menor una
responsabilidad penal, como que si a primera vista existiese una contradiccién entre el

principio superior del nifio y la responsabilidad penal.

Dice Mary Beloff “si bien muchos argumentos que se daran relativos al interés superior
del nifio podrian desprenderse de otros principios constitucionales, como los de la
igualdad y respeto a la dignidad humana, este ejercicio no es meramente elocuente o

especulativo, ya que encuentra su necesidad en la propia Convencion que consagra
38




como se dijo conjuntamente los principios de interés y de proteccion y las bases de un

sistema de responsabilidad penal de los adolecentes.”’

Continua la citada autora “si la proteccion de los derechos del nifio y la responsabilidad
penal de los adolescentes fuera absolutamente incompatible, Como es posible que la
convencion los consagre conjuntamente? ;Como pueden los Estados dar cumplimiento
a dos obligaciones aparentemente contradictorias? La respuesta obviamente, no esta
en afirmar que el principio del interés superior del nifio, entendido como criterio de
prioridad, permitira resolver la cuestidn como un problema de conflicto, entre principios
o derechos, cualquiera que sea la teoria del derecho gue se asuma o el caracter que se

le otorgue tedricamente a esa procedencia absoluta, no excluyente o condicionada.”*

La hipotesis que se propone en cuanto al principio del interés superior del nifio con el
de la responsabilidad penal es considerarla como un conjunto de garantia que limitan el
poder punitivo del Estado y aseguran la proteccion de los derechos del nifio. En este
nivel de analisis no se otorga al interés superior del nifio la funcién de un principio que
permita aprobar intereses, sino que se define su contenido como la vigencia de sus
derechos (que es mas amplio que la ausencia de dafio y menos ambicioso y ambiguo
que el bienestar moral y social). La mejor proteccién de los derechos del nific es su

realizacion y, podemos decir que la mejor proteccion es la autoproteccion, es decir la

21Beioﬁ, Mary. Los sistemas de respensabilidad penal juvenil. Pag. 244
“Ibid.
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gue no queda entregada a ninguna decision discrecional o paternalista de los adultos,

a ninguna particular concepcion del bien.
En este capitulo encontramos podemos decir vy analizar cuando un menor es
imputable o inimputable, basicamente; y también determinar la figura cuando un menor

de edad se encuentra en la figura del conflicto con la ley penal.
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3. Medidas cautelares

En Guatemala la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia contempla una
serie de medidas cautelares que van dirigidas exclusivamente a proteger la integridad
del menor como sujeto de derechos y no a reprimir una conducta que rifia con la ley
penal; a diferencia con otros paises que si tienen contemplado un Codigo Penal Juvenil,
y que dentro de sus medidas cautelares se encuentra la prisién preventiva de libertad
que restringe una conducta ilicita que ponga en peligro el equilibrio y la armonia del
orden social. Contrario a esto la precitada ley regula la sancion privativa de libertad que
consiste en la internacién del menor, ya sea de forma provisional o definitiva en centros
especializados y como reza la Constitucion de la Republica en el Articulo 20, distintos a

los que son destinados para los adultos.

3.1 Evolucion de las medidas cautelares

“Las medidas cautelares, en la doctrina de la situacion irregular, adquirian el caracter de
una respuesta inmediata a la situacién de riesgo o peligro social en que se encontraba
el adolecente como forma de sacarlo del entorno social en que se desenvolvia cuando
se estimaba que este no era conveniente, de esa manera quedaba reflejado en las

leyes tutelares de menores tipicas de la situacion irregular.
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“Para tales leyes la presuncion de inocencia no era relevante de manera que dicho
principio no actuaba como limite para dicta una sancién provisional de internamiento,
también esa doctrina estaba influenciada del positivismo criminolégico cuyos autores
eran fuertes opositores de la presuncion de inocencia. De igual forma la doctrina de la
situacién irregular guarda gran similitud con el correccionismo, que rechazaba la
importancia de la presuncion de inocencia en razén de que lo que ese principio

pretendia que, segun esa corriente, era proteger a los criminales.”®

Tampoco tenia importancia la doctrina de la situacion irregular la exigencia de una
sospecha suficiente de culpabilidad y el respeto al principio de proporcionalidad; mas
bien existia una desvinculacion del hecho, siendo lo relevante la situacion de riesgo

social en que se encontraba el adolecente.

La doctrina de la situacion irregular ha sido ventajosamente superada dando paso
gradual a la doctrina de la proteccion integral adoptada por los paises que han ido
modificando sus leyes tutelares, creando nuevas leyes acorde al modelo de
responsabilidad, consecuencia o derivaciéon fundamental de la Convencion de los
Derechos del Nifio y de los demas instrumentos internacionales relativos a a las
personas menores de edad que conforman dicha doctrina. Las medidas cautelares son

tratadas en un sistema de responsabilidad penal juvenil, concordante en gran parte, con

Broricente Fabian, Bernabel. Las medidas cautelares y las sanciones: ejecucion en la justicia penal
juvenil. Pag. 16.
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el derecho procesal penal para adultos, pero con las particularidades propias de Ia\“&‘ﬁ

condicion de adolecente de persona en desarrollo.

3.2. Definicion

Para José Manuel Maza Martin las medidas cautelares son: Aguellas actuaciones
jurisdiccionales llevadas en el seno del procedimiento restrictivas de ciertos derechos
de los presuntos responsables de los hechos objeto de la investigacion o
enjuiciamiento, que persiguen asegurar la mas correcta celebracién del juicio y la

eficacia de la resolucién que definitivamente recaiga.

Para Aura Guerra de Villaléz define las medidas cautelares como aquellos mecanismos
o instrumentos de los que se vales el Estado para lograr el descubrimiento de la verdad
material y la aplicacién de la ley sustantiva en la dilucidacion de los distintos conflictos
sociales que se presentan ante los tribunales de justicia, estas pueden ser reales o

personales.

Para José Caferrata Nores es toda restriccion al ejercicio de los derechos reales o
patrimoniales del imputado o de terceras personas o de terceras personas impuestas
dentro del transcurso del proceso penal y tendiente a garantizar el logro de sus fines, el

descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley sustantiva en el caso concreto.




cuyo fin objetivo es que se realicen actos que impidan o dificulten la efectividad de la

satisfaccion de la pretension, llevandose a cabo mediante una incidencia en la esfera

juridica del imputado.

3.3. Medidas cautelares segtn el ordenamiento juridico nacional

El Articulo 180 de La Ley para la Proteccién del los Derechos del Nifio y Adolecente
aplican las medidas tomado en cuenta la necesidad del afectado, prevaleciendo
aquellas que tengan por objeto el fortalecimiento de los vinculos familiares y
comunitarios, observando el respeto a la identidad personal y cultural., en este sentido
la proteccién integral es coherente con el actual régimen democrético y constitucional
del pais, al afirmar el preambulo de la Constitucion la primacia de la persona humana
como sujeto y fin del orden social, reconcomiendo a la familia como génesis primario y
fundamental de las valores espirituales y morales de la sociedad y, al Estado, como
responsable de la promocién del bien comun, de la consolidaciéon del régimen de

legalidad, seguridad justicia, igualdad, libertad y paz (...)

Para dar ilustrar de mejor manera el presente texto transcribiremos las medidas
cautelares reguladas en la legislacion en el Decreto 27-2003 del Congreso de la
Republica, de esa cuenta el Articulo 180 sefala taxativamente las diferentes medidas
que los Juzgados de la Nifiez y la Adolescencia pueden decretar en el gjercicio de su

jurisdiccion y competencia, siendo las siguientes:

4



d)

La obligacion del adolecente de presentarse periédicamente ante el tribunal o
autoridad que el juez designe.

La prohibicién de salir sin autorizacion judicial del pais, la localidad o ambito
territorial que el juez sefnale.

La obligacion de someterse al cuidado © vigilancia de una persona adulta e
idénea, quien ser4 la responsable de su cuidado y custodia, presentarlo ante el
juez e informar de su situacion cuantas veces le sea solicitado.

Arresto domiciliario u otra idénea que el juez sefiale, bajo la responsabilidad de
una persona adulta.

Prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares.
Prohibicién de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se
afecte su derecho de defensa.

Privacion de libertad provisicnal en un centro especial de custodia. Unica y

exclusivamente en los supuestos que esta ley sefialay a solicitud del fiscal.

3.4. Propésito de las medidas cautelares

El propdsito de las medidas cautelares o tutelares, especialmente al de privacion de
libertad del menor, tiene mas o menos la misma significacién que las del proceso penal,
a diferencia que la privacion de libertad del adolecente, es requerida exclusivamente
por el Ministerio Publico y la participacion del juez, se limita a concederla o denegarla,

dependiendo de las circunstancias y de peligrosidad del agente infractor.
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3.4.1. Proteccion a la victima

Que éstas tiene la finalidad de proteger a la victima al denunciante o al testigo, esto
significa que el juez podré a solicitud debidamente fundamentada adoptar la medida
que considere adecuada y procurar con ello que el adolecente no atente contra la
seguridad de la victima, del acto infraccional o quien lo haya denunciado, en relacion
con el testigo se pretende que también se pueda asegurar |a prueba testimonial con
la medida cautelar, pero se infiere que se refiere a la proteccién de la integridad

fisica de la persona que sirve como testigo en contra del adolecente investigado.

