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INTRODUCCION.

En el presente trabajo, se ha realizado una investigacion acerca de los
menores en conflicto con la sociedad y su Marco Juridico, ya que como
fendbmeno actual se ha comprobado que la delincuencia Juvenil es uno de los
mayores problemas que han generado altos indices de violencia, Muerte e
inseguridad social, pero es también importante el sefialar de que manera,
este fendbmeno esta siendo tratado por nuestro derecho positivo, y que tan
efectivo es este para la Sociedad actual, por lo tanto en la presente
investigacion se pretende determinar que tan efectivos son los métodos de
reeducacion de los menores en conflicto con la Ley, basando la importancia
del tema en que es un fenOmeno actual, que afecta directamente a la

sociedad y que impide el desarrollo de esta.

Como en toda investigacion, se tiene que hacer una resefa histérica
del tema a investigar, con la finalidad de analizar la evolucién histérica de el
tema a tratar, por lo que se llevara al lector a través de las diferentes épocas
que han influenciado en el tema, en las cuales se ha dado un tratamiento
especifico a los menores, y en que tipo de elementos sociales se ha basado
el derecho actual para el tratamiento de aquellos menores que en la
actualidad realizan actos delictivos y que se encuentran en los diferentes

programas de reeducacion que se les ofrece.



El hablar de un derecho de Menores, es hablar de un tema que tuvo
sus origenes a finales del siglo XIX, proceso que fue resultado de varios
intentos por asegurar la integridad de los menores, ya que en épocas
anteriores no se puede concebir un Derecho de Menores, por el simple
hecho de que estos en si, eran considerados como un Cero a la izquierda en
la Sociedad, carecian de Importancia, a excepcion de cuando se les
consideraba como una cierta mercancia a la cual sacar provecho, es asi
pues como en vista de los tratos que los menores recibian, la sociedad y
determinados grupos de personas altruistas, han incentivado al
Ordenamiento Juridico, el asegurar a los menores todas aquellas garantias
que por tantos afios se les han sido negadas, por cuestiones politicas,
culturales, sociales econémicas etc., para ello también haremos un estudio
de las diferentes doctrinas que han repercutido en las Legislaciones con
respecto al Derecho de Menores, siendo asi que han sentado las bases de
algunos mecanismos que han encaminado a un mejor trato y a un mejor
método de reeducacion de aquellos menores que estan en conflicto con la
Ley, y que tienen como objetivo principal la educacion, la integridad fisica y
psicolégica de los menores, asi como también el asegurarles una

supervivencia que ayude a su desarrollo pleno.

Respecto a la legislacion aplicable, este planteamiento parte de la



concepcion actual de la nifiez y adolescencia como sujetos de derecho.
Desde la constitucion de 1939, se comienza en nuestro pais a regular
aspectos sobre la familia haciendo alusién a la proteccidn de la maternidad y
la infancia, la cual gradualmente va siendo reformada en los afios 1944,
1945,1886. En la constitucion de 1950 se vieron grandes innovaciones en
materia de menores, ya que por medio de esta el estado tomo bajo su cargo
velar por la proteccion de estos y no dejarlos bajo los instintos paternales. En
cuanto al fundamento legal internacional partiendo desde la convencion de
los derechos del nifio, las reglas de Beijing, las directrices de RIAD, etc. Hay
mucho fundamento legal por conocer y del cual se da alguna referencia en el
presente estudio, la legislaron secundaria la cual es de vital importancia en
este tema ya que es la que se aplica al momento de conocer sobre la

infraccion de alguna regla por parte de alguin menor.

En cuanto a nuestra investigacion, se presentan diferentes puntos de
vista consultados, como lo son, menores en proceso de reeducacion,
entrevistados en el centro de menores de Tonacatepeque, ciudadanos en
general opinando respecto a los planes de accién tomados por el gobierno
central para la erradicacion de la delincuencia juvenil, y los resultados

obtenidos.

Hemos dado a conocer un proyecto importante, alterno al



internamiento que se denomina “Proyecto Granja Escuela” el cual ha tenido

resultados positivos en su aplicacion.

Se ha destacado un aspecto importante, que segun Cesar Lombrosso
es una de las causas que generan la delincuencia juvenil, y es el aspecto
Psicoldgico del Criminal, en la cual se expresa que de acuerdo a la infancia y
a los traumas que haya vivido el ser humano, asi podra ser su tendencia a la
criminalidad al ser mayor. Y para ello se presento con anterioridad un modelo
de vivienda y un estilo de vida comun el nuestro pais, y que segun la teoria
de Lombrosso es una influencia determinante en la ola de delincuencia que
se ha desatado en nuestro pais, asi llegamos a la conclusion que la pobreza
es un factor de peso suficiente como para asegurar que es una causa
principal de la delincuencia. Por tal motivo se han detallado algunas
recomendaciones a diferentes instituciones sobre lo que se debe tomar en
cuenta al momento de intentar combatir y frenar la delincuencia, haciendo ver

gue no es solo un trabajo de resultad sino de prevencion.



CAPITULO |

MARCO HISTORICO.

1.1 Evolucion Histdrica de los programas de reeducacion para la

reinsercién social de los menores infractores.

La palabra Menor Proviene del Latin MINOR, que referido al ser
humano, matiza una circunstancia que concurre en la persona durante las
primeras etapas evolutivas de su desarrollo, diferenciandola de aquella
persona que ha logrado su plenitud. Asi, se es menor en comparacion
con la personal que ya es mayor, y constituye una situacién concreta de la
vida humana a la que se denomina Minoria de Edad, la cual comprende
un periodo de la vida del hombre que no es exacto ni absoluto, puesto
gue esta en funcién del ordenamiento positivo que regula las relaciones

entre los menores y su medio.

Cuando nos referimos a la categoria de adolescentes o jovenes
infractores o en conflicto con la ley hacemos alusién a las personas que
pudiendo ser sujetos de la ley penal para adolescentes, se les ha
imputado la comisién de una infraccion a la norma penal o se les ha
encontrado culpables de la comision de un delito, conforme al numeral 2.2
de las Reglas de Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de
Menores, conocidas como Reglas de Beijing. El termino nifio y nifia por su

parte comprende a toda persona menor de dieciocho afos de edad.



Los jévenes adolescentes en conflicto con la ley, son el conjunto de
personas destinatarias de la norma juridica, de acuerdo con el art. 2 de la
Ley del Menor Infractor, poseen edades entre los 12 y 18 afios de edad, y
han infringido la ley o cometido delito, es decir, han quebrantado la escala
de valores juridicos mas importante que protege el Derecho Penal, por lo
gue su accion u omision se encuentra penada con arreglo al sistema

juridico.

'Histéricamente, durante siglos, la condicién del menor de edad fue
una situacion que carecié de importancia, puesto que se consideraba a
ésta como la etapa en la que se encontraban quienes no tenian una
aptitud necesaria para asumir las funciones de adulto. Al menor de edad
se le considero por milenios, sin una personalidad propia, diferenciada y
sin un valor autbnomo; por lo que hizo falta un derecho que regulara su

situacion personalisima.

No obstante que la minoria de edad no transcendia al ambito
juridico, el periodo de la nifiez fue considerado como una situacion de
desvalimiento a la que intuitivamente se otorgaba una proteccion
genérica, encaminada a salvaguardar la existencia de quienes afirmarian
la presencia continuada de la especie, de la familia o del grupo social al
que pertenecian. La documentacién antropoldgica e histérica consultada
pone en evidencia que el menor a lo largo de la historia no ha sido
valorado y tratado de la misma forma, sino que por el contrario, muestran
un abanico de comportamientos en diferentes pueblos, que va desde la
muerte o castigos corporales, hasta una actitud de indulgencia y

sobreproteccion.



1.1.2 EDAD ANTIGUA.

En la antigledad se contemplaba a los menores desde la
perspectiva de un absoluto sometimiento a sus mayores, sin atribuirseles
importancia alguna. Cuando nacia era examinado por una comision de
ancianos que determinaban su existencia, si era o0 no era idoneo para
desempeiiar la futura condicion de soldado o ciudadano. Resulta
paraddjico hablar de un Derecho de Menores en la antigliedad, cuando se

les privaba incluso del derecho a la vida.

En las tribus Tamala de Madagascar, la practica del infanticidio
surge del deseo de mantener el honor de la familia. Si el nifio nace, de
acuerdo al calendario, en un dia nefasto, se le elimina, porque esta
predestinado a convertirse en un ladron o traer desgracias al grupo
familiar. En Tiro y Sidon se sacrificaba a los nifios con el objeto de calmar
la ira de los Dioses. En Egipto incluso, cada afio se ahogaba en el Nilo a
una jovencita para que el rio desbordara y fertilizara las tierras. En
tiempos antiguos, el infanticidio ejecutado por el padre se basaba en su
derecho de aceptar o rechazar al recién nacido, asi se eliminaba a la
criatura si era una mujer o tenia ciertas incapacidades o mal formaciones.
2En el Antiguo Testamento encontramos pasajes que describen la dureza
en el trato para con los nifios. EI Talmud dulcifico dicho trato, no
consintiendo que se les obligue a trabajar antes de cumplir los seis afios,
ni que se les imponga penas corporales antes de los once, aunque
recomienda que sean tratados con disciplina. En las sociedades

orientales, el pensamiento oscild entre la negacion de toda personalidad

! Quintanilla Molina, Salvador Antonio, Introduccion al Estudio del Derecho de Menores.
San Salvador, El Salvador. Pag. 3.



al nifio y el deber de cultivar su espiritu, pero no encontramos garantias
gue aseguren su vida corporal. Las castas constituian clases hereditarias,
el destino de cada quien se determinaba por el nacimiento. Se borraba
toda individualidad, talento, Inclinacién, esfuerzo, espontaneidad vy
aspiracion; habia un desprecio a la vida y se abolio todos los derechos de

la naturaleza humana al menor.3

En las Republicas Griegas, los derechos individuales se
subordinaron a los del Estado. En Esparta, cada recién nacido era
sometido al juicio de la Asamblea de Ancianos; si se le juzgaba Util
respetaban su vida, y, en caso contrario, era enviado al monte Taigeto y
lanzado desde la cima. En Atenas la atencion a la cultura fisica no se
dirigio a favorecer la personalidad individual, sino que se subordiné a los
fines de la polis. No se cultivaron los valores personales del menor,
puesto que éste permanecia con la nodriza, con el esclavo o con el

pedagogo, sujeto a un régimen cerrado de ejercicio rutinario.

En la “Republica” de Platdén se sefiala que se le negd el derecho a
vivir a quienes nacian débiles y enfermos. En el ambito educativo, Platdn
se manifestd por la defensa de los derechos del espiritu al manifestar que
no se debia usar la violencia con los nifios, sino que instruirlos a través

del juego.

Aristoteles intuye en “La Politica” los derechos del hombre, se

preocupd de la educacion antes que el nifio nazca e incluso, aun antes

2 Grosman, Cecilia P. Y Mesterman, Silvia. Maltrato al Menor: El Lado Oscuro de la
Escena Familiar. Editorial, Universidad Buenos Aires, 1992. P4ag. 59



que sea concebido; al reglamentar el matrimonio, trata la higiene de la
madre durante la gestacion y del amamantamiento materno. Rechaza la
teoria platonica, que planteaba la ausencia de los padres en la educacion
de los hijos, puesto que sostiene que en pro de la educacion, se consolida
la familia. Considera que la educacion debe ser una e igual para todos

sus miembros y que al legislador corresponde garantizar ese derecho.*

1.1.3 LA ANTIGUA ROMA.

En la antigua Roma, el llamado tollere infantum es decir, que el
padre tenia la prerrogativa de acoger al nifio, exponerlo en la puerta del

domicilio o en algun basurero publico.

En la época romana, el hijo queda sujeto al paterfamiliae, quien
embestido de una soberania familiar y poder ilimitado era el administrador
del patrimonio familiar y sacerdote del culto de su casa. La institucion de
paterfamiliae es el simbolo de la negacion de derechos a todos los
miembros de su familia, y sobre todo, en el hijo. El padre ejerce sobre
éste, a modo de un derecho de propiedad, derecho de vida y de muerte.
Dispone de su persona por todos los medios, incluso puede desprenderse
del hijo, por via de enajenacién o de abandono, cuando le resulta una
carga pesada, como podria hacerlo respecto de un esclavo o de una
bestia. Respondia de las faltas cometidas por el hijo, entregandolo al
perjudicado, sino queria indemnizarlo de otra forma. Tenia la facultad de
castigar corporalmente a su hijo. En resumen la tipica familia romana se

presenta como un organismo politico donde la patria potestad supone

® Mendizabal Oses, Luis: Derecho de Menores, Madrid, Editoral Piramide, 1977, Pag. 101y
siguientes.



poder y no deber hacia sus sometidos. Posteriormente, con la evolucion
de la institucion, se acrecientan las obligaciones y se restringen las
facultades. La Patria potestad comienza a concebirse como un officium,

es decir, como un deber de proteccién y asistencia.®

En ese sentido, en el Derecho Romano la situacién de los menores
sufrié importantes cambios en distintos periodos, pues a medida que la
experiencia lo aconsejaba se iban introduciendo reformas para lograr una
mejor proteccion. En este derecho, se establecieron tres periodos de
edad: La Infancia, La impubertad o Infancia Mayores y la Pubertad; pero el
calificativo de “menor” se aplico exclusivamente al pupilo por su condicion
de sui juris, en el Derecho Romano, es quien no estaba sometido a
ninguna potestad domestica, quien poseia en términos actuales, plena
capacidad juridica de obrar; el hijo de familia liberi (hijo legitimo), por su
condicion de alieni iuris, Persona sometida a mandatos, en el Derecho
Romano los esclavos, los hijos y las mujeres en general; Al encontrarse
sometido a la autoridad del paterfamiliae, el menor carecio ilimitadamente
de autonomia juridica y su edad fue totalmente indiferente para el
derecho. La Ley Romana considero al pupilo durante su infancia, privado
de toda voluntad, no otorgandole capacidad para obrar. El periodo de la
infancia duraba hasta el séptimo afio cumplido, en este periodo la persona

no puede realizar actos juridicos.

La impubertad se extiende hasta los doce o catorce afos, para las

hembras y varones, respectivamente; en general podian realizar

* Aristételes: La Politica, Trad., por Julio Palli Bohet, 22 Edicion, Barcelona, Editorial
Bruguera, 1981, Pag. 295 y siguientes
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validamente los actos que les eran ventajosos, en tal sentido, no estan por
completo privados de capacidad de obrar. Pero la tenian limitada para
aquellos negocios juridicos que pudiera acarrearles algun perjuicio, no
pueden obligarse, ni enajenar sus bienes, aun cuando sean capaces de
adquirir y de obligar a los terceros que con ellos contrataban. Terminada la
impubertad, comienza la pubertad que comprende ya toda la vida y tienen
plena capacidad de obrar; la anterior situacion se modifica tras la
promulgacion de la “Lex Pleatoria de Circunscriptore adulescentium” es
decir, la ley dictada para auxiliar a quienes no habian cumplido los
veinticinco afios de edad. Es en este instante cuando aparece el concepto
juridico de “menor edad”, al subdividirse la pubertad en mayor y menor
edad. Los menores sui uris, siendo puberes, y que no tenian cumplidos los
veinticinco afos de edad, tenian plena capacidad de obrar; pero si
resultaban perjudicados se presumia que la otra parte habia abusado de
su inexperiencia y el magistrado, ademas de imponer las penas que
establecia la “Lex Plaetoria”, otorgaba a los menores la restitucion por
entero de lo que habia entregado considerandose como no acaecido el

acto dafioso. .°

1.1.4 EDAD MEDIA.

En la Edad Media, se da la ausencia de un sentimiento de la
infancia. No habia conciencia del nifio como un ser distinto al adulto. Era
considerado como un adulto en pequefio, destinado a crecer en
posiciones socialmente ya determinadas, no poseia juguetes o ropas

especiales que lo pudiera diferenciar. Era un miembro del amplio hogar,

® Grosman, Cecilia P. y Mestermean, Silvia. Op. Pag. 60 y 61; Mendizabal Oses, Luis, Op.
Péag. 103
® Mendizabal, Oses, Luis, Op. Cit. Pag. 139-140
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por lo que la socializacién estaba asegurada por la participacion de los
nifios en la vida adulta, no poseyendo lugares de agrupacién propios.
Aprendia las cosas que era necesario saber, ayudando a los mayores a

hacerlas.

En esta época los nifios se encontraban expuestos al abandono o
la muerte. Hasta el siglo XVI, el infanticidio aparece como una practica
socialmente tolerada. Las mujeres de las clases dominantes no cuidaban
personalmente a sus hijos, sino que los confiaban a un ama de leche, que
usualmente vivia en el campo. Los nifios eran criados por una o varias
nodrizas y sirvientes domésticos, conociendo a su madre afios mas tarde.
En las clases populares, el hijo era cuidado por la madre, quien también
cuidaba al hijo de una familia rica; crecia en una familia numerosa y
usualmente era colocado como sirviente o aprendiz a partir de los siete u
ocho afios. La indiferencia materna para con los bebés caracterizaba la
sociedad de la Edad Media: en la alta burguesia y la nobleza, esta
indiferencia comenzo6 a retroceder en los siglos XVIy XVII, pero entre la
gente mas humilde la situacion perdurd hasta el dltimo cuarto del siglo
XVII. Las madres que se quedaban con sus hijos observaban escaso
interés afectivo hacia el bebé, y poco hacian para desarrollarlos como
personas. Aun en el siglo XVII entre la gente comun, la indiferencia se

evidenciaba en la ausencia de luto frente a la muerte del bebé.”’

El mundo afectivo y los contactos sociales tenian lugar fuera de la
familia, en un medio mas denso, constituido por vecinos, amigos,

maestros, servidores; nifios y viejos, hombres y mujeres.

" Grosman, Cecilia P. y Masterman, Silvia. Op. Cit. Pag. 63
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En resumen, el nifio era visto como un estorbo, una desgracia o

una carga insoportable para sus padres.

1.1.5 DOCTRINA CRISTIANA MEDIEVAL.

La primera transformacion en el trato hacia los nifios se inicié con el
Cristianismo. Su influencia remodelé la situacion del menor edad,
desapareciendo la distincién entre el alieni iuris y el sui iuris. El
Cristianismo modificO la consideracion de la existencia del hijo,
reconociéndole un valor y un significado original. La familia es
contemplada a partir de ese momento en funcion de los hijos. EI Nuevo
Testamento puede ser considerado como la primera declaracion de los
derechos del nifio, puesto que santifico el derecho fundamental de su
libertad y su dignidad, al exigir el respeto debido a su persona. Con el

Cristianismo la infancia conquista un valor y un significado en si misma.

No obstante en sus origenes en la doctrina cristiana medieval, la
familia tenia como funcién esencial la reproduccion. San Agustin distinguia
en el matrimonio tres bienes: generacion, fidelidad e indisolubilidad.
Generaciéon no solo significaba procreacion, sino el mantenimiento
material y la educacién de los hijos. Sélo los esposos estan en
condiciones de criar y educar convenientemente a los hijos. El
Cristianismo refuerza la responsabilidad de los padres, quienes tienen la
carga de alimentacién y educacidon de sus hijos, no por ser propietarios de
éstos sino porque los han recibido de Dios. Nace asi el principio por el

cual la paternidad da mas deberes que derechos.®

*Martinez Henrriquez Flor Elisa, Limitantes del menor infractor para su acceso al derecho
constitucional de la educacion y cultura, San Salvador, UCA, afio 2000.
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Con el Concilio de Trento, se superd el antiguo principio del
decalogo que prescribe que los hijos debian honrar a sus padres, pero
nada ordenaba a los padres respecto de sus hijos. En diversos catecismos
se sostiene que el mandamiento no obliga solo a los hijos sino también a

los padres, y que el amor debe ser reciproco.

Se produce en esta época un cambio de mentalidad en cuanto al
trato de los menores. Si en la antiglledad el padre gozaba de la plena
propiedad de sus hijos, para el pensamiento cristiano medieval, el
nacimiento de los hijos otorga mas deberes que derechos, produciéndo se
una inversion fundamental de los principios de la moral familiar. Los
padres ya no pueden disponer del hijo a su antojo. Por lo que el primer
derecho que se quitd al padre fue el de dar muerte a su hijo, ya que no
puede destruir lo que Dios cred. A partir de los siglos Xl y XIlI la Iglesia
condena enérgicamente el abandono de los nifios, el aborto y el
infanticidio. Pero, como ya vimos, en la practica esta mentalidad se

impuso lentamente en la época medieval.

El principio cristiano de que la paternidad da mas deberes que
derechos se entrecruza con otro discurso que legitima el poder de corregir
y castigar a los hijos. El Estado monarquico al consolidar el derecho
paterno de correccién, tomé algunas medidas para amortiguar el derecho

de encierro.

En Francia, un reglamento en el afio de 1673, establecio
condiciones para que los padres pudieran detener a los hijos: solo el padre

podia ejercer este derecho respecto de sus hijos menores de 25 afios; se
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fundé un establecimiento especial para evitar la promiscuidad con los
presos comunes. Posteriormente, a través de otra ordenanza, se
establecio que los hijos menores de 25 afios e hijas de cualquier edad, de
artesanos y obreros que maltrataran a sus padres, fueran perezosos o
estuvieran en peligro de convertirse en tales, eran candidatos de encierro.
Detencién que tenia caracter definitivo y s6lo podia suspenderse con el

derecho de gracia reservado al Estado. °

Debido que la sociedad medieval fue una sociedad jerarquica, era
necesario mantener el poder paterno, ya que la obediencia era la virtud
primordial del absolutismo politico. La superioridad proviene del orden de
la generacion que implica dependencia y sumision de los hijos. El padre

busca el bien de sus hijos cuando castiga.

Por otra parte, la teologia cristiana de esa época, representada por
San Agustin, sostuvo que la naturaleza del nifio era tan corrupta que la
tarea de correccion es costosa. Para él, educacion significaba que el nifio
debia ser tratado duramente, pues era un ser imperfecto y maligno, y era
necesario salvarlo del pecado. En tal sentido, los nifios carecian de razon
y de juicio, por lo que recomendaba medidas para combatir sus malos
instintos. Descartes rechaza la tesis de San Agustin, pero sefiala que la
nifez, es ante todo, debilidad de espiritu; en dicho periodo el

entendimiento se encuentra bajo la dependencia del cuerpo.

1.1.6. EDAD MODERNA.

*Martinez Henrriquez Flor Elisa, Limitantes del menor infractor para su acceso al derecho
constitucional de la educacion y cultura, San Salvador, UCA, afio 2000.
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Como hemos visto, durante siglos la figura del nifio se habia
proyectado como la de un hombre en pequefio, sometido a las mismas

leyes y disciplinas de los adultos.

Se trataba de establecer si el menor poseia suficiente “discerni-
miento” para distinguir el bien del mal, problematica que se inicio en el
derecho canodnico y siguié con las practicas jurisprudenciales de las
ciudades italianas. Cuando se constataba el discernimiento, el infante
podia ser castigado con latigo o varillas. Tal ejecucion era cumplida por los
tribunales, en casos de delitos graves, y de lo contrario, por los padres o
maestros. Los impuberes no eran penados, mientras los puberes podian
sufrir destierro, céarcel o penas corporales, dependiendo de la gravedad de
los hechos que cometieran. Se reservaba la pena capital para casos de
suma gravedad que el delincuente ejecutara con malicia, astucia, perfidia,
sin poderse abrigar esperanzas de enmienda. En general, a los menores
se les imponia una pena extraordinaria, reduciéndosele si se constataba

una magna estupidez en casos de infimas transgresiones.°

A mediados del siglo XVII nace una nueva concepcién de la
infancia. En el plano de las realizaciones concretas, se fueron plasmando
en abundantes obras, con bastante antelacion a las leyes de esa época,
varios de los principios que posteriormente elaborarian la doctrina y

retomarian los legisladores.

El cambio en la concepcidn de la infancia y en el trato que recibian

OCarvajal Amaya Mirla Guadalupe, Posibilidad de adecuacién de la Ley del Menor Infractor al
fenémeno delincuencial Juvenil, U.C.A. San Salvador, afio 1996.
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los nifios se bas6 en una cuestién demogréfica, pues se tomd conciencia
de la importancia que la poblacion tiene para una nacién. Se le da
relevancia a la natalidad y se buscan los medios para remediar la

mortalidad infantil.

En el siglo XVIII, se considera al nifio en términos de mercancia, se
propone que el Estado se esfuerce para conservar vivos a los menores
abandonados. Esta concepcién de considerar al ser humano como mano
de obra, beneficio y riqueza, es expresion del capitalismo naciente que
incide sobre el cuidado y proteccién de los nifios. Se promueven nuevas
condiciones de educacion para evitar la tendencia a dejar a los nifios en

manos del Estado o de las nodrizas.

El' movimiento iluminista de finales del siglo XVIII reafirmé
explicitamente el derecho del nifio a la libertad y al respeto debido a la
naturaleza y a las caracteristicas propias de la infancia. Su maximo
representante, Juan Jacobo Rousseau, al publicar “Emilio”, en 1762,
cristaliza tales pensamientos, al darle un valor absoluto a la personalidad
del nifio, con significado de autenticidad y autonomia. Se le considera
como sujeto de exigencias y de un modo de vida que presenta un ritmo de
desarrollo propio y particular. Su obra imprime un impulso a la ideologia de
la familia moderna, en el sentido que el ndcleo familiar comienza a

reflejarse sobre el nifio que se convierte en centro de preocupacion.

En esta nueva ideologia, con respecto al poder paternal, se
considera que a pesar que los padres tienen el “derecho de superioridad y
correccion” sobre sus hijos, este derecho esta limitado por las
necesidades del hijo, incapaz de velar por su propia conservacion. En tal

sentido, no es un derecho, sino un beneficio del nino. En el “contrato
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social’”, Rousseau sostiene que los hijos estan ligados a los padres

durante el tiempo que los necesitan para su conservacion.

En el siglo XVI, San Vicente de Padl, recogio de las calles de Paris
a nifnos abandonados, delincuentes o mendigos, a quienes alojaba en la
Casa de Salud de “San Lazaro”, asi mismo el Rey Francisco | excluyo de
responsabilidad a todos los menores de edad y se establecio un criterio

proteccionista.

En Alemania en los siglos XVIl'y XVIII todavia se aplicaba la pena
de muerte a los menores de ocho afios; a partir de los diez ya era aplicada

en la hoguera.

En Suiza desde 1862, se estableci6 la limitacion de la publicidad en
los juicios seguidos contra menores. En Bélgica, su Codigo Penal de 1867,
no admitia la irresponsabilidad de los menores, pero si eran condenados
por actos cometidos antes de los dieciséis afios la condena quedaba

sujeta a la prueba de que habia obrado con discernimiento.

1.1.7 EDAD CONTEMPORANEA.

En el siglo XIX, como resultado de las obras de los pensadores del
siglo anterior, se despertd cierta sensibilidad entre filantropos, filésofos,
pedagogos y penalistas que al describir la dolorosa vida de los huérfanos,
reclaman la intervencion del Estado para la asistencia de la nifiez
desvalida. El Estado interviene, cada vez mas para vigilar a los padres del
menor desprotegido o delincuente. Al comprobarse una carencia paterna o
materna, los sustituye; aparecen nuevos personajes como el maestro, el

juez de menores y el asistente social. La sociedad recorta las
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prerrogativas del padre, ejerciendo control sobre sus acciones y al
detectar deficiencias, lo sustituye. Sin embargo, se mantiene la facultad
del padre de juzgar y castigar, puesto que discutir su autoridad hubiese
significado debilitarlo, con el peligro de provocar desorden en la familia;
pero, la ideologia igualitaria de la Revolucion Francesa hace énfasis en un

mayor control de la autoridad paterna.

El tratamiento del menor, en general, cambié con el proceso de
desarrollo del capitalismo. ElI nuevo orden social separé el ambito del
trabajo del de la unidad familiar; la familia perdi6 el control sobre el
individuo. La familia extensa se disperso, lo que vino a transformar la
situacion del menor. El capitalismo trajo la division de funciones, puesto
que el individualismo burgués conllevo a la individualizacién del nifio. La
educacion fue redefinida, convirtiéndose la escuela moderna en la
articulacion del nuevo concepto de nifiez. Al expandirse la educacion, sale
del hogar; la escuela se convierte en la institucion de concentracion de los
nifios y, por ende, de la educacion colectiva e instrumento de iniciacion
social garantizadora del proceso del estado infantil al adulto. La educacion
tedrica reemplazé a la practica; el nuevo tipo de educacion segrego a los
nifios del mundo de los adultos, por largos periodos de tiempo

extendiendo la independencia de éstos con respecto a los padres.

El papel del nifio en el seno de la familia se volvié importante, éste
permanecia unido a ella, en todo sentido, hasta que pudiera constituir otra
familia. Se cred toda una ideologia alrededor del concepto “nifiez’; los
nifios como seres puros, inocentes, asexuales, en contraste con la época

anterior, en el que los nifios al integrarse a la vida adulta, conocian los
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hechos reales de la vida directamente y desde muy pequefios. A la nifiez
se le consider6 sindnimo de “debilidad” e “indefensién”, por lo que necesita

de la proteccion por su propio bien.

En el siglo XIX, se piensa que los nifios no pueden estar
abandonados a su libertad, sin coaccion ni jerarquia, por lo que el Estado
debe exigirles disciplina. En la escuela, la misién del maestro es educar
mas que instruir. La idea de la infancia desvalida surge asociada al
sentimiento de responsabilidad moral de los maestros y partiendo del
gobierno autoritario y jerarquico de los colegios, se introduce un sistema
disciplinario mas riguroso. En este proceso de descubrimiento e invencion
de la nifiez, se modela un sujeto a quien la escuela dara forma definitiva.
La escuela se organiza bajo tres principios fundamentales: obligacion de
denunciar, vigilancia permanente e imposicién de castigos corporales, y
cumple conjuntamente con la familia, la doble tarea de prolongar el
periodo de la nifiez, arrancaAndola del mundo de los adultos. Fue el

nacimiento de una nueva categoria.

La disciplina a la que son sometidos los menores, se sustrae de las
leyes y califican y reprimen un conjunto de conductas excluidas de los
sistemas de castigo. El nifio debe ser sometido a un orden dado por la
fuerza del poder disciplinario. La educacién se centra en la obediencia, por
lo tanto se castiga la desobediencia a la regla. Se legitima el castigo
corporal como recurso educativo y se descalifica la ternura hacia los nifios,
como instrumento formativo. Se da una nueva actitud hacia la infancia,
inaugurandose la educacion autoritaria, sustituyendo el aprendizaje
espontaneo y se crean métodos especiales para el encauzamiento de la
conducta infantil. EI padre es el encargado de ejercer el poder de

correccion dentro del grupo familiar.
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Se comienza a atenuar el empleo del castigo corporal en la
disciplina escolar, dejando de ser considerado como un recurso educativo
idéneo, imponiéndose la idea de que no debe castigarse fisicamente a los
nifos. Es el nacimiento de un nuevo sentimiento hacia la infancia,
despertando en el nifio la responsabilidad y el sentido de dignidad, para
irlo preparando para la vida adulta. Esta es la nueva modalidad de
educaciéon reinante en el siglo XIX: la educacion deja de consistir
Gnicamente en reprimir las tendencias negativas del nifio, sino que trata de
emancipar al nifio, ensefiandole gradualmente su autonomia; se reconoce
a la infancia como una etapa especial de la vida humana. El nifio deja de
ser un objeto de propiedad de los padres y comienza a asumir su
condicion de sujeto de derechos. ** En resumen, si a finales del siglo XVIII
se descubre la escuela como el lugar de produccion de orden y
homogeneizacién de la categoria nifio, en el siglo XIX se concibe y se
pone en practica los mecanismos que recojan y protejan a los nifios que
han sido expulsados, 0 no han tenido acceso al sistema escolar; por otra
parte, si el siglo XIX, fija la categoria social del nifio tomando como punto

de referencia la escuela.

En la investigacién de De Mause !? se concluye que creada la nifiez
y abriéndose plenamente la posibilidad de su corrupcion se sientan las
bases que permitan ocuparse de la nifiez abandonada como categoria

especifica.

! Garcia Méndez, Emilio “Para una historia de control penal de la Infancia: La Informalidad
de los Mecanismos Formales de control social” en: un Derecho Penal del Menor; Editorial
Juridico Cono sur Ltda. Santiago de Chile, 1993 Pag. 154-160
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La historia del control social formal de la nifiez, como estrategia
especifica, constituye la construccion de una categoria de sujetos débiles
para quienes la proteccion, mas que un derecho, constituye una
imposicion; por lo menos, hasta fines del siglo XIX se denota un
tratamiento penal predominantemente indiscriminado de los nifios
respecto de los adultos, tanto a nivel normativo como en la ejecucién de

las penas.

Al inicio del siglo XX, se asiste a la fijacion de la categoria socio-
penal del nifio que tiene como puntos de referencia, por una parte, la
psicologia que demostrd la existencia de diferencias radicales entre los
nifios y los adultos, poniendo de relieve los rasgos caracteristicos de la

adolescencia, y por otra, una estructura diferenciada de control penal.

Los primeros antecedentes “modernos” del tratamiento diferencial
en el caso de menores delincuentes se encuentran en disposiciones que
limitan la publicidad de los hechos de naturaleza penal cometidos por
menores. Se considera que la “Norway’'s Child Welfare Act’ (Actividades
de Asistencia Social para la nifiez Noruega), aprobado en 1896 y puesta
en vigor en 1900 constituye el documento juridico mas importante, puesto
gue contiene todas las caracteristicas del actual Derecho de Menores. Las
disposiciones juridicas de caracter socio-penal contenidas en las politicas
de reforma se refieren al aumento de la edad penal, sustrayendo a los
nifios completamente del sistema de los adultos y a la imposicion de

sanciones especificas para los nifios “delincuentes”. Las politicas de

' De Mouse lloyd, “Evolution der Kindheit, citado por Garcia Méndez, Emilio en Para una
historia del control penal de la infancia: La informalidad de los Mecanismos Formales de
Control Social. 1993, Pag. 156

22



segregacion de los menores del sistema penal de adultos, a partir del siglo
XIX, se legitiman por el cienticismo del positivismo criminolégico y las

teorias de la defensa social derivadas de éste.

El afio de 1899 marco un hito, un cambio fundamental, en el control
penal de la nifiez, es decir en las practicas socio-penales de “proteccidn-
segregacion’ de la infancia, puesto que por medio de la “Juvenile Court
Act’ o Cortes Juveniles en lllinois, se crea el primer tribunal de menores;
no obstante, existe debate respecto a esta afirmacion puesto que
Massachussets y Nueva York aprobaron leyes, en 1874 y 1892 respecti-
vamente, que disponen que los menores acusados de delitos fueran
juzgados en forma diferente a la de los adultos. Pero se acepta que la ley
de tribunales para menores aprobada por la legislacién de lllinois fue la
primera promulgacion oficial de este tipo que serviria de modelo para otros

Estados y paises.

El sistema de tribunales para menores fue parte de un movimiento
general encaminado a sustraer a los adolescentes de los procesos de
derecho penal y a crear programas especiales para nifios delincuentes,
dependientes y abandonados.® La reforma de la justicia de menores era
necesaria por las espantosas condiciones de vida en las céarceles, en las
que los nifios eran alojados en forma indiscriminada con los adultos y la
formalidad e inflexibilidad de la ley penal, que obligaba a respetar los
principios de legalidad y de determinacion de la condena, impedian la

tarea de represion, proteccion, propia del derecho de menores.

Los tribunales para menores se constituyeron como centros de
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accion para la lucha contra la criminalidad juvenil; no sé6lo ayudaban a
recuperar la infancia del sistema penal, sino que la protegian del peligro
moral. Se considerd esta institucion como el mejor mecanismo de
proteccion de la infancia abandonada y culpable, la salvaguarda mas
eficaz de la sociedad. Era necesario a criterio de los reformistas, modificar
radicalmente los principios procesales propios del derecho penal
iluminista, para que el Estado pueda ejercer las funciones de proteccion y
control’, por lo que se anuld la distincion entre menores delincuentes,
abandonados, maltratados y en riesgo y se considerdé anulacion de la
figura del defensor, proponiendo la necesidad de sentencias de caracter

indeterminado, para garantizar una proteccion permanente.

14 os reformadores de fines del siglo XIX tenian, entre otros los
siguientes principios:

1. Los delincuentes jovenes tenian que ser separados de las
influencias corruptoras de los criminales adultos;

2. Los delincuentes jovenes, tenian que ser apartados de su medio y
encerrados, por su propio bien y proteccion; los reformatorios
debian ser santuarios custodiados, donde se combinaran amor y
orientacion con firmeza y restricciones;

3. Los delincuentes jovenes deben ser enviados al reformatorio sin
proceso y sin garantias legales minimas; no era necesario un
proceso en regla, pues los reformatorios deben reformar y no
castigar,;

Las sentencias deben ser indeterminadas;

El castigo sOlo era necesario mientras fuera conveniente para la

¥Gonzalez Orellana, Reyna, Eficacia de las medidas aplicables al menor infractor para su
reinsercion en su familia y en la sociedad, U.C.A. San Salvador, 1997.
' Platt, Anthony M. Op. Cit. Pag. 152-153
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persona castigada, después de agotarse todos los demas métodos;

6. Los reclusos tenian que ser protegidos de la pereza, la indulgencia

y el lujo, mediante el ejercicio militar y fisico y una vigilancia

constante; la esencia del programa lo constituye el trabajo, la

enseflanza predominando los conocimientos industriales vy
agricolas, y la religion.

En la ley de tribunales para menores de 1899 culminaban casi

treinta afos de esfuerzos reformistas en lllinois; sin embargo, no era una

‘reforma radical’, sino una reforma politicamente transigente que

consolidaba las practicas existentes.

Los estatutos originales del tribunal para menores permitian
investigar una gran variedad de necesidades y de mal comportamiento de
los menores. Su posicion filoséfica era que no debieran establecerse
distinciones formales, y legales, entre el nifio delincu-ente y el dependiente
o desatendido. Eran definiciones estatutarias de “delincuencia”, las

siguientes:

1. Los actos que serian delincuencia, si fueran cometidos por adultos;

2. Los actos transgresores de las ordenanzas condales, citadinas o
municipales;

3. Las transgresiones de conceptos generales vagamente definidos,
como: “comportamiento vicioso o inmoral’, “incorregibilidad”,
“holgazaneria”, “lenguaje blasfemo o indecente”, “vagancia”, “vivir
con una persona viciosa o de mala fama”, etc., lo que indicaba la

posibilidad de una conducta peor en el futuro sino se le ponia

®Gonzalez Orellana, Reyna, Eficacia de las medidas aplicables al menor infractor para su
reinsercion en su familiay en la sociedad, U.C.A. San Salvador, 1997.
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término.

La ley de tribunales para menores autorizaba especificamente las
penas por comportamiento predelincuencial. El Estado tiene que intervenir
y ejercer tutela sobre un nifio hallado en condiciones adversas, sociales o

individuales, que lo conducirian a la delincuencia.

El movimiento pro tribunales para menores fue mas alla de un
interés humanitario por el tratamiento especial de los menores, que habian
violado la ley, pues llevdo al dmbito del control social, una serie de
actividades juveniles que anteriormente habian sido pasadas por alto o
manejadas informalmente, los jueces estaban autorizados a investigar el
caracter y los antecedentes sociales de los nifios predelincuentes, es decir

en casos donde no se hubiera cometido ningun delito.

®Mediante el sistema de reformatorio “Los Salvadores de Los
Nifios” pretendian demostrar como los delincuentes eran susceptibles de
ser convertidos en ciudadanos respetuosos de las Leyes. El reformatorio
se cred en Estados Unidos hacia mitad del siglo XIX, como una forma
especial de disciplina en reclusion para los adolescentes y los adultos
jovenes. El reformatorio se distinguia de la penitenciaria tradicional por
una politica de sentencia indeterminada, el sistema de “calificaciones” y la
‘persuasion organizada” en lugar de la “restriccion coercitiva”. Los
reformatorios deberian introducir, hasta donde fuera posible, las
condiciones de vida en el hogar; no deberian ser castigados, sino

educados para permitirseles ganarse honestamente la vida, ser utiles y no

16 Quintanilla Molina, Salvador Antonio, Introduccién al Estudio del Derecho de Menores.
San Salvador, El Salvador. Pag. 18.
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perjudiciales para la sociedad.

En los reformatorios deberian ensefarseles a los nifios moral,
religion y trabajo. Se esperaba de los reformatorios que remediaran los
descuidos y vicios de los padres, el fracaso de las escuelas publicas, de

las misiones y dominicales, y otras entidades morales del mundo exterior.

A diferencia de las penitenciarias y las céarceles, los reformatorios
repudiaban en teoria los castigos basados en la intimidacion y la

represion.

No obstante en teoria el reformatorio debia formar una exencion de
la fuerza punitiva, en la practica se caracterizaba por un régimen de
coercion y represion. La nueva penologia verificaba el estatus dependiente

de los nifios al desconocerles sus derechos juridicos.

Aungue el plan de reformatorios estaba corrompido en la practica
por el hacina-miento, la mala gestion, los insuficientes recursos
econdmicos y los problemas para encontrar personal técnico, conviene
entender que su ideologia basica era dura e intransigente. La represion y

la disciplina eran partes integrantes del programa.

Para 1886, en lllinois se proponia que la atencion institucional se
hiciera extensiva a esos y otros nifios que vagaban por las calles, y se
reunen en muelles y desembarcaderos y con seguridad sienten que su
oficio serd la delincuencia. ldealmente, los salvadores del nifio querian
intervenir en la vida de los nifios predelincuentes y tenerlos controlados

hasta dejarlos inmunizados contra la delincuencia.
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Antes de la ultima parte del siglo XIX, la atencién publica para los
nifios dependientes o necesitados de ayuda en lllinois estaba en su mayor
parte delegada en casas de caridad u hospitales de Condado. Para 1875,
lllinois estaba muy atrasado respecto de Ohio, Michigan y Massachussets,
donde se habian creado hogares de condado e instituciones estatales

para los nifios dependientes.

La preocupacion esencial del movimiento Salvador del Nifio era la
identificacion y el control del comportamiento juvenil discrepante. Llamo la
atencidén las nuevas categorias de descarrio juvenil hasta entonces no
apreciados, los esfuerzos y la contribucion mas importante de los
Salvadores del Nifio fueron expresados institucionalmente en el tribunal
para menores, que era una corte especial creada estatutariamente para
determinar la categoria juridica de los nifios problemas. Era fundamento
del tribunal el concepto de parens patriae es decir, la proteccién de la
sociedad y ayuda al individuo, por el cual eran autorizados a usar de
amplia discrecion al resolver los problemas de sus “ciudadanos menores
menos afortunados”. La Administracion de la Justicia para los menores
diferia en muchos aspectos importantes del proceso en una Corte
Criminal: No se acusaba a un nifio de un delito sino se le ofrecia ayuda y
guia; se entendia que la intervencion en su vida no le pondria el estigma
de un antecedente penal; los expedientes judiciales no solian ponerse a la
disposicion de la prensa ni del publico; y las audiencias se celebraban en
un ambiente relativamente privado; los procedimientos eran informales y

las salvaguardas del debido proceso eran aplicables.

El movimiento pro tribunales para menores era “antilegal” en el

sentido que alentaba una formalidad minima de procedimientos y una
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dependencia maxima de los recursos extralegales. Los jueces de menores
enfocaban su labor en términos médico-terapéuticos.

YEn los ultimos 50 afios, las criticas contra el sistema de tribunales
para menores han sido emitidas por muchos sectores; para los “moralista
legales”, el Tribunal de Menores es un medio de lucha contra la
delincuencia juvenil politicamente ineficaz y moralmente impropio. Los
“Constitucionalistas” consideran el  Tribunal como  arbitrario,

anticonstitucional, y violador de los principios del proceso imparcial.

La Suprema Corte de los Estados Unidos reconocia el argumento
Constitucional en 1967 al emitir su opinién sobre el Tribunal para Menores.
En la causa de Gault decia el Juez Fortas que los menores tienen derecho

a.

1. Notificaciébn a su debido tiempo de las acusaciones concretas
contra ellos;

2. Notificacion del derecho a ser representado por un abogado
consultor en procedimiento que “pueden tener por resultado el
envio a una institucion donde se reduce la libertad del menor”;

3. El Derecho al cargo vy al interrogatorio cruzado de quejosos y otros
testigos; y

4. Advertencia adecuada acerca del privilegio contra el auto incri-

minacion y el derecho a permanecer callados.

El derecho de consultoria era la cuestion fundamental en Gault,

porque el ejercicio del derecho asegura la regularidad del procedimiento y

" Quintanilla Molina, Salvador Antonio, Introduccién al Estudio del Derecho de Menores.
San Salvador, El Salvador. Pag. 31.
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la aplicacién de los principios afines. En Nueva York, la oficina del
Defensor P ublico de Chicago asignaba un abogado de tiempo completo al

Tribunal para Menores en los primeros meses de 1966.

El sistema de Tribunales para Menores “Personalizaba” la
Administraciéon de Justicia suprimiendo muchos aspectos de procedi-
mientos legales y acercandose al menor turbulento en términos medico

terapéuticos.

Los funcionarios del Tribunal para menores tenian facultades para
llegar hasta muchos mas jovenes y enviarlos en creciente nimero a las
instituciones penales. La flexibilidad y la informalidad de estos
procedimientos fueron atacados por moralistas y constitucionalistas; los
primeros se preocupaban porque la tolerancia y la ausencia de
formalismos judiciales alentaria la falta de respeto por la ley y negaria las
funciones ceremoniales de los juicios publicos; los segundos decian que
los tribunales infligian castigos sin tomar en cuenta los procedimientos
legales ni los derechos del individuo. Las circunstancias en que eran
detenidos los nifios en lllinois no habian cambiado mucho en los dltimos
sesenta afios; tanto ahora, como antes, se puede criticar el hacinamiento,
el mal personal técnico, las practicas discriminatorias, la brutalidad y la
ineficiencia en muchos casos. La opinidon en el caso Gault reconocia esas
condiciones y proponia la “legalizacion” de la practica de los Tribunales
para menores con el fin de proteger a los jovenes de procedimientos
arbitrarios y basicamente punitivos. El resultado practico de la causa Gault

fue la introduccion de los abogados en el foro para menores.

Para Anthony Platt los reformadores 0 salvadores del nifio de

finales del siglo pasado y principio del presente de ninguna manera deben
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ser considerados libertadores ni humanitarios, por lo siguiente:

1. Sus reformas no anunciaban un nuevo sistema de justicia si no mas
bien facilitaban las politicas tradicionales que habian ido
desarrollandose informalmente en el siglo XIX;

2. Implicitamente asumian Ila dependencia “natural” de los
adolescentes y creaban un Tribunal Especial para imponer
sanciones a la independencia prematura y el comportamiento
impropios de los menores;

3. Sus actitudes para con los jovenes “delincuentes” eran en gran
parte paternalista y romanticos, pero sus decretos iban respaldados
por la fuerza. Confiaban en la benevolencia del gobierno y suponian
analogamente la armonia de intereses entre los “delincuentes” y los
organismos de control social;

4. Promovieron programas correccionales que requerian de largos
periodos de encierro, largas jornadas de trabajo y una disciplina
militar, asi como la inculcacion de valores de clase media y
destrezas de clase baja. “Decir que el Tribunal de Menores no ha
logrado reducir la delincuencia, rehabilitar a los delincuentes ni
reforzar el sentido de justicia no es atinado, porque es dar por
supuesto, indebidamente, que el Tribunal para Menores estaba
hecho para cumplir tales cosas o que era capaz de cumplirlas”. Es
mas justo decir que “el Tribunal para menores era una institucion
especializada que ejecutd las politicas juridicas tradicionales con

mas eficiencia y flexibilidad”.



1.2 REFERENCIAS CONSTITUCIONALES:

BHistoricamente  la constitucion de 1945 aparece la primera
referencia explicita al tema. Esta constitucion conserva en lo fundamental, la
estructura de la constitucion de 1986 con las reformas que se introdujeron a
la misma entre las cuales estaba el titulo XIV que fue adicionado bajo la
denominacion de familia y trabajo en cuyo art. 153 Inc. 2 aparece por primera
vez en el texto constitucional la mencién especifica al derecho penal de
menores. Que expresaba lo siguiente “la delincuencia de menores estara

sometida a un régimen juridico especial’

En las constituciones de 1950 y 1962 se mantiene con iguales
términos esta disposicion en los articulos 180 inc. 2 y 170 Inc. 2

respectivamente.

La constitucion vigente no modifica sustancialmente la originaria
disposicion cambiando la expresion “delincuencia de menores” por “conducta

antisocial de los menores que constituye delito o falta” (Inc. 2 Art. 35 Cn)

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio suscrita por el gobierno
de El Salvador el 26 de enero de 1990 vy ratificada por la Asamblea
Legislativa el 27 de abril de ese mismo afio es un marco legal internacional

importante con gran influencia a partir de su ratificacién.

18 Quintanilla Molina, Salvador Antonio, Introduccién al Estudio del Derecho de Menores.
San Salvador, El Salvador. P4g. 127.
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Ademas de la Convencion Sobre Los Derechos del Nifio también
existen otros documentos internacionales como las reglas de Beijing que son
las reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de justicia

de menores, las directrices de Riadh y las reglas de Riadh.

A través de la historia nuestro sistema penal, hasta hace menos de
treinta afios los nifios y los jovenes en conflicto con la justicia penal eran
internados a la par de los adultos delincuentes. Las condiciones en las
cuales se encontraban eran deplorables y esto ayudo a realizar una

revolucién de cambios para mejorar el trato a los menores delincuentes.

Podemos decir que en El Salvador histéricamente se han adoptado
diversos criterios por parte del legislador en cuanto al tratamiento de la
delincuencia juvenil. En el pasado, Unicamente la legislacion secundaria
(Cdédigos Penales 1826, 1859 y 1881) se encargaban de regular esta
temética y los menores infractores eran practicamente objeto de abandono o

de maltrato.

En los cbédigos penales como el de 1826 (aplicable a los menores de
8-14 afos). El de 1859, el de 1881 y el de 1904 se aplicaban a los menores
en general que hubieran cometido hechos punibles aunque la pena que les
imponian eran bastante atenuadas. (La tercera parte de la pena sefalada al
delito)

El Cddigo Penal de 1974 armonizaba con los principios actuales sobre
derechos de menores, estableciendo la minoria penal a los 18 afios de edad,
pero el 24 de octubre de 1977 se dio una reforma al Art. 16 en que se
reducia la edad de aplicacion del Cddigo Penal hasta las personas que en el

momento de cometer el hecho punible tuvieren mas de 16 afios de edad.
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1.3 LEY DE JURISDICCION TUTELAR:

¥Dentro de los fines y objeto de esta ley se tendia a la prevencion del
delito partiendo de evitar la comision de este por el menor proclive a ello

entendido como un peligro social.

Su finalidad no era considerar en forma integral los diversos
problemas que atafien a los menores, sino unicamente la de “sustraer a
estos de la accion de la justicia penal destinada a los mayores,
sometiéndolos a tribunales especiales y aplicandoles medidas que tienda a
protegerlos, educarlos y readaptarlos a la vida social’, ya que en su art.1
establecia que: “ Esta ley se aplicara a los menores que su edad no exceda a
los 16 afios a quienes se atribuya una infraccion calificada en la legislacion

comun como delito o falta”.

De acuerdo a esta, se consideraba que la conducta del menor
constituia un peligro social cuando se hallare material o moralmente
abandonado pervertido o en posibilidad de serlo, o bien cuando se
encontrare en estado de riesgo, que pueda causar su inadaptacién social,
por negligencia de sus padres o guardadores o por sus propias condiciones

de vida.

Para aplicar la ley se creo el Juzgado 1° Tutelar de Menores en San

Salvador, (a cargo de un Juez.), comenzando a funcionar en 1967 y el art. 8

19 Quintanilla Molina, Salvador Antonio, Introduccién al Estudio del Derecho de Menores.
San Salvador, El Salvador. P4g. 141.
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de la Ley establecia que: tendria competencia privativa para las siguientes
cuestiones: Conocer de las infracciones que consideradas como delitos o

faltas sean atribuidas a menores que su edad no exceda a los 16 afios.

1.4. CODIGO DE MENORES

2] 5 derogatoria de ley de jurisdiccion de menores opero el 8 de
enero de 1974 en ocasion de promulgarse el “Cédigo de Menores” con este
codigo de menores, se establecian dos niveles para la conducta de los

Mmismos:

1. Alos de conducta irregular que no exceda de 18 afios (0 menos.)

2. Los de conducta delictuosa, menores de 16 afios, que hubieren
cometido infracciones consideradas como delito o faltas por la

legislacién pen
1.5 LA JUSTICIA PENAL JUVENIL DE EL SALVADOR.

Al igual que en la mayoria de paises de América Latina, la justicia
penal salvadorefia histéricamente se ha caracterizado por la adopcion de un
modelo de enjuiciamiento penal inquisitivo, cuyos rasgos mas sobresalientes
han sido el predominio de la instruccidn, la existencia de jueces parcializados
que se encargaban al mismo tiempo de investigar y sentenciar la ausencia de

debate, limitaciones al derecho de defensa, falta de participacion y de

2)FESPAD Ediciones, Reformas de Paz y Acuerdos de Paz. San Salvador, El Salvador.
Péag. 7
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respeto a los derechos de la victima, predominio de las formalidades,
ritualismo y secretismo, favorecidos por el procedimiento escrito, todo lo cual
se convertia en un irrespeto permanente al principio de legalidad, a los
derechos fundamentales de las personas. En El Salvador la legislacién penal
ha sido dispersa y contradictoria, volviendo inefectivos y difusos los principios
basicos del debido proceso penal, debido, entre otras razones, a la falta de
coherencia entre la legislacion y los preceptos constitucionales que
igualmente han carecido de uniformidad y vigencia efectiva. Al revisar las
diferentes constituciones que ha tenido el pais a partir de su vida
independiente (13 en total), se puede observar que la adopcién de los prin-
cipios constitucionales basicos del debido proceso, no siempre han tenido
vigencia, no han estado presentes en la legislacion secundaria y mucho me-
nos han sido respetados. Lo que luego de los acuerdos de paz firmados en el
palacio de Chapultepec, Mexico F.D. en 1992 se ha superado en gran
mediada con la reforma judicial y con la independencia que en la actualidad

tienen los jueces y magistrados al dictar sus resoluciones.

1.6 TRATAMIENTO ACTUAL DEL MENOR.

%1l os tres actores principales que conforman el universo de las politicas
en el campo del control social de los menores son el Estado, el Movimiento

Socialy el Mundo Juridico - Institucional.

Partiendo de lo que puede ser considerado el punto cero de la historia de
la infancia - adolescencia, es decir desde el momento en que esta Ultima

comienza a adquirir especificado y, por ende, un tratamiento diferenciado en

21 Quintanilla Molina, Salvador Antonio, Introduccién al Estudio del Derecho de Menores.
San Salvador, El Salvador. P4g. 155.
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todos los planos, particularmente el juridico. Como ya lo manifestamos, el
nacimiento del primer Tribunal de Menores en lllinois en 1899, a pesar de los
cuestionamientos planteados, puede ser considerado como el punto cero de
esta historia, y al mismo tiempo como la manifestacion mas importante de
ruptura con el proceso anterior. Aqui se consagra definitivamente la aparicion
de un modelo diferenciado de control socio-penal de los menores dentro del

universo de los modelos de control de los adultos.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, por
su parte, constituye la manifestacién final de un segundo proceso de ruptura

gue aqui intentaremos explicar.

El proceso que va de 1899 (primer Tribunal de Menores) 1989

(Convencion de las Naciones Unidas Sobre los Derechos del Nifio).

1.6.1 EN EL CASO PARTICULAR DE EL SALVADOR.

22| a proteccion y asistencia del menor en El Salvador, en el siglo XIX,
carecio de apoyo legal y técnico y estaba supeditada a la ayuda de personas
caritativas de la comunidad, integradas en patronatos, asociaciones o juntas
de beneficencia: entre las medidas utilizadas, incorporaban a los menores
huérfanos o abandonados a sus hogares a cambio de servicios que estos
pudieran ofrecer, y los recibian en calidad de hijos de casa: posteriormente,
con la iniciativa de organizaciones religiosas y la ayuda de personas
altruistas, y con el objeto de resolver el problema del nifio huérfano o

abandonado, se crearon los primeros orfelinatos: “La casa Nacional del

2 FESPAD Ediciones, Reformas de Paz y Acuerdos de Paz. San Salvador, El Salvador.
Pag. 12.
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Nifio” en San Salvador fundado en 1859, el Hospicio Fray Felipe de Jesus
Moraga de Santa Ana en 1882 y, en San Miguel en 1895.

Para darle continuidad a la obra benéfica, estas agrupaciones
altruistas solicitaron la ayuda gubernamental, obteniéndose la colaboracién
econdmica a través de subvenciones Yy subsidios en el ramo de Salud
Publica y Asistencia Social, pero carentes de disposiciones normativas y

técnicas.

El 15 de Octubre de 1940 se fundo la asociacion Nacional Pro

Infancia, con el objeto de trabajar a favor de la Nifiez Salvadorefia.

En 1958 se cred la Direccion de Asistencia Social dentro de la
Secretaria de Estado anteriormente mencionada, dando un enfoque diferente

a la orientacion y objetivos de la asistencia del menor.

En esa época los menores infractores eran sometidos a los mismos
tratamientos de los adultos, internandolos en Centros Penitenciarios
Comunes, que agravaban su situacion. Con el tiempo se crearon las
Categorias del estado irregular, dando lugar a las calificaciones de estado de
peligro o riesgo, abandono e infractores. Pero, lo fundamental, es que se
dieron los primeros intentos de brindar al menor un tipo de proteccion

diferente con acciones tipo preventivo y rehabilitador.

El 14 de Julio de 1966 se aprobo el Decreto Legislativo nimero 25,
que contenia la Ley de Jurisdiccion Tutelar de Menores que se aplico a los
menores de 16 afios, sean infractores o proclives al delito. Esta Ley fue la
pauta para crear los primeros establecimientos de atencion al menor con
fines de observacion, diagnostico y tratamiento. Se fundamentaba en la

Doctrina de la Situacion Irregular. Fue el primer intento de hacer realidad el
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concepto moderno de la atencionintegral a los menores.

Debido a la amplia gama de situaciones irregulares que presentaban
los menores, la inoperancia en la aplicacion de las Leyes, la limitacién de la
Ley misma que no desarrollaba debidamente el principio de la proteccién
integral y el carecer de los organismos que velaran por el cumplimiento del

precepto Constitucional su aplicabilidad y la Ley misma fue un fracaso.

El 23 de Enero de 1975 se fundo el Consejo Salvadorefio de Menores
como el organismo encargado de materializar lo preceptuado en el Codigo de

Menores y disefiar la Politica Nacional de Atencion al Menor.

Hasta en 1993 en el pais se dio una dispersion de instituciones y
recursos estatales y privados involucrados en la atencién de menores que
operando en forma descoordinada, provocaron la duplicidad de funciones y
esfuerzos: la cobertura de proteccion que se da es infima con relacion a la
realidad de las necesidades de la poblacion infantil. La politica de proteccion
al menor adolecié de muchas fallas que se debieron a la falta de definicién de

las politicas nacionales de proteccion y de coordinacién de las acciones.

Por lo antes expuesto era de urgente necesidad que el gobierno
definiera la Politica Nacional de Proteccion y Atencion al Menor para asi
ordenar la participacion de todas las fuerzas del pais en beneficio de estos y
con el adecuado aprovechamiento de los recursos. Asi, en mayo de 1993 la
Secretaria Nacional de la Familia y el Instituto Salvadorefio de Proteccion al
Menor, creado en marzo del mismo afio, disefiaron la Primera Politica de
Atencion al Menor (PNAM), que consistia en un conjunto de orientaciones,
medidas de accion e identificacion de recursos por el Estado, la comunidad

organizada y la familia para atender intersectorialmente a la poblacién menor
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de 18 afios, en forma coherente, y armdnica. Para 1994-1995 se esta
revisando y actualizando en atencién de la importancia y urgencia de las

nuevas situaciones histéricas que vive el menor salvadorefio.

La convencion sobre los Derechos del Nifio fue adoptada por la
Asamblea General de la ONU el dia 20 de Noviembre de 1989, y fue firmada
y ratificada por El Salvador el 26 de Enero y el 27 de abril de 1990
respectivamente y constituye el mas importante instrumento juridico de

caracter de proteccion de los Derechos de la Infancia.

La Convencion reconoce los mas importantes Derechos Humanos de
la Nifiez. Reconoce los derechos civiles como los derechos econdmicos,
sociales y culturales que requiere la nifiez para su supervivencia y desarrollo

integral.

En 1992 con la finalidad de armonizar la legislacion Nacional, el
Ministerio de Justicia con lo preceptuado en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, comenzo a elaborar el Anteproyecto de la Ley Tutelar del
Menor de Conducta Irregular que posteriormente fue sustituido por el
proyecto de Ley del Menor Infractor y la Ley del Instituto Salvadorefio de

Protecciéon al Menor.

Después de una amplia consulta, la Ley del Menor Infractor fue
aprobada el 27 de abril de 1994 y entro en vigencia el 1° de Marzo de 1995;
ademas en cumplimiento del Art. 125 de la Ley se elaboro la Ley de
Vigilancia y Control de Ejecucion de Medidas al Menor Infractor, el 18 de
Junio de 1995.
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CAPITULO Il

2.1 ENFOQUES DOCTRINARIOS DE LOS SISTEMAS DE REEDUCACION
PARA LA REINCERSION SOCIAL DE LOS MENORES INFRACTORES.

La historia de la justicia penal de menores en términos estrictos, es
mas breve de lo que se pueda creer; nace a fines del siglo pasado y desde
entonces son tres las tendencias o modelos legislativos que sobre la base de
doctrinas como la “situacion irregular” y la “proteccién integral” han presidido

las Legislaciones de justicia penal juvenil, las cuales se perfilan en tres tipos;

El modelo de proteccién o tutelar.
El modelo educativo o permisivo.

El modelo de responsabilidad o de justicia.

2.1.2 Elmodelo de proteccion o tutelar.

La llegada de la revolucion francesa constituyd la consolidacion de
concepciones libertarias expresadas fundamentalmente en la dignificacion de
la persona humana y en la consecucion plena de los derechos individuales;
lo que significd en la época la reformulacion de nuevas ideas (el iluminismo).
Esta generacién de concepciones “reformuladas” sobre el ejercicio del poder
poliico y con ello, particularmente, el poder punitivo del estado, se
reprodujeron y extendieron con la independencia de los Estados Unidos de
Norteamérica (1776) y la Revolucion Francesa (1789); éstos sucesos

determinaron la conformacién del Estado liberal que aun desde sus inicios ya
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daba signos de lo que habrian de constituirse en manifestacion de sus
propias contradicciones en la pregonada reivindicacion y tutela de “los
sectores mas necesitados y desprotegidos”. Estos han sido integrados
primeramente por los abandonados, los miserables, los desterrados, asi
también, entre otros, las mujeres y los nifios, de éstos grupos de personas
entonces se vino generando una proteccién especial o control especial en los
paises que luchaban por liderar la carrera que significaba la revolucién

industrial.

En el caso particular de los nifios, en el siglo XIX, podemos decir que
era una “categoria redescubierta” en tanto la nifiez y adolescencia no habia
sido identificada en los precedentes siglos como un sector con identidad
propia, se habia reputado en ella el periodo de “un adulto pequefo y en

formacion” que le faltaba Unicamente completar su desarrollo fisico.

ZDesde tal perspectiva, la delincuencia juvenil es vista como un
sintoma que acompafia el advenimiento de la sociedad industrial, la
movilizacion hacia nuevas fuentes de trabajo provoco, ya sea, con relacion a
los padres o los hijos, las inevitables consecuencias de la desintegracion
familiar y con ello, la pérdida de los pocos valores morales y familiares, junto
a la extrema pobreza y la marginacién social lo que exigia someter a un

control social especial a la infancia y juventud por medio del derecho.

A partir de entonces, sectores filantropicos, que se presentaban como

exaltadores de los ideales humanitarios®* y del bien comun, se dedicaron a

?% Garcia Méndez, Emilio “para una historia del control penal de la infancia. La informalidad
de los mecanismos formales de control social”: articulo publicado en “Lecciones y ensayos”
editorial Astrea, Buenos Aires 1989, pagina 44.

Platt, Anthony M.: “Los Salvadores del nifio o la invencion de la delincuencia”. Siglo XX,
S.A.
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tratar de rescatar a los nifios del tratamiento penal que padecian;
pregonaban la necesidad de sacarlos de un sistema de justicia implacable y
ciego que no era capaz de distinguir los sindromes patoldgicos que aquellos
sufrian y por los cuales debia sometérseles a una asistencia o tratamiento

con el objeto de ayudarles y de curar su enfermedad.

Con tales ideas se fue concretando lo que hoy conocemos como la
doctrina de la situacién irregular que dio base al modelo protector o tutelar:
modelo que se venia gestando con una total diferenciacion entre criminalidad
y delincuencia juvenil; surge por vez primera en Chicago, lllinois en 1889, con
la creacion de las primeras Cortes Juveniles, primer ente jurisdiccional
vinculado a los menores que establece un tratamiento juridico penal

diferenciado entre adultos y menores de edad.

Este modelo protector® o tutelar siempre establecié como parametro
la reeducacion del menor sometido al proceso penal; por lo general para ese
objetivo, se habria de separar de la autoridad de sus padres que
perteneciendo a sectores en pobreza se presumia que ellos tenian un bajo
nivel educativo que casi siempre existia. Es asi como los considerados
marginados de la sociedad, sin distinciones entre nifios pobres, mendigos,
abandonados, huérfanos, los propiamente delincuentes, pasan a ser sacados
segun se creia entonces del tratamiento penal, y luego sometidos a un
“régimen tutelar o protector” cuya orientacion era eminentemente profilactica

O curativa.

En términos generales el modelo tutelar o protector se identifica por

las siguientes caracteristicas:

2 Lépez Rey y Arrojo, Manuel: “Criminologia: Teoria Delincuencia Juvenil” Op. Cit. P4g. 219
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a) En el tratamiento penitenciario se debe separar a los jovenes de los
adultos.

b) Deben crearse tribunales especializados cuya base no sea la
aplicacion técnica del derecho, por lo que no necesariamente les debe
presidir un juez.

c) El objetivo es eminentemente la reeducacidn, esta no se vincula en
momento alguno a utilizar la justicia como medio, lo importante es
curar la enfermedad que se le atribuye al menor; cualquier medio que

se utilice para ello esta justificado enrazdn de los fines planteados.

Como el objetivo es prestarle ayuda a los menores se generaliza el
tratamiento a grupos de menores que no necesariamente habian entrado en
conflicto con la ley penal; las categorias de abandonados, huérfanos, vago,
en situacién de peligro o riesgo, en situacién irregular, etc. son utilizadas
como ‘etiquetas” de otros destinatarios de esa “beneficiosa” intervencion
estatal.

El nuevo modelo de tratamiento infantil y juvenil que nace con sentido
tutelar, demuestra de inmediato el trasfondo de control social altamente
formalizado; se hizo ver en su manifestacion como un “derecho penal de
autor”, que perseguia en los menores las circunstancias personales de
pobreza, abandono, marginacién social, etc. tendiendo a una finalidad de
“‘cambio del menor” en el ambito conductual, logrando adecuarlo a un modelo
de nifio o joven acorde y respetuoso de la conformacion politica-econdmica

imperante.
Las caracteristicas generales de este modelo nos ubican un contexto

en el que las consecuencias juridicas se revisten de una apariencia por

demas “protectora y de beneficencia’, la que contenia y ocultaba las
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particularidades y aspectos siguientes:
% Los menores debian ser apartados de su medio, éste era el que habia
provocado la “crisis patolégica® a combatirse, por lo cual habia que
‘internarlos” porque les convenia ser “curados” mediante la
reeducacion, nace asf 2°El reformatorio, que en palabras de GIMENEZ
SALINAS COLOMER: “se convirtiera en pieza clave de todo el sistema

reformador”.

% La “cura de la enfermedad’ del menor debe ser la reeducacion, por
tanto no importa el medio que se utilice para ello, el proceso judicial no
era importante frente a la “mayor finalidad reeducativa’; incluso las
reglas minimas podian constituirse en un impedimento que afectaria el
acceso a dicha finalidad, la intervencion del juez de menores fue emi-
nentemente “decorativa” haciendo de su reducida participacion un
elemento mas de la ineficacia del sistema; Perfecto de Andrés sobre
las “reglas procesales” (el Procedimiento Judicial) dice: “.... él tenerlas
en cuenta constituiria un obstaculo para el buen desarrollo de ésta
particular terapia social...”. Asi, en éste modelo es el trabajador y el
educador social el que determina cualitativa y cuantitativamente el
tratamiento, no existen garantias sustantivas que respetar, tan solo

interesan los mecanismos para propender a “readecuar” al menor.

I?” marcaron el

+ Las influencias positivistas en la naciente justicia minori
rumbo de un sistema penal orientado a hacer sentir su efectividad en

la “modificacion conductual del menor”. Es en este individuo donde se

2% Lopez Rey y Arrojo, Manuel: “Criminologia: Teoria Delincuencia Juvenil” Op. Cit. Pag. 220
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ubicaba el origen del problema delincuencial juvenil, dandole un
debido tratamiento (otro término que denota la atribucién de una
anormalidad patolégica), se lograria adaptarlo al prototipo social

requerido y aceptado.

No es nuestro el propésito de plantear las conocidas tesis que se
elaboran sobre la salida o no del menor del sistema penal; sin embargo, en
relacibn a lo que esto habria de significar para la negacién de la
responsabilidad penal, podemos decir que constituyéndose en un “falso y
engafioso motivo”, su efecto en el tratamiento de la infancia: fue nefasto, fue
precisamente la mayor y fundamental muestra del fraude de etiquetas” y de
“hipocresia” que la doctrina ha sefialado y denunciado a la situacion irregular.
En tanto hoy se puede afirmar que la responsabilidad de un ciudadano del
mafana solo puede nacer si hay una gradual responsabilidad del nifio y
joven del presente, compartida siempre por la sociedad; el determinar a
todos los menores a no tener responsabilidad les generaba en realidad una
situacion y sentimiento de dependencia, de simples objetos por los cuales
debian decidir y hacerse responsables los adultos, surgiendo de ellos una
“pasividad” en el tratamiento, que teniendo por si los aspectos negativos que
hemos sefialado anteriormente, no provocaba mas que un rechazo del
menor ‘tratado”, no tomando para si, 0 no haciendo suyo dicho tratamiento,

gue tan solo en lo formal era o lo nominal era “reeducativo”.

En particular, las medidas que como consecuencia juridica se
generaban tenian una finalidad “simplemente instructiva”, que habria de
ampliar o aumentar, en el mejor de los casos de éxito de aquel tratamiento;

los ejercitos de reserva, en el desarrollo del capitalismo han garantizado la

%" De Leo, Gaetano: Op. Cit. Pags. 24-28.
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mano de obra barata y la facil obtencién de plusvalia.

Caso contrario, no lograndose lo anterior, al menos se habria de
conseguirse el respeto al status quo, que garantizara que el menor una vez
fuera del tratamiento y durante el resto de su vida, se adecuara en su
conducta al orden juridico establecido, que si bien no accediera al goce pleno
de sus derechos, no atentara contra aquel para ello; un fin imposible de
alcanzar al devolver al menor a su medio ambiente, su lugar natural, aquel
entorno social que le rodeaba y que habria formado su ser, su caracter,
llevandolo al sistema penal y haciéndolo inevitablemente volver a él,
produciéndose asi un fendmeno ciclico de delincuencia en la nifiez y la

adolescencia, provocando el sistema tutelar su propia crisis.

GIMENE Z-SALINAS COLOMER? afirma al respecto que el principal
problema no reside tanto en la ideologia que fundament6é dicho movimiento,
sino en el inmovilismo posterior, cualquier normativa juridica no resuelve los
problemas tan solo por su vigencia, deben acompanfarse a toda una basta
politica social, de una recuperacion de los valores sociales, que -desde lo
material hasta lo afectivo- son los factores determinantes para resolver el
problema de la criminalidad de raiz; la eficacia de una legislacion penal juve-
nil debe ser permanentemente acompafada por instituciones,
infraestructuras, operadores, financiamiento, politicas administrativas,
judiciales y legislativas, que garanticen la “constancia en la eficacia” que
Gnica y verdaderamente legitima en el tiempo a un sistema normativo ante
los ojos de la sociedad. En efecto, que perduren determinados principios en

torno a los jovenes, basados en planteamientos de principios de siglo,

8 Gonzalez Orellana, Reyna, Eficacia de las medidas aplicables al menor infractor para su
reinsercion en su familiay en la sociedad, U.C.A. San Salvador, 1997.
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(inmovilismo), parece una postura totalmente erronea. Los cambios
producidos en la familia, y en especial en los jévenes, obligan a un
tratamiento muy distinto”.

El no encontrarse acorde a su realidad circundante y el “encubrirse
con nefastas falacias y contradicciones” fueron los motivos del decaimiento
del modelo tutelar, el que se verifico entre los afios de 1945 y 1970, en el
caso particular de El Salvador, llego hasta 1995, afios en que expird la

vigencia del Cédigo de Menores, normativa fiel al modelo tutelar.

El modelo protector o tutelar, visto desde una Optica critica y objetiva,
también significo un importante paso hacia una especial respuesta del poder
penal de Estado para una “categoria oculta” en la historia y en la cotidianidad
de las familias y sociedades en los precedentes siglos; hoy por hoy, la sola
especializacion o establecimiento de un “Derecho Penal de Menores” es
suficiente herencia positiva de aquel modelo, incidiendo en el establecimiento
de similares modelos en Europa a fines e inicios del siglo XIX e inicios del
presente?®, asi mismo, sent6 las bases de instituciones que han abierto

espacio a las modernas legislaciones.
2.1.3 El Modelo Educativo o Permisivo.

El modelo educativo surge en el contexto de una “nueva etapa” en la
concepcion de Estado, requiriéndosele un papel de “benefactor” y
responsable total y nico de materializar determinados derechos individuales;
muchos de ellos de caracter fundamental, contenidos en las normativas

constitucionales.

9 Gonzalez Orellana, Reyna, Eficacia de las medidas aplicables al menor infractor para su
reinsercion en su familiay en la sociedad, U.C.A. San Salvador, 1997.
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El Estado de “Bienestar social’ o “Welfare”, fue influenciado por los
ideales igualitaristas de partidos Socialistas Democraticos y Demdcratas
Cristianos. Este tipo de Estado surge en Europa a fines de la segunda guerra
mundial llegando hasta mediados de los afios 70’s se le considero un Estado
Guardian como total responsable de eliminar: la pobreza, la falta de
educacion, garantizar la salud, la seguridad juridica, etc., llamado a mantener
a las categorias sociales necesitadas y menos favorecidas con las contradic-
ciones del mismo sistema capitalista (que fundamentalmente ha protegido);
la generacién de privilegios de este en la distribucion de la riqueza fue
ampliandose con el gravamen o abuso de las mayorias que eran explotadas

por el sistema. °

El mantenimiento del poder politico llevé a concebir un Estado que
frenara los movimientos y tendencias politicas que en esos momentos
cobraban auge y amenazaban con pretender el cambio estructural del mismo
sistema politico-econdmico; adjudicase asi a éste un caracter “benefactor”
que habria de enmendar los “males necesarios” surgidos en la sociedad a
partir de las decisiones politicas “serviles” al poder econdmico burgués, en

expansion y consolidacion mundial.

En relacidn a la justicia de menores, el modelo tutelar entra en crisis
aproximadamente en los afios 1955 a 1960, pasando por una transicion
hacia el modelo “educativo o permisivo”, el que va cobrando vigencia a partir

del decaimiento de su predecesor, el modelo tutelar”.

% Gonzalez Orellana, Reyna, Eficacia de las medidas aplicables al menor infractor para su
reinsercion en su familia y en la sociedad, U.C.A. San Salvador, 1997.
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31E] modelo educativo adquiere como principales caracteristicas las

siguientes:

s Se debia impedir al maximo posible el ingreso de los menores al
sistema de justicia penal establecido para ellos.

+ Con esto se tiende por los operadores del sistema a evitar pasar los

casos de menores a las subsiguientes etapas, inclusive en los casos

graves. De inmediato esto hizo descender las cifras de ingresados al

sistema judicial de menores hasta en un 50%, disminuyendo

“aparentemente” el problema de delincuencia minoril”.

% La finalidad bésica es la intervencion en el minimo niumero de casos
posible, el ‘“interés del menor” significa en éste caso wuna
“permisividad” que se convierte en realidad en un efecto dafiino en la
concientizacion del menor en su proceso reeducativo. Significé una
antitesis del modelo tutelar, porque mientras aquel propugnaba por un
“intervencionismo” en favor del menor, éste pregona ese mismo fin por

medio de un “no intervencionismo”.

% 32Se verifica un abandono en el uso de métodos represivos en el
tratamiento de menores.

% Se impone una primacia de la labor educativa; ésta ya no tiene una

base de los grandes reformatorios, que han tendido a desaparecer, se

busca mas bien dejar al menor en poder de su familia, a quien también

3t Lépez Rey y Arrojo, Manuel: “Criminologia: Teoria, delincuencia Juvenil” Op. Cit. Pag. 251.
Lépez Rey y Arrojo, Manuel: “Criminologia: Teoria, delincuencia Juvenil” Op. Cit. Pag.
252.
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se busca atender junto aquel en sus “necesidades”, esto ultimo tiene
relaciébn con una asistencia caritativa, altruista, eventual, la que no
lograba en ningun momento adjudicarle al menor un “acceso
permanente y propio” a las oportunidades para desarrollarse
integralmente.

En sustitucion de los reformatorios, se crean pequefas residencias,
casas hogar o casas de familias sustitutivas, centros de medio abierto
gue pasan a constituirse en alternativas de tratamiento con los que se
busca excepcional de cualquier modo la medida de privacion de
libertad, dejdndola como ultima opcién a aplicar al menor (incluso para

los casos graves).

Surgen una serie de “entes asistenciales”, algunos representando a
sectores civiles, sin embargo, aun se presta la ayuda al menor en
términos de su “marginalidad social’, solo que éste modelo

requiriéndole su consentimiento.

Los aspectos legales en el hecho delictivo en que se involucra al
menor contindan sin mayor importancia en este modelo al igual que en
el tutelar; la prioridad de la “intervencion administrativa” provoca la
independencia y no supeditacion de los educadores y trabajadores
sociales a los entes judiciales, ellos o son “vigilantes del menor” o
“siervos del Juez”; se interesan y tienen la potestad para no remitir los

casos al juez, la intervencién de éste tan solo es accesoria.

Se continla el tratamiento unificado y sin distincion entre es
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categorias de menores en conflicto con la ley penal, y las de menores
“abandonados”, “huérfanos”, en “situacion de peligro o riesgo”, en
“situacion irregular”, etc.; esto siempre bajo la concepcidén que debe
intervenir la justicia en atencion a las necesidades, complementando y
siendo el corolario de la accion administrativa; el juez de menores es

asi un “trabajador social complementario”.

s Es evidente que el modelo educativo puede verse a través de sus
cifras como un modelo efectivo®® la base de su aparente fortaleza y
justificacion se encontraba en potenciar la intervencion administrativa,
reducir la remision de casos a la via judicial y el establecimiento
amplio de alternativas a la medida de privacion de libertad,
permitiéndole mostrar un casi “desaparecimiento de clientes” del

sistema de justicia juvenil.

3%El pleno empleo y el crecimiento econdmico fueron presupuestos de
los Estados de Bienestar Social, sin embargo, estos no se dieron plenamente
en tanto el mantenimiento de la hegemonia politica representativa del poder
econdmico jamas se desvinculd del respeto y consolidacién de intereses
capitalistas; regimenes militares inclusive en América Latina han sido
muestra palpable que la correlacién del poder militar o civil en un Estado
Benefactor, siempre hubo de mantener el status quo, el “estado de cosas”
que tras los aspectos econdmicos y productivos, siempre favorecian a los

mismos sectores privilegiados.

%3 Jiménez Salinas Colomer, Esther. Op. Cit. Pag. 16-20
3 Binder, Alberto M.: “Introduccién al Derecho Procesal Penal” Editorial AD-HOC, S. R. L.,
Primera Edicion, 1993, Pag. 64
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2.1.4 El Modelo de Responsabilidad.

%padres, maestros, administradores y hasta las mismas instancias
judiciales muestran su descontento con la crisis del modelo educativo; las
exigencias de vida de los tiempos modernos requieren una Vvision
actualizada e innovadora acerca de la atencion que debia tener el Estado
ante la infancia, las posibilidades de “adaptacion social’ de los jovenes, la
concepcion de esa “adaptacion” y que hacer luego de su paso por el sistema
de justicia penal. Los resultados del modelo educativo siempre fueron nulos,
la “falacia” de la supuesta “igualdad de oportunidades”, dogma acogido en las
democracias liberales, no era reconocida, aceptada y vivida por aquellos que
iniciaban su vida en circunstancias adversas y desiguales para su desarrollo

integral, las que se van dando y acumulando de generacion en generacion.

Con esos aspectos, que significan un bloqueo a los caminos del “éxito”
se puede comprender porqué muchos jovenes y nifios, a los que la sociedad
les exige realizarse y les envia constantemente mensajes de: “jestudial,
itrabaja!, jse un profesional!, jhaz dinero!, jtriunfa!, acuden a los medios
ilegitimos, para acceder y alcanzar los valores e ideales materiales alzados
por una sociedad “consumista”, como base de un sistema productivo y de
acumulacion de rigueza que no se revierte a amplios sectores de la
poblacidén. Esta sociedad le impone metas muy altas, pero no le da los

medios ni las oportunidades de acceder a ellas.
Por ello el poco empleo, la falta de oportunidades, en funcion que el

capital crezca con el menor costo e inversion posibles; son una de las tantas

realidades a las que se enfrenta el joven, donde se le conmina a “competir’, a
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“superar adversidades impuestas”, para adquirir bienes(consumismo) en
funcién de la consolidacion de “un poder” para lograr “triunfar”, lo que podria
significar llegar a ser el Unico o los pocos de su canton, barrio o comunidad
marginal, de tener la posibilidad de alcanzar al menos un trabajo que le
permita “subsistir’” y “sentirse parte” de “los afortunados” de aquel

conglomerado.

Los nifios y jovenes, ante la falta de oportunidad de estudio la
necesidad de trabajar a temprana edad, ante la falta de acceso a las
actividades que le permitan un desarrollo pleno de su personalidad (deportes,
recreacion, arte, musica. Etc.), no logran “retomar” el ritmo que las
sociedades les imponen; la carrera hacia “el éxito” tan solo puede ser ganada
por aquellos pocos “beneficiados” con una posicion privilegiada, teniendo

realizados aquellos derechos que a los otros no se les consideré.

Enorme influencia constituyd en el surgimiento del modelo de
responsabilidad o de justicia la resolucion emitida por el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de Norteamérica, en el procedimiento de los tribunales de
menores en el Estado de Arizona, en el caso Gault*® en 1967; sentencia que
marco toda una tendencia en la orientacion de los modelos de justicia de
menores del mundo occidental, se trata de abandonar la tradicional
“formulacion alegérica normativa” que no se transformaba en concretos

mecanismos garantizadores de los derechos de los menores; se cuestiona

% D'Antonio, Daniel Hugo: “El Menor ante el Delito” Editorial ASTREA, 22 Edicion Buenos
Aires, 1992, Pag. 67

%5 En junio de 1964 Gerald Francis Gault, de quince afios de edad, fue llevado ante el
tribunal de menores en el Estado de Arizona, acusado de haber usado un lenguaje obsceno
en una llamada telefénica hecha con tal propdsito, este se encontraba en probacién como
consecuencia de otro acto delincuencial, Se presentaron dos \istas en las que no asisti6 la
persona ofendida y denunciante, el acusado no fue asistido por un defensor, y el Juez
decidié que Gault fuera recluido en una institucion juvenil hasta los weintitn afios.
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basicamente las claras violaciones a los derechos de los menores en los

procedimientos administrativos y judiciales, entre las que podemos citar:

1. No se comunicaba al joven o sus padres, tutores, guardadores o
representantes, de los cargos que se imputaban, violentando Ila
garantia de defensa en juicio.

2. No se daba el derecho al menor de hacerse asistir y por un defensor,
guedando al margen el privilegio de no auto-incriminacion, de
contradecir las pruebas presentadas en su contra y que éstas sean
introducidas y valoradas siempre que sean licitas.

3. No se realizaba un “juicio” con todo el sentido de la palabra, no
obstante la garantia constitucional de audiencia a “toda persona”,
previa a la privacion de cualquier derecho no estaba garantizada,
incluso las legislaciones penales de adultos habian acogido dicho

principio normativo desde hacia muchos afos.

La influencia de este precedente judicial llegé a los paises Europeos y
fue tomando forma en instrumentos internacionales, entre ellos Ila
Convencion de los Derechos del Nifio y las legislaciones internas de los

suscriptores de la misma,;

2.2%"Caracteristicas del modelo de proteccién integral.

« Se verifica una adecuacion en los sistemas normativos de
justicia juvenil en cuanto a los derechos y garantias procesales

de la justicia penal de adultos. (Art.40 CDN, art.5 LMI.)
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% Hay un mayor respeto a la situacién juridica de los menores.
(Art.5 lit.”n”, LMI).

% Se imita al maximo la intervencion de la justicia penal. (Art.40.3
b, CDN).

% Se busca generar una mayor responsabilidad en los menores,
ante todo respecto a su propio proceso educativo. (Art.5 lit. “h”,
LMI).

« Se amplian las medidas como consecuencia juridica del delito,

todas con una finalidad primordialmente educativa, haciéndose

excepcionales aquellas que implicarian una privacion de

libertad. (Art.40.4 CDN, art. 5 Lit. “m” LMI).

% Se amplian los Derechos a la victima, de quien se reconoce el
interés social de resarcirle, lo que tiene consonancia con las
concepciones planteadas por “BINDER®” sobre la “redefinicion”
del conflicto social generado como una de las finalidades del

proceso penal en general. (Art.5 lit. “k” LMI).

« Los principios educativos se mantienen, lo novedoso es la
determinacion de las garantias de efectividad que se tratan de
establecer, (lo que acompafa el hecho de aceptar que se trata
de “un claro enjuiciamiento penal’), buscando superar la

“‘pragmatizacién” de las clausulas normativas y alcanzar me-

37 Justicia Penal de Menores, Oscar Alirio, Campos Ventura y otros, Programa de Apoyo a la
Reforma del Sestema de Justicia (ARSJ/UTE), 1998. Pag. 25.
% Binