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i
INTRODUCCION

El concepto que se plantea de la flagrancia aplicable a los adolescentes en
conflicto con la ley penal ha motivado la realizacion del presente trabajo de tesis que
considero de gran importancia para el régimen de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, contenido en el Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica, en su

actual aplicacion para controlar a la delincuencia juvenil en nuestro pais.

Para el efecto he tomado en consideracién la concepcién constitucional
referente a los menores de edad, en su calidad de inimputables, para poder asi
desarrollar el tema escogido, asimismo tomar en consideracion el contenido de la
Convencién Americana sobre los Derechos del Nifio, que motivé ain mas mi inquietud.
Si bien es cierto que en Guatemala, se esta viviendo un problema de caracter social
respecto a los adolescentes en conflicto con la ley penal, también lo es que

constitucionalmente a los menores de edad, se les ha considerado como inimputables

Genera entonces una problematica juridica al aplicarse la norma contenida en el
Articulo 195 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, ya que se
contempla la flagrancia aplicable a los menores de edad que transgredan la ley penal y
que sean sorprendidos por la fuerzas de policia; lo que es del conocimiento de todos
respecto a los abusos que cometen contra la ciudadania, no asi para los adolescentes
que se encuentran en una situacion de peligro en su integridad fisica con estas medidas

juridicas de caracter represivo para la poblacion de adolescentes en el pais.

Del estudio realizado se puede establecer que efectivamente debe excluirse la
flagrancia de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, ya que en su
aplicacion se estan violando derechos y garantias de los adolescentes los cuales estan
reconocidos por leyes internas e internacionales en materia de menores de edad, por lo
gue el legislador debe tomar en cuenta estos aspectos para la derogatoria de dicho
Articulo.



El tema ha sido enfocado en cuatro capitulos, los cuales demuestran porqué la
aplicacion de la norma que contiene la flagrancia en materia de adolescente en conflicto
con la ley penal debe desaparecer, por el estado de indefensién en que quedan los que

en esa forma son aprehendidos por la Policia Nacional Civil.

El primer capitulo estd enfocado hacia la minoria de edad en el derecho penal,
en cuanto a lo que es, su problematica en el derecho penal, las doctrinas que lo
consideran como tal. El segundo capitulo, se relaciona con las causas de
inimputabilidad, haciendo una exposicion de las mismas. En el tercer capitulo, se
trata lo relativo a los adolescentes en conflicto con la ley penal, haciéndose un estudio de
la justicia penal, el proceso juvenil, la detencion de los menores; asi como las
doctrinas que se refieren a su situacion especial. En el cuarto capitulo que se refiere a
la flagrancia en el cual, se expone lo que es la captura en flagrancia, sus alcances
legales, siendo importante el andlisis que se hace del Articulo 195 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, que es la parte medular del presente
trabajo de tesis.

Constituye un esfuerzo personal la realizaciéon de un estudio que pretende la
defensa por la proteccion integral de los adolescentes que se encuentran en conflicto
con la ley penal por cualquier circunstancia, viéndose involucrados en una problematica
juridico-penal a los cuales se les debe considerar y respetar sus derechos y garantias
otorgados por el derecho Interno como lo es la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, y externo a través de las Convenciones internacionales de las cuales

Guatemala es parte.
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CAPITULO |

La minoria de edad en el derecho procesal penal

El ser humano en desarrollo muestra particularidades tan significativas, que
tornan totalmente justificable que una rama del Derecho se ocupe autbnomamente de
todo lo que concierne a sus intereses. Y esa rama juridica, para responder en
plenitud a sus finalidades, aparecerda impregnada de connotaciones tipicamente
protectarias en tanto asi lo exige la personalidad del menor de edad, requirente de

resguardo para llegar a su total desarrollo.

La proteccion integral a la minoridad y su especie, la proteccion juridica, tienen
como sujeto esencial y exclusivo al menor de edad, es decir, a la persona que aun

no ha llegado al momento que la ley establece como principio de la mayoria de edad.

1.1. Laminoriade edad

Al plantearse la necesidad de configurar con autonomia cientifica el
estudio de un nuevo Derecho, como lo es el Derecho del menor, en primer
término se debe enfrentar el significado que tiene la idea de menor, ya que
de ella se deriva la nota que califica a una rama especifica del Derecho

en si.

“El doctor Mendizabal Oses considera que la palabra menor
proviene de la latina minor, adjetivo comparativo que, referido al ser
humano, matiza, para diferenciarlos, una circunstancia que
inexorablemente concurre en la persona individual durante las primeras
etapas evolutivas de su desarrollo, diferenciando, de una parte, a la
colectividad que aun no alcanzo el pleno desenvolvimiento de su
personalidad, de aquella otra que ya logré su plenitud existencial. Etapas
de la vida que estan caracterizadas por una situacién de heteronomia,
frente a esa otra situacion de autonomia que es consustancial a quienes,

va normalmente desarrolladas, alcanzaron la necesaria madurez de su



personalidad para regir su propio destino. Se es asi menor en comparacion
con la persona que ya es mayor y, de este modo, nos hallamos ante un
adjetivo comparativo qua al ser recogido por el Derecho, determina una

situacion concreta de la vida humana a la que se denomina minoria de edad.

La minoria de edad comprende, por tanto, un periodo de la vida del
hombre y este periodo no es, como pudiera deducirse del hecho cronolégico
gue juridicamente le ha servido de fundamento, exacto y absoluto, sino que
varia segun la clase de relaciones que puedan entrar en juego y esta en
funcion directa del ordenamiento positivo que las regula. Si bien el hombre,
por el solo hecho de su existencia, es persona, y como tal, sujeto de
derechos y obligaciones, hubo una época en la historia en que los hombres
también fueron cosas, objeto del trafico juridico por desconocerse u
olvidarse de su dignidad natural. EI hombre, desde su nacimiento, tiene
potencialmente capacidad juridica, pero en los primeros estadios de su
existencia, cuando ya desprendido de seno materno goza de vida propia,
carece de capacidad para obrar con plena trascendencia juridica y es
inimputable por los actos que pudiera ejecutar por no poseer aun conciencia,
libertad, inteligencia y voluntad consciente condicionantes, que en todo ser
constituido normalmente se iran desenvolviendo con el mero transcurso del
tiempo, acabaran por desarrollarse de forma progresiva y continuada hasta
culminar en su plenitud, la cual es consecuencia directa de aquél desarrollo
de la personalidad y, de ahi, el principio de que la capacidad juridica de obrar
y la plena responsabilidad o imputabilidad del sujeto por los actos que
ejecute, estan directamente relacionadas con el desarrollo fisico, moral,

emocional, intelectual y social de su personalidad.”

! Mendizabal Oses, L. Derecho de menores, teoria general. pags. 43y 44.



3
Frente a esta nocién genérica de la minoria de edad, existen otros

criterios de mayor restriccion sobre el significado de esta minoria,
surgiendo como consecuencia de ello el problema de su apreciacion por
los sistemas juridicamente contemporaneos: “Las soluciones adoptadas

son dos:

1) La que determina con caracter general y de forma objetiva la edad a
partir de la cual una vez cumplida, se alcanza la mayoria y, por tanto, se
adquiere la plena capacidad juridica de obrar y el sujeto es plenamente
responsable de todos sus actos, sin perjuicio de irse fijando periodos
precedentes, para conceder a cada persona una cierta capacidad o

exigirle una responsabilidad atenuada por sus actos;

2) Es la que aprecia con un matiz subjetivo el desarrollo de cada
persona, para hacer depender de éste el grado de capacidad o

incapacidad y consiguientemente, el de su inimputabilidad.”?

La concepcion clasica de la minoria de edad esta siendo superada
por los postulados de la nueva ciencia juridica de menores, en cuanto que
propugna la instauracion de una concepcion radicalmente diferente, al
concebir a la persona humana en las primeras fases del desarrollo, como

un ser racional y potencialmente libre.

Consecuentemente, la concepcion clasica de la capacidad juridica y
de obrar, en cuanto que establecia entre ambas una distincién tajante y
que subdistinguia, asimismo, la capacidad de obrar en capacidad
contractual y delictual y capacidad para el ejercicio de derecho, se
sustituye por una concepcion unitaria del problema, ya que si el poder
tener derechos es consecuencia de valor que la personalidad humana

ostenta, incluso durante la minoria de edad y la capacidad de obrar es el

2 UNESCO. Derechos y deberes de los j6venes. Paris, 1972. pags. 9y ss.
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resultado de la capacidad juridica, ésta, a su vez, directamente deriva del
valor que se atribuye a la personalidad.

Durante la minoria de edad, generalmente el sujeto desconoce cuales
son sus intereses y es posible, ademas, que por su representante legal no se
hagan valer, el Derecho Objetivo debe determinarlos para que, sin excepcién
y al ser conocidos, se le puedan otorgar. Asi, el significado de lo suyo
adquiere una nueva dimension, al quedar tutelados por la ley aquellos
intereses privativos y darse, consecuentemente, una inédita significacion al
concepto tutelar de la justicia y un auténtico caracter protector al Derecho que
asi lo establece.

Hugo D° Antonio, se refiere al estado de minoridad al decir que "El
estado de la persona natural constituye uno de sus atributos
caracterizadores del cual carece la persona juridica, y se lo define como el
conjunto de cualidades que la ley toma en cuenta para atribuirle efectos
juridicos, o bien la posicién juridica que la persona ocupa en la sociedad,
dada por tal conjunto de cualidades. En la realidad juridica actual se han
visto superadas distinciones que, anteriormente, diferenciaban a la
persona por su condicion social, por la religibn o con motivo del sexo.
Prerrogativas y consiguientes menoscabos, discriminaciones que nos
resultan ahora totalmente inaceptables, como las referidas a las personas
libres o esclavas; ciudadanos o extranjeros, religiosos, varones o mujeres
y otras que rigieron durante siglos, han desaparecido para dejar como
principio rector de orden general la igualdad de derechos, cualquiera que
sea la condicion personal. Pero pese a esta evolucién del Derecho
encuentra culminacion en la mencionada igualdad, persiste y habra de
perdurar una diferenciacion que se basa en sustentos naturales y que se
justifica por la particular orientacion que deben tener las normas. La

regulacion juridica de los menores de edad, en efecto, debe distinguirse
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de la destinada a la persona adulta porque los principios tutelares y

pedagdgicos a que debe responder imponen la separacion.”

En resumen existe un verdadero estado de minoridad, ya que se
tiene que tomar en cuenta la condicidbn de menor para consagrar un
cuerpo normativo de indole protector, en tanto asi lo requiere la
especificidad del sujeto. No debe confundirse esta verdadera
diferencia de situacion juridica con lo concerniente a la regulacion de la
capacidad. Esta, constituye uno de los atributos de la persona en
general y la consagracion de la incapacidad del menor tipifica uno de
los elementos protectorios a los que recurre el Derecho de menores,
los elementos e instituciones de proteccion juridica al menor tienen
como fundamento su condicion de ser en formacion, cuyo incompleto
desarrollo requiere el resguardo por parte de los responsables directos
o por medio de la intervencion concurrente o supletoria de los

organismos del Estado sefialados a tal fin.

El Derecho de menores, en consecuencia, toma al menor como

sujeto en virtud de los elementos diferenciadores que le son inherentes.

1.2. Normativa

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo
20 establece: "Los menores de edad que transgredan la ley son
inimputables. Su tratamiento debe estar orientado hacia una educaciéon
integral propia para la nifiez y la juventud. Los menores, cuya conducta
viole la ley penal, serdn atendidos por instituciones y personal
especializado. Por ningun motivo pueden ser recluidos en centros penales
o de detencion destinados para adultos. Una ley especifica regulara esta

materia.”

% D’ Antonio, Daniel Hugo. Derecho de menores. pag. 40 y 41.



La Convencion sobre los Derechos del Nifio estipula en el Articulo
40: “Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quién se
alegue que ha infringido las leyes penales o0 a quien se acuse o declare
culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde
con el fomento de su sentido de dignidad y el valor, que fortalezca el
respeto del niflo por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del
nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que

éste asuma una funcion constructiva en la sociedad”.

Estos principios normativos fundamentan el cambio de
paradigma respecto a la consideracion tradicional de inimputabilidad
referida a los menores de edad. Previo a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, el contenido de la inimputabilidad se reduce a un
criterio naturalista; falta de capacidad para conocer y comprender el

ilicito penal.

“Tres elementos constituyen la base para la critica a esta
posicion naturalista de la inimputabilidad referida a los menores de
edad:

1) El asumir como premisa que la nifiez, por decision legal, carece
de estas caracteristicas, lo que en principio resulta inverosimil
facticamente y genera por lo tanto una politica discriminatoria de

minusvalia para este sector social;

2) El pretender que los aspectos psicolégicos se agotan con el
conocimiento y comprension del ilicito penal, cuando en realidad se

incorporan otros como el de la efectividad;

3) El criterio naturalista no toma en consideracion la perspectiva

social, en el sentido que la responsabilidad penal implica relaciones
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sociales, y por lo tanto relaciones de diferentes grupos culturales
conformando una estructura social determinada, de tal manera de
evitar la hegemonia cultural lo que implica relaciones sociales, y por lo
tanto relaciones de diferentes grupos culturales conformando una
estructura social determinada, de tal manera de evitar la hegemonia

cultural lo que implica una politica discriminatoria.

El criterio naturalista al considerar a los menores de edad
incapaces de conocer y comprender el caracter ilicito de sus actos,
justifica la intervencion estatal en forma tutelar, que reforzada con la
influencia del positivismo criminolégico lo conforma como sujeto

peligroso.

Por esta razon, al reconocer al menor de edad como persona
autbnoma, trae como consecuencia directa que la respuesta estatal a
los conflictos de naturaleza penal se inscriban dentro del ambito de
control social punitivo, diferenciandolos claramente de las respuestas
sociales que se le asignan como sujetos sociales con base a sus
necesidades y no de peligrosidad. Esto no significa que estas
necesidades no sean tomadas en cuenta en el momento d ela toma de
decisiones respecto a las medidas, por el contrario, el criterio de
inimputabilidad de los menores de edad es precisamente esto,
diferenciar la naturaleza de la respuesta de los adultos, sin negar su
caracter de persona, sin que esta diferenciacion implique la categoria

de sujetos peligrosos objeto de tutela.

Como personas auténomas, los menores de edad gozaran de
todos los derechos que a toda persona se le atribuyen y otras por razon
de su condicion social, esto constituird el primer nivel para el criterio de

inimputabilidad de los menores de edad, ser tratados como personas.

Considerado el menor de edad como persona autonoma y por lo

tanto como sujeto de derechos, es importante resolver el problema si la



respuesta estatal implica o no responsabilidad. ElI Cédigo Penal contiene
dentro del Titulo Ill las causas que excluyen la responsabilidad penal la
inimputabilidad al menor de edad (Articulo 23 Cdédigo Penal). Entonces

surge la interrogante ¢ Como debe ser interpretada esta norma?

Si se le atribuye la caracteristica de persona y al mismo tiempo
se afirma que la respuesta es de caracter coactivo, no puede negarse
gue se reconozca cierto nivel de responsabilidad. Este es el sentido de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio cuando describe: “Ser
tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de dignidad y el
valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros”. (Articulo 40 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio). Por tal razén, no se puede hablar de
irresponsabilidad, pues tal afirmacion le negaria su caracter de persona

auténoma y por lo tanto incongruente.

Si se organiza una respuesta de control social en el &mbito penal,
debe orientarse a su criterio de responsabilidad. La diferencia radica en
gue la respuesta es diferente a la pena para un adulto. Este es el sentido
gue debe darse a la descripcion penal: exclusion de responsabilidad
penal, no de responsabilidad criminal. A los menores de edad no se les
atribuye una respuesta criminal, sino otro tipo de respuestas, acordes su
condicion de sujeto social, pero diferente, inscrita dentro del ambito de
control social de la justicia penal. Congruente con este principio, la
Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, establece en el
Articulo 20 que frente a un ilicito penal debe responderse con medidas
propias para la niflez y juventud, en ningdn momento un sujeto

irresponsable.



1.3. Responsabilidad y edad penal

En definitiva, el nifio es una categoria cultural, en donde los
elementos fisicos constituyen un indicio para delimitarlo pero son
insuficientes para definirlo. Asi lo estipula la Convencion sobre los
derechos del nifio cuando expresa en su Articulo primero: “Se entiende
por nifio a todo ser humano menor de 18 afos, salvo que, en virtud de

ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.”

La diferenciacion de los menores de edad en la legislacion tiene
origenes muy antiguos. Los diferentes sistemas juridicos: Babilonico,
Griego, Egipcio, Romano, Germanico y Espafol, sin descuidar el
tratamiento que a estas personas se dio durante los periodos
precolombino, colonial, independiente y liberal en Guatemala.

En las diversas legislaciones se presenta diferente trato para los
nifios que para los adultos, manifestando un criterio de sujecion hacia
los padres, deduciendo incluso responsabilidad a éstos por las
acciones de sus hijos. Es frecuente en algunas legislaciones hacer
diferenciacion de trato entre edades que van desde los 7 afios hasta
los quince en algunas legislaciones y en otras se extiende hasta los

veinticinco afnos.

Esta disparidad del criterio sobre el limite de la edad para la
responsabilidad penal, pone en evidencia que la construccién del sujeto
social nifio es eminentemente histérica, que guarda en si un criterio
politico sobre las necesidades de control social por parte del poder.
Incluso, en la actualidad se pone en evidencia esta diferenciacion en
varios instrumentos legales vigentes: edad para contraer matrimonio
(menores de 14 afos para mujeres y menores de 16 para hombres), y

edad para contraer obligaciones y derechos para el trabajo (14 afios).
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El desarrollo de la cultura, en términos globales, ha generado una
concepcion sobre la nifiez tendiente a constituir una persona en proceso
de formacion, a la cual se e deben proporcionar los elementos necesarios
para el desarrollo integral, de tal manera de incorporarse a las distintas
actividades sociales y fortalecer el desarrollo humano. La Convencion
sobre los Derechos del Nifio, tiene ese sentido, por lo que ademas de los
derechos individuales indispensables se le reconoce otros para garantizar

su desarrollo integral.

En el ambito del control social punitivo este reconocimiento es
fundamental para definir la edad a partir de la cual se puede deducir la
responsabilidad penal. ElI Cédigo Civil reconoce que la mayoria de edad
se alcanza a los 18 afos, o sea a partir de la cual la persona goza de
todos los derechos de participacién social, como ciudadano pleno: puede
disponer de sus bienes, derechos y obligaciones civiles y participacion
politica amplia. El Cdodigo Penal es congruente con estos principios al

excluir al menor de 18 afos de la responsabilidad penal en dos sentidos:

1) Por no tener una participacion plena en las decisiones globales;

2) Porque no se han satisfecho ciertas necesidades sociales que
contribuyan eficazmente en la sociedad (en especial trabajo y

educacion).

Otro factor importante es definir la edad minima a partir de la cual no
debera existir ninguna respuesta. Diversas razones de indole bioldgico,
psiquiatrico o psicolégico pueden darse en este aspecto, sin embargo,

estas no alcanzan para definirlo.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio asi lo considera, por lo

que optod por orientar a los Estados partes a definir una edad minima a
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partir de la cual se considera que el nifio no tiene capacidad para infringir
las leyes penales (Articulo 40 inciso 3). A este principio, la que el nifio no
tiene capacidad para infringir las leyes penales (Articulo 40 inciso 32.a). A
este principio, la Convencibn agrega elementos para garantizar la
participacion del menor de edad dentro de los procesos judiciales, asi lo
expresa el Articulo 12 inciso 1°:"Los Estados partes garantizaran al nifio
gue esté en condiciones de formarse un juicio propio y el derecho a
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten, en

funcién de su edad y madurez.

De esta manera, la definicion de la edad minima esta en conexion
con la obligacion educativa del Estado, es decir, s6lo puede exigir una
respuesta determinada en la medida que se ha dado al sujeto la base de
formacion para una determinada capacidad de respuesta. Con este
limite, pareciera que haber completado la educacion basica constituiria el
limite minimo. De conformidad con nuestro sistema educativo, a los trece
afos el menor de edad ha completado este nivel, por lo que la edad
minima seria trece afios. Y asi lo establece el Articulo 2 °. de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, al sefialar: “Para los
efectos de esta ley se considera nifio o nifia a toda persona desde su
concepcion hasta que cumple trece afios de edad, y adolescente a toda
aguella desde los trece hasta que cumple dieciocho afios de edad.

1.4. Laproblematica del menor en el derecho penal y sus

alternativas

“La culpabilidad de los menores de edad ha sido un punto central
de la discusién doctrinal de los Ultimos afios dadas las diversas
concepciones que sobre esta categoria de la teoria general del delito, se

han elaborado en el desarrollo histérico de la dogmatica penal.
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La concepcion de la culpabilidad y del menor de edad
especificamente de su imputabilidad ha dependido de la posicion

normativa y doctrinal vigente en cada momento historico.

La orientacion actual de un derecho tutelar de menores, tanto en la
doctrina como en el derecho comparado, hacia un Derecho Penal Juvenil,
provoca necesariamente la revision del contenido del concepto de la

inimputabilidad del menor de edad.

La inimputabilidad se caracteriza por ser un mecanismo de
exencion de la responsabilidad penal de los menores de edad lo cual
parece ser contradictorio con las actuales tendencias que reconocen su

responsabilidad.

Ante esta situacion cabe preguntarse ¢ COmo se puede sostener la
responsabilidad penal del menor de edad cuando a la vez se le exime de

la misma por considerarlo inimputable?

1.5. Respuestatradicional

El Derecho Positivo ha regulado la inimputabilidad con base al
modelo tradicional de incluir en ella a los menores de edad, situaciéon que
se puede apreciar en la mayoria de Codigos Penales, por ejemplo los de
Centroamérica sin embargo en otros paises, como Espafia, han adoptado
el sistema de excluir a los menores de la responsabilidad penal exclusiva
de los adultos, es decir se les excluye de las consecuencias juridicas
reguladas en el Codigo Penal pero no obstante ello se les hace
responsables penalmente conforme a una Ley especifica de

responsabilidad penal juvenil.
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En ese sentido se puede decir que el modelo espafiol tiene una
regulacion expresa sobre el contenido y orientacion de la inimputabilidad
de los menores de edad: establece el Articulo 19 del Cédigo Penal: “Los
menores de dieciocho afios no seran responsables criminalmente con
arreglo a este Cdodigo. Cuando un menor de edad cometa un hecho
delictivo podra ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la Ley que
regule la responsabilidad penal del Menor. Regulacién que deja en claro
y sin dar lugar a confusion que el menor de edad es responsable
penalmente y que inimputabilidad equivale a irresponsabilidad; en otras
legislaciones no se da esta aclaracion por lo que el legislador, como
sucede con otras figuras juridicas, deja que sea la doctrina, la dogmatica
y la jurisprudencia quién otorgue el contenido a la inimputabilidad de los
menores de edad. Igual concepcién ha logrado la nueva Ley de

Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia en su articulado.”

La inimputabilidad de los menores de edad constituye el centro de
atraccién en el modelo de justicia de menores. Su contenido debe
verificarse desde la perspectiva politico-criminal, debido a que sus
implicaciones influyen en todo el sistema de justicia, en el aspecto
sustantivo su definicion le da contenido a las medidas aplicables, en lo
procesal configura la participacion del nifio como sujeto de derechos u
objeto del proceso; y en la aplicacion de las medidas, orienta el
comportamiento de las instituciones para verificar en su accién un
tratamiento a un peligroso social, 0 apoyo para remover los obstaculos

gue facilitan su comportamiento delictivo.

“ Inimputabilidad y responsabilidad penal especial de los adolescentes transgresores de la ley. UNICEF.
Guatemala, 2001. pags. 117-118.
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Existen diversos modelos de justicia de menores, su concepcion e
implementacién nos pone de manifiesto la correlacion que existe entre el
grado de democratizacion de la sociedad y el modelo a implementar, lo
gue evidencia el caracter politico del control social. Con denominaciones
diferentes hasta el momento se identifican tres principales: la doctrina de
la situacion irregular, el modelo educativo y el modelo garantista.

1.6. Doctrina de la situacién irregular

“El auge econdmico del Siglo XIX, desencadenado por el
desarrollo industrial, no pudo resolver los problemas sociales debido al
modelo planteado desde la exclusién social. En forma paralela dentro del
Derecho Penal, se generan perspectivas de interpretacién del fenbmeno
del crimen a partir de posiciones bioantropologicas que dan como
resultado el positivismo criminoldgico, en donde se privilegia la busqueda
de las causas de la delincuencia en las caracteristicas del autor,
generando una posicion determinista. No menos importante para la
construccion del modelo de control social hacia los menores, tiene el
movimiento asistencialista hacia los huérfanos, indigentes y nifiez privada

de libertad, producto del modelo econémico social excluyente.

Estos tres elementos confluyeron en la creacion de un modelo de
control social basado en el principio de la situacion irregular, que centré

Su preocupacion en dos elementos:

1) Propiciar politicas asistencialistas a la nifiez excluida socialmente,
i
2) Garantizar al mismo tiempo su control social.

Para el logro de este objeto, se generé6 un movimiento que
propugnd por la exclusién del Derecho Penal de la nifiez, generando una

categoria especial de nifios, los menores. Para éstos ultimos, se gesté una
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normativa especializada, la legislacion de menores, que tuvo su origen en
Estados Unidos, a finales del siglo XIX y después irradié su influencia en
Europay América Latina. Esther Jiménez Salinas y Emilio Garcia Méndez
desarrollan las caracteristicas generales de este tipo de legislacion que
coincide con los principios que rigieron al Cédigo de Menores, ya derogado
por la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia:

1) Los nifios y jévenes deben estar absolutamente separados de las

influencias corruptas de los criminales adultos;

2) Centralizacion del poder de decision en la figura del juez de
menores, quién actda en una posicidbn eminentemente paternalista

y por lo tanto con competencia discrecional;

3) Ampliar el control penal no solo a las conductas delictivas, sino
también a situaciones vinculadas a la situacion de riego social
generadas por la exclusion estructural: menores abandonados,
prostitucion y en general la nifiez marginal asentada en areas de

pobreza;

4) Consideracién del caracter anormal o patoldgico de los nifios

delincuentes, equiparandolos a enfermos mentales.

El programa de reforma se fundamenta en el ideal rehabilitador y
adaptacibn a valores propios de la cultura dominante, por lo que se
privilegia aguellas medias tendientes a apartarlos de su medio, privilegiando

el internamiento en centros especiales para menores.
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Un proceso estructurado en la negacion absoluta de las garantias
minimas penales y procesales, con la idea de apartarlos Derecho Penal.
Esta posicion garantiz6 el amplio margen de discrecionalidad para la

aplicacion, sin limites, de las medidas de coercion.

En dltimo término, el modelo de la situacion irregular se orienta
fundamentalmente a determinar si el menor es un peligroso social, antes
gue intentar la resolucién de determinados conflictos de caracter penal. Por
este motivo, la averiguacion de la verdad histérica no constituye un
elemento importante dentro del proceso, ni la participacion de la victima,
sino determinar si retne las caracteristicas de nifiez excluida del sistema

social para la aplicacion de las medidas correspondientes.”

1.7. Modelo educativo

“A finales de la segunda guerra mundial, se desarrolla en Europa
el modelo de Estado basado en el bienestar social (Welfare). El estado de
bienestar social es un producto tipicamente europeo, se inicia un proceso
de reforma de la justicia de menores tendiente a disminuir la intervencion
de os operadores de justicia (policias, jueces, trabajadores sociales, etc),
dando paso a la accién educativa y abandono de os métodos represivos.
Sin embargo, este modelo no abandond la diferenciacion entre delincuencia
juvenil y situacion de riesgo o peligro, sin embargo, el internamiento se

aplicd como ultimo recurso.

En América Latina, no tuvo la influencia esperada, en especial en
nuestro pais, el estado de bienestar nunca existid, el Unico intento de
implementarlo fue durante la revolucion de 1944, sin embargo, fracaso en
1954. La influencia de este movimiento en la justicia de menores se

evidencia con la creacioén de la Ciudad de los nifios, propugnada por Juan

® UNICEF y Organismo Judicial. Modulo sobre los derechos del nifio en Guatemala. Guatemala.
2001.pag. 72.
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José Orozco Posadas. Mientras Europa desarrollé este modelo, en
América Latina se instauraron regimenes autoritarios que continuaron con

la politica de la situacién irregular.”®

1.8. Modelo garantista

“Con la aprobacién de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, las Naciones Unidas propuso un cambio de paradigma respecto a la
nifiez. Para el efecto, el nifio es considerado como persona, y por lo tanto
con los derechos inherentes a ella. Ademas de estos derechos, se le
reconocen otros, como sujeto social en proceso de desarrollo: derecho a
tener una familia, identidad cultural, educacion, recreacion, prioridad a su
interés superior y prioridad en la asignacion de recursos estatales. De tal
manera, se produce un cambio de doctrina: de la situacion irregular a la

proteccion integral. Las principales caracteristicas de este modelo son:

1) Sin dejar de tomar en cuenta las profundas diferencia sociales
existentes, la Convencién propone que toda la legislacibn sea un
instrumento para toda la nifiez, poniendo fin a la categoria de menores;

2) Al menor de edad so6lo se aplicara una medida de correccion cuando se
compruebe dentro de un debido proceso que su conducta es contraria

al ordenamiento penal,

3) Toda garantia prevista para los adultos en la Constitucion Politica de la
Republica y los tratados internacionales se aplicard con mayor razon a

los menores de edad;

® UNICEF y Organismo Judicial. Ob. Cit. pag. 73.
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5)

6)

7

8)

9)
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Se deben ampliar las garantias respecto a la nifiez, en especial las
relativas a la defensa inmediacion, culpabilidad, legalidad e inocencia;

Toda medida de correccion debe estar legalmente determinada y
ninguna puede tener una duracion indefinida. Tampoco puede
sobrepasar ni tener la misma intensidad de las sanciones penales

previstas en la legislacion penal para ese mismo hecho;

El cumplimiento de las medidas debe estar sometido a constante
control jurisdiccional y prever mecanismos que permitan la
suspension de tal medida por otra menos gravosa en cualquier

momento;

Se deben incorporar mecanismos de conciliacion y mediacion para
determinados conflictos, de tal manera de permitir mayor

participacion de la victima en el proceso;

Establecer un catalogo amplio de medidas que faciliten la utilizacién

del internamiento como ultimo recurso;
Tomando en cuenta la diversidad pluricultural de la sociedad, se
deben reconocer el sistema juridico de las culturas indigenas para la

resolucién de este tipo de conflictos. ’

El ingreso de la nifiez al sistema de garantias penales y procesales

no pretende incorporarlo a la justicia de adultos, por el contrario significa

reconocerlo como persona diferente y por lo tanto esta diferencia no es

sindbnimo de minusvalia o endurecimiento del sistema, sino congruencia con

el principio de minima intervencién del Derecho Penal. De esta manera, el

principio de inimputabilidad adquiere la caracteristica de una garantia y no de

minusvalia propuesta por la posicion naturalista.

" UNICEF y Organismo Judicial. Ob. Cit. pag. 73-74.
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CAPITULO II

Causas de inimputabilidad

Luis Jiménez de Asua al referirse a las causas de inimputabilidad
manifiesta “son causas de inimputabilidad la falta de desarrollo y salud en la
mente, asi como los trastornos pasajeros de las facultades mentales que
privan o perturban en el sujeto la facultad de conocer el deber; esto es,
aquéllas causas en las que, si bien el hecho es tipico y antijuridico, no se
encuentra el agente en condiciones de que se le pueda atribuir el acto que

perpetro.

2.1. Enajenacién y trastorno mental transitorio

“Una buena formula de inimputabilidad ahorraria infinitos
conflictos entre jueces y expertos, y en cambio, una mala redaccién
de las causas de irresponsabilidad, no so6lo provoca confusiones
entre el perito y el juez, sino que, a menudo, encierra en las
prisiones enfermos de la mente, con el indeclinable agravio de la
justicia y con marcado riesgo de que empeore el paciente. Para
definir la responsabilidad de los enfermos, de los inconscientes y
de los que padecen un trastorno mental pasajero o transitorio, se

ofrecen tres formulas fundamentales:

a) Formula psiquiatrica o biolégica pura: Consiste en enunciar, de
la manera mas simple, los efectos psicologicos y juridicos que
pueden producir la enfermedad mental, sin establecer limites de

orden juridico ni psicolégico.

b) Formula psicoldgica: En ella se formula la irresponsabilidad del
demente, atendiendo al efecto que en Derecho produce el factor
psicolégico de la enfermedad, expresando que consiste en excluir

la voluntad, la libre determinacion de la voluntad.
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c) Formula psiquiatrico-psicoldgico-juridica: Conforme a ella debe
hacerse constar que la enfermedad de la mente o el estado de
inconsciencia, para tener eficacia eximente, han de privar de la
conciencia de delinquir o de la posibilidad de obrar conforme a

Derecho.”®

“La nociobn de enfermedad mental es, en muchos
aspectos, mas restrictiva que la nocién de anomalia psiquica. Por
esto se han debido mencionar también el desarrollo psiquico

incompleto o retardado y el trastorno mental transitorio.

La expresion enfermedad mental no ha sido utlizada en
sentido técnico, por ejemplo de la psiquiatria. Disciplina que, en los
ultimos afios ha pasado por una crisis seria de identidad. Entre los
especialistas, la nocion enfermedad mental varia de acuerdo con la
perspectiva ideoldgica que adopten. Si se limitan a una perspectiva
puramente médica, se le considera sb6lo como la perturbacion mental
originada por un factor organico o biolégico. Por el contrario, cuando
adoptan una orientacion psicoldgica se amplia la nocion en el sentido
de que se trata de un desorden psiquico. Por Jdltimo, con una
tendencia sociologica, se le define como un trastorno psiquico de
origen social, es decir debido a las relaciones personales inadecuadas
del individuo con su medio de vida o de trabajo. Todos estos criterios
deben ser tomados en cuenta sin espiritu dogmatico para comprender
mejor la compleja realidad personal que se debe considerar para
decidir si una persona es imputable o no. No es, en consecuencia, de
gran importancia optar por uno de dichos criterios, ni tampoco que sea

de ubicar la situaciéon personal del agente en una de las categorias

8 Jiménez de Asua, Luis. La ley y el delito. principios de derecho penal. pags. 339-341.
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mencionadas en los diversos catalogos de trastornos mentales
elaborados por los psiquiatras. Lo decisivo es que la perturbacion
siquica sea de tal indole e intensidad que sea idonea para
comprometer gravemente la capacidad de comprender el caracter

ilicito del acto o de determinarse segun esta comprension.

Desde que se abandonan los criterios propios de la
medicina y se adopta el sentido profano, se puede afirmar que la
férmula legal esta dirigida a comprender los fenbmenos psiquicos que
parecen de un nedfito en medicina cualitativamente aberrantes, cuyo
caracter reviste proporciones groseramente chocantes y que
permanecen absolutamente ajenos, impermeables a sus esfuerzos de
comprension y de asimilacion vital. El profano no diferencia tampoco
entre perturbaciones de naturaleza intelectual y de naturaleza

afectiva.”®

“En cuanto al trastorno mental transitorio a que alude la Ley,
debe ser comprendido en la perspectiva de la toma de conciencia del
mundo por las personas, éstas estdn dotadas de cierto poder de
reflexion que permite obrar sabiendo lo que se hace. Si circunstancias
particulares perturban esta reflexion no se tendra conciencia de si
mismo, de la conciencia de los hechos exteriores o de la relacion
existente entre ambas, lo que implica una perturbacién de la
autodeterminacion. Esta perturbacion de la conciencia no tiene un
origen patolégico como sucede con la casi totalidad de los casos
comprendidos en las otras causas. Se pueden dar como ejemplo los
estados de ebriedad, profunda fatiga, hipnosis o crepusculares no

patolégicos.”*°

® Hurtado Pozo, José. Nociones bésicas de derecho penal. pag. 159.

% |bidem. pag. 160.
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Articulo

22

El menor de edad

El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica,

establece en el Articulo 23. (Inimputables). No es imputable:

1) El menor de edad;

2) Quién en el momento de la acciébn u omisién, no posea a
causa de enfermedad mental, de desarrollo psiquico incompleto o
retardado o de trastorno mental transitorio . La capacidad de
comprender el caracter ilicito del hecho o de determinarse de
acuerdo con esa comprension, salvo que el trastorno mental

transitorio, haya sido buscado de propdsito por el agente.

Ahora bien conviene hacer una interrelacién con otras Leyes
nacionales que regulan aspectos propios de los menores de
edad:

20 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala.

“Menores de edad. Los menores de edad que transgredan la Ley
son inimputables. Su tratamiento debe estar orientado hacia una
educacioén integral propia para la nifiez y la juventud. Los menores

cuya conducta viole la Ley Penal, seran atendidos por instituciones

y personal especializado. Por ningun motivo pueden ser recluidos

en centros penales o de detencion destinados para adultos. Una

Ley especifica regulara la materia.”

Articulo 8°. del Codigo Civil, Decreto Ley 106.

“Capacidad. Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho

afnos”.
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Articulo 9°. del Cédigo Civil, Decreto Ley 106.

“Incapacidad. Los mayores de edad que adolecen de enfermedad
mental que los priva de discernimiento, deben ser declarados en estado de
interdiccion. Pueden asimismo ser declarados en estado de interdiccion,
Las personas que por exceso de bebidas alcohdlicas o de estupefacientes
se exponen ellas mismas o exponen a sus familias a graves perjuicios
econdémicos.

La declaratoria de interdicciébn produce, desde la fecha en que sea
establecida en sentencia firme, incapacidad absoluta de la persona para el
ejercicio de sus derechos, pero los actos anteriores a tal declaratoria
pueden ser anulados si se probare que la incapacidad existia notoriamente

en la época en que se verificaron”.

Articulo 137. de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

“Presunciéon de minoridad. En los casos que por ningun medio pueda
comprobarse la edad de una persona, presumiblemente menor de dieciocho
afos, ésta sera considerada como tal y quedara sujeta a las disposiciones de

la presente ley”.

Puede apreciarse que los menores de edad en Guatemala,
constitucionalmente son considerados inimputables, lo que se encuentra

reforzado por el Cédigo Civil.

2.3. Alteracion de la percepcién

El Cédigo Penal contempla en su Articulo 23 inciso 2°, la
causa de exclusion de responsabilidad penal a quién en el
momento de la accidon u omision, no posea, a causa de enfermedad

mental, desarrollo psiquico incompleto o retardo o trastorno mental
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transitorio, la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho
o de determinarse de acuerdo con esa comprension, salvo que

haya sido buscado de propdésito por el agente.

El principio de culpabilidad requiere que la persona, al
momento de cometer el hecho, haya podido comprender la
desaprobacion juridica penal y determinarse de conformidad con
esa comprension. Por lo que una persona que posee una
alteracion de percepcion del medio que lo rodea es considerado con

un desarrollo psiquico incompleto.

Si un sujeto por una alteracion en la percepcion puede llegar
a tener una conciencia divergente u opuesta respecto de los valores
hegemédnicos o dominantes en el sistema social. Lo cual
ciertamente es posible y en tales casos un juicio de imputabilidad
seria en realidad un juicio, no respecto del sujeto por el hecho
cometido, sino necesariamente en relacion a su mundo vivencial, lo
cual ciertamente seria violatorio de la dignidad de la persona, v,
ademas, discriminatorio De entonces el juicio de inimputablidad
respecto de este sujeto, que es entonces un juicio de
compatibilidad, conforme a los principios de un Estado de derecho
de una sociedad democrética y pluralista. Ahora bien como existe
un delito, se plantean también en razon de el una serie de medidas
de seguridad, respecto de las cuales caben las mismas
observaciones que en relacién con la enajenacion, esto es, que han
de sujetarse a todas las garantias formales y materiales generales,
ya que se trata de aplicarle precisamente un procedimiento mas

garantizador en razon de la inimputabilidad.
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2.4. Laeximente incompleta

“Respecto de la enajenacion, la jurisprudencia acepta
plenamente la posibilidad de la eximente incompleta, la cual ha
permitido considerar por lo menos como tal a las psicopatias, a
las neurosis y al sindrome de abstinencia en la toxicomanias y
de algin modo entonces, parcialmente atender al concepto de

imputabilidad disminuida.

En cuanto a la embriaguez ha habido en la doctrina y en

la jurisprudencia una gran vacilacion a su respecto.

En cuanto al menor de edad ciertamente no cabe hablar de
eximente incompleta, y por eso, con razén se establece una regla
especial de determinacion de la pena, aunque se establece la
posibilidad de una medida claramente violatoria de las garantias
en la aplicacion de sanciones, al sefialarse que se podria sustituir
la pena por un internamiento indeterminado, existiendo asi una
agravacion ilegitima de la sancién, pues se contraria la

Constitucién”.

" Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal. parte general. pags. 345-346.
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CAPITULO Il

3. Los adolescentes y la justicia penal en Guatemala

La inimputabilidad de los menores de edad constituye el centro de
atraccion en el modelo de justicia de menores. Su contenido debe verificarse desde
la perspectiva politico-criminal, debido a que sus implicaciones influyen en todo el
sistema de justicia; en el aspecto sustantivo su definicion le da contenido a las
medidas aplicables, en lo procesal, configura la participacion del nifio como sujeto
de derechos u objeto del proceso; y en la aplicacion de las medidas, orienta el
comportamiento de las instituciones para verificar en su accion un tratamiento a un
peligroso social, o apoyo para remover los obstaculos que facilitan su

comportamiento delictivo.

3.1. Lajusticia penal juvenil en Guatemala

En una forma amplia la Licenciada Maria Belén Pascual hace
una exposicion de lo que debe considerarse la Justicia Penal en
nuestro pais, y para el efecto expone: “Como tarea inicial se debe
justificar el uso de la palabra PENAL, ya que hay quienes
entienden que, por ser el sujeto activo del hecho un adolescente, a
éste se le debera aplicar una medida de proteccion o tutelar, pero
nunca un proceso penal, pues ello le estigmatizaria e iria en contra
del principio del interés superior del nifio, establecido en la
Convencioén sobre los Derechos de Nifio de 1989, ademas, violaria
el reconocimiento hecho en algunas legislaciones de que el

adolescente es inimputable”.*?

2 pascual de la Parte, Maria Belén. Inimputabilidad y responsabilidad penal especial de los adolescentes
transgresores de la ley, justicia penal juvenil en Guatemala. pag. 57.
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Para explicar esta posicion Maria Belén Pascual
considera conveniente hacer una breve resefia histérica del
tratamiento dado a los menores de edad que realizaban un
hecho contra lo establecido en las leyes penales y que considero

interesante para la comprension del tema a tratar.

. “En el Derecho Romano, habia diferentes categorias: los
infans (de 7 afos) se sustraian al Derecho Penal en virtud de
una presuncion irrebatible de incapacidad. El impuber (7-
14afos) era sometido a una pena o no. El menor (14-18 afos)
era estimado susceptible de recibir la imposicién de una pena, si
bien inferior a la del adulto ordinario. Se aplicaba, pues, el
modelo del discernimiento. Dicho modelo, a través del Derecho
Canonico, influye en los grandes sistemas juridicos universales:
el sistema del Common Law y el sistema del Derecho
Codificado; se basa en la concepcion retributiva, en donde la
pena es concebida como castigo que restablece la justicia
vulnerada, y en donde la culpabilidad entendida como juicio de
reproche (ya que podria haberse comportado de otro modo) es
presupuesto esencial de la penal. La culpabilidad presupone la
capacidad de conocer el contenido del injusto, de antijuridicidad,
y la capacidad de adecuar la propia conducta a este

conocimiento.

Este modelo de discernimiento experimentd importantes

cambios:

Superacion de las concepciones puramente retributivas mediante
la introduccién de conceptos mixtos, o incluso meramente

preventivos de la penay de la culpabilidad.
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<> Introduccion de las medidas de seguridad aplicables a los
inimputables para hacer frente al delito, diferentes a las penas
retributivas. Sentado el merecimiento de la pena, se tiene en
cuenta, sin embargo, como criterio decisivo para su legitimidad,
el de su necesidad para cumplir con las exigencia sede la
prevencion general y de la prevencion especial. O sea: la pena
se ha de imponer Unicamente cuando haya una auténtica
necesidad, en términos preventivos, de recurrir a ella, y no cabe

en absoluto imponerla si tal necesidad no existe.

X La prevencion general negativa se daria cuando hubiera
gue recurrir a ella para obtener una intimidacion suficiente en el

colectivo de autores potenciales del delito.

X La prevencion general positiva tendria lugar cuando
hubiera que recurrir a ella para reforzar la combinas a de la
poblacion en el ordenamiento juridico, para reforzar la vigencia

de las normas.

X La prevencion especial, cuando la reinsercién social del

sujeto determine que sea irrenunciable.

Cuando se habla de la exencion de la pena del menor de edad no
se piensa sélo en que es inimputables sino también en la moderna
conviccion politico criminal de que los menores no deben ser
castigados como los mayores, ni ir a la carcel como ellos. Una
perspectiva bio-psicoldgica individual, centrada en el discernimiento,
exigiria un analisis caso por caso, huyendo de generalizaciones,
careciendo de sentido excluir la responsabilidad criminal comun de

estos sujetos, pese a su edad inferior a los 18 afios. Sin embargo si
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se excluye su responsabilidad es por razones distintas a las del

modelo de discernimiento”. **

En resumen de lo expuesto se puede inferir que debe
excluirse a los adolescentes transgresores de la Ley Penal de un
procedimiento penal comun, en donde rige el principio del
discernimiento y en donde la respuesta del estado es la
imposicion de una pena. Ya que la finalidad que persigue el
Estado al intervenir es diferente. Ello no quiere decir que el
adolescente vaya a ser declarado irresponsable por lo que hizo, ni
gue su actuar, ilicito no lleve aparejada unas consecuencias

juridicas determinadas y la imposicion de medidas adecuadas.

“En América Latina el tema de la responsabilidad penal de
los menores de edad no es nuevo; partiendo de la época de la
constituciéon de los Estados nacionales hasta hoy dia, puede
afirmarse que la percepcion y el tratamiento de dicha
responsabilidad ha transitado por tres grandes etapas:

1) Etapa de caracter penal indiferenciado: Va desde el
nacimiento de los Cdbdigos penales de corte netamente
retribucionistas del Siglo XIX hasta 1919.

Se considera a los menores de edad practicamente como a los
adultos, con la Unica excepcion de los menores de 7 afios, que se
estimaban absolutamente incapaces. La Unica diferenciacion para
los menores de 7-18 afios consistia generalmente en la disminucion

de la pena en un tercio de la sefialada para los adultos.

¥ pascual de la Parte. Ob. Cit. pags. 57-58.
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2) Etapa de caracter tutelar: Tiene su origen en los Estados
Unidos de Ameérica de finales del siglo XIX; responde a una
reaccion de la sociedad de la época; de profunda indignacién
moral frente a las condiciones carcelarias y muy particularmente
frente a la promiscuidad que fomentaba el alojamiento de

mayores y menores en las mismas instalaciones.

3) Etapa de responsabilidad penal de los adolescentes: no
implica incorporar a la nifiez-adolescencia al proceso penal de
adultos, sino a un proceso penal especial presidido por la
aplicacion de una medida socioeducativa, y no por la imposicion
de una pena. Pero como estas medidas (privacion de libertad),
suponen actos coactivos, se ha de exigir al Estado a través de los
Jueces, el respeto de las garantias penales y procesales
establecidas para los adultos, asi como, ademas una serie de
principios especiales, tales como el de superior interés del nifio,

intervencion minima y el de oportunidad”.**

En esta concepcidon responsabilista se considera al
adolescente como sujeto de derecho; no con la madurez de un
adulto, sino en proceso de desarrollo pero con la libertad suficiente
para actuar y poder responder aunque de modo distinto de su actuar.
En este modelo el internamiento tendra caracter educativo, se dara
como medida de udltimo recurso, durante el menor tiempo posible,
con limite de tiempo, nunca de modo indefinido y siempre de modo
proporcional a la gravedad del hecho cometido.

4 pascual de la Parte. Ob. Cit. pégs.61-62.
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio marca el
advenimiento de un nuevo periodo caracterizado , entre otras
cosas, por la separacion entre los problemas de naturaleza social
y aquellos conflictos especificos con las leyes penales, y por la
responsabilidad del adolescente de los actos que realiza. Es el
modelo de la justicia y las garantias. Ello supone una ruptura
profunda tanto respecto del modelo tutelar como respecto del

modelo penal indiferenciado.

Tanto la Convencién sobre los Derechos del Nifio, como
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de justicia de Menores (Reglas de Beijing) y las
Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de RIAD) establecen que:

X Siempre que sea posible, los conflictos en que estén
involucrados adolescentes deberan resolverse sin acudir a la via
penal (intervencién minima) aplicar el principio de oportunidad,
esto es, la no intervencion penal cuando la escasa relevancia
social del hecho o las especifica condiciones del menor tengan
innecesaria o perjudicial para su desarrollo psicoeductivo la
adopcién de cualquier tipo de sancion.

X En caso de que sea inevitable acudir a esta via, les seran
reconocidos a los infractores las mismas garantia penales,
procesales y de ejecucion de que gozan las personas adultas,
ademas de las especificas que les corresponden por su especial
condicion de menores de edad y la privaciéon de libertad debera
utilizarse sélo en caso excepcional y durante el menor tiempo
posible, debiendo establecer las legislaciones nacionales un abanico

de sanciones alternativas, todas ellas de caracter pedagogico.
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<> Actuacion en interés superior del nifio.

Conviene hablar sobre la Doctrina de la Proteccién Integral, que
viene a superar la doctrina de la situacién irregular en la que se
basaba el régimen tutelar. Esta nueva doctrina viene sustentada

fundamentalmente por cuatro instrumentos internacionales:

1) Convencidn sobre los Derechos del Nifio;

2) Reglas Minimas Uniformes de las Naciones Unidas para
la administraciéon de la Justicia de menores, de 1985,

(Reglas de Beijing):

3) Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los
Menores Privados de libertad de 1990;

4) Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de
la Delincuencia Juvenil, de 1990. (Directrices de RIAD).

Como innovaciones mas significativas de la Doctrina de

Proteccion Integral son:

X La infancia es una sola y su proteccion se expresa en la
exigencia de formulacién de politicas basicas universales para todos
los nifios (no so6lo para los transgresores a la ley penal —nifios
victimarios-sino para los nifios victimas. Estos, con anterioridad,
eran denominados despectiva y prejuiciosamente como menores,

como si fueran una categoria diferente a la nifiez en su conjunto;
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X2 El nifio, mas alla de su realidad econdmico-social, es
sujeto de derechos y el respeto de los mismos debe estar

garantizado por el Estado;

o El Estado es promotor del bienestar de los nifios, y ha de
elaborar politicas sociales, béasicas, asistenciales o de proteccion
especial  planificadas con participacion de los nifilos y la
comunidad. La situacion econémico-social nunca puede dar lugar
a la separacion del nifio de su familia, sino que ha de inducir a

politicas de apoyo a la misma.

<> El Juez ha de intervenir s6lo cuando se trate de
problemas juridicos o conflictos con la Ley Penal, debera motivar
la medida que adopte, que nunca podrd ser de duracion
indeterminada y siempre incluida la privacion de libertad, tendra

caracter educativo.

X2 El sistema judicial trata los problemas juridicos con jueces

diferentes para lo civil (adopcion, guarda, etc.) y lo penal;

o Solo se podra privar de libertad o restringir los derechos
del nifio si éste ha realizado un hecho tipificado en las leyes
penales como delito o falta, en virtud de lo dispuesto por el
principio de legalidad. EIl nifio que ha sido victima de un delito no
puede ser objeto de tratamiento judicial, porgue en ese caso se le
estaria victimizando dos veces; el nifio victima ha de ser objeto de
proteccion, lo que no implica la judicializacion, sino la oportuna
intervencidon del Estado a través de sus instituciones sociales de

proteccion;
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X El Juez tiene la obligacién de oir al nifio acusado de un
hecho que transgreda la Ley Penal, quién a su vez tiene derecho a

un defensor y a un proceso con todas las garantias.

Retomando la consideracién sobre el caracter penal o no
del proceso seguido contra adolescentes transgresores se puede
decir que los ordenamientos de cada pais pueden adoptar una de
estos tres modelos juridicos, el modelo tutelar (exclusion del sistema
penal para la nifiez), el penal comun, que pretende incorporar a la
nifez al sistema de adultos y el penal especial, que a diferencia del
comun no estableceria penas para el adolescente transgresor, sino
medidas socioeducativas y aplicaria garantias especificas junto a las

garantias reconocidas por la ley para los adultos.

Es importante y esencial, resaltar que afadir al proceso
seguido contra adolescentes transgresores la caracteristicas de
penal no implica, en absoluto, privarles de las garantias especiales
de que son acreedores ni significa tampoco ir contra la declaracion

de que los menores son inimputables

Los menores que hayan realizado un hecho tipificado en
las leyes penales como delito o como falta, seran sometidas a un

proceso especial, el proceso penal juvenil.

Lo que puede estigmatizar al nifio (adolescente) no es
declararle autor de un hecho, en caso de que se prueba debidamente
en juicio que lo cometio, sino aplicarle cualquier medida, que siempre
sera coactiva, ya que se le impone en contra de su voluntad, incluso
la privacién de libertad, sin que se pruebe que realiz6 el acto y sin
que se tenga la seguridad juridica de saber por qué se le esta

acusando o privando de libertad. Si la imputabilidad significase que
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el nifio es irresponsable de sus actos y que, por tanto, se da al Juez
un salvoconducto para aplicar la medida que estime mas oportuna
para modificar su personalidad, cualquiera que fuere el hecho
cometido independientemente de su culpabilidad y gravedad puesto
gue no se sabe, ni importa, puesto que el nifio es igualmente
irresponsable, si se trata de robo o hurto, homicidio o asesinato,
consumo de droga o tréfico, abusos o violacién, se le estaria
haciendo un flaco favor al adolescente, que quedaria entonces
privado de las garantias procesales mas elementales, asi como de

sus derechos fundamentales.

En resumen de lo expuesto anteriormente, se desprende
gue el proceso adecuado para imponer una medida a un
adolescente transgresor ha de ser un proceso penal especial,
pues sOlo a través de él se garantizan todos los derechos al
menor de edad, superando las irregularidades y arbitrariedades a
gue dio lugar el proceso tutelar, cuyo afan protector estigmatizo y
dej6 indefensa a la nifiez sometida a sus principios, en donde era
esencial la proteccion a cualquier precio, aunque ello diese lugar a
una inadmisible confusion entre tratamiento a nifios victimas y a
nifios victimarios, y en donde el nifio era considerado como objeto
y no como sujeto, no pudiendo por tanto disfrutar, como minimo,
de las mismas garantias de que gozaban los adultos cuando el

Estado intervenia para reprimir su conducta.

El proceso penal juvenil en Guatemala

En el siglo XVIII, durante el cual se instituyé el concepto de
Estado de Derecho, como producto de movimientos sociales de
trascendencia como producto de movimientos sociales de
trascendencia historica como lo son la Revolucion Francesa y la

Revolucion Norteamericana. El Estado de Derecho declara una serie
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de principios que intentan proteger a la persona frente al poder
arbitrario del Estado. De estos principios que constituyen una
parte de los Derechos Humanos, pueden distinguirse

semanticamente tres tipos:

X2 Declaraciones: Que contienen la naturaleza de relaciones
estatales que asumimos para adentro (ciudadanos, habitantes y

personas).

X Derechos: Los Derechos Sustantivos que también se
declaran, constituyen atributos esenciales que poseen las personas
integrantes de la comunidad nacional; como por ejemplo, vida,

libertad, integridad fisica.

X Garantias: Representan las seguridades que le son
concedidas a las personas de que sus derechos sustantivos (vida,
libertad, integridad fisica, no seran afectados en forma arbitraria.

Se distinguen dos tipos de garantias:

<> Garantias penales: Hacen referencia al Derecho Penal
Sustantivo, entre las que se encuentran: legalidad, lesividad, lo
coactivo como ultimo recurso para resolver conflictos, culpabilidad

y humanidad de las medidas.

X Garantias procesales: Se orientan a los principios de que
debe inspirar cualquier proceso gue tenga como consecuencia la
imposicion de una pena o medida, entre las que se encuentran: el
juicio previo, inocencia, defensa, imparcialidad del juez y non bis in

idem .
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Al estudiar el proceso juvenil en Guatemala, debe
partirse de la base de las garantias procesales, partiendo de
su identificacion constitucional y la Convencion sobre los
Derechos del Nino.

1) Juicio previo:

La Constitucién establece en su Articulo 12 que
nadie puede ser condenado ni privado de sus derechos
sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal
ante juez o tribunal preestablecido. La Convencion sobre
los Derechos del Nifio, por su parte, en el Articulo 40
numeral 2, inciso b.iii, contiene que la causa contra un
menor de edad sera sometida ante un juez independiente
e imparcial en una audiencia equitativa. Por constituir el
internamiento una privacion al Derecho de libertad, previo
a imponerla se tendra que establecer un juicio como parte

de un proceso legal.

La idea de juicio tiene relacion con sentencia, en el
sentido de que la decision debera ser fundada. Lo que
implica un juicio l6gico de operacion de subsuncion de los
hechos al derecho. Esto significa que la sentencia debera
contener; la existencia o no de un hecho que viole la ley
penal. Y el grado de participacion o no del joven en ese
hecho. Este seria el objeto del fundamento de la decision
gue justifica la imposicién de una medida no punitiva sino

socioeducativa.

Pero no cualquier juicio es el que solicita la
Convencién y la Constitucion, sino aquél que se desarrolla

ante un juez o tribunal, el joven pueda hacer valer sus
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derechos y contradecir la acusacion. Este tipo de juicio
debera ser oral, pues es la Unica manera de garantizar la
presencia del que acusa, juzga y el que defiende. La
Constitucion establece también que el juicio debera ser
precedido de un proceso legal preestablecido, lo que
implica que el juicio debe ser preparado y controlado., asi
como también la posibilidad de recurrir la sentencia. De
esta manera , la garantia del juicio previo extiende sus
efectos a la totalidad del proceso, con el fin de mayor
eficacia de la garantia.

2) Inocencia:

Para ser congruentes con el principio de juicio
previo de declarar la existencia de un hecho contrario con
la Ley Penal y el grado de participacién del autor en ese
hecho, se ha establecido como principio universalmente
aceptado de que mientras una sentencia no lo declare, la
persona sujeta a un proceso debera ser considerada
inocente. Asi lo establece la Constitucion Politica de la
Republica en el Articulo 14: “Toda persona es inocente
mientras no se le haya declarado su responsabilidad en

sentencia debidamente ejecutoriada.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en el
Articulo 40 inciso 2.b.1. regula que se le presumird inocente
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la Ley.
Juicio previo e inocencia constituyen la base de cualquier
proceso. Por esta razén solo en un juicio, y por lo tanto en la

sentencia, se podra convertir el status de inocente en
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culpable, lo que implica que constituye la Unica manera de

legitimar la imposicion de una medida socioeducativa.

Las consecuencias de este principio son
contundentes: La imposicion de una medida previa al
juicio por principio resulta ilegitima si no tiene un objetivo
preciso, como lo es garantizar la presencia del joven
durante el proceso. Esto no implica que el simple
sefialamiento hacia un joven de que ha cometido un
hecho contrario a la ley penal sea suficiente para
imponerla, por el contrario, ya la Constitucién Politica de
la Republica, con acierto en el Articulo 13 impone
requisitos minimos para decretar un auto de prision
provisional: tales como: la existencia de un hecho
constitutivo de delito y los motivos racionales y suficientes

para creer que la persona ha participado en el hecho.

La interpretacion del precepto constitucional implica en
definitiva que la privacion de libertad previa al juicio
constituye la excepcion y no la regla, por lo que ademas
del desarrollo de la investigacion sobre el hecho en la que
se demuestren los requisitos constitucionales, la decisiéon
de una medida de coercion de privacion de libertad debera
fundamentarse también sobre la posibilidad de fuga del
menor durante el proceso. De la misma manera rige el
principio de proporcionalidad, pues no se puede aplicar
una medida mas gravosa de aquella que se espera como

resultado del juicio.
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3) Defensa:

El Articulo 12 de la Constitucion Politica de la
Republica, contempla que la defensa de los derechos es
inviolable. La Convencién amplia este principio, al
estipular en su Articulo 40 inciso b. ii, que se dispondréa de
asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la

preparacion y presentacion de su defensa.

La garantia del derecho de defensa tiene doble
funcién dentro del proceso. Por un lado permite que el
joven, ya sea en forma personal o con el auxilio
profesional, pueda aportar pruebas que le beneficien y por
otro lado permite el control del debido proceso, por lo que
se convierte en la garantia que permite que otras

garantias sean efectivas.

La primera consecuencia del derecho de defensa
consiste en saber de qué se esta defendiendo la persona, lo
gue se conoce en la doctrina como principio de intimacion el
cual esta regulado en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio en el Articulo 40 numeral 2.11, establece que el joven
sera informado sin demora y directamente, cuando sea
procedente, por intermedio de sus padres 0 sus
representantes legales de los cargos que pesan contra él.
Es importante resaltar que en primer término se defiende de
una acusacion relacionada con hecho contrario a la ley penal
y no de sus caracteristicas personales, por ejemplo si esta
abandonado, si forma parte de sector de extrema pobreza, si
no tiene educacion adecuada a su edad, tipo de trabajo para
sobrevivir, si no tiene padres o se encuentra en la calle.

Estas circunstancias podran ser tomadas en cuenta para
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apoyar en la toma de decision sobre a medida acorde
pero nunca como elementos de prueba para el hecho.
Otra consecuencia que se relaciona con esta garantia es

sobre el momento en que podra ser ejercido este derecho.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, es
clara al respecto, al indicar el término sin demora, que
implica que no es necesario determinado desarrollo del
proceso para su ejercicio, es decir que por el sélo hecho
de imputarle un acto contrario a la ley penal sera
suficiente para que el joven pueda ejercerlo. Asi por
ejemplo, desde el momento en que es detenido por la
policia o bien sefialado dentro del proceso con algun
grado de participacion podra pedir el auxilio juridico
necesario, y no necesariamente cuando el proceso haya

alcanzado determinado avance.

4) Derecho de recurrir:

La imposicion de una medida u otra decision judicial
durante el proceso puede efectuarse fuera de lo establecido
en derecho. Por esta razon se ha incorporado como garantia
a gue otra autoridad judicial conozca de caso para restituir el
derecho violado en la decisién original. Asi lo establece la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, en el Articulo 40
inciso 2.v. “frente a la decision de que se han infringido las
leyes penales y toda medida impuesta a consecuencia de
ella, seran sometidas a una autoridad u o6rgano judicial

superior competente, independiente e imparcial, conforme a la

ley.
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En la tradicion juridica inquisitiva el derecho a
recurrir ha sido interpretado en el sentido de que el
organo judicial revise integramente la decision original |,
incluso, en los sistemas mas autoritarios la revision se
realiza automaticamente, aun cuando las partes no
ejerzan este derecho. En la legislacion moderna este
principio ha sido abandonado, pues se aprecia que es un
derecho de los que se consideren afectados por la
decisién y no un mecanismo de control jerarquico de las

decisiones entre 6rganos del sistema judicial.

Por esta razdén, el derecho a recurrir tiene dos

elementos:

X Subjetivo: Que comprende el derecho de los que
se consideren afectados y otro objetivo que constituye el
agravio concreto sobre el cual debe decidir el que se
considere afectado;

X Objetivo:  Que constituye el agravio concreto

sobre el cual debe decidir el érgano jurisdiccional distinto.

De esta manera, el recurso deberd contener el
agravio concreto y el 6rgano que revise la decision debera
resolver Unicamente sobre éste y no extender la decision
sobre otros aspectos. Extremo éste que en la practica no

se cumple.

5) Imparcialidad del juez y principio acusatorio:

El Articulo 203 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala, establece que los Magistrados vy
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Jueces son independientes en el ejercicio de sus
funciones, asi como también que su actividad se
concentra en juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado
y apegados Unicamente a la Ley. La Convencion sobre
los Derechos del Nifio, considera que el caso de la nifiez
en conflicto con la ley penal debera ser sometido ante

juez competente, independiente e imparcial.

Las implicaciones de estos preceptos son
esenciales para definir el tipo de proceso adecuado la
nifiez en conflicto con la ley penal. En primer lugar se
debe plantear la diferencia entre imparcialidad e
independencia del Juez. En la primera situacion el juez
ante el caso concreto no debe tener ni manifestar ningan
interés en el asunto, por lo que las peticiones par ala
decision deberan provenir de los interesados y por lo tanto
en ningln momento podr& ser participe de la formulacién
de algun asunto que beneficie a alguna de las partes, este
es el sentido de juzgar y promover la ejecucion de lo
juzgado. La imparcialidad del juez se puede garantizar en
la medida en que sea independiente, la que debe ser
entendida en dos sentidos: interna y externamente. En la
primera significa que no debera existir ninguna presion
por parte del organismo judicial para las decisiones de los
jueces por esta razén se considera que la organizacion de
los 6rganos jurisdiccionales es horizontal y no vertical, a
diferencia del Organo ejecutivo. En cuanto a la
independencia externa se refiere a que ninguna autoridad
0 personas ajenas podran ejercer presion para la toma de
decisiones del juez.
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En este sentido, la independencia e imparcialidad se
orienta al caso concreto y a un juez determinado con
nombre y apellido. Ante todo debe considerarse que esta
prerrogativa de juez debe considerarse en perspectiva de

gue constituye una garantia de los sujetos procesales.

6) La verdad histérica como garantia:

El objetivo de un proceso constituye determinar si
el hecho constituye un acto contrario a la ley penal y el
grado de participacién del joven en ese hecho. En otras
palabras, el proceso constituye un meétodo con reglas
determinadas de un hecho historico. La verdad historica
constituye una garantia, pues el joven no sera juzgado por
sus caracteristicas y personalidad, sino por el hecho
cometido. Las caracteristicas y personalidad del menor
podran ser tomadas en cuenta para la medida a aplicar,
con lo que se garantizaria la prevencién especial que
encierra la medida socioeducativa, pero nunca como
objeto central del proceso, en este sentido, la verdad
histérica del hecho constituye una garantia para el joven

en conflicto con la ley penal.

3.2.1. Caracteristicas del proceso juvenil

La inimputabilidad del menor de edad no debe ser visto como una
minusvalia, por el contrario, constituye una garantia de que el menor no
se le aplicara una pena igual que a los adultos. Las consecuencias de
esta garantia sustantiva tiene sus efectos tanto en la medida a aplicar
como en el proceso a definir. Esta es la interpretacion del precepto
constitucional del Articulo 20 cuando define que los menores que violen

la ley penal seran atendidos por Instituciones y personal especializado.



46

Por esta razén el proceso de jévenes en conflicto con la ley
penal, se debe diferenciar de los adultos, pues el s6lo hecho de ser
sometidos a un proceso judicial podria afectarles en el desarrollo de
su personalidad. Se considera que las instituciones son
especializadas, jurisdiccion especializada, fiscalia diferente y cuerpo
de defensores designados solo para este tipo de casos, sin olvidar a

los centros de internamiento.

La Convencién Americana sobre los Derechos del Nifio,
considera la posibilidad de que cuando sea apropiado, se adoptaran
mecanismos diferentes a los judiciales para la resolucion de estos
conflictos. En este sentido no debe de olvidarse que nos
encontramos dentro de una sociedad pluricultural, por lo que en el
caso de tratarse de jovenes provenientes de culturas indigenas
constituird una garantia, si la respuesta es menos violenta, recurrir a
sus propias autoridades para resolver los conflictos de caracter

penal,.

Es importante el tema sobre la privacidad de las actuaciones
procesales. Como es de conocimiento, la publicidad del juicio
constituye una de las garantias para mantener el control social sobre
la forma en que los tribunales administran justicia. Sin embargo, en el
caso de los menores la situacion es diferente, pues el impacto de la
publicidad en el caso de los menores de edad puede causarles
problemas de estigmatizaciéon que le afectaran el resto de su vida, aln
cuando se le declare responsables de los hechos. Con acierto la
Convencidon mantiene el criterio que en el caso de la nifiez en conflicto
con la ley penal debera mantenerse en todo momento el respeto a su

vida privada.
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3.2.2. Inicio del proceso penal de adolescentes

El proceso penal de adolescentes inicia con la atribucion de un
hecho tipificado en la ley penal, o leyes penales especiales, como delito
o falta a una persona que oscile entre los trece y dieciocho afios de

edad. Atribucion que puede surgir de:

< Una denuncia;

o Por conocimiento de oficio;

o Por detencion flagrante.

Todas las personas estan facultadas para denunciar un hecho
delictivo, incluidos los nifios y las nifias, y algunas personas,
determinadas por la ley, no solo estan facultadas sino obligadas a
denunciar estos hechos, como los funcionarios y empleados publicos,
las personas que ejerzan el arte de curar, las autoridades de

ensefianza publica o privada, etc.

La denuncia debe cumplir todos los requisitos establecidos en el
Articulo 229 del Codigo Procesal Penal, y puede ser interpuesta ante la
Policia Nacional Civil, los Tribunales y el Ministerio Pablico. En todos
los casos debera ser remitida a la Fiscalia de Adolescentes en
Conflicto con la Ley Penal competente, para iniciar la persecucién
penal especial que corresponde, segun lo establece la Ley de

Proteccion de la Nifiez y la Adolescencia.

Una vez que la denuncia llega a conocimiento del Fiscal de
Adolescentes, éste podra desestimarla o estimarla, segun lo exija cada

caso particular.
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Procede la desestimacion de la denuncia cuando de la
informacion contenida en ella se puede deducir que el hecho no es
punible o que no se puede proceder por obstaculos procesales o

materiales.

< Conocimiento de oficio:

Cuando el juez tuviese conocimiento que algun adolescente ha
realizado un acto violatorio a la Ley Penal, solicitard del Ministerio
Publico el inicio de la averiguacion (Articulo 201 LPINA)

X Por detencion flagrante:

Cuando el adolescente sea aprehendido en flagrante violacion a
la Ley Penal, debera ser presentado inmediatamente a su detencion
ante el Juez competente. La detencion deberd ser comunicada
simultdneamente al Ministerio Publico, el que actuard de conformidad
con la Ley (Articulo 1|95 LPINA).

a) Fase preparatoria:

La fase preparatoria se sujeta a plazos procesales a partir del auto
de procesamiento y tiene por objetivo recabar los medios de conviccion que
sean necesarios para el cumplimiento de los fines del proceso penal de
adolescente, es decir; comprobar la existencia de un hecho delictivo,
establecer quién o quiénes fueron sus autores y participes, aplicar la
sanciones que correspondan y promover la reinsercién del adolescente en su
familia o comunidad. Como la reinsercién del adolescente en su familia o
comunidad. Como puede observarse para el cumplimiento de este ultimo

objetivo, el proceso penal de adolescentes permite la terminacion anticipada
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del proceso a través de la conciliacion, la remision y el criterio de

oportunidad o a través del procedimiento abreviado.

En ese sentido, debe recordarse que el fin principal del proceso
penal del adolescente no es el castigo por medio de una sancién, sino
favorecer su reinsercion familiar y comunitaria, por eso las sanciones
gue establece la propia ley favorecen su ejecucion en los ambitos mas
cercanos al propio al propio adolescente y tienen como fin fomentar en él
un sentimiento de responsabilidad por sus actos y de respeto hacia los
derechos de terceros.

El desarrollo de la investigacion estd a cargo del Fiscal de
Adolescentes y este debe pedir autorizacion al juez cuando deba realizar
una diligencia que implique limitar un derecho fundamental del
adolescente. Durante el procedimiento preparatorio, el fiscal podra
solicitar el diligenciamiento de pruebas anticipadas, si existe temor de
gue el medio u érgano de prueba no pueda ser presentado el dia del
debate. El Juez y el Fiscal de Adolescentes se remitirdn a lo sefialado
en el Cédigo Procesal Penal, pero siempre deben atender los principios,
garantias y plazos especiales sefialados en la Ley de Proteccion de la

Nifiez y la Adolescencia.

Una vez agotada la investigacion o concluido el plazo, el fiscal

debera presentar su requerimiento al juez, este podra consistir en:

= Solicitud de sobreseimiento;

= Solicitud de archivo;

= Solicitud de Clausura Provisional;

= Solicitud de Aplicacién del procedimiento Abreviado;

» Solicitud de Apertura a juicio y formulacién de acusacion;

= Solicitud de prérroga del plazo de investigacion;
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» Solicitud de la aplicacion de una forma anticipada de terminar el

proceso (Conciliacion, remision o criterio de oportunidad).

Si en el plazo de ocho dias el Fiscal de Adolescentes aun no hubiere
formulado peticion alguna, el Juez ordenara la clausura provisional del
procedimiento con las consecuencias de ley y revocara las medidas de
coercién establecidas

b) Fase intermedia:

El dia y la hora de la audiencia del procedimiento intermedio, al
finalizar la intervencion de las partes, segun el orden establecido en el
Articulo 205 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, el juez, inmediatamente, dictard la resolucion que
corresponda, ya sea que admita la acusacién o, de lo contrario, debe
ordenar el sobreseimiento, la acusacion o, de lo contrario, debe ordenar
el sobreseimiento, la clausura provisional o el archivo del caso. Decision
gue hara saber a las partes en ese mismo momento y éstas se daran por

notificadas.
Si el Juez admite la acusacién dictara auto razonado que indique:
< La descripcién precisa del h echo objeto del juicio y la identidad

del adolescente;

X Debe indicar las modificaciones con que admite la acusacion;

X/
X4

La calificacion juridica del hecho (la acusacion o la modificacion

.,

que se realice)

<& La subsistencia o sustitucion de la medida de coercion;

%

%

La citacibn de las partes a juicio oral y reservado, para que
comparezcan en un plazo no mayor de 5 dias habiles, con el objeto
de que puedan examinar las actuaciones, documentos, cosas

secuestradas y que ofrezcan las pruebas para el debate.
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<> Vencido el plazo de los cinco dias, para recibir los ofrecimientos de

prueba, el juez dictara resolucion en la que debera:

X Pronunciarse sobre los medios y érganos de prueba ofrecidos,
admitiéndolos o rechazandolos cuando fueren impertinentes,
indtiles o abundantes, y en su caso, podra acordar los hechos
notorios.

X Sefalar dia y hora para la celebracion del debate oral y publico;

e

%

Dictar las 6rdenes y citaciones que sean necesarias para
asegurar la presencia de los medios y Organos de prueba
admitidos el dia y hora del debate.

c) Debate y sentencia:

El debate se desarrolla de acuerdo con las reglas generales
establecidas en el Cddigo Procesal Penal y las especiales reguladas en
la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, en los
Articulos 212 y 213. En todos los casos el debate se dividird en dos

partes:

1) Se discutira la responsabilidad penal del adolescente,
se recibiran los medios de prueba sobre el hecho

justiciable y la participacion del acusado;

2) Solo tendra lugar cuando exista una declaracion de

responsabilidad, en sentencia que declare:

e Los hechos que el Juez tiene por probados, indicando qué
prueba tiene por acreditada y explicando qué hechos y por
qué los da por probados, debe argumentar su decisién con

base en la sana critica razonada.
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e La calificacion legal del hecho probado, el juez debe
explicar como se acredité cada elemento del tipo penal
(objetivos y subijetivos), la antijuricidad y la culpabilidad
del adolescente;

e El grado de participacion del adolescente, el juez debe
indicar como se deduce la autoria o co-autoria del
adolescente, 0 en su caso, su participacion sea como

inductor, cooperador necesario o complice.

Se discutira el tipo de sancion que se impondra, segun los
argumentos presentados en la acusacion por la Fiscalia de Adolescentes
y por la defensa y el propio adolescente y sus padres o responsables.

En esta parte el juez sera asistido por un psicélogo y trabajador social.

d) Solicitud de prorroga de la investigacion:

Antes de que finalice el plazo de investigacion, el fiscal de
adolescentes podra solicitar su prérroga al juez, de forma razonada,
indicando la causa y el tiempo que necesita para completar su
averiguacion. El juez debera valorarla y podra autorizarla o rechazarla.
Si la autoriza, debera pronunciarse sobre la medida de coercién que
hasta ese momento tiene el adolescente, confirmandola, revocandola o

modificandola.

Cuando el adolescente se encuentra con una medida de coercion
privativa de libertad, no procede la prérroga, (Articulo 179 y 200 de la
LPINA).
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e) Solicitud de aplicacion de alguna forma de terminacion

anticipada del proceso:

Las formas de terminacion anticipada del proceso penal de
adolescentes constituyen medidas de caracter desjudicializador. Las

cuales ya fueron analizadas cada una, en un apartado especial.

¢ Prescripcion:

La prescripcién de la accion contra infracciones a la Ley Penal
cometida por los adolescentes prescribird a los cinco afos en el caso de
delitos contra la vida, delitos sexuales y delitos contra la integridad fisica;
en tres afios cuando se trate de cualquier otro tipo de delito de accién
publica. En delitos de accion privada y contravenciones, prescribirda en

seis meses.

Los plazos sefalados para la prescripcion de la accion, se
contaran a partir del dia en que se cometié el delito o la contravencién o
desde el dia en que se decretd la suspension del proceso (Articulo 225
LPINA)..

% Prescripcion de las sanciones:

Las sanciones ordenadas en forma definitiva prescribiran en un
plazo igual al ordenado para cumplirlas. Este plazo empezara a contase
desde la fecha en que se encuentre firme la resolucién respectiva, o desde
aguella en que compruebe que comenzoé el incumplimiento (Articulo 226
LPINA).
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f) Recursos:
“Las partes podran recurrir las resoluciones del Juzgado de
Adolescentes en conflicto con la Ley Penal, s6lo mediante los recursos de
revocatoria, apelacion, casacion y revision “.(Articulo 227 LPINA).

«» Recurso de revocatoria:

s “Todas las resoluciones son revocables de oficio por el juez que las
dicté o a instancia de parte, salvo las que pongan fin al procedimiento.

% La interposicion del recurso puede hacerse en forma verbal o por

escrito, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su notificacién.

% El Juez o tribunal ante quién se interponga el recurso de revocatoria,
debera resolverlo sin mas tramite, dentro de las veinticuatro horas
siguientes.” (Articulo 228 LPINA)..

% Recurso de reposicion:

% "“El recurso de reposicion se tramitara en las formas establecidas en el
Cadigo Procesal Penal”. (Articulo 229 LPINA)..

K/
L X4

Recurso de apelacion:

% “ Seran apelables las siguientes resoluciones:

e La que resuelva el conflicto de competencia;
e La que ordene una restriccion provisional a un derecho fundamental;
e La que ordene remision;

e La que termine el proceso;
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¢ La que modifique o substituya cualquier tipo de sancion en la etapa de
ejecucion,

e Las demas que causen gravamen irreparable (Articulo 230 LPINA).

«» Recurso de casacion

X4

% “El recurso de casacion procede contra las resoluciones que terminen
el proceso y contra las fijaciones ulteriores de la sancién, siempre que el
hecho no constituye falta . El recurso de casacion se tramitara de acuerdo
con las formalidades y los plazos fijados para los adultos en el Cédigo
Procesal Penal. La Corte Suprema de Justicia constituida en Tribunal de
Casacién sera competente para conocer de este recurso”. (Articulos 234 y
235 LPINA).

% Recurso de revision:
“El recurso de revision procedera por los motivos fijados en el Cédigo

Procesal Penal. EIl Tribunal de Casacion sera competente para conocer de

este recurso. Podran promover la revision:

El defensor del adolescente sancionado;

= Los ascendientes, el cényuge o los hermanos del adolescente que
fueren mayores de edad;

= El Ministerio Publico. (Articulos 236 y 237 LPINA).

= Ejecucion y control de las medidas socioeducativas impuestas

“Como cuestion principal, no es poner al carro delante del caballo, afirmar

gue es precisamente en la ejecucién penal y de medidas reeducativas de
menores, donde se ha de buscar las bondades de un sistema de Derecho
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Penal de Menores que pretenda ser humano, moderno, justo, moralizante,
eficaz, realista. Porque de este modo no sefalamos solo el fin, sino los
resultados de todo el plexo sistemético de normas de Derecho Sustantivo,

procesal y Ejecutivo”.®

La ejecuciéon de las sanciones debera fijar y fomentar las acciones
sociales necesarias que le permitan al adolescente, sometido a algun tipo
de sancion, su permanente desarrollo personal y la reinsercibn en su
familia y la sociedad, asi como el desarrollo de sus capacidades y el
sentido de su responsabilidad. Para la consecucién del objeto de la

sancion, durante su ejecucion se promovera, como minimo:

= Satisfacer las necesidades basicas de la persona sancionada;

= Posibilitar su desarrollo personal;

= Reforzar su sentido de dignidad y autoestima;

= Fomentar la participacibn del adolescente sancionado, en la

elaboracibny  ejecucién de su plan individual y proyecto educativo de

cumplimiento;

= Minimizar los efectos negativos que la ejecucion de la sancion pudieran
provocar en la vida futura del adolescente;

= Fomentar, cuando sea posible y conveniente, los vinculos familiares del
adolescente.

= Promover contactos directos o indirectos entre el adolescente y la

comunidad local y sociedad en general (Articulo 255 LPINA).

La ejecucion de las sanciones se realizard mediante un plan individual de
ejecucion para cada adolescente sancionado, el plan sera elaborado por el
equipo técnico o profesional responsable de programa o unidad responsable

de la ejecuciéon de cada sancion.

'® Vifias, Horacio Raul. Delincuencia juvenil y derecho penal de menores. pag. 373.
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El plan contendra el proyecto educativo del adolescente y en el mismo
se hard constar un descripcion clara de los objetivos que se persiguen
alcanzar y los pasos a seguir, en su elaboracion se debera tener en cuenta
los aspectos personales, familiares, culturales, econdmicos y educativos
del adolescente, asi como los principios rectores de esta ley y los objetivos
gue para el caso concreto el juez sefiale. El plan se elaborard con la
participacion y compromiso del adolescente, asi como los principios
rectores de esta Ley y los objetivos que para el caso concreto el juez
sefiale. El plan se elaborara con la participacion y compromiso del
adolescente y, de ser posible, necesario y util, con el de sus padres,
tutores, responsables o familiares, quienes también deberan suscribirlo. El
plan debera ser elaborado para toda sancion impuesta, en un plazo no
mayor de quince dias, contados a partir de que la sentencia esté firme. Es
deber del Juez que dicto la sentencia, velar por el cumplimiento del plan y
de que este sea el resultado de la correcta interpretacion de la sentencia.
El Juez deberéa aprobar el plan y ordenara su ejecucion; si el juez considera
necesario hacer alguna modificacion al mismo, antes del inicio de su
ejecucion, lo hara saber al equipo técnico o profesional responsable de la
ejecucion. Para la aprobacion del plan, el juez deberd consultar a su
equipo técnico y tiene un plazo no mayo de tres dias para resolver (Articulo
256 LPINA)..

El Juzgado de control de ejecucion sera el encargado de controlar la
ejecucion de las sanciones impuestas al adolescente. Tendra competencia
para resolver las cuestiones o los incidentes que se susciten durante la
ejecucion y para controlar el cumplimiento de los objetivos fijados por esta
Ley.

Para verificar o controlar la ejecucion de sanciones podra delegarse a las
juntas municipales u organizaciones gubernamentales y no gubernamentales
qgue desarrollan programas en el municipio, quienes estan obligados a rendir

informes periodicos sobre el cumplimiento de las mismas (Articulo 257 LINA).
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En resumen objetivamente es muy poco lo hecho y muy largo el
camino a transitar, debe tomarse en cuenta que los 6rganos de la opinion
publica, denuncian el fenomeno del auge y el crecimiento de la delincuencia
juvenil que en forma alarmante se puede decir que es realmente
preocupante, considerandose como malo, que sélo queda en apreciaciones

y lamentos.

g) Medidas o sanciones para los adolescentes que transgreden la ley

penal:

a) Prevenir antes de reprimir:

La orientacion de la nueva ley de los derechos de la nifiez y
adolescencia orienta todos sus esfuerzos a la promocion, implementacion y
aplicacion de politicas publicas, pues parte del presupuesto de que la mejor
manera de combatir la delincuencia de los adolescentes es a través de:

% Su prevencion por medio de politicas sociales y educacionales
orientadas a equiparar las desigualdades econémicas y sociales que se
presentan en nuestro pais y que, en algunos casos, constituyen fuentes de
criminalidad,; vy,

< Por medio de la adopcion y aplicacion de un sistema sancionatorio
orientado por la reinsercion del adolescente en su familia y sociedad, que
promueva la formacion de ciudadanos responsables a través de la aplicacion
de sanciones que fortalezcan valores positivos, como el sentimiento de
responsabilidad por los propios actos y el respeto por los derechos de

terceros.

b) Prevencion especial sobre la prevencion general:

El sistema de sanciones (y no medidas) que contempla la nueva ley,

responde a un fin primordialmente educativo que pretende desarrollarse al
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aplicar la sancion con la intervencion de la familia, el apoyo de la comunidad y

de los especialistas necesarios. (Articulo 240 LPINA).

En ese sentido segun lo establece la Constituciéon Politica de la
Republica, y la doctrina, en materia de Derecho Penal de Adolescentes,
prevalece el fin de prevencion especial sobre el de prevencion general. No se
pretende imponer sanciones que generen intimidacion en los demas
miembros de la sociedad, lo cual ademas seria imposible por el caracter
confidencial y reservado del procedimiento penal donde nadie se entera del
tipo de sancion impuesta. En consecuencia, lo que se persigue es la
reinsercion del adolescente en su familia y comunidad a través de su
educacion integral, esto no significa que con la excusa del caracter educativo
la sancion pueda ir mas alla de la culpabilidad del adolescente. En ningun
caso se podra invocar el fin de prevencion especial para imponer una sancion
desproporcionada al hecho o circunstancias personales, familiares y sociales
del adolescentes, lo que si puede hacerse es justificar con ese fin, una

sancion menor a la que proporcionalmente corresponde.

C) El principio de ultima ratio de la sancion:

Uno de los fines del proceso penal de adolescentes es si reinsercién social
y familiar, segun lo establece el Articulo 171 de la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y la Adolescencia. El proceso esta disefiado de tal forma que permite
salidas alternas a la sancion, ésta constituye la ultima opcion que el fiscal, el
Juez y defensor deben utilizar. La Conciliacion, el Criterio de Oportunidad
reglado y la remision persiguen evitar la sancién y todo el procedimiento que
conduce a ella, ya que, de por si, es estigmatizante para el adolescente. Cuando
proceda debe favorecerse la aplicacién del procedimiento abreviado, este omite
el proceso y el juicio y por ende, los casos en que se presente acusacion seran
los menos y aun menor sera la cantidad en los que se aplique una sancién
producto de un debate. En ese sentido, la sancion penal de adolescentes

constituye la dltima ratio.
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d) Tipologia de sanciones:

El

Juez, una vez que ha establecido la responsabilidad del

adolescente, podra dictar cualquiera de las siguientes sanciones:

1) Sanciones socio educativas: Se fijan las siguientes:

K/
£ %4

D3

K/
L4

Amonestacion y advertencia: Es la llamada de atencion que el Juez
dirige, oralmente, al adolescente exhortandolo para que, que en lo
sucesivo, respete las normas de trato familiar y convivencia social.
Libertad asistida: Esta medida cuya duracion maxima sera de dos
afos, consistente en otorgar la libertad al adolescente, quién queda
obligado a cumplir con los programas educativos, laborales o
formativos que se le fijen y a recibir orientacion del personal técnico
del programa de libertad asistida de la Secretaria de Bienestar
Social de la Presidencia.

Prestacion de servicios a la comunidad: La prestacién de servicios
a la comunidad consiste en realizar tareas gratuitas, de interés
general en entidades de asistencia publicas o privadas como
hospitales, escuelas, parques nacionales y otros establecimientos
similares. Las tareas deberan asignarse segun las aptitudes de los
adolescentes, que las cumplirdn durante una jornada maxima de
ocho horas semanales, los sabados, domingos y dias de asueto,
feriados o en dias habiles, pero sin perjudicar la asistencia a la
escuela o la jornada normal de trabajo. Los servicios a la
comunidad deberan prestarse durante un periodo maximo de seis
meses.

Reparacion de los dafios al ofendido: La reparacion del dafio al
ofendido consiste en la adquisicion, por parte del adolescente, de la
obligacién de hacer, a favor del ofendido, orientada a resarcir o restituir el
dafio que el delito generd. Para su fijacion el juez debe ser creativo

y el ofendido debe dar su consentimiento, pues sera con €l con quién
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el adolescente llevara a cabo su actividad, por ejemplo: pintar la
pared dafada, trabajar para reponer el valor del objeto robado o el
costo de una curacion, etc. Dado que con esta sancion se excluye
la accion civil. Cuando el adolescente mayor de quince afos
realice un acto que afecte el patrimonio econémico de la victima, el
juez podra determinar, teniendo especial cuidado en su situacién
econdémica que éste restituya el objeto, promueva el resarcimiento
del dafio o compense el perjuicio causado a la victima.

Ordenes de orientacion y supervision: Las o6rdenes de orientacion y
supervisidn consisten en mandamientos o prohibiciones impuestas
por el Juez de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal y tienen
por objeto regular la conducta de los adolescentes, asi como
promover y asegurar su formacion. Las oOrdenes o prohibiciones
duraran un periodo maximo de dos afios y su cumplimiento debera
iniciarse, a mas tardar, un mes después de ordenadas, en el caso
de incumplimiento el Juez podra de oficio o a peticion de parte,

modificar la orden o prohibicién impuesta. Estas pueden ser:

= |Instalarse en un lugar de residencia determinado o
cambiarse de él,

= Abandonar el trato con determinadas personas;

= Eliminar la visita a centros de diversién determinados; con
tal propdsito debera notificar a los duefios de dichos
centros;

= Matricularse en un centro de educacion formal o en otro
cuyo objetivo sea ensefiarle alguna profesion u oficio;

= Abstenerse de ingerir bebidas alcohdlicas, sustancias
alucinégenas, enervantes, estupefacientes o toxicas que
produzcan adiccién o habito;

= Obligacién de someterse a programas de tipo formativo,
cultural, educativo, profesional, laboral, de educacion sexual,

de educacion vial u otros similares.
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¢ Orden de tratamiento terapéutico ambulatorio o0 por

internamiento del adolescente, en un centro de salud publico o
privado, para desintoxicarlo o eliminar su adiccion a las drogas u
otro tipo de sustancias: EI tratamiento ambulatorio el
adolescente queda obligada a asistir a todas las sesiones que el
especialista le fije, por un periodo previamente determinado.

Sanciones privativas de libertad: Se utilizaran solo en los casos
permitidos por la ley, cuando no sea posible aplicar otra sancién
y por el menor tiempo posible. La sancion de privacién de

libertad, puede ser:

= Privacion de libertad domiciliaria;

= Privacion de libertad durante el tiempo libre,

= Privacién de libertad durante fines de semana, comprendido
desde el sdbado a las ocho horas hasta domingo a las
dieciocho horas. Periodo que no podra exceder de ocho
meses.

= Privacibn de libertad en centro especializado de
cumplimiento. Es una sancién de caracter excepcional,

puede ser aplicada sélo en los siguientes casos:

Cuando se trate de una conducta realizada mediante
grave amenaza 0 Vviolencia hacia las personas y la
propiedad; de un delito contra la vida, la libertad sexual, la
libertad individual, robo agravado vy trafico de
estupefacientes;

Cuando se trate de delitos dolosos sancionados en

el Codigo Penal o leyes especiales, para mayores de edad

con pena de prisidn superior a seis afos.
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Esta sancion no puede ser mayor de 6 afios para adolescentes entre los
qguince y los dieciocho afios, y de dos afios apara adolescentes con edades
entre los trece y los quince afios. Ademas nunca podra aplicarse como medida,
cuando no proceda para un adulto, segun el Cédigo Penal, y al aplicarla el Juez
debera considerar el periodo de detencion provisional al que fue sometido el
adolescente. Se aplicard de acuerdo con el régimen que el juez sefale, segun
la gravedad del delito y las circunstancias personales, familiares, educativas y

sociales del adolescente.
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ESQUEMATIZACION DEL PROCESO DE ADOLESCENTES EN
CONFLICTO CON LA LEY PENAL

FASE PREPARATORIA . Primeras
Artos. 198-204 LPINA o| » Deodficio Diligencias
=1 > Denuncia »| 2 meses
Arto. 200 de la d Arto. 202 de
la LPINA.
I PINIA
\ 4 .
Audiencia oral para
FASE INTERMEDIA discuciones sobre Resolucion
Artos. 205-207 de la > apertura ajuicio y > admitiendo la
LPINA. aceptacion de acusacion.
acusacion. Arto. 205 de Arto. 207 de la
la LPINA. LPINA.
FASE DEL JUICIO »  Plazo de 5 dias para
Artos 208- 224 de la .l comparecer ajuicio; o DEBATE
LPINA. >  Sefialamiento  para 7| 2ETAPAS:
debate sefialado
dentro de 10 dias. a)  Sobre el grado
>  Oralidad y de .
Privacidad responsabilidad
' b) Sobre la
Arto. 208 de la LPINA. idoneidad
y justificacion de
la sancion.
Arto. 204 de la LPINA.

\ 4
IMPUGNACIONES .| > Recursode
Artos. 227 g Revocatoria;
»  Recurso de Apelacion;
» Recurso de Casacion;
»  Recurso de Revision.
Arto. 227 de la LPINA.
\ 4
EJECUCION y
CONTROL DE

SANCIONES

Avinn ACE ALA A la
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La inimputabilidad de los menores de edad y sus

consecuencias juridicas

Emiliano Borja sostiene que: “el Derecho Penal constituye un

riesgo en la regulacion de la vida social para el propio sujeto adulto
gue ha violado la ley, mucho mas riesgos se generan cuando el

infractor es un menor de edad.

Existe en este marco siempre una gran tension entre dos
intereses fundamentales: Por una parte el interés que tiene todo
Estado en mantener la convivencia pacifica y la libertad de los
ciudadanos. Y, por otra parte, ese interés que tiene el Estado de
mantener esa convivencia pacifica de todos los ciudadanos se
enfrenta muchas veces contra otro interés, el que obliga a
reconocer al ser humano en su dimensibn como sujeto de
dignidad humana, aun cuando se trate de un delincuente. La
politica criminal del Estado de reprimir un hecho delictivo no
puede violar de forma absoluta todos los derechos del acusado.
Y en esa tension se desenvuelven los Estados de Derecho.
Porque cuando se incide plenamente en la proteccién de las
libertades, de los derechos del ciudadano delincuente, se puede
generar una gran bolsa de criminalidad. Se puede producir
entonces una gran alarma social propiciada por lagunas de
impunidad y por tanto ahi el Estado puede contemplar que
socialmente una excesiva proteccion de la libertad degenera en

inseguridad.

Y viceversa, cuando se produce una supravaloracion del
interés de la seguridad ciudadana, del interés de mantener la
proteccion de la ciudadania, entonces se corre el peligro de tratar
al ciudadano delincuente como si fuese un animal, sin derechos ni

garantias.
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Un Estado podria acabar rapidamente con la delincuencia si
en vez de partir del principio de presuncion de inocencia, partiese del

principio de presuncion de culpabilidad.

Si estuviese permitido detener arbitrariamente a todos los
ciudadanos, si se estableciesen penas desproporcionadas que
atemoricen a toda la poblacion. En pocas semanas se acabaria
con todo vestigio de criminalidad, pero entonces existiria un
problema mucho mas grave, pues habria desaparecido la
criminalidad de los ciudadanos, pero se habria inventado al peor de
todos los delincuentes, El Estado, se habria convertido en un

gigantesco criminal, en el mas temible de todos los delincuentes.

Por eso no debe olvidarse esa perspectiva humana, a al
cual se debe enfrentar el Estado, especialmente cuando es un
menor de edad quién perpetra el hecho delictivo. En efecto, cuando
es un menor de edad el que perpetra el hecho delictivo, la tension es
mucho mas acusada. Es cierto que también las infracciones
perpetradas por un adolescente constitutivas de delito, van a
proyectarse en la creacién de alarma social. También frente al
fendmeno de la criminalidad juvenil hay sectores sociales que dicen

que es necesario una mayor dureza.

Por ejemplo, en Espafia hubo dos casos en los dos Ultimos

afos que determinaron la reforma de la Ley de Responsabilidad Penal

del Menor, ley que se aprobo el 12 de enero del afio 2000, y que no

entr6 en vigor hasta el 13 de enero del afio 2001. EIl primer caso se

refiere a un niflo que en la ciudad de Murcia, con una espada mato6 a

sus padres y a su hermana pequefia. También cre6 mucha alarma

social otro caso de dos nifas, estudiantes de un instituto de ensefanza

secundaria, que por medio placer engafiaron a una compafera para

que las acompariase, y la torturaron hasta la muerte.
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Precisamente esta cualidad, la corta edad del infractor, obliga al
Estado a tomar cautelas a la hora de reaccionar frente al hecho

delictivo de aquél”.*

En efecto, una respuesta enérgica del poder punitivo
puede facilmente transformar lo que aparentemente es una solucion
facil en un nuevo problema, de dimensiones insospechadas. Puede
etiquetar de por vida al sujeto infractor como delincuente |,
conduciendo su destino a la carrera criminal, con lo que ello supone
tanto para la propia persona del condenado, como para la misma
sociedad, que soportara en el futuro las consecuencias de esa vida
abocada al delito. Hay razones de peso, por tanto, para entender
gue el Derecho Penal de los adultos no se puede aplicar en idéntica

medida a los jovenes transgresores.

La primera justificacion que aconseja un trato diferente del
sistema penal ante estos sujetos, radica en el grado incompleto de
imputabilidad que manifiestan. Por su corta edad y sus especificas
caracteristicas psicobiolégicas, los menores de edad adolecen de la
capacidad suficiente para comprender el alcance del hecho antijuridico
perpetrado o para actuar conforme a esa comprension. Pero aun
cuando se pueda demostrar que el sujeto ha adquirido ese
conocimiento al igual que un adulto, siempre le faltaria esa experiencia
de la vida, esa sabiduria de los afios que, de no existir, dificulta la

conciencia personal de la significacion antijuridica de sus actos ilicitos.

® BORJA, Emiliano. Inimputabilidad y responsabilidad penal especial de los adolescentes
transgresores de la Ley. UNICEF. pags. 87-88.
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Otra no menos relevante justificacion de la necesidad de un
especifico derecho penal juvenil viene determinada, es que su
personalidad esta evolucionando constantemente, sin que quede

todavia solidamente asentada.

“Emiliano Borja al respecto nos dice que para él, el
adolescente transgresor tiene capacidad de entender y de querer.
Cosa distinta es que el poder publico, por razones de garantia y de
seguridad juridica, considere que a partir de los 18 afios el sujeto
goza de la total capacidad de entender y de querer. EIl menor de
edad, con caracter general, goza de cierta capacidad de obrar.
Distinto es que esa capacidad sea la misma que la del adulto, que
no lo es. El menor de edad todavia no ha asumido las riendas de su
futuro, no es aun sefior de su destino y no es enteramente duefio de
su patrimonio moral. Esta formandose todavia y la incidencia de
esas etapas tan fundamentales del desarrollo moral y biolégico del
sujeto determina la especialidad de las medidas de reaccién del
Estado ante su conducta ilicita. Pero no debe olvidarse que la
incidencia de esas medidas del Estado, sean calificadas con la
etiqueta que se desee darles, ésta es siempre dafiina para el
adolescente, aunque se impongan las medidas con la mejor voluntad
de favorecerle. Una medida de internamiento es siempre una
medida de internamiento, no puede decirse que es por interés del
menor de edad, o por razones de orden terapéutico, 0 como medio

rehabilitador pues se esta justificando su aplicacion.

Pero si se impone coactivamente, sigue siendo una medida

de internamiento que priva uno de los bienes mas esenciales de todo

ser humano, su libertad”.’

" Borja. Ob.Cit. pags. 90-91.
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Ahora bien en este apartado es importante hacer referencia a dos
sistemas que han intentado responder a dos grandes cuestiones.
Como tutelar la dignidad del menor de edad infractor y como
racionalizar su tratamiento. Por lo que en una forma resumida se

dan a conocer los mismos a continuacion:

A) La doctrina de la situacion irregular también denominada

doctrina del modelo tutelar:

Los fundamentos de este sistema se encuentran en el
positivismo correccionalista. Se parte de la idea de que el menor de
edad que ha perpetrado un hecho constitutivo de delito fuera del
etiquetamiento de delincuente o criminal, para evitar de esta forma
gue quede sefialado y marginado de la sociedad. El Estado, como
el buen padre de familia, no puede castigar penalmente al joven
infractor, sino que debe corregirle y educarle par que no se desvie
del buen camino y pueda en el futuro hacer una vida honrada en
libertad.

Se parte también del método del positivismo
criminologico. Al nifio no hay que castigarle, sino tratarle, para
ayudarle a superar los problemas que ocasiona su conducta
desviada. Y dichos problemas pueden tener su origen tanto en la
realizacion de ciertos actos que constituyen delitos, como en
cualquier otra situacion irregular tales, como actos inmorales,
comportamiento antisocial, falta de respeto a las reglas de

convivencia.

En consecuencia, la intervencion estatal se producird en
cualquier momento en el que se presente esta situacion irregular, de
forma tutelar, proteccionista, buscando lo mejor para el joven

transgresor, pero sin contar con él.
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El fundamento de esta doctrina es paternalista, el Estado
lleva a cabo la tutela del menor de edad, pero el menor de edad no
es sujeto de Derecho. EI menor de edad no tiene juicio, no tiene

capacidad de obrar, no es duefio de su destino.

Como critica se puede decir que este planteamiento tedrico es
sin duda muy ingenuo, pues nunca el Estado cuenta con los medios
suficientes para llevarlo de forma completa a la practica. Ademas,
confia ciegamente en la capacidad de la Ciencia para curar a los
niflos transgresores y devolverlos a una situacion de convivencia

normal y ello, en muchas ocasiones, es dificil y en otras imposible.

B) El sistema de justicia o de proteccion integral:

Esta doctrina parte de la responsabilidad penal del menor,
lo que no quiere decir que se trate de la misma responsabilidad
penal del adulto. El Derecho Penal de los adultos basa la funcion de
la pena, entre otras, en la prevencion general. Quiere evitar la futura
comision de hechos delictivos representando la imagen de que la
aplicaciéon de la pena, es un mal terrible, para que de esta forma el
resto de la ciudadania se abstenga de delinquir. Evidentemente, la
prevencidn general no puede constituir la base de ningun sistema de

justicia penal juvenil.

Este sistema implica mayores garantias para el ciudadano
menor de edad. Pues si ese menor de edad en un modelo que venga
etiquetado como protector o tutelar, no quiere ser considerado como
responsable, pero se violan constantemente sus derechos, de nada
sirven las buenas intenciones ni el empleo de adjetivos politicamente
correctos. En un modelo de Derecho Penal juvenil, jamas ningun nifio
menor de edad estaria internado por el mero hecho de llevar tatuajes

en su piel.
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Pues se respeta el principio de legalidad, y solo los
hechos calificados como delito que realice el sujeto, van a poder ser
objeto de enjuiciamiento. Lo cual implica que el poder publico no
puede tomar en consideracidbn medidas coactivas en contra del
menor, por conducta irregular desviada o antisocial que no

constituya delito.

Debe evitarse en consecuencia que los adolescentes,
estén privados de libertad por conducta irregular, por pandillismo,
por tatuajes, etc. Se excluye asi una privacion innecesaria de sus
bienes juridicos mas esenciales. Y se establece claramente la razén
por la cual se lleva a cabo la intervencion del poder publico en su

propio desarrollo existencial.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio,
también parte del principio segun el cual el menor de edad goza de
responsabilidad. EIl Articulo 12 establece que en todos los actos
juridicos y procesales en los que el menor de edad se vea implicado,
éste va a formarse un juicio y va a ser oido. De esta forma esta
otorgandole al nifio la categoria de ser racional, de ser con dignidad,
de alguien que tiene algo que decir. Esto, junto al Articulo 37 y al
Articulo 40, preceptos en los que claramente se hace referencia a
gue el menor de edad es capaz de infringir las leyes penales y que
es capaz de ser declarado culpable, nos vuelve a indicar que el texto

internacional establece la responsabilidad penal del menor de edad.

Pero es el propio Articulo 40 en su numeral 3 letra a), cuando establece
gue necesariamente se debe determinar la edad minima a partir de la
cual se entiende que el nifio no tiene responsabilidad, que no es capaz de
infringir la legislacion penal, el que nos estd indicando que existen

menores de 18 afios que gozan de responsabilidad penal, y otros nifios,
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con edad inferior, que ni siquiera son responsables por la violacion
de preceptos penales. Esta disposicion juridica nos esta diciendo
gue en Guatemala, quién se encuentra entre los 12 y los 18 afios es
responsable y tiene capacidad para infringir la ley penal, pero por
debajo de esa edad de 12 afios, se le considera irresponsable a
todos los efectos.

Esto es una interpretacion bastante l6gica de la Convencion
internacional al respecto. Ahora bien, como puede entenderse
entonces que la Constitucion Politica de la Republica en el Articulo
20 expresa claramente que el menor de edad es inimputable. El
concepto de inimputabilidad no es incompatible con el concepto de
irresponsabilidad y cuando la Constitucion Politica de la Republica
sefala que el menor es inimputable, hace referencia a la ausencia
de responsabilidad conforme al Derecho Penal de los adultos, y no a

una irresponsabilidad absoluta.

Emiliano Borja se hace la siguiente interrogante: ¢Qué pasa
con la inimputabilidad del menor de edad en Guatemala?. El menor de
18 aflos y mayor de 12 afios de edad es inimputable con arreglo al
Derecho Penal de los adultos, pero sigue siendo responsable
penalmente. Este autor defiende la tesis de que el menor de 18 afios
es imputable, considerandola una imputabilidad distinta a la
responsabilidad penal de los adultos, y nuevamente, se pregunta:
¢Supone esta aseveracion una contradiccién con lo establecido en el
Articulo 20 de la Constitucion de Guatemala? Se responde: de ninguna
forma. No es contradictorio, para el efecto toma en consideracion a la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas de 1989, también parte del principio segun el cual el menor de
edad goza de responsabilidad. El Articulo 12 nos esta diciendo que en
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todos los actos juridicos y procesales en los que el menor de edad

se vea implicado, éste va a formarse su propio juicio y va a ser oido.

De esta forma esta otorgandole al nifio la categoria de ser
racional, de ser con dignidad, de alguien que tiene algo que decir. Esto,
junto a los Articulos 37 y 40 de la citada Convencién, claramente se hace
referencia a que el menor de edad es capaz de infringir las leyes penales
y que es capaz de ser declarado culpable, nos vuelve a indicar que el
texto internacional establece la responsabilidad penal de menor de edad.
Pero es el propio Articulo 40 en su numeral 3 literal a), cuando dice que
necesariamente se debe determinar la edad minima a partir de la cual se
entiende que el nifio no tiene responsabilidad, que no es capaz de infringir
la legislacion penal, el que nos esté indicando que existen menores de 18
afios que gozan de responsabilidad penal y otros nifios, con edad inferior,
qgue ni siquiera son responsables por la violacion de preceptos penales.
La disposicion nos esta diciendo, por ejemplo, que en Guatemala quién
se encuentre entre los 12 y los 18 afios es responsable y tiene capacidad
para infringir la ley penal, pero por debajo de esa edad se le considera
irresponsable a todos los efectos. Es decir, la Convencién Internacional
esta expresando dos ideas. Para el caso de Guatemala, los menores de
12 afios no son imputables y éstos no tienen ninguna responsabilidad
penal frente al Estado. El poder publico no puede actuar coactivamente,
aungue sea en interés del nifio. Pero nos esta diciendo otra cosa que se
repite a lo largo de esos numerales de los Articulos 37 y 40 de la
Convencién antes citada. Esta diciendo que el adolescente transgresor
es imputable, que es responsable entre los 12 y 18 afios, con todas sus

garantias y con todas sus peculiaridades”.*®

'8 Borja. Ob.Cit. pags. 104-105.
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Retomando lo establecido en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en lo que respecta a lo estipulado en el
Articulo 20 puede decirse, que la inimputabilidad, a decir de Emiliano
Borja, no es incompatible con el concepto de responsabilidad, como
se ha visto, por lo que este autor, sostiene que cuando la
Constitucion Politica, sefala que el menor de edad es inimputable,
hace referencia a la ausencia de responsabilidad conforme al

Derecho Penal de los adultos, y no a la responsabilidad absoluta.

Si bien el menor de edad para este autor es responsable o
imputable para el Derecho Penal Juvenil, también lo es, que debe gozar
de los derechos y garantias que la misma ley que le reprime le esta
otorgando al momento de ser considerado transgresor de la Ley Penal,
como sucede con el contenido de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y la Adolescencia, Decreto 27-2003 del Congreso de la
Republica, la cual contiene Derechos Humanos que protegen su
integridad personal. El autor citado, simplemente hace un analisis de la
situacion del menor de edad en cuanto a ser responsable defendiendo
su tesis de imputabilidad del menor en contraposicién de lo que expresa
la Constitucion, pero no toma en cuenta las garantias y derechos que le
asisten, simplemente lo hace responsable, lo que no es discutible, ya
gue la inspiracion de esta Ley, tiene vinculos fuertes con la doctrina de
Proteccion Integral, por lo que cabe agregar que a la responsabilidad
que hoy tiene el adolescente transgresor de la Ley Penal en Guatemala,

se le deben hacer valer sus derechos y garantias.

En resumen, la Constitucion Politica de la Republica, aun
considera en el Articulo 20 al menor de edad como inimputable. Eso es
innegable, por lo que la interpretacion que de ella se haga es
propiamente una hermenéutica probleméatica de quién pretende
considerar al menor como un responsable ante otras leyes que regulen

su comportamiento ante la Ley Penal como transgresores de la misma.
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3.4. Ladetencion provisional en el derecho tutelar de los menores

Durante la vigencia de la doctrina de la situacion irregular, la
detencion provisional adquiria el caracter de una respuesta inmediata a
la situacion de peligro social en que estaria el joven, para sacarlo del
medio social en que se desenvolvia cuando se estimara que este era

inconveniente.

“En la Legislacion tutelar de menores en Costa Rica, se
reguld que después de la primera entrevista, el juez decidia si el
menor podria ser entregado a sus padres o representantes en forma
definitiva o provisional o depositado en otro lugar apto para el caso, o
Si es necesaria su internacion en el establecimiento para tal efecto.
Caso similar ocurria con el Codigo de Menores ya derogado. Lo
importante es que, para la doctrina de la situacion irregular, no tenia
relevancia la presuncion de inocencia, de modo que dicho principio no
podria actuar como limite para el dictado de la detencion provisional.
Debe tenerse en cuenta la influencia del positivismo criminoldgico
sobre la doctrina de la situacion, siendo los principales autores de
dicha corriente fuertes opositores de la presuncion de inocencia.

La doctrina de la situacion irregular tampoco tenia
importancia la exigencia de una sospecha suficiente de culpabilidad y
el respeto al principio de proporcionalidad, requisitos relacionados con

el hecho que se atribuye al joven.
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Mas bien existia una desvinculacion del hecho, siendo lo

relevante la situacién de riesgo social”*®.

3.5. La detencién provisional en el derecho penal juvenil

Cuando se habla del modelo de la responsabilidad,
consecuencia de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y los
instrumentos internacionales que la complementan, con frecuencia se
llega simplemente a enumerar las garantias del Derecho Penal y
Procesal Penal de adultos, con lo que se contribuye poco a
determinar la especificidad del Derecho Penal Juvenil. Debe tenerse
en cuenta que esa particularidad es determinada por el principio

educativo y las caracteristicas propias de la delincuencia juvenil.

Debido al caracter supletorio de la aplicacion de las
garantias procesales establecidas en el Derecho de adultos, el
proceso penal juvenil pierde relevancia en cuanto a las regulaciones
propias, siendo mas bien lo caracteristico del Derecho Penal Juvenil
el sistema de sanciones y de alternativas a estas. Sin embargo, este
Derecho tiene algunas normas procesales propias, basadas en el
principio educativo, entre las que sobresale la regulacion de la

detencion provisional que en Guatemala es la prision preventiva.

3.6. El principio educativo y la detencién provisional

Al igual que lo que ocurre con el resto del Derecho Penal
juvenil, el principio educativo es el que le imprime el caracter particular
a la detencién provisional, que lleva a que se diferencie de la prision

preventiva del Derecho Procesal Penal de adultos.

% Llobet Rodriguez, Javier. La prision preventiva en el nuevo Cédigo Procesal Penal y la Ley de
justicia penal juvenil, pag. 109.
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Debido a los efectos negativos que tiene la detencion
provisional desde la perspectiva del principio educativo, se establece
que debe ser evitada al maximo, debiendo actuar como un ultimo
recurso, ello ain mas que en el Derecho de adultos. Por las mismas
razones, cuando es inevitable ordenar la detencién provisional, ésta

debe durar el plazo mas breve posible.

El principio educativo tiene efectos particulares con
respecto a la ejecucion de la detencion provisional, al igual que posee

una gran influencia en la ejecucion de a sancion de internamiento.

Las particularidades del Derecho Penal Juvenil llevan a
gue la detencién provisional deba ejecutarse en forma separada de la
prision preventiva de los adultos. En este sentido, en la regla 13.4 de
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
la justicia de menores, se regula que: “Los menores que se
encuentren en prision preventiva estaran todos separados de los
adultos y recluidos en establecimientos distintos o en recintos
separados en los establecimientos en que haya detenidos adultos”.
Esta disposicion fue acogida en la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y la Adolescencia en Guatemala, en el Articulo 195 que regula
la Flagrancia, norma que inicialmente no lo contemplaba, pero con la
reforma a dicho Articulo por el Decreto Numero 02-2004 se regulo
que: “ En ningun caso el adolescente detenido puede ser llevado a
cuerpo, cuartel o estacion de policia o centro de detencion para
adultos. ...”

El numeral 13.5 de las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la administracion de la justicia de menores se establece:
"Mientras se encuentren bajo custodia, los menores recibiran cuidados,

proteccion y toda asistencia social educacional, profesional, psicologica,
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médica y fisica, que requieran habida cuenta de su edad, sexo y

caracteristicas individuales”.

Debe tomarse en cuenta que a pesar de las
argumentaciones existentes que protegen el principio educativo que
justifica la prision preventiva de los adolescentes por ser este parte
del Derecho juvenil, no es aceptable dicho argumento ya que en la

justicia penal juvenil, rige la presuncion de inocencia.
3.7. Requisitos materiales de la detencion provisional

Los requisitos materiales de la detencién provisional, al

igual que en el Derecho Penal de adultos son:

a) Sospecha suficiente de culpabilidad;

b) La existencia de una causal de prision preventiva, y;

c) Elrespeto al principio de proporcionalidad.

De estos tres principios el que presenta particularidades
propias en el Derecho Penal Juvenil, basadas en definitiva en el

principio educativo, es el respeto al principio de proporcionalidad.
3.7.1. La sospecha suficiente de culpabilidad

La sospecha suficiente de culpabilidad es una
exigencia del principio de proporcionalidad y no de la
presuncion de inocencia, lo que en ocasiones no ha sido

sostenido por un sector de la doctrina.

Una concepcion que sostuviera que la sospecha de

culpabilidad se extrae de la presuncion de inocencia
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implicaria aceptar una posicion psicolégica de dicho
principio, de acuerdo con la cual la inocencia se

relativizaria conforme aumentara el grado de sospecha.

La exigencia de un grado de sospecha para
disponerse la detencion provisional es, mas bien, una
consecuencia del principio de proporcionalidad, ya que
no puede exigirse a una persona que sufra de una
privacion de libertad de la intensidad y duracion de la
detencién provisional, cuando no existe suficiente grado
de probabilidad como para esperar que pueda dictarse
posteriormente una sentencia condenatoria. Esto
impide, precisamente, que pueda dictarse la detencion
provisional no solo en contra de la persona contra la cual
no puede formularse un juicio de probabilidad respecto
de su culpabilidad, como tampoco en contra de un
simple testigo 0 una persona extrafia al proceso, pero
respecto de la cual puede considerarse que existe un
peligro de que vaya a obstruir la investigacion y con ello,

la busqueda de la verdad.

Se trata de un requisito que no es previsto
expresamente por la Convencion sobre los Derechos del
Nifio ni por los instrumentos de Derecho Internacional
gue la complementan. Sin embargo, puede deducirse
del Articulo 37 inciso b, de dicha Convencion, en cuanto
establece que ningun nifio puede ser privado de su

libertad arbitrariamente.

Articulo 37 ...”b) Ningun nifio sea privado de su libertad

ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o
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la prisiébn de un nifio se llevara a cabo de conformidad
con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de altimo

recurso y durante el periodo mas breve que proceda”.

Debe criticarse que el Articulo 195 de la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia,
regula la FLAGRANCIA, pretendiendo con ello que el
adolescente en Guatemala, sea aprehendido por las
fuerzas de policia en flagrante violacion a la ley penal,
siendo posteriormente presentado ante el Juez
competente, y dicha aprehension se comunicara al
Ministerio Publico para que actue de conformidad con la
ley, es decir que procede a la persecucion penal tal
como lo establece el Cadigo Procesal Penal.

Esto nos lleva a considerar que en
Guatemala, no se ha atendido lo establecido en la
Convencién Internacional sobre los Derechos del nifio,
ya que al momento de su detencidn y ser puesto a
disposicion inmediata del Juez, se le priva
arbitrariamente de su libertad, sin que sus padres o
tutores se encuentren enterados de los acontecido al
adolescente que supuestamente ha transgredido la ley

Penal.

3.7.2. Causales de detencion provisional

Una de las consecuencias de la adopcion del
paradigma de la responsabilidad, consecuencia de la
Convencion sobre los Derechos del nifio y los documentos
internacionales que la complementan, es que se establecio

gue, durante el proceso penal juvenil, rige la presuncion de



81

inocencia, hasta que no exista sentencia condenatoria

firme.

La influencia que la presuncion de inocencia
debe ejercer sobre la prisibn preventiva queda
claramente establecida en el numeral 17 de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la proteccion de
los menores privados de libertad, que dispone: “Se
presume que los menores detenidos bajo arresto o en
espera de juicio son inocentes y deberan ser tratados
como tales. Esta relacion entre la presuncion de
inocencia y la detencion provisional es reiterada en el
numeral 18 de dichas Reglas, puesto que se establece
que las condiciones de detencién deberan ajustarse a
las exigencias de la presuncion de inocencia, ya que
esta exige que la detencion provisional no pueda
convertirse en una pena anticipada y que debe ser
diferenciada de la pena privativa de libertad, en
particular de la sancion de internamiento, tal como lo
contempla la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, para decretar el auto de procesamiento en
contra del adolescente para decidir sobre la medida de

coercion a adoptar y su justificacion.

Articulo 195...".Una vez escuchado el
adolescente, el juez podra dictar el auto de procesamiento
en contra del mismo. Este procede s6lo cuando exista
informacion sobre la existencia de un hecho delictivo y
motivos racionales suficientes para creer que el

adolescente lo ha cometido o participado en él”.
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Encontramos en este parrafo del Articulo 195
del Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de
Guatemala, tres causales para dictar el auto de
procesamiento que légicamente puede llevar a decretar
la prision preventiva del adolescente segun las

circunstancias del hecho:

a) Informacion sobre la existencia de un hecho
delictivo;

b) Motivos racionales para creer que el adolescente lo
ha cometido o participado en él.

3.8. Derecho penal y los adolescentes en conflicto con la ley penal

Como predambulo al tema, es oportuno citar el Articulo 40

de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que establece:

Articulo 40. “Los Estados Partes reconocen el derecho de
todo nifio, de quién se alegue que ha infringido las leyes penales o
a quién se acuse o declare culpable, de haber infringido esas leyes
a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la
dignidad y el valor, que fortalezca el respeto de nifio por los
derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en
la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de
promover la reintegracion del nifio y de que este asuma una

funcién constructiva en la sociedad...”

3.9. Limites del poder estatal

El Estado es el garante de todas los derechos que le asisten

a los ciudadanos de un pais, el que debe velar porque estos se
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cumplan y para el efecto cuenta con los mecanismos adecuados para

gue se respeten los mismos.

3.9.1. Andlisis del modelo garantista

“El modelo garantista, trasladado al
tema de la infancia adolescencia, implica el
reconocimiento de todas las garantias que les
corresponden a los adultos en los juicios criminales
segun las Constituciones Nacionales y Convenciones
Internacionales, a los menores de dieciocho afios,
mas las garantias especificas que corresponden a

personas en especial estado de vulnerabilidad.

Contra el sustancialismo paternalista y
correccionalista propio de las viejas legislaciones de
menores, el rasgo distintivo de la mayor parte de estas
nuevas leyes ha consistido en la valorizacion de la
forma juridica; impuesta a cualquier intervencion sobre
la vida de los nifios y adolescentes destinada a la
proteccion de sus derechos y mas aun de su dignidad
de ciudadanos. El paradigma paternalista se ha
convertido en el mejor ejemplo de la ausencia
absoluta de reglas, dejandose a la discrecion del juez
las decisiones mas relevantes que atafien a la vida de
la infancia, haciendo posible la legitimacién de las
arbitrariedades y abusos constantes.

Sintetizando, el modelo garantista se presenta
como un Derecho Penal Juvenil, dotado de las mismas
garantias que el Derecho Penal de adultos pero

menos severo, tanto en la tipificacion de los delitos
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cuanto en la cantidad y calidad de las sanciones.
Una democracia que privilegie la legalidad,
entendida como el respeto a las reglas, se obtiene
sobre todo respetando al adolescente, incluso
infractor, como ciudadano responsable, asentando
Su respuesta punitiva, justamente, en el valor

asignado a dichas reglas”.*

3.9.2. Derecho penal minimo y derecho penal maximo

El tipo de respuesta que brinda el
Estado a las infracciones penales cometidas por
adolescentes configura el modelo estatal que rige
determinada sociedad. Es en este sentido que el
derecho penal minimo resulta incomparablemente
Mmenos gravoso y mas respetuoso del adolescente
gue el llamado de las sanciones blandas, impuesta

informal y de hecho arbitrariamente.

El derecho penal minimo tiene tres caracteristicas

relevantes:

1) Se recurre a él como Uultima ratio, y en
consecuencia por la despenalizacion total de los
delitos cometidos por los nifios menores de 12 o de 14
aflos segun las diversas legislaciones, asi como la
despenalizacion de la delincuencia pequefa y
Bagatela de los adolescentes, entendida mas como

problema social que criminal para ser enfrentado

2 Modulo sobre los derechos del nifio en Guatemala. pag. 76.
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primordialmente con politicas de asistencia o con
medios extrapenales de conciliacion de conflictos.
La segunda caracteristica relevante es el respeto
de todas las garantias penales y procesales o sea
la taxatividad de los delitos a la comprobacion de la
ofensa y la culpabilidad, carga de la prueba al
contradictorio y derecho de defensa impuesto al
sistema de responsabilidad penal juvenil. Por
altimo la minimizacién de las penas juveniles, a
través de la existencia, en la mayor parte de los
casos, de medidas socio-educativas alternativas a
la privacion de libertad y sélo en casos extremos
de utilizacion de este tipo de medida, por otra parte

rigidamente limitada en su duracion e intensidad.

Los sistemas de maxima intervencion
deben ser dejados de lado, entendiendo que son
tales los que privilegian la respuesta coactiva del
estado. No es con respuestas punitivas que se
daradn solucion a los conflictos violentos, menos
aun cuando los mismos son evidencias de
problemas sociales profundos que dificultan la

construccion de un verdadero Estado Democratico.

3.9.3. Estado de derecho y autoritarismo

“En Ameérica Latina, y en décadas

recientes como la de los 80, se carecia de un derecho

democratico. Por el  contrario, el mismo era
explicitamente autoritario 'y por lo tanto
antidemocratico. Las principales ramas afectadas de

este derecho autoritario fueron la constitucional y la
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penal. El derecho de menores no fue una excepcion,
asentado sobre una base de poder onimodo y

discrecional.

El Derecho de menores,
particularmente en su caracter de eficiente
instrumento de control social y en su rasgo
sobresaliente de criminalizador de la pobreza,
convivio con la politica del autoritarismo y su
particular politica criminal. Es por ello que con el
retorno de las democracias, fue necesario enfatizar
la relacién entre derecho y democracia, destacando
el caracter transformador del primero y su
necesaria vinculacion con la construccion de

genuinos estados de derecho.

El nuevo derecho de la infancia
constituye un desafio para aquellos que piensan
gue la adecuacion de las leyes a la realidad debe
hacerse sobre la base de leyes que reproduzcan
las politicas de ajuste estructural y las erréaticas
politicas de seguridad producto de la alarma social
generada por la delincuencia juvenil. Antes bien,
este derecho de la infancia que va de la mano de la
solidificacion de la democracia, demuestra que es
posible dejar de lado los autoritarismos para
comprometerse con una nueva utopia que parte de
la posibilidad de un cambio radical de las
condiciones de miseria y olvido que rodean a la

infancia adolescencia en América Latina”.*

2! Modulo de los derechos del nifio en Guatemala. Ob. Cit. pags. 76-77.
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3.10. Limites garantistas

Entre los limites garantistas se encuentran los siguientes:

3.10.1.

Principio de legalidad

El principio de legalidad deriva de la
teoria ilustrada del contrato social y presupone
una organizacién politica basada en la division
de poderes. De este modo, la ley sélo puede
ser el resultado de la deliberacion de los
representantes del pueblo, en el que el
ciudadano tenga el control de la vida politica de
la comunidad. Es el Poder Legislativo el

encargado de expresar la voluntad popular.

Es asi que este principio no sélo es
una exigencia de seguridad juridica, en la
medida en que se conozca cudles son las
conductas consideradas delitos y cual es la
pena asignada a cada una de ellas. El
precepto nullum crimen, nulla poena sine lege,
se convirtié en uno de los principios rectores de
los principios rectores de las Constituciones de
los Estados modernos.

Este principio de legalidad presenta las

siguientes caracteristicas: una garantia

jurisdiccional que exige que la determinacion del

delito y de la pena se haga a través de una

sentencia judicial y, por ultimo, una garantia de

ejecucion que requiere que la ejecucion de la pena

se sujete a una ley que la regule.



3.10.2.

El principio de legalidad trasladado al

derecho de la infancia y adolescencia exige que
estos requisitos que salvaguardan los derechos de
los ciudadanos se extiendan a los adolescentes,
rodedndolos de las mismas garantias que se
encuentran contempladas para los adultos.

Utilidad de la intervencion penal

Si la existencia del Derecho Penal
encuentra una de sus justificaciones en la
preservacion de la convivencia arménica, no
se encontrara legitimado si su intervencion
se demuestra inutil, por ser incapaz para

evitar delitos.

De todos modos, y haciendo un rapido
repaso historico del Derecho Penal, parece
evidente que éste se muestra como una
herramienta idonea para disuadir la comisiéon
de determinados comportamientos dafiosos.
Se debe evitar utilizar una respuesta punitiva
dura cuando para cumplir con su objetivo
protector basta con una reaccién mas leve.
Es lo que se ha dado en llamar Derecho

Penal Minimo.

En el caso del derecho de la infancia,

estd claro que dado la especial situacion de

vulnerabilidad en que se encuentran los

jovenes, es necesario utilizar el Derecho Penal
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como Ultima medida, extremando la utilizacién

de otras medidas alternativas.

3.10.3. Exclusiva proteccion de bienes juridicos

Tal como ha sido concebido vy
estructura el Derecho Penal, éste se dirige a la
proteccion de determinados bienes juridicos que
se consideran valiosos, en un momento dado y
en una comunidad determinada. Si se descuida
este principio rector, los rasgos del sujeto activo
(por ejemplo, personalidad o condiciones de

vida) podrian reemplazar el dafio producido.

Es en este sentido que en el caso del
Derecho de la Infancia la relevante debe ser el
resultado de las acciones, y no las especiales
caracteristicas de los jévenes. Es comudn
castigar la pobreza, la marginalidad, el
abandono; aspectos que han dado lugar a la
configuracion de la situacion irregular, tan
perjudicial para la construccién de un estado de
derecho en donde la calidad de ciudadano debe
ser el rasgo relevante, y dentro de los cuales los

nifos y jovenes no deben ser la excepcion.

3.10.4. Subsidiaridad de la intervencidon estatal

El Derecho Penal deja de ser necesario
para proteger a la sociedad cuando esto puede
conseguirse por otros medios, que seran

preferibles en cuanto sean menos lesivos para
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los derechos individuales. El principio de la
méaxima utilidad posible, para las posibles
victimas debe combinarse con el de minimo

sufrimiento necesario para los delincuentes.

Este razonamiento deja Ilugar al
principio de subsidiariedad, segun el cual el
Derecho Penal ha de ser la ultima ratio, el ultimo
recurso a utilizar a falta de otros menos lesivos.
Deber4 preferirse ante todo la utilizacion de
medios desprovistos del caracter de sancion,
como una adecuada politica social. Seguiran a
continuacion las sanciones no penales, civiles o
administrativas. SO6lo cuando ninguno de los
medios anteriores sea suficiente estara
legitimado el recurso de la pena o de la medida

de seguridad.

En el Derecho Penal de la infancia, con
mas razon y por los motivos ya expresados,
este principio debe ocupar un lugar de
privilegio. Es bien conocido que muchos de los
casos de nifios y adolescentes en conflicto con
la Ley Penal encuentran su causa en problemas
vinculados con politicas sociales deficientes que
generan el marco adecuado para la comision de
delitos. Partiendo de esta realidad, es
necesario considerar el Derecho penal so6lo

como ultimo recurso.
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Proporcionalidad

No sélo es preciso que pueda culparse al
autor de aquello que motiva a pena, sino también
que la gravedad de ésta resulte proporcionada a
la del hecho cometido. Esta idea de
proporcionalidad surgio en relacidén a las medidas
de seguridad, para evitar que las medidas
pudiesen resultar un medio
desproporcionadamente grave en comparacion

con su utilidad preventiva.

La doctrina suele emplear el principio de
proporcionalidad en este sentido de limite de las
medidas de seguridad y como contrapartida del
principio de culpabilidad que limita las penas.
Sin embargo, la idea de proporcionalidad no sélo
es necesaria para limitar las medidas, sino
también para graduar las penas, por lo que ha de
erigirse en principio general de todo el Derecho
Penal. Es menester que la medida de
proporcionalidad se establezca con base a la

importancia social del hecho.

Es asi que la misma interpretacion dada
de este principio para el derecho de los adultos
es aplicable al Derecho de la Infancia. Los
medios empleados para castigar, 0 en su caso
resocializar, deben guardar una relacion
adecuada con el dafio producido, para no

producir un dafio aun mayor.
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Culpabilidad

En su concepcion mas amplia el término
culpabilidad se contrapone al de inocencia. En
este sentido, bajo la expresion principio de
culpabilidad pueden incluirse diferentes limites
al ius puniendi, que tienen de comun exigir,
como presupuesto de la pena, que pueda
culparse a quién sufra del hecho que la motiva.

Es preciso que no se haga responsable
al sujeto por delitos ajenos: principio de
personalidad de las penas. Asimismo, no
pueden castigarse formas de ser,
personalidades, sino soélo conductas, hechos,
principio de responsabilidad por el h echo.
Ademas que el hecho haya sido querido o sea
el dolo, o se haya debido a imprudencia,

principio del dolo o culpa.

Por ultimo, para que pueda considerarse
culpable del hecho doloso o culposo a su autor
ha de poder atribuirsele normalmente a éste,
como producto de una motivacion racional
normal; principio de atribuibilidad o de
culpabilidad en sentido estricto. Una excepcion
a este principio es cuando se considera a un

sujeto como inimputable.

Sin embargo, y en el moderno derecho
de la infancia, dependiendo de las diferentes

determinaciones de edades a partir de las
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cuales se considera a un sujeto imputable o
inimputable, en el caso de Guatemala, es
inimputable absoluto el menor de doce afios.
Es importante destacar que el principio de
culpabilidad adquiere especial vigencia. Solo a
partir de su estricto cumplimiento es posible
dejar de lado decisiones arbitrarias que
socavarian las garantias concedidas a los
adultos, muchas veces soslayadas para los

jovenes.

Humanidad de la intervencién coactiva
del Estado

Este principio constituyé el punto central
del programa de la ilustracibn que concretd
especialmente Beccaria en el S. XVIIl y que ha
inspirado gran parte de las reformas penales

gue se han producido hasta el presente.

No sélo la tendencia ha sido la de
aminorar las penas aplicables, superando para
siempre la imposicién de castigos fisicos y ya
en gran medida la pena de muerte. Sino que
dentro de la pena privativa de libertad una de
las mas utilizadas se intenta humanizar su
aplicacion, para conseguir uno de sus objetivos

mas declamados, el de la resocializacion.

Es la dignidad del individuo, como limite
material a respetar por un estado democratico,

lo que va atenuando las penas impuestas. En
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el derecho de la infancia se hace mas
ostensible, por el dafio concreto y potencial, que
produce el castigo sobre un ser humano en
formacion. Es por ello que el abanico de
medidas alternativas va imponiéndose sobre la
pena privativa de liberad, privilegiando otros
mecanismos que puedan incorporar al joven a

su comunidad.

Resocializacion

En el caso de menores infractores, uno
de los fines mas declarados de las penas, y en
especial de la pena privativa de libertad, es el
de resocializacibn. En teoria este principio
implica un intento de ampliar las posibilidades
de la participacion en la vida social, una oferta
de alternativas al comportamiento criminal. El
individuo debe ser tratado como un sujeto no

privado de su dignidad, con el cual se dialoga.

Sin embargo, en la practica, muchas
veces este fin de la pena se tergiversa,
produciendo una verdadera carrera criminal. Es
en este sentido, que la socializacion en el
ambito de los jovenes adquiere una especial
importancia. El objetivo de la pena debe ser
tomado como uno de los caminos para
completar su socializacion, funcién que en el
caso de un joven infractor no alcanzé a cumplir

ni la familia ni la escuela.
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Solo tomando como horizonte esta
finalidad tendra algun sentido el castigo. De lo
contrario, las posibilidades de que el joven
ingrese en un circulo institucibn de menor
institucion correccional-institucion carcelaria se

incrementan peligrosamente.
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CAPITULO IV

La flagrancia

La captura de una persona en estado de flagrancia, para los
fines del proceso penal, es una medida coercitiva de la libertad
individual. La ha considerado el legislador de tanta trascendencia para
la conservacion del orden juridico quebrantado por el hecho punible,
asi como para prevenir una eventual impunidad, que para la captura en

dichas circunstancias faculta hacerlo a cualquier persona.
4.11. Captura en flagrancia

De cierta manera, la autorizacion legal otorgada a todo
individuo que no esté revestido de autoridad para aprehender a
quien sorprenda en el momento mismo de estar cometiendo un
hecho punible, esta inspirada en un anhelo de solidaridad social
por parte del legislador, quien por esta facultad busca que los
ciudadanos colaboren en la defensa de los supremos intereses de
la administracion de justicia. Y para el eventual captor constituye
un deber moral, que no debiera tener mas limites que el natural y
humano temor del riesgo implicito en su cumplimiento. Pero si no
lo hace, cualquiera que haya sido el motivo, su conducta no seria
susceptible de ningun reproche penal. Lo contrario significaria
obligar a actos de heroismo y temeridad, los cuales no son
comunes en el hombre que inesperadamente se ve sorprendido
por una dramatica situacion que, por su intensidad, puede dejarlo

perplejo, inhibido y atemorizado.

Al hacer referencia a la nocién de flagrancia, se considera
gue es el delito, en general, mientras se ve, 0 sea para quien lo ve
cometer, en otras palabras, para quién estd presente a su
cumplimiento. Esto quiere decir que la flagrancia no es un modo de



98
ser del delito en si, sino del delito respecto a una persona; y por
eso, una cualidad absolutamente relativa, el delito puede ser

flagrante.

El concepto de flagrancia es entonces dado por una idea
de relacién entre el hecho y el delincuente; es necesario, en otras
palabras, la presencia del delincuente, fuera de los casos

exceptuados por la ley.

4.12. Alcances legales de la flagrancia

A los alcances se conoce como cuasiflagrancia que se
refiere a situaciones y comportamientos posteriores a la
consumacion del delito, atribuibles a su autor. Es que si cuando
aun no se h a dado comienzo a los actos ejecutivos de un hecho
punible, entonces se estaria dentro de una concepcion extensiva

de la flagrancia.

No se trata en estricto sentido de una flagrancia, sino de
una extension de ella, la ya conocida como cuasiflagrancia, en la
cual, por las apremiantes situaciones que se presentan resulta
urgente y necesario el procedimiento persecutorio y de
aprehension por parte de los representantes de la autoridad,
qguienes, por dicha razon, estan imposibilitados para obtener en
tan excepcional momento la correspondiente orden escrita de

captura o de registro domiciliario para la misma.

Si no fuera por esa facultad ilimitada de proceder asi, no solo
se permitiria indebidamente a fuga del presunto delincuente, sino que
se le facilitaria la oportunidad de hacer desaparecer los rastro s 0
huellas que en él h hubiera dejado la infraccion, lo mismo que ocultar
los objetos o instrumentos con que se cometié el delito o el producto
de éste.
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4.13. Otras hipotesis de la flagrancia

Las otras hipétesis sobre la extension del concepto de flagrancia
se presentan cuando son tan evidentes los hechos que se
observan en el mundo exterior, que no puede menos de concluirse
que determinada persona acaba de cometer un hecho tipificado

como delito.

La persecucion del delincuente para efecto de su captura esta
subordinada al nexo de continuidad entre la consumacion del hecho
punible que se le atribuye y su condiciébn de fugitivo momentos
después. Si no se presenta esa soluciéon de continuidad, como
cuando el que huye desaparece de la vista de quién lo persigue, la
nocion de cuasiflagrancia pierde actualidad, quedando asi enervada
la facultad de aprehensién en otras diferentes circunstancias de

espacio y de tiempo.

En Tales hipétesis se puede incurrir en una lamentable
equivocacion, al capturar a una persona completamente inocente.
Bien es posible que un tercero sea confundido con el autor del hecho
punible cuando este desaparecié de la vista del publico y aquél
corria en su persecucion, o cuando la persona ajena a los hechos
busca refugio en alguan lugar y alli es sorprendida, pero cuya Unica
razon era la de precaverse de algun eventual peligro desprendido de
la persecucion del delincuente, como cuando para intimidarlo, herirlo
o matarlo, se hacen disparos. El inocente que dio lugar a la fundada
sospecha de ser el autor del hecho punible pudo haber estado en el
mismo lugar de su consumacién y haberse ausentado de alli
velozmente, precisamente para evitar una equivocada imputacién en

Su contra.
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4.4. Derechos del captura en flagrancia

Fuera de los derechos que tiene el capturado, para los casos
de flagrancia existen otros especificos. Ellos son el ser conducido
en el acto, o a mas tardar en el término de la distancia ante el
funcionario competente para iniciar la investigacion, a quién debera
rendir informe sobre las causas de la captura, de lo cual se dejara
constancia en un acta que suscribiran el juez y quién haya realizado

la captura.

Se trata de un derecho inconculcable de una inalienable
garantia de su libertad y del derecho de defensa. Pero puede
suceder que el tiempo que medie entre la captura y la puesta a
disposicion de la autoridad competente, al capturado se le prive de la
oportunidad procesal para recibirle la declaracion indagatoria dentro
de los plazos legales y par que dentro de ellos se resuelva su
situacion juridica que, en no pocos casos, implica la posibilidad de

excarcelacion.

Infortunadamente, por lo que se conoce en la practica, estos
son apenas unos simples ordenamientos escritos que se violan con
muchisima frecuencia, sin que las sanciones disciplinarias y penales
recaigan sobre los funcionarios publicos autores de tales
arbitrariedades. = Una intervencibn mas dinamica y eficaz del
Ministerio Publico sobre este aspecto contribuiria, sin duda alguna, a
corregir la inveterada costumbre que a diario se observa en las
dependencias de los cuerpos de seguridad y de la policia judicial, en
las cuales permanecen durante dias, y aun semanas, individuos

privados de su libertad.
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Cuando la captura ha sido realizada por los particulares, la
obligacion de estos consiste en entregar al capturado a la primera

autoridad policiaca o judicial mas préxima al lugar de la aprehension.

Cuando se abusa con el incumplimiento de la entrega
inmediata del capturado a la autoridad competente, la situaciéon
juridica de éste podria verse afectada, ya por la pérdida de la
oportunidad para poder iniciar su defensa, o porque por razén de la
demora se le haya imposibilitado una mas pronta libertad, a la que
tenia derecho desde un principio.

4.5. Captura por parte de la policia

En otras legislaciones como la Colombiana, se ha defendido la
tesis de que a la Policia no se le deberia permitir las capturas en
estado de flagrante delito, porque siendo la menos familiarizada con
las disciplinas juridicas, se le debe limitar hasta el maximo la facultad

de privar de la libertad a los ciudadanos.

Como quiera que hay delitos de alguna complejidad, se
necesita para darles a estos una adecuada calificacion previa, tener
un solido criterio juridico, del cual carecen la mayoria de policias. La
experiencia ha demostrado que estos funcionarios proceden muy a la
ligera, y que como consecuencia de casi todos los delitos
denunciados ante ellos, expiden casi indefectiblemente la orden de
captura, muchas veces sin establecer con algun grado de
probabilidad si se ha consumado o no la infraccién penal denunciada.
Por eso, las facultades de captura por parte de la policia.

Es por ello que en el caso de los Adolescentes en Conflicto
con la Ley Penal, que segun el Articulo 195 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y la Adolescencia son aprehendidos en
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flagrancia, debe temerse que se encuentran en manos de las fuerzas
represivas del Estado, como lo es la Policia Nacional Civil de
Guatemala, toda vez que siendo estos menores de edad al tenor de
la Constitucion Politica de la Republica, son capturados sin tomar en

cuenta su verdadera condicion ante la maxima ley que no rige.
4.6. Captura publicamente requerida

Resulta indudable que la principal razon para que la ley
autorice también la captura en flagrancia tanto por parte de la policia
como por los particulares se debe a su origen de autoridad
competente.

Tanto los particulares como la misma autoridad, que para el
caso de la detencién en flagrancia, es la policia nacional civil, han de
actuar en el ejercicio de su funcion y deben estar absolutamente
ciertos de no ir a cometer una equivocacion o de que la captura
publicamente requerida no ha perdido su vigencia por cualquier
razon, como cuando la decision judicial que la motivé fue revocada, o
cuando la persona destinataria de dicha orden ya habia comparecido

ante el juez que la reclamaba

Lo mas prudente entonces es que, producida una captura en
estas circunstancias, si se conoce el funcionario que la ordend, el
aprehendido sea llevado inmediatamente a su despacho, o en el
término de la distancia. Si bien es cierto que este procedimiento casi
nunca es realizado por los particulares, cuando se obra de una
autoridad publica debe procederse siempre como en los casos de
flagrancia, es decir, sin retener al capturado mas alla de los limites

establecidos en la ley para aquélla situacion.
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Conviene anotar, que tanto en la captura publicamente
requerida, como en la captura en flagrancia, la autoridad publica que
la realice estad facultada para hacer uso de la fuerza, si ello fuere
necesario. Frecuentemente no se puede ejecutar el arresto sin el uso
de la fuerza o de otros medios coercitivos, y por lo tanto esta
autorizado el particular para emplear la fuerza en la ejecucién del
arresto y puede poner al arrestado en condicion de cautiverio el

tiempo necesario para hacer la prescrita entrega de él a la autoridad.

En este orden de ideas debe tomarse en cuenta que siempre
gue hay captura en flagrancia, se hace uso de la fuerza, por lo que si
esta es aplicada a los adultos, en los adolescentes también se aplica,
por lo que éstos se encuentran en una total desventaja respecto a la

autoridad que los captura.
4.7. Remision de la persona capturada

Singular preocupacion existe para limitar hasta el maximo el
tiempo que el capturado puede permanecer a érdenes de la policia y
demas organismos de seguridad del Estado. Es, sin duda alguna, un
control indispensable para evitar arbitrariedades, y una garantia para
acercar lo mas pronto posible al aprehendido a las oportunidades de

defensa ante el juez competente.

El Codigo Procesal Penal en el Articulo 87 establece la

oportunidad y autoridad competente en la siguiente forma:

“Si el sindicado hubiere sido aprehendido, se dard aviso
inmediatamente al juez de primera instancia o al juez de paz en sus
caso, para que declare en su presencia dentro del plazo de

veinticuatro horas a contar desde su aprehensiéon. El juez proveera
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los medios necesarios par que en la diligencia pueda estar presente

su defensor...”

En el caso de los adolescentes en conflicto con la ley penal,
también gozan de estos derechos. Y asi lo estipula el Articulo 195
del Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica.

4.8. Libertad inmediata por capturailegal

Dado el bien juridico que resulta lesionado por una buena
cantidad de delitos considerados de menor gravedad, en el
procedimiento penal vigente no se amenaza a sus eventuales
autores con la captura para ser vinculados al proceso penal.
Simplemente se les cita para efectos de recibirles indagatoria, al

término de la cual deben ser dejados en libertad.

Existen diversas situaciones:

a)Captura fuera de la flagrancia: Puede suceder que por deliberada
arbitrariedad, los representantes de la autoridad proceden a la captura

de personas sin haber sido sorprendidas en estado de flagrante delito.

b)Captura cuando debi6é haber sido citado para indagatoria: Por la
naturaleza del delito imputado a una persona cuando es de menor
gravedad que otros, los fines del proceso penal se podrian cumplir
perfectamente sin ocasionar perjuicio a la investigacion y sin poner en
peligro los intereses de la justicia, manteniendo al acusado en el pleno

disfrute de su liberad personal.

c)Captura en la etapa de indagacion preliminar: Siendo que la primera
finalidad de esta etapa apunta a decidir, por las dudas que puedan

haber surgido, si se procede 0 no a la apertura de la investigacion,
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resulta apenas logico que no se pueda ordenar la captura de la
persona imputada de la comision de un hecho punible.

La captura en flagrancia segun el Codigo Procesal Penal
guatemalteco

El Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de
la Republica, regula la flagrancia en el Articulo 257 de la

siguiente manera:

“Articulo 257. Aprehension. La policia deberé aprehender
a quién sorprenda en delito flagrante. Se entiende que hay
flagrancia cuando la persona es sorprendida en el momento
mismo de cometer el delito. Procedera igualmente la
aprehension cuando la persona es descubierta instantes
después de ejecutado el delito, con huellas instrumentos o
efectos del delito que hagan pensar fundadamente que acaba de
participar en la comisién del mismo. La policia iniciara la
persecuciéon inmediata del delincuente que haya sido
sorprendido en flagrancia cuando no haya sido posible su
aprehension en el mismo lugar del hecho. Para que proceda la
aprehension en este caso, es necesario que exista continuidad

entre la comision del hecho y la persecucion.

En el mismo caso, cualquier persona esta autorizada a
practicarla aprehensién y a impedir que el hecho punible
produzca consecuencias ulteriores. Debera entregar
inmediatamente al aprehendido, juntamente con las cosas
recogidas, al Ministerio Publico, a la policia nacional o a la

autoridad judicial mas proxima.

El Ministerio Publico podra solicitar la aprehension del

sindicado al juez o tribunal cuando estime que concurren los
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requisitos de ley y que resulta necesario su encarcelamiento, en
cuyo caso lo pondra a disposicion del Juez que controla la
investigacion. El Juez podrd ordenar cualquier medida
sustitutiva de la privacion de libertad, o prescindir de ella, caso
en el cual liberard al sindicado”.

Este Articulo regula la aprehensién de un adulto, en el
caso de flagrante delito e incluye al Ministerio Publico dentro de
las autoridades a las que se debera entregar al aprehendido. Lo
anterior no es inconstitucional, ya que el Ministerio Publico
siempre esta obligado a poner al aprehendido a disposicion de la
autoridad judicial competente, como lo dispone el Articulo 6 de la

Constitucion Politica de la Republica.

4.10. Analisis critico del Articulo 195 del Decreto 27-03 reformado
por el Articulo 5 del Decreto 02-04 ambos del Congreso de
la Republica, Ley de Proteccion Integral de la nifiez y la

adolescencia

El Articulo 195 del Decreto 27-2003 del Congreso de la
Republica, que se refiere a la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y la Adolescencia sefiala especificamente que:

“Articulo 195. Flagrancia. Cuando el adolescente sea
aprehendido en flagrante violacién a la ley penal, deberd ser
presentado inmediatamente a su detencién, ante el Juez
competente. La detencibn debera ser comunicada
simultdneamente al Ministerio Publico, el que actuard de

conformidad con la Ley

En ningun caso el adolescente detenido puede ser llevado a

cuerpo, cuartel o estacion de policia o centro de detencion para
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adultos. Quién traslade o detenga a un adolescente a un lugar
distinto al sefialado incurrir4 en el delito de abuso de autoridad.
El juez bajo su estricta responsabilidad certificara lo conducente

para los efectos de la persecucion penal del responsable.

En todos los casos, el juez al resolver el caso del
adolescente se pronunciaré sobre la legalidad de la detencion.

Una vez escuchado el adolescente, el juez podra dictar
auto de procesamiento en contra del mismo. Este procede sélo
cuando exista informacion sobre la existencia de un hechos
delictivo y motivos raciones suficientes para cree que el

adolescente lo ha cometido o participado en él.

El auto de pronunciamiento tiene como objeto sujetar al
adolescente al proceso. Dicho auto debe contener los datos de
identificacion personal del mismo, una enunciacion de los
hechos que se atribuyen al mismo, la calificacion legal del delito
o falta y su fundamento legal, los motivos y fundamentos de la
decision, y la parte resolutiva. En el mismo auto, el juez debera
pronunciarse sobre la medida de coercion a adoptar y su

justificacion”.

Inicialmente, frente al contenido de esta norma, puede
aseverarse que al adolescente que es aprehendido en esta forma
flagrante, se le pone en manos a las fuerzas de policia para que
procedan a su detencion, luego debe ser puesto a disposicion del
Ministerio Publico, que es el ente acusador en todo proceso penal,
en ningdn momento se contempla que debe darse aviso a sus
padres o a quienes tengan la custodia del mismo. Es tratado como
un adulto, extremo este que no es concorde con la disposicion
constitucional de ser tratado como un menor de edad, asi como

también por las Convenciones y Tratados Internacionales que lo
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consideran un sujeto que debe gozar de derechos y garantias

especiales por su condicion de edad.

Cuando entrd en vigencia la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y la Adolescencia, no se habia incluido el parrafo
segundo, por lo que fue mediante la reforma contenida en el
Decreto Numero 02-2004 del Congreso de la Republica que se
incluyé dicha adicibn. Para aminorar el efecto nocivo de la
norma, la cual va contra la seguridad plena de cualquier
adolescente que se encuentre en la situacién de conflicto con la
ley penal, precisamente por la magnitud del dafio que se le
puede causar a un adolescente que se enfrente a las fuerzas de

seguridad del Estado.

Es sabido que si la Policia Nacional Civil tiene la autoridad
de aprehender en flagrancia a estos menores de edad, a
sabiendas de su impotencia, puede existir un abuso de autoridad
gue amerita sea tomada en cuenta por el legislador al momento
de realizar una reforma a esta Ley que actualmente entré en
vigencia como una ley emergente ante la situacion que se vive
en Guatemala, debido a la proliferacion de las “maras”, pero
considero que ese es un problema social que debe resolverse
con una Ley antimaras, tal como ha sucedido en otros paises de

Centroamérica.

Hay que recordar que en nuestro pais, no solo adolescentes
pertenecientes a pandillas existen, también se esta aplicando esta
norma a cualquier adolescente que por una u otra causa se vea
involucrado en una situacién que puede tildarse de antijuridica. En
tal sentido debe meditarse en cuanto al alcance que puede tener la

aplicacion de esa norma en la practica.
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CONCLUSIONES

El Derecho Penal de los adultos no se puede aplicar en idéntica medida a

los jovenes transgresores en conflicto con la ley penal.

Por su corta edad y sus especificas caracteristicas psicobiolégicas, los
menores de edad adolecen de la capacidad suficiente para comprender el
alcance del hecho antijuridico perpetrado o para actuar conforme a esa

comprension.

En el estado de minoridad, se tiene que tomar en cuenta la condicién del

menor para consagrar un cuerpo normativo de indole protector.

La concepcion clasica de la minoria de edad esta siendo superada por los
postulados de la nueva Ciencia Juridica de menores, en cuanto que
propugna la instauracion de una concepcion radicalmente diferente, al
concebir a la persona humana en las primeras fases del desarrollo, como

un ser racional y potencialmente libre.

Al reconocer al menor de edad como persona auténoma, trae como
consecuencia directa que la respuesta estatal a los conflictos de
naturaleza penal se inscriban dentro del &mbito de control social punitivo,
diferenciandolos claramente de las respuestas sociales que se le asignan

como sujetos sociales con base a sus necesidades y no de peligrosidad.

Como personas autbnomas, los menores de edad gozaran de todos los
derechos que a toda persona se le atribuyen y otras por razén de su
condicion social, esto constituira el primer nivel para el criterio de

inimputabilidad de los menores de edad, ser tratados como personas.

La concepcién constitucional de los menores de edad colisiona con la

incoherente normativa de la ley de proteccion integral de la nifiez y la
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adolescencia al regular la fragrancia de los adolescente en conflicto con la ley

penal al no tomar en cuenta dicha condicion.

8) La culpabilidad de los menores de edad ha sido un punto central de la
discusion doctrinal de los Ultimos afios dadas las diversas concepciones que
sobre esta categoria de la teoria general del delito, se han elaborado en el

desarrollo histérico de la dogmatica penal.

9) La concepcidn de la culpabilidad y del menor de edad especificamente de su
imputabilidad ha dependido de la posicidbn normativa y doctrinal vigente en

cada momento histérico.

10) La inimputabilidad de los menores de edad constituye el centro de
atraccion en el modelo de justicia de menores. Su contenido debe verificarse
desde la perspectiva politico-criminal, debido a que sus implicaciones influyen

en todo el sistema de justicia.

11) La sospecha suficiente de culpabilidad como exigencia material para
ordenar la detencién provisional, no es identificatoria del Derecho Penal
Juvenil, ya que también es requerida por el Derecho de Penal de adultos por
lo que los adolescentes en conflicto con la ley penal no deben ser

considerados como adultos.
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RECOMENDACIONES

Debe evitarse el abuso en el incumplimiento de la entrega inmediata
del capturado a la autoridad competente, toda vez que la situacion juridica
de éste podria verse afectada, ya por la pérdida de la oportunidad para
poder iniciar su defensa, o porque por razon de la demora se le haya
imposibilitado una mas pronta libertad, a la que tenia derecho desde un

principio.

Lo mas prudente cuando se ha producido una captura en flagrancia, si
se conoce al funcionario que la ordend, el aprehendido sea llevado
inmediatamente a su despacho, o en el término de la distancia. Y en el
caso de los adolescentes en conflicto con la ley penal, debe darse
notificacion a los padres, en atencion a la minoria de edad, contemplada
constitucionalmente. Si bien es cierto, que el Articulo 195 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia no lo contempla debe
adicionarse, por su especial situacion de minoridad.

Se recomienda tomar en cuenta que los adolescentes en conflicto con
la ley penal, constituyen una problematica para el pais, pero no por ello
deben ser sometidos a tratos coercitivos que violen sus derechos y
garantia otorgados por la Constitucién Politica de la Republica, por lo que
debe instruirse a las autoridades de policia para que eviten la agresion

fisica al momento de la detencién de estos menores.

Es conveniente lograr la adicion en el Articulo 195 de la Ley de Proteccion
Integral, en el sentido de que al momento de la detencién de un adolescente
se notifique de la misma a los padres o encargados de los mismos, por

considerarse un derecho inherente de su condicidon de menores de edad de

conformidad con la Constitucién Politica de la Republica.
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Para el caso de la detencién de los adolescentes en conflicto con la ley
penal debe suprimirse la flagrancia contemplada en el Articulo 195 del
Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica, ya que en la forma en que se
realiza es atentatoria a la condicion de minoria de edad de los mismos,
colisionando dicha norma con lo preceptuado en la Constitucién Politica de la

Republica, al regular la inimputabilidad.
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