3.4.2. Asegurar la prueba

Esta tiene el proposito de impedir que el adolecente procesado pueda ocultar o hacer
desaparecer, las pruebas de la comision del acto infraccional o pruebas que lo vinculen
con el mismo. En el proceso penal la prision preventiva tiene la misma funcién de las
medidas cautelares para menores, pues trata de evitar con esto que el procesado sea

un agente de estorbo para el procedimiento preparatorio.

3.4.3 Impedir la evasion de la accion de la justicia

Procurar los resultados del proceso juvenil, la finalidad de la aplicacion de las medidas
cautelares es garantizar la presencia del adolecente en todas las etapas del proceso,

luego de haber valorado los elementos probatorios relativos a la comision del hecho
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delictivo, de poseer indicios racionales suficientes para creer que existe la posibilidad
de que el adolecente ha participado en el hecho y que existe el riesgo de eludir la

accion de la justicia.

3.5. Supuestos que autorizan la adopcion de las medidas cautelares

Las medidas cautelares personales que vienen a romper la logica general de la
presuncién de inocencia, principio regulado en el Articulo 147 del Decreto 27-2003 del
Congreso de la Republica el cual sefiala que “Los adolecentes se presumiran inocentes
hasta tanto no se les compruebe, por los medios establecidos en la ley u otros medios
legales, su participacion en los hechos que se le atribuyen.” En este sentido se
requieren que existan dos supuestos; la doctrina sefiala como supuestos generales de
las medidas cautelares el fomus boni iuris y el periculum in mora, los cuales deben

tomarse en cuenta para cualquier medida cautelar

El fomus boni iuris, es la forma o apariencia de fundamento juridico en el proceso penall,
se integra por la constancia de la comisién de un hecho que ofrezca los caracteres de
infraccién delictiva, esto significa que deben existir motivos bastantes o indicios
suficientes que vinculen a la persona con el hecho punible que se investiga, es decir,
una certeza respecto al derecho que asiste en torno a aquel frente al cual se toma la
cautela. Para que el juez pueda ordenar la privacion de libertad, la solicitud del

Ministerio Publico debe de estar bien fundamentada y probada que se base en
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presunciones fundadas de participacion del adolecente y es lo que se conoce como el
supuesto material.

El periculum in mora son riesgos derivados de la dilacion en el tiempo del procedimiento
o del peligro que se tiene durante el proceso de que no se cumpla con el fin procesal, lo
cual constituye la verdadera causa o razén de ser de la medida cautelar. Esa dilacion
minima en la tramitacién del proceso penal de adolecentes es la que justifica la
necesidad de disponer de mecanismos o instrumentos para garantizar que no se
perjudique la conclusion del proceso y la efectividad del pronunciamiento judicial, o sea

la sancion.

Para concluir consideramos que los centros de privacién de libertad de los menores no
cumplen con el con los fines que persigue la ley de Proteccion Integral de la Ninez y
Adolescencia, por considerarlos verdaderos semilleros o canteras para futuros
delincuentes adultos, por no contar con el personal verdaderamente vocacional,
profesional y especializado que indica la sefalada ley, para que los menores en

conflicto con la sociedad puedan ser resocializados.

3.6. Medida de privacion de libertad para menores

Una definicion integral de adolescencia implicaria visualizar el concepto en su
dimension social concreta, captando las diferentes realidades cotidianas en las que se
desenvuelven los adolescentes y sus campos de interaccion. Asi entendemos que:

desde el punto de vista juridico el adolecente es un sujeto al cual, frente a una conducta
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infraccional, se le pueda exigir una responsabilidad especial adeuda a su caracter de e, o

sujeto en desarrollo. Ello implica que todo es sistema debe estar dotado de una clara

especializacion.

La normativa internacional sobre los derechos humanos de la infancia y la adolescencia
reconoce la necesidad de que la respuesta minimice los perjuicios que provoca la
intervencion del sistema penal. Todas las contradicciones del poder punitivo se exaltan
cuando sus objetos son los adolecentes; la inhumanidad, la ineficacia preventiva, la
violencia y la selectividad. Las medidas impuestas de a adolescentes y nifios cuando
configuran institucionalizaciones, tienen los efectos deteriorantes de las instituciones
totales considerablemente agravados, porque el deterioro institucional es mucho mayor
en un sujeto en edad evolutiva que en un adulto. La prisionizacion de nifios y
adolecentes llevada a cabo con el nombre que sea (pena o sancién) provoca deterioros
irreversibles, pues no tiene efecto regresivo, como en el adulto, sino discretamente

impeditivo de la evolucion mas o menos comun de |a persona.

Las medidas de institucionalizacion tienen graves e irreversibles efectos sobre los
adolecentes que las sufren. Las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de
Menores Privados de Libertad expresan que su objeto es “establecer normas minimas
aceptadas por las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de
libertad en todas sus formas, compatibles con los derechos humanos y las libertades
fundamentales, con miras a contrarrestar los efectos perjudiciales de todo tipo de

contradiccion y fomentar la integracién de la sociedad.
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En el mismo sentido el comité de los Derechos del nifio ha expresado: el recurso a la
privacién de libertad tiene consecuencias muy negativas en el desarrollo armonioso del
nifio y dificulta gravemente su integracion en la sociedad. A este respecto el apartado b
del Articulo 37 estipula expresamente que la privacion de libertad, incluidos la
detencién, el encarcelamiento o la prision, se utilizara como medida de dltimo recurso y
durante el periodo mas breve que proceda a fin de garantizar y respetar plenamente el

derecho del nifio al desarrollo.

Efectivamente el Articulo 182 de La Ley para La Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia sefiala que la libertad provisional tiene carécter excepcional,
especialmente para los mayores de trece afios y menores de quince y solo se aplicara

cuando no sea posible aplicar otra medida menos gravosa.

Por la importancia que tiene esta medida cautelar en el ordenamiento juridico que
regula la conducta de los menores en conflicto con la ley penal, le daremos un espacio
para transcribir o que establece las reglas de las Naciones Unidas para la proteccion
de los menores privados de libertad, en consecuencia el Articulo 2 de esta normativa
sefiala que “solo se podra privar a los menores de conformidad con los principios y
procedimientos establecidos en las presentes reglas, asi como en las Reglas minimas
de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de
Beijing) 82. La privacion de libertad de un menor debera decidirse como ultimo recurso

y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos excepcionales. La duracion de la
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el menor sea puesto en libertad antes de ese tiempo.

El Articulo 4 de la misma normativa también sefiala que las reglas deberan aplicarse
imparcialmente a todos los menores sin discriminacion alguna, por motivos de raza,
color, sexo, edad, idioma, religion, nacionalidad, opinién politica y de otra indole,
practicas o creencias culturales, patrimonio, nacimiento, situacion de familia, origen
étnico o social o incapacidad. Se deberan respetar las creencias religiosas y culturales,

asi como las practicas y creencias morales de los menores.

“En la doctrina consideran que el hablar de la internacion de un nific en un
establecimiento implica privacion de libertad;, aunque se llame medida cautelar o
medida tutelar, un nifio o adolecente que este encerrado en un instituto esta privado de
liberta objetivamente, independientemente de como se le denomine, algunos
consideran que la prisidn preventiva no puede ser asimilada a la detencion de una
persona menor de edad por razones tutelares ya que manifiestan que la prision
preventiva es una medida Unicamente para mayores y que las medidas tutelares tienen
en cuenta el interés del nifio y ademas afectan otras cuestiones como la patria

potestad.”**

Actualmente tres centros de privacion de libertad estan habilitados en Guatemala, los

tres estan situados en la capital o en municipios aledaros.

2*Day Teresa y Parma Carlos. La internacién de menores y la prision preventiva, medida cautelar.
Pag. 36
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1.) Centro Juvenil de Detencion Provisional. (CEJUDEP, municipio de Guatemala)
2.) Centro Juvenil de Privacion de Libertad para Mujeres. (CEJUPLIM, municipio de
Mixco.)

3.) Centro Juvenil de Privacién de Libertad para Varones. (CEJUPLIV, Municipio de

San José Pinula)

Llamese como se llame, ya sea pena en los adultos o sancion en los menores, lo cierto
es que la privacion de libertad de los menores no es una cuestion de concepto, sino de
una cruda realidad que no puede disfracese con palabras doctrinales que si bien es
cierto, maquillan los acontecimientos violentos cometidos por adolecentes, los
precitados centros como los denomina la ley, en primer lugar ni cuentan con el personal
especializado, mucho menos con instalaciones que provean un ambiente de concordia
en los menores, pues es precisamente en éstos, donde van puliendo sus “virtudes” para
una prolifera carrera delictiva. Dicen los investigadores del Instituto de Ciencias Penales
de Guatemala, “Que la presencia en el centro preventivo de los adolecentes que
cumplen una sancién determinada por el juez de primera instancia va en contra del
derecho de rehabilitacién, La organizacién de los centros de privacion de libertad para
menores no contempla proyectos de resocializacion dirigidos a ese publico especifico,

siendo estos centros definidos como transitorios y no de rehabilitacién.”?

3.7. Elinternamiento preventivo como medida de ultima ratio

25Janssnes, Nadine. Proyecto nifiez y violencia, observatorio de justicia juvenil, la privacién de
libertad. Pag. 20
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sin embargo, estas normas rectoras han sido expresadas en diversos instrument
internacionales ratificadas por nuestro pais. En este sentido, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en su informe Justicia Juvenil y Derechos
Humanos en las Américas ha sostenido que las medidas cautelares privativas de
libertad impuestas a los nifios sefalados de infringir leyes penales, para ser legitimas
deben de cumplir todos los requisitos minimos aplicables a las personas privadas de su

libertad sin que exista una sentencia de por medio.

Adicionalmente a estos principios minimos generales, la prision preventiva de los
menores de 18 afios debe cumplir con requisitos especiales para precautelar sus
derechos a la proteccién especial en virtud a su edad. El carécter excepcional de la
privacion de libertad en el caso de personas menores de edad se encuentra reconocido
en multiples normas internacionales tales como el articulo 37 b de la Convencién sobre
los derechos del nifio, las reglas 13 y 19 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracién de Justicia de Menores; la regla 6 de las Reglas minimas sobre
medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio) y ia regia 17 de las Reglas minimas

para la proteccion de los menores privados de libertad (Reglas de la Habana)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en opinidn consultiva ha sefialado que
“en consideracién a que la sancién en esta jurisdiccion especial busca rehabilitar y no
reprimir, el internamiento debe ser la ultima medida, antes deben valorarse otras
medidas de caracter socioeducativo como: orientacion familiar, imposicién de reglas de

conducta, prestacion de servicios a la comunidad, la obligacion de reparar el dafio y la
53
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libertad asistida.”®En la aplicacion de privacién de libertad de un nifio, es preciso
considerar dos principios a) privacién de libertad constituye la Gltima ratio y por ello es
necesario preferir medidas de otra naturaleza, sin recurrir al sistema judicial, siempre
que ello resulte adecuado y b) es preciso considerar siempre el interés superior del
nifio, lo cual implica reconocer que este es sujeto de derechos. Este reconocimiento
supone que en el caso de los nifios se consideren medidas especiales que implican

mayores derechos que los que se les reconocen a las otras personas.

3.8. La privacién de libertad y los principios tutelares

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos ha destacado que la prision
preventiva es la medida mas severa que se puede poner a quien infringe la ley, motivo
por el cual su aplicacion debe tener un caracter excepcional, en virtud de que se
encuentra limitada por el principio de inocencia, asi como los principios de
proporcionalidad y necesidad. En cuanto a estos ultimos se ha indicado que para que
proceda una prisién preventiva es requisito la existencia de un supuesto material
(indicios de que un delito se ha cometido y que la persona imputada ha tenido algun
grado de participacién de la misma) y la necesidad de cautela, una justificacion
especifica acerca de la necesidad de la procedencia de esta medida para resguardar

algun fin de la cautela procesa.

%0Opinion consultiva Corte Interamericana de Derechos Humanos. OC-17/2002.
54

e

&
%%
v Lo
2
-
P
'_\'!K‘__
s

A4,

A




LAAS Jug,
A‘;m cam ity
[ T
v, £
o7 .
%,
Temara, &

ettt

de cuales medidas cautelares deben de utilizarse en cuanto a proteccion de la victima,
asegurar la prueba, impedir la evasion de la accion de la justicia con el fin de conservar

el proceso en su estado mas puro y poder asi conseguir una resoluciéon o sentencia

judicial congruente y apegada a derecho.






CAPITULO IV

4. Medidas socioeducativas

Se denomina medidas socioeducativas a las sanciones del sistema penal juvenil, estas
constituyen un ejercicio de poder que impone privacion de derechos o dolor. En el caso
de esta medidas se postula normativamente que tendran caracter educativo, procuraran
la asuncion de responsabilidad del adolecente y buscar fortalecer sus respetos por los
derechos humanos vy las libertades fundamentales del terceros y el robustecimiento de

los vinculos familiares y sociales.

E| Articulo 157 de la Ley para la Proteccion Integral de la Ninez y Adolescencia dice:
“Las sanciones que se impongan dentro del proceso tendran que ser racionales y
proporcionales a la transgresién cometida por los adolecentes que violen la ley penal.”

De igual forma el Articulo 220 del mismo cuerpo normativo sefala: “una vez concluida
la primera etapa del debate y declarada la existencia del hecho que viola la ley penal y
el grado de participacion en el mismo del adolecente, se procedera a la discusion de [a
idoneidad de la sancidn. El juez debera determinar el grado de exigibilidad y justificar la
sancion impuesta. En este mismo acto, el juez debera establecer la finalidad de la
sancién, el tiempo de duracion y las condiciones en que debe ser cumplida; para el

efecto se asistira, de un psicologo y un pedagogo.
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A través de estas medidas se destaca el caracter educativo de las sanciones segun las
reglas de la proporcionalidad y la consideracion de su idoneidad para lograr los
objetivos normativos referidos. Sobre la base del contenido educativo de estas
medidas, se debe procurar la asuncién de responsabilidad del adolecente, lo que
implica un proceso de reflexion en referencia a la infraccion cometida. La seleccion de
sanciones a adoptar corresponde al juez, quien esta condicionado tanto por la solicitud
del Ministerio Publico; por aplicacidén del principio acusatorio y de congruencia, como
por los criterios de proporcionalidad e idoneidad de la sancion impuesta para lograr sus
objetivos. Asimismo, esta proporcionalidad e idoneidad de la sancion impuesta debe
referir a las circunstancias del adolecente y a la infraccion. En el mismo sentido de las
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de justicia de menores
disponen:La respuesta que se de al delito serd siempre proporcionada no solo a las
circunstancias y a la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y

necesidades del menor, asi como a las necesidades de la sociedad. (Regla No. 17.1)

En la doctrina de la proteccion integral de los menores de edad el fin de las medidas
tutelares va dirigido en funcién del interés superior del menor como sujeto de un
especial tratramiento por entenderse que a un no tiene un desarrollo completo y por lo
cual se encuentra en estado de formacion fisica, psiquica y espiritual, por lo tanto la
normativa nacional e internacional coinciden en establecer que todo lo relativo a
menores de edad en conflicto con la ley penal debera ser tratado en beneficio del
menor, en donde la aplicacion de sanciones aparte que es un disuasivo para el menor

es a la vez una forma de protegerio contra si mismo y contra los demas, de esta suerte
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el ordenamiento juridico implementa el concepto de resocializacién de los menores que

no encuadran en los parametros normales con los que se desenvuelve la sociedad.

Tanto los cédigos y leyes para menores de los paises de Latinoamérica no ofrecen una
definicion de lo que hay que entender por medidas sociceducativas; encontrandose la
definicién de este concepto en el viejo modelo de |la doctrina irregular, de esta cuenta
Luis Mendizébal Oses dice que “son aguellas cuya finalidad esencial no es la de penar
ni de la de intimidar a los menores, asi como tampoco la de reprobar socialmente la
conducta de quien se encuentre en situacion irregular porque fundamentalmente se
trata de proteger juridicamente al menor contra el medio ambiente que nocivamente
influye en su comportamiento o contra las tendencias o inclinaciones perturbadoras de
su normal desarrolio personal que motivan indudables desajustes a su conveniencia
con los demas, por ello la finalidad esencial de estas medidas es de prepararte

eficazmente para la vida™®’

“En el derecho penal de adolecentes se suele partir de la base de que los fines
preventivos especiales juegan en él un papel central, convirtiéndolo en aquello que lo
distingue del derecho penal aplicado para adultos. La prevencion especial, a su vez, es
entendida en términos de la (re) socializacion del adolecente, si bien también se le
suele asimilar a un objetivo “socioeducativo”, es decir, de educacion para la vida en
sociedad. Cuando en este contexto se habla de educacién es claro que con esta

expresion no se puede hacer referencia a lo que la pedagogia y las ciencias de la

*"Mendizabal Oses, Luis. Derecho de menores. Teoria general Pag. 409.
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educacion entienden por tal. Pues la educacion del derecho penal de adolecentes como
advierte Albretch a partir de la experiencia alemana, es entendida primordialmente
como un efecto de lIa pena, ya en el sentido de una intimidacién individual (a través del
efecto educativo de la retribucion), ya en el sentido de una resocializacion. A diferencia
de esta educacion a traves de pena, que requiere de y cuanta con el contexto coactivo
de la justicia penal, la educacién de que se habla en pedagogia en las ciencias de la
educacion aspira al desarrollo de la personalidad, contando con autonomia vy

participacion, y considerando plenamente su subjetividad.”*®

‘Para ello agrega Albretch, también es necesario contar con posibilidades de
socializacion adecuadas, es decir, circunstancias vitales que permitan un desarrollo
adecuado de la personalidad, pero la distribucién y disposicién de tales posibilidades de
desarrollo es una tarea de politica social estatal, no Ia tarea del derecho penal y justicia.
La educacion del derecho penal de adolecentes, en cambio, tiene un Unico objetivo
sostenible desde el punto de vista constitucional, cual es la direccién parcial del
comportamiento, en el sentido de la exigencia de un comportamiento legal. Desde la
perspectiva cientifica social, esto Ultimo no es educacion (socializacion) sino

exclusivamente control social.”*®

Por ello, si el contexto del derecho penal de adolecentes se siguiera hablando de fines
educativos o socioeducativos, habrd que entenderlos, en el sentido de la prevencién

especial (positiva, resocializacion o negativa, intimidacion individual o escarmiento).

izcouso, Jaime. Principio educativo y resocializacién en el derecho penal juvenil. Pag. 219.
Ibid.
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Muy a menudo se dice que la familia es el nucleo de la sociedad, lamentablemente esta
se va fragmentando por un sin fin de fenomenos de diversa naturaleza ya sean
externos o internos, que a final de cuentas evitan que ésta cumpla con la socializacion
de los miembros mas vulnerables del grupo familiar. También tenemos la escuela otro
ente de suma importancia para cumplir con tan ardua tarea, pero ésta se ve afectada
por altos indices de poblaciéon estudiantii que no se dan a vasto para atender

particularmente la problematica que aqueja a su poblacion.

La iglesia siendo un cuerpo formador de nuevos seres humanos dedicados
principalmente a la tarea de predicar el evangelio, se ha visto cuartada en su actuar por
distintos fenomenos que la han limitado mucho en su funcion espiritual — social,
limitaciones que van desde su intromision en los asuntos politicos, cuestiones de
Estado y ambiciones econémicas que de alguna manera les han hecho perder la vision

y el rumbo que el mismo evangelio le ha trazado.

Creemos que es importante sefialar que las medidas resocializadoras van dirigidas a
los individuos de la sociedad que ya han sido formados en ella, con una personalidad si
se puede decir asi bien acabada, en el buen sentido de la palabra, hombres completos,
que ya hayan tenido oportunidad de ser Utiles a la familia y a la sociedad y han
fracasado en su intento. Mientras que los menores de edad estan en proceso de
formacién y estan creciendo de forma anémala con personalidades retorcidas que

necesitan ser readecuadas en medidas socioeducativas que los encausen en el
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descubrimiento de sus potencialidades y se sientan valorados por la familia y la

sociedad.

Lo ideal de una justicia penal juvenil, es pues, que persigan precisamente el bienestar
del adolecente con la plena disponibilidad de los recursos del Estado, la sociedad civil y
especialmente la familia, en el entendido que lo que se cautela no es prioritariamente la
defensa de los intereses publicos, sino el interés superior del adolecente. Para esto, se
exige de los operadores legales la adopcion de medidas que no estén orientadas a la
estigmatizacién de aquel (detencién, trato impersonal, publicidad o falta de discrecion
en la investigacion y juzgamiento, apatia por las circunstancias personales, familiares y
sociales, practica de diligencias innecesarias, etc.) Sino que, por el contrario, generen
la aparicion de un nuevo paradigma, que la primera infraccion sea la Ultima. Hacia el
horizonte se tiene que desplegar los esfuerzos de los operadores de justicia y del propio
sistema penal juvenil, en el entendido que no se puede ensefiar a un adolecente a vivir

en libertad, privandolo de ella.

4.1. Estrategia intervencionista

En relacion a las diferentes medidas que han tomado los Jueces de la Nifiez y de
Adolescencia dictadas por la Ley, se dice que esta no representa el unico camino
seguido por los tribunales de menores para procurar la (re) socializacion de estos. Una
estrategia alternativa, fue la diversion, esto es, la despenalizacion, evitando que los
menores entraran al circuito judicial (donde entran en contacto con un conjunto de

practicas desocializadoras y estigmatizantes, como la detencion policial, los
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interrogatorios, las audiencias, los centros de diagnostico y las correccionales.) Y
manteniéndolos en cambio con sus familias y escuelas, y derivandolos, en ciertes casos

a servicios sociales, que les presten asistencia en sus familias y comunidades.

Y si bien en sus inicios el uso de ambas estrategias, mas que competitivo parece haber
sido complementario, escogiéndose una u otra para diversos tipos de sujeto, de
acuerdo con criterios de clase, el caso es que el largo plazo se aprecia, junto con la
version predominante de un tribunal intervencionista, una variante despenalizadora, que
parece haber tenido mas convicciones en relacion con o que no hay que hacer con los
menores (mantenerlos en la justicia y sus instituciones) que con lo que hay que hacer

con ellos.

Este uso despenalizador de la justicia de menores no implica una renuncia a la idea de
la (re) socializacion, sino mas bien una apuesta a que esta se logre fuera de la justicia,
en la familia, la comunidad y los servicios sociales regulares; el objetivo (re) socializador
de la justicia juvenil, no se lograria fundamentalmente por medio de lo que la justicia de
menores hace, sino al contrario, gracias a lo que deja de hacer, 0 mas exactamente,
merced a que este sistema de justicia cuenta con instituciones procesales que permiten
sacar del circuito judicial a un buen nimero de caso, O evitar que entren en ella,
permaneciendo en un espacio mas adecuado para socializarse. Segun el Articulo 103
literal B, sub literal i, regula las siguientes medidas socioeducativas como son:

1} Amonestacion verbal.

2) Prestacién de servicios a la comunidad por un periodo maximo de dos mese y
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3) Reparacién de dafios.

4.2, Amonestacién verbal

“La amonestacion consiste en un juicio de reproche que practica el juez al adolecente y
a sus padres o responsables. Esta orientada a internalizar en ellos la transcendencia
social del hecho cometido (delito o falta), a que reflexionen en sus posibles
consecuencias y a generar un mayor compromiso por parte de los padres en la
educacion de sus hijos (generar valores). Sin embargo, si bien es cierto que este
parece ser el espiritu de dicho dispositivo, evidencia en su estructura normativa
carencia expresiva; en consecuencia, amerita un mayor desarrollo legislativo que
implique determinadas obligaciones expresas para los padres o responsables y también
para el adolecente infractor desarrolidandose en dicha norma un sistema de conversion,
para que, en caso de incumplimiento de las disposiciones dictadas por el juzgado, la

amonestacion se torne en otro tipo de medida mas severa.”*°

4.3. Prestacion de servicios a la comunidad

La prestacion de servicios a la comunidad es otra medida prevista en la precitada ley, la
cual implica la practica de determinadas tareas supervisadas, el problema de esta
medida radica en que la norma mencionada no se ha establecido el término de las
jornadas (horas semanales). Tampoco se ha establecido la formula de conversién en

caso de incumplimiento. Para su aplicacién resulta ser indispensable con el apoyo de

www.mpfn.gob. pe/justicia_restaurativa/publicaciones/Articulo8.pdf (Guatemala 6 de marzo de 1987.)
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un equipo técnico multidisciplinario, pues el que brinda la informacion necesaria
respecto a la situacion del adolecente, en sus diferentes ambitos como, por ejemplo el
entorno social y familiar, o las carencias materiales o valorativas, con el objeto de que el
juez cuente con mayores elementos de andlisis y mejor comprension respecto a las
circunstancias que pudieran haber influenciado para la perpetracion del hecho punible
que se le imputa. Recordemos, que la aplicacion judicial de una medida socioeducativa,
implica un juicio de valor respecto a una conducta antijuridica sobre la base de

indicadores objetivos que puedan permitirle al juez una decision legal y justa.

4.4. Medidas socioeducativas ambulatorias

Las libertades vigiladas o asistidas que fueron un instrumento muy importante para los
tribunales de menores, ocupan un lugar intermedio entre la estratégica despenalizadora
y la intervencionista, y son valoradas y juzgadas a partir de ambos puntos de vista; a
veces, como una forma de buscar activamente la (re) socializacion por medio de la
intervencion de la justicia juvenil; otras veces como la unica practicable de sacar al
menor de la justicia y sus instituciones, especialmente la internacion (cautelar o como
medida de rehabilitacién). La decision de que si aquellas medidas son lo uno o lo otro
depende de una serie de variables; por ejemplo, de si a caso los asuntos derivados a
esos programas le son arrebatados a los centros de internacion o mas bien a la familia,
la escuela y los servicios sociales normales (ampliando en tal caso las redes del

control).
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4.5. La intervencion socioeducativa

Una intervencidn socioeducativa debe basarse en el articulo 40 de la Convencionsobre
los Derechos del Nifio, el Comentario General N° 10 y las Reglas de Beijingarticulos 18
y 18, respondiendo a las particularidades y singularidades del caso,promoviendo
respuestas acordes a la historia de vida y recursos personales y socialesdel
adolescente.

Es decir, que para lograr una intervencién socioeducativa se requiere de
marcostedricos que consideren al adolescente desde una perspectiva integral; modelos
de intervencion basados en el desarrollo de competencias, en los cuales se pueda
medir el impacto de la intervencion; metodologias, programas y actividades desde
unaperspectiva multidisciplinaria, coherentes y orientados a lograr la reinsercion
social familiar y escolar. Se requiere, también, la participacion de todas las instituciones
queconforman los sistemas de Justicia Penal Juvenil, particularmente, de las
responsables de la ejecucion de las sanciones, asi como de otros programas oficiales y

organizaciones de la sociedad civil que provean servicios.

4.6. La desjudicializacion como salida alternativa

El advenimiento de la Convencién y la doctrina de la proteccion integral plantean un
nuevo enfoque para el abordaje de los casos de adolescentes en conflicto con la ley,

estableciendo y reclamando a los Estados parte los maximos esfuerzos para evitar la
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lajudicializacion de los conflictos y los efectos nocivos de la privacion de libertad en

lavida del adolescente.

En el mismo sentido, el Comité de los derechos del Nifio opina que es obligacion delos
Estados parte, en relacion con los nifios de quienes se aleguen, acuse O
declareculpables de haber infringido las leyes penales, promover medidas que no
suponganel recurso a procedimientos judiciales, siempre que sea apropiado y deseable.
En este contexto, hoy se torna imperativo y constituye una obligacion para los sistemas
de Justicia Penal Juvenil, adoptar todas las medidas para garantizar loscaminos
alternativos a la judicializacion del conflicto y el establecimiento de unDerecho Penal

Minimo, acorde con los lineamientos internacionales.

Para ello, la existencia de equipos multidisciplinarios, que a partir de la
detencionpermitan una rapida intervencion para garantizar al adolescente el respeto de
susderechos y la adopcion de las medidas necesarias acordes a las circunstancias,

setorna imprescindible en la asistencia y asesoramiento.

En la instancia previa a la intervencion judicial, es donde la participacion de los equipos
técnicos resultan determinantes en el asesoramiento y la elaboracion depropuestas que
permitan responder a la situacién del adolescente, de la victima yproponer medidas

tendientes a componer el conflicto social en forma extrajudicial.
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4.7. Promocion de sanciones no privativas de libertad

Una vez agotadas las instancias previas, sin que hubieran prosperado las medidaspara
una solucion extrajudicial, o por tratarse de casos graves como homicidios,lesiones
graves, violaciones, etc. Se deberd iniciar la instancia judicial propiamentedicha, a
partir de la acusacion fiscal. En esta instancia, el juez debera seleccionar la medida
siguiendo los criterios deoportunidad, proporcionalidad e idoneidad para lograr los
objetivos resefiados y mitigarios efectos negativos y estigmatizantes del procesamiento
y la sentencia. En el caso de que la privacién de libertad sea dispuesta, es preciso
garantizar que secumpla con el fin socioeducativo y responsabilizador para una
adecuada reinsercion social adolescente, fortalecer su respeto a los derechos humanos
vy las libertades fundamentales de terceros, y el robustecer los vinculos familiares y

sociales.

Asi podran aplicarse, entre otras medidas, advertencias, amonestaciones, medidas
deorientacion y apoyo, observancias de normas de conducta, prestacion de servicios a
lacomunidad, obligaciéon de reparar el dafio o satisfaccién de la victima, prohibicién de
conducir vehiculos motorizados, libertad asistida, libertad vigilada, etc.Las medidas que

se adopten deben procurar la asuncién de responsabilidad del adolecente.
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4.8. Justicia restaurativa
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Si bien la Convencion de los derechos del nifio sobre la cual se basan las legislaciones
de Latinoamérica y en concreto la nuestra, no habla sobre justicia restaurativa, por ser
un concepto posterior, sin embargo la orientacion hacia la proteccion integral del menor

ha dado lugar a su surgimiento.

“En los Gltimos afios el concepto de justicia restaurativa, que alguien calificd de atractivo
ha ganado popularidad tanto entre los académicos y los operadores que determinan las
politicas en el ambito de la justicia penal, sin embargo, las definiciones no son
inequivocas, para algunos, incluso la definicion no es posible porque: [) no es una teoria
académica del delito o de la justicia, y lI) los remedios propuestos son muy diversos, o
sea las iniciativas tienen naturaleza plural, se afirma, entonces, que representa un
modo ecléctico de responder exitosamente a determinados problemas penales, merced

a la experiencia acumulada.”'

Pero se puede definir a la misma como -toda accién orientada a hacer justicia
reparando el dafio causado por el delito, en la que participan victima, victimario, incluida
la familia, asi como el Estad-o a través de sus operadores de justicia como tercero
imparcial, con el fin de promover la reconciliacién entre las partes y fortalecer la
seguridad ciudadana. La elaboracidn de justicia restaurativa es de reciente elaboracion,

sin embargo, las ideas que la fundamentan vienen desde antiguo, la restitucion a la

¥cardenas Davila, Nelly Luz. Menor infractor y justicia penal juvenil. Pag. 111
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victima como respuesta econdmica al hecho delictivo aparece en documentos muy
y la ley de las Xll tablas y existe desde

remotos como el Cédigo de Hammurabi
!)32

muchos siglos en los pueblos de diversas culturas.

*Kemelmajer De Carluci, Aida. Justicia restaurativa. Pag. 117.
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CAPITULO V

5. Mecanismos para la prevencion del delito

Tradicionalmente se le ha atribuido al sistema de justicia penal la prevencion delos
delitos, ya sea mediante la amenaza de una sancién que intimida e inhibe el
comportamiento delincuencial de los miembros de la sociedad (prevencion general
negativa); a través de la afirmacién simbdlica de las normas en la conciencia colectiva
(prevencion general positiva); neutralizando las acciones delincuenciales futuras del
criminal a través de la sancion (prevencion especial negativa) o afirmando las normas

por medio de la resocializacion del delincuente (prevencion especial positiva).

Es por ello que durante muchisimos afio el sistema de justicia penal fuera el
instrumento mas utilizado por los Estados para enfrentar la criminalidad, sin embargo, la
criminologia critica ha demostrado que el papel del derecho penal como forma de
prevenir los delitos esta en crisis:“Los resultados que ha llegado a obtener, desde hace
ya tiempo, el analisis histérico y social de la justicia criminal, se pueden sintetizar en la
afirmacion de que el sistema de justicia criminal se manifiesta incapaz de resolver lo
concerniente a sus funciones declaradas. Esto significa que la pena, como instrumento
principal de este sistema, falla en lo que respecta a la funcién de prevencion de la
criminalidad... El andlisis hecho en los Ultimos veinte afios por parte de la criminologia
critica ha descrito los términos de este fracaso recogiendo los aspectos de
disfuncionalidad de la justicia penal: desde la fragmentariedad en la defensa de los

intereses individuales y generales, hasta la selectividad en la represion, se ha
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demostrado que losprogramas de accion del sistema de justiciacriminal cumplen sus

objetivos en un porcentaje que para ser generosos, no supera 5%17.

Otro de los principales problemas que enfrenta el sistema de justicia penal es su
pérdida de legitimidad social como sistema de resolucion de conflictos, en efecto,
diversos estudios afirman que la poblacionno cree en el sistema de justicia, en el caso
de Guatemala, casi un 50% de la poblacién no denuncia los delitos, porque no creen
que la justicia vaya a resolver el problema, y para un 74% de quienes hicieron la

denuncia, el sistema de justicia no hizo nada para resolver su caso.

“La justicia hoy aparece desprovista de legitimidad social en la mayor parte de la region,
y en el imaginario ciudadano se ha instalado la sensacién que ella no es igual para
todos y que los delincuentes no son castigados. Dentro de los defectos que se senalan
al sistema penal, y que explican el fracaso en su funcion preventiva, se encuentran el
que solo actle sobre los efectos de la delincuencia y no sobre las causas; que actua
sobre las personas y no sobre las situaciones; y que interviene cuando las

consecuencias de un delito ya se han producido y no antes con el fin de evitarlas.

Este fracaso del sistema penal como forma de prevenir los conflictos ha generado el
auge de respuestas no penales para enfrentar la criminalidad, provenientes
principalmente del movimiento de la nueva criminologia. Estas respuestas se enfocan
mas en las causas, circunstancias y elementos que provocan la comision del delito y no

sobre sus efectos, en esteparadigma se incluyen una variada gama de acciones, que
72



IS Jtg

i e,

O Caag
[~

van desde las estrategias policiales hasta el disefio urbanistico, y se ha denomina
bajo el nombre genérico de prevencioén del delito .En este punto es importante aclarar
quealgunos autores aun definen al sistemapenal como un sistema de prevencion delos
delitos: El concepto de prevencion significa la evitacion de futuros resultados
indeseables. En el caso de la prevencién del delito, dicho concepto incluye la
legislacion, la intervencién policial, la instauracion y la administracion de prisiones y

carceles y una gama de actividades dirigidas a la evitacion de delitos futuros.

En este mismo sentido, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), no realiza una
separacion estricta en relacion a las politicas preventivas y la politica criminal: “se
entiende por prevencion, toda accion orientada a evitar que el delito ocurra,
promoviendo y fortaleciendo la seguridad no solo a traves del sistema formal de justicia
criminal, sino que también a través de la promocion e implementacion de estrategias
que involucran a los diferentes sistemas informales de prevencion, como los colegios,

instituciones religiosas y la ciudadania en general.

No obstante, la mayoria de los actuales estudios sobre prevencion del delito no inciuyen
al sistema penal como parte de las politicas de prevencién; bajo esta perspectiva se
define la prevencion del delito como: “una forma de intervenciéon consistente en la
adopcién de medidas para impedir la delincuencia o disminuir el riesgo de perpetracion
de delitos. En el campo de la criminologia, prevencion del delito significa reducir las
posibilidades para que ocurran actos delictivos. “En el caso de la prevencion de la

violencia o la criminalidad se hace hincapié en aquellasacciones que incluyen uso de
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preactivas que buscan disminuir la probabilidad de ocurrencia de las mismas. Para el

caso del presente estudio, tanto la politica criminal, de la cual el sistema penal forma
parte, como la prevencion del delito, que forma parte de las politicas de seguridad,
constituyen formas de gestionar la conflictividad social, sin embargo, existen diferencias

importantes entre ambas en relacion a los alcances, métodos, formas de intervencion.

No obstante, la mayoria de los actuales estudios sobre prevencion del delito no incluyen
al sistema penal como parte de las politicas de prevencion; bajo esta perspectiva se
define el enfoque mas utilizado actualmente en los modelos de prevencion es el modelo
epidemiolégico, el cual toma como referencia los modelos para prevenir enfermedades
en el area de la salud publica, bajo este modelo las estrategias de prevencion se

clasifican en primarias, secundarias y terciarias

5.1. Prevencion primaria

La prevencién primaria involucra estrategias dirigidas a la poblacidén en general, que
actian sobre contextos sociales y situacionales para evitar que ellos favorezcan a la
delincuencia, y crea condiciones propicias para comportamientos legales y pacificos; en
el mismo sentido: “en el nivel primario se actla sobre los contextos sociales y
situacionales para evitar que se favorezca la delincuencia y para procurar condiciones
favorables a comportamientos legales. Los programas de prevencion primaria se

orientan a las causas de la delincuencia. Se trata de neutralizar las posibilidades de que
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ocurran actos criminales antes de que se manifiesten. Tratan de resolver situaciones
que pueden conducir a una persona a cometerdelitos, como educacion, frabajo,
vivienda, bienestar y calidad de vida. A su vez, cada nivel de prevencion puede a su vez
subdividirse, para algunos autores en materia de prevencion primaria existen dos
modelos fundamentales, el modelo situacional y el modelo social; otros agregan la
prevencion comunitaria mientras que Otros plantean una clasificacién basada en
vectores de proteccion, en ese sentido para la prevencion primaria existiria un vector
victima, vector situacion, vector factores micro sociales, vector factores macro sociales

y vector reaccion social al delito.

En relacion a las acciones desarrolladas en el marco de la prevencion primaria, los
autores plantean una serie de planes y programas de educacion, sensibilizacion y
socializacién, policias comunitarias, diseno medioambiental, organizacién comunitaria,
etc. La idea en este tipo de politicas es fortalecer los mecanismos de control social
informal (escuelas, iglesias, asociaciones de vecinos, etc.) y estimular en la poblacion

los valores de solidaridad, participaciény control.

Se parte de la premisa que todos los ciudadanos pueden, en cierto momento ser
victimas o victimarios. En este dique se van generando las situaciones que dan lugar a
que un numero de ciudadanos se convierta en un sector vulnerable o en riesgo, tanto
de ser victima como delincuente... Por lo tanto, este nivel de intervencion es tambien
llamado prevencién primaria, debido a que las acciones, tanto de prevencion social

como prevencion situacional, estan dirigidas a toda la poblacién en general, teniendo
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como finalidad ir cerrando el didmetro del dique mediante la reduccion de la

S

condiciones que propician gue un buen numerode personas sean vulnerables a ser

victimas odelincuentes.

5.2. Prevencion secundaria

La prevencién secundaria constituye un conjunto de acciones dirigidas especificamente
a evitar que se cometan delitos o violencia, se diferencia de la prevencion primaria
principalmente porque no ataca las causas profundas de la violencia y el delito, sino
solamente la disminucion de los factores de riesgo que potencian la comision de los
delitos o de sus manifestaciones violentas: La prevencién secundaria se focaliza en la
identificacion de posibles victimizadores, buscando intervenir en ellos para evitar la
comisién de delitos, lo cual implica la presencia de mecanismos que permitan corregir o
rectificar personas y/o situaciones problematicas; esta constituido por los diversos
sectores que ya son vulnerables o se encuentran en riesgo de ser victimas o©
delincuentes:; también representa a comunidades donde hay un altoindice de violencia,
y por consiguiente, donde es necesario ayudar a la comunidad a prevenir la violencia,

mediante programas sociales, humanos y econémicos.

Dentro de las politicas de prevencion secundaria se encuentra el trabajo con grupos en

riesgo de delinquir o de ser victimas, la regeneracién y consolidacion de lazos

comunitarios, la policia comunitaria, la organizacion de vecinos, la disuasion situacional
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por medio del patrullaje focalizado, prevencién del consumo de drogas y alcohol, grupos

de autoayuda, iluminacion de calles, sistemas de alarma, cercos, etc.

5.3. Prevencion terciaria

Sin lugar a dudas es en el ambito de la prevencién terciaria donde se expresa una
relaciondirecta con el sistema de justicia penal, e incluso, un cruce de las agendas de
justicia yprevencion:la prevencién terciaria en materia de salud publica tiene
lugardespués de que la enfermedad seha manifestado y tiende a evitar su reaparicion.
Se correlaciona en el campo de la prevencion del delito con las actividades de arresto,
procesamiento, encarcelacion y tratamiento correccional. La prevencion terciaria se
relaciona con victimarios y, por ende, depende del accionar del sistemade justicia
criminal para limitar que estas personas reiteren su conducta, por medio de medidas de

disuasion (vigilancia policial), represion (encarcelamiento) o rehabilitacion.

Dentro de las medidas de prevencion terciaria se encuentran la rehabilitacion y
resocializacion del delincuente, la reparacion a las victimas, la mediacion comunitaria

de conflictos, y el tratamiento a las victimas.

5.4. Ventajas y limitaciones de la prevencién del delito

La utilizacion de la prevencién del delito como mecanismo para enfrentar la
criminalidadpresenta importantes ventajas por sobre la utilizacion de modelos

Unicamente basados en la politica criminal, entre estas podemos mencionar:
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1. La prevencién del delito interviene sobre las causas de la criminalidad,
principalmente en el caso de la prevencién primaria, mientras que el sistema penal
actGa por lo general solamente sobre los efectos, en ese sentido, la prevencion permite
lograr, al menos en teoria, una disminucion de los hechos violentos dentro de la

sociedad.

2. La prevencién actla sobre las situaciones que provocan violencia, disminuyendo
asilos riesgos de victimizacion, por lo que conlleva beneficios scbre toda la sociedad

mientras que el sistema penal funciona sobre personas y casos concretos37.

3. La prevencion actua antes de que se produzca la delincuencia, por lo que permite
evitar algunos hechos violentos en la sociedad, el sistema penal actia siempre en

forma reactiva, es decir ya cuando se produjo |a violencia.

4. En términos econdmicos aunque invertir en prevencién primaria implica un fuerte
gasto en el corto plazo, a largo plazo resulta menos oneroso invertir en prevencion
primaria y secundaria que en el funcionamiento del sistema de justicia penal.

5. Las estrategias de prevencion favorecen la participacion de la comunidad en la

resolucion de los problemas de violencia y delincuencia.

6. La prevencion resulta siempre menos violenta para los ciudadanos que la aplicacion
de la justicia criminal, en efecto, los impactos para el individuo y para la sociedad de

una condena de prisién, aun en las penas cortas, implica un ejercicio de violencia
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estatal, asi como costos familiares y sociales mas graves que los causados por
prevencion. Si bien la mayoria de autores coincide en las ventajas de la prevencion del
delito, también se sefalan una serie de limitaciones, e incluso riesgos, de la prevencion,

algunos de estos son:

1. Las analogias del delito con laenfermedad y de la prevencion del delitocon la salud
publica asocian la idea de delincuencia con "peste” y pueden socavar los derechos del

individuo, tal como sucedié bajo el paradigma de la criminologia positivista.

2. La prevencién tiene la tendencia a convertirse en una extension del control estatal en

lugar de ser una sustitucion parcial del sistema represivo de la justicia penal.

3. Por lo general, los programas de prevencion se limitan a un numero reducido de
conflictos menores (hurto, robos, agresiones fisicas, narcomenudeo, consumo de
drogas), propio de delincuentes pobres o delincuentes juveniles, y no atiende los delitos
mas complejos propios de la criminalidad organizada o la criminalidad de “cuello
blanco’. Se tiende con esto también a reproducir la selectividad del sistema

penal defendiendo mas a los ricos y controlando mas a los pobres.

4. La prevencion comunitaria tiene una tendencia a la exclusion de aquelios queno son
miembros de la comunidad e incluso con los miembros de las misma que han cometido

delitos, creando asf la figura de un “otro” amenazante y estigmatizado como “peligroso”.
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més rigida entre zonas seguras y zonas con problemas, por lo general zonas

marginales de las ciudades.

6. Se enfrentan también dificultades permanentes para coordinar esfuerzos entre las

instituciones que trabajan prevencioén del delito incluso a nivel comunitario o municipal.

7. En el caso de los programas de vigilancia vecinal, se corre el riesgo de crear
estructuras de seguridad paralelas, sin controles por parte del Estado, y que producen
mas violencia que la que genera el propio crimen, otro riesgo lo constituye la
politizacién de estas estructuras a favor de un partido politico, o la transformacion de las

mismas en empresas privadas de seguridad.

8. En relacion a los modelos de policia comunitaria, se enfrentan dificultades en adaptar
el modelo a estructuras policiales centralizadas y militarizadas, asi como lograr
cooperacién de la poblacion conpolicias debilitadas y vinculadas conestructuras
criminales, caracteristicas todas ellas comunes en la mayoria de policias

Latinoamericanas.

No obstante las limitaciones anteriores, en el caso de la violencia y delincuencia juvenil,

la prevencion del delito mas que una opcidn de politicas publicas en un compromiso y

un mandato asumido por los Estados, esto debido a que en el caso de nifios y jovenes,

80



la utilizacion de estrategias de prevencion del delito debe priorizarse siempre por sobr
la utilizacion del derecho penal, tal y como lo disponen las Directrices de las Naciones

Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices de RIAD):

La prevencién de la delincuencia juvenil es parte esencial de la prevencion del delito en
la sociedad. Si los jévenes se dedican a actividades licitas y socialmente utiles, se
orientan hacia la sociedad y enfocan la vida con criterioc humanista, pueden adquirir
actitudes no crimindgenas... Deberareconocerse la necesidad y la importancia de
aplicar una politica progresista de prevencion de ladelincuencia, asi como de estudiar
sistematicamente y elaborar medidas pertinentes que eviten criminalizar y penalizar al
nifio y al adolescente por una conducta que no causa graves perjuicios a su desarrollo

ni perjudica a los demas.

En relacion al éxito de las politicas y planes de prevencion para resolver la
problematicade la violencia y delincuencia, las opiniones son variadas, algunos
crimindlogos son bastante escépticos en cuanto a los resultados de los programas de
prevencién para la reduccién de la violencia criminal: No parece claro, en todo caso, su

probada efectividad.

Aungue ideoldgicamente muchos autores han apostado por estos mecanismos de
prevencion antes que por el sistema penal, por considerarios mas humanos, mas
benignos o cercanos a la comunidad, la realidad es que muchas veces se han vuelto

instrumentos sutiles o difusos, con pocas posibilidades de racionalizarlo, con una
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indudable falta de garantias para quienes los padecen.La efectividad de los programa

w

centrados en la comunidad es discutible. Las evaluaciones acerca de la prevencion
comunitaria del delito han arrojado resultados mixtos... Los programas de evaluacion

de la prevencién situacional han arrojado resultados contradictorios.

Sin embargo, existe una serie de programas implementados en distintas regiones que
han demostrado un nivel importante de éxito en la disminucion de la criminalidad, tales
‘como la experiencia de los contratos de seguridad, en Bélgica y Francia durante los
afiosnoventa, las experiencias en las ciudades de Montreal y Toronto en Canada; la
importantedisminucion de la criminalidad en las ciudades de Bogota y Medellin en
Colombia entre 1993 y el 2004; y los programas de prevencion de violencia en las
ciudades de Bellavista, Pert; Santa Tecla, El Salvador; y San Joaquin, Chile; por

mencionar solamente algunos casos.

Estas diferencias en la apreciacién de los logros de las politicas de prevencion, radica
en parte a que la medicion de la efectividad de los planes y politicas de prevencion
representa serias dificultades metodologicas: por una parte se deben considerar los
factores externos a la criminalidad que afectan en forma directa las acciones
preventivas llevadas a cabo por las autoridades, y por lo tanto los resultados de los
planes y programas de prevencion, principalmente en una sociedad del consumo,
donde la mayoria de los delitos cometidos responden a légicas de mercados ilegales.

Por otro lado, el factor humano involucrado responde a I6gicas de mercados ilegales.
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importancia fundamental para el logro de los objetivos planteados. Una ultima dificultad
estriba en que en la mayoria de los casos no se elabora una linea basal previa a la
intervencion que identifique la situacién de la violencia y delincuencia antes de la
implementacion del plan de prevencion, por lo que los resultados obtenidos carecen

muchas veces de parametros de medicion de impacto.

5.5. La prevencion del delito

En relacion a la prevencién del delito, se deben diferenciar tres etapas en la historia
reciente de Guatemala: la primera de ellas hasta antes de 1970, en esta etapa las
cofradias y autoridades indigenasconstituian los mecanismos de gestion deconflictos en
la mayoria de comunidades del interior del pais, por lo que cumplian una labor
fundamental en la prevencién y gestion de una criminalidad constituida principalmente
por hurtos y robos menores, violencia intrafamiliar y crimenes pasionales. Se debe
aclarar que estas practicas nunca tuvieron el apoyo de las autoridades centrales, pero
constituyeron por mucho tiempo la forma més efectiva de prevencion y gestién de la

conflictividad local.

La segunda etapa (1970-1986), se caracteriza como la etapa mas cruenta del
enfrentamiento armado interno, en esta etapa, se llevd a cabo primero una eliminacion
selectiva de lideres sociales, principalmente sindicalistas, maestros, estudiantes, lideres

comunitarios y campesinos, y posteriormente (1981-1983), politicas de tierra arrasada y
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genocidio de comunidades indigenas; estas acciones desarticularon las estructura
tradicionales de mediacion de conflictos en las comunidades, sustituyéndolas por las

Patrullas de Autodefensa Civil (PAC):

La criminalizacion de cualquier tipo de liderazgo que no estuviera bajo control militar,
significdé un pérdida de los sistemas comunitarios para resolver los conflictos o
promover el desarrollo. Las PAC, fueron creadas por el ejercito de Guatemala a finales
de 1981 como parte de una politica contrainsurgente (posteriormente se les denomino
Comités Voluntarios de Defensa Civil). Para integrar las patrullas, se utilizaba la
coaccién y amenazas contra los pobladores o sus familiares, su estructura respondia a
un modelo militar: un jefe de patrulla y pelotones de patrulleros, los jefes depatrulla
dependian directamente de los mandos militares del Ejército. Las Patrullas de
autodefensa civil fueron responsables del 12.76% de los hechos de violencia acaecidos
durante el conflicto armado, incluyendo asesinatos, tortura, desapariciones forzadas, e
incluso masacres. Aunque es evidente que las PAC no constituyen una forma
comunitaria de prevencion del delito es importante mencionarlas en este estudio, pues
a pesar de que fueron disueltas formalmente en el ano 1996, quienes integraron las
patrullas contindan constituyéndose como uno de los ejes de poder en muchas
comunidades, lo cual ha tenido importantes repercusiones en las practicas de
patrullajes comunitarios y linchamientos de presuntos delincuentes, principalmente en el
area rural del pais. La importancia de las PAC radica principalmente en su numero y
aunque no hay datos oficiales sobre el total de sus integrantes, se calcula que para

1983 llegaron a agrupar a unos 900,000 campesinos comprendidos entre los 15 y los
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60 afios, es decir, cerca del 80% de la poblacion masculina de las zonas rurales 54\
otras fuentes sefalan que a finales de 1987, las PAC eran aproximadamente 1.2
millones de personas lo que constituia casi la mitad de la poblacion mayor de quince

arios del pais.

La Gltima etapa la constituye la posguerra (1996 -...), en la cual se pueden identificar
dos modalidades de medidas de prevencién del delito: La primera es la proliferacion de
grupos de vecinos que realizan rondas y operativos de seguridad, agrupados en las
llamadas “patrullas vecinales’, un antecedente de esta experiencia es el Comité Pro
Seguridady Desarrollo de Santiago Atitlén, que desde el afio 1991, realiza patfuliajes en
la comunidadestas practicas se realizan tanto en las dreas rurales como en |as urbanas,
algunas de esta iniciativas han conllevado violaciones a los derechos humanos de los
habitantes de las comunidades, obligdndolos a participar en contra de su voluntad en
las patrullas, inclusohay testimonios de que estas patrullas han llevado a cabo
ejecuciones de presuntos delincuentes. La segunda modalidad se refiere a iniciativas y
programas auspiciados por distintas agencias de cooperacién internacional y algunas
veces ejecutados por organizaciones de la sociedad civil. Por lo general, estas
iniciativas comprenden metodologias de prevencion del delito bajo el modelo
“epidemiologico’, que se modifica de acuerdo a las caracteristicas de las poblaciones
meta, uno de los esfuerzos mas ambiciosos en esta materia, lo constituyen los “Planes
de prevencion del delito”, elaborados y desarrollados por el Programa de Estado de
Derecho de la United Status Agency for International Development (USAID), durante los

afios 2003-2007, en 15 municipios del pais.
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5.6. La experiencia de APREDE
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La Secretaria de Bienestar Social de Guatemala (SBS) es de conformidad con el
decreto 27-2003, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, el organo de la
administracion publica encargado de las politicas sociales a favor de la nifiez y
adolescencia, asi mismo, la ley le otorga la responsabilidad de la custodia y tratamiento

de los adolescentes en conflicto con la ley penal.

Para el afio 2000 el principal problema de los centros de privacion de libertad de
menores a cargo de la SBS lo representaban los integrantes de las maras y pandillas
juveniles que se encontraban recluidos67. Entrevista con personal de la SBS, la
problematica incluia: violencia entre pandillas, extorsiones e intimidacion hacia los
jovenes recluidos que no eran parte de la mara, cuadros exacerbados de
desintegracion y violencia intrafamiliar, aitos niveles de drogodependencia, liderazgos
negativos, afectacion en eldesarrolio de las actividadessocioeducativos tradicionales,
etc.: esta situacién, sumada a la intervencion de las autoridades bajo un paradigma
exclusivamente represivo, originé una serie de motines, fugas y violaciones a los
derechos humanos68. En el afio 2000 las autoridades y el personal de la SBS
intentaron implementar un nueva estrategia de abordaje con los jovenes pandilleros,
basada en un nuevo paradigma de gestion de la conflictividad interna, que incluia
mejorar los mecanismos de re racionamiento y mediacion, asi como el desarrollo de
actividades recreativas, deportivas y culturales; “el objetivo era buscar una mejor

manera de manejar la conflictividad y bajar las extorsiones dentro de los centros, para
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Secretaria Contra las Adicciones (SECATID), el Consejo Nacional de la Juventud
(CONJUVE), y organizaciones de la sociedad civil. Parte fundamental de la estrategia
de abordaje fue la contratacion como monitores de los centros. Los monitores de |os
centros son los encargados de dar el seguimiento y acompariamiento a los jévenes en
conflicto con la ley que se encuentran recluidos en centros de privacion de libertad.
Dentro de la propia SBS de jovenes integrantes de pandillas que tenian un proceso
avanzado de reinsercion social, lo que permitié un acercamiento de primer nivel con los

jovenes.

El punto mas alto de la intervencion de la SBS, se dio en ese mismo ano, con la
instalacién de la Mesa para el abordaje de las pandillas juveniles en Guatemala, un
espacio intersectorial conformado por instituciones del Estado (CONJUVE, SECATID,
SBS, PNC), organizaciones de la sociedad civil, jovenes pandilleros y ex pandilleros, los
Centros de Justicia auspiciados por USAID, y el acompafiamiento de la Mision de
Naciones Unidasen Guatemala (MINUGUA), la idea central fue generar espacios de
didlogo entre el Estado, sociedad civil y pandillas juveniles, para encontrar soluciones a
la problematica de la violencia juvenil. La mesa realizd varias reuniones y actividades
publicas durante el afo 2001, logrando una buena cobertura en los medios de
comunicacion, pero el logrc mas importante de la estrategia de intervencion fue una
disminucion considerable de la violencia en el interior de los centros de privacion de
libertad, gracias a la mediacion de los monitores y al dialogo de la SBS con las otras

instancias del Estado que conformaban la mesa.
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organizaciones sociales que participaban en el proceso propone reproducir la

experiencia en jovenes integrantes de las maras que no se encontraban privados de
libertad, es asi como en el afio 2002 nace el Consorcio para la Prevencion del Delito
(APREDE), integrado por el Centro de Accion Legal en Derechos Humanos (CALDH), el
Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala (ICCPG),
Familiares y Amigos Contra la Delincuencia y el Secuestro (FADS) y la Asociacion de

Apoyo al Sistema Penitenciario (AMPEGUA).

Los fundamentos criminolégicos de APREDE en relacion al tema de pandillas juveniles
era que las maras no constituyen una organizacion criminal per se, que en su mayoria
las maras estan integradas por jovenes provenientes de sectores marginados que
sufrieron de privaciones econdmicas, educativas y afectivas, muchos de ellos con
procesos de violencia y/o desintegracion familiar; y que las respuestas Estatales para
enfrentar el problema social de las maras habian consistido en politicas de seguridad
represivas, que reproducian a su vez mayor violencia y estigmatizacion social hacia los
jovenes. En ese sentido, se puede afirmar que APREDE tiene una concepcion de la
criminalidadjuvenil propia de las escuelas sociolégicas que asumen el fenomeno del
crimen a partir de la estructura social, principalmente la teoria de las subculturas de
Albert CohenSegun este autor, la sociedad de consumo capitalista, a través del
mercado, los medios de comunicacion, la escuela, la familia, etc.; establece una serie
de “estatus social” al cual todos los miembros de la sociedad deben aspirar, el joven de

las clases bajas y empobrecidas que también aspira a ese reconocimiento social, se
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percata de que se encuentra en el nivel mas bajo de la jerarquia social y que las
oportunidades legitimas que ofrece el sistema para lograr ese estatus son muy

limitadas para él.

Al percatarse de esto el joven experimenta sentimientos negativos, como culpa, auto
rechazo, hostilidad y resentimiento, esto puede provocar en ocasiones un cambio en el
marco referencial del joven que se produce cuando se asocia con ofros que se
encuentran en la misma situacion, formando asi una subculturadonde se generan

reacciones favorables frente a actos desaprobados por la cultura general.

Asi, cuando el grupo reconoce, acepta y valora el comportamiento transgresor o
delictivo se abre una via para solucionar el problema de estatus de esos jovenes, pues
ahora obtendrén una valoracion positiva por realizar actos que antes eran sintoma de
desprecio. La delincuencia es entonces un medio de conseguir estatus, pero no el que
impone la sociedad, sino el que impone el propio subgrupo, es por ello que la
delincuencia de estos jovenes no es utilitaria, sino expresiva. En relacion a la estrategia
de abordaje, APREDE parte de la premisa de que laprevencion es mejor que la
reaccién, y que la misma debe hacerse en forma integral y en todos sus niveles y que la
mayoria de los integrantes de las maras y pandillas son susceptibles de reintegrarse a
la sociedad una vez que se les brinda la oportunidad. Es por ello que la intervencion de
sus proyectos estaba basada en estrategias de prevencion primaria, secundaria y
terciaria, a través de la generacion de espacios de dialogo entre las pandillas juveniles,

sociedad civil y las autoridades del Estado con el fin de disminuir, los ya para entonces
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elevados niveles de violencia juvenil; las actividades que formaban parte de esta
estrategia eran: 1. Organizar encuentros locales, similares a los realizados con la SBS,

con pandilleros de la localidad, sociedad civil y autoridades del Estado.

2. Sensibilizacion en colegios y escuelas para convencer a los nifios y jovenes de no

involucrarse en las maras y no consumir drogas.

3 E| analisis de la criminalidad en la localidad, a través de encuestas de victimizacion.

4. La elaboracidén y socializacion de planes locales de prevencién del delito en la

localidad.

5. La generacién de liderazgos juveniles positivos, por medio de la realizacion de
actividades culturales, deportiva y recreativa, con jévenes integrantes de las maras y
pandillas juveniles. APREDE inicia sus actividades a principios del afio 2002, logrando
un financiamiento por parte de USAID-CAI de Q 1.996,942.87 (aproximadamente US$
245 000.00), lo que le permitidé contratar al personal y los monitores que trabajaron en
los centros deprivacion de libertad de menores, cuyoproyecto habia terminado con el

cambio de autoridades a cargo de la SBS.

Como hemos podido observar, existen las herramientas necesarias para cultivar a las
generaciones que van surgiendo, para encausarlas por el camino del orden, la
disciplina y el trabajo, sdlo resta que tanto la comunidad en general, como son la familia

en primer orden, la iglesia, la comunidad y la buena voluntad del Estado para
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desarrollar programas, por medio de instrumentos juridicos intervencionistas que
prevengan la comisién de hechos delictivos para evitar una intervencion jurisdiccional
que lo unico que provoca es la desintegracion familiar y el crecimiento y desarrollo de

una forma andémala y estigmatizada.
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CONCLUSIONES

Las leyes que regulan la proteccién de la nifiez y de la adolescencia tienen resabios
bien arraigados de la doctrina de la situacion irregular, marcando y resaltando la
realidad de seguir regulando normas que vengan a contribuir a nuestra sociedad

actual a la prevencion de delitos por los menores de edad.

Aunque la doctrina trate de conciliar los conceptos de interés superior del nifio y del
adolescente y su responsabilidad penal, constituyen una linea de abordaje en el
ordenamiento juridico nacional e internacional, ya que no se puede continuar
creando leyes para adolescentes dejando de lado la responsabilidad penal

imputando al menor de edad.

La doctrina de la proteccién integral favorece mas a los intereses del menor que se
encuentra en conflicto con la ley penal y obvia el bien juridico tutelado en perjuicio
de la victima y la sociedad, en esta situacién podemos notar que no se puede

permitir que se continue consintiendo la injusticia.

La medida de privacién de libertad no cumple con su proposito de reeducar al
adolescente por ser sus centros especializados, verdaderas escuelas de aprendizaje
de liderazgo negativo, que dan como resultado que los menores actien en

determinado momento de forma ilegal incurriendo asi enla comision del delito.
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5. Las medidas socioeducativas estan encaminadas a la proteccion y resocializacién
del menor y adolecente y no al fomento de la impunidad, para que en un futuro estos
menores que estan siendo regulados no se vean involucrados en crimenes de alto

impacto.
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RECOMENDACIONES

Las distintas escuelas o facultades de psicologia deberian de proveer el
personal necesario como una practica profesional supervisada, ademas de

cumplir con prestar el servicio social al sector de la nifiez y la adolescencia.

El Estado no posee los recursos necesarios para proveer de servicios
profesionales permanentes a las escuelas, en tal situacién se podria buscar la
forma de alcanzar el cometido de prevenir a los menores de la comision del

delito mediante un servicio de psicologia aunque sea alternativamente.

La iey de la Proteccion integral de la Nifiez y Adolescencia es una ley muy
completa, pero la parte que desarrolla todo lo referente a adolecentes que se
encuentran en conflicto con la ley penal, deberia de constar en un Cédigo Penal

para menores de edad.

Que el Estado de Guatemala, provea a las escuelas primarias en forma
permanente como minimo, un servicio de psicologia y trabajo social, que le
permita conocer mas a fondo los problemas que aquejan a los nifios vy

adolecentes que muestren sintomas de desasosiego social.

Los centros de internamiento para los privados de libertad, deben de cumplir a

cabalidad con los lineamientos regulados por los instrumentos internacionales,
95



para que se pueda llevar a cabo los fines del proceso, que serian en ultima
instancia la reinsercién social y familiar, contando como minimo con talleres
industriales o artesanales, para que los jovenes se sienta atraidos por el amor al

trabajo.
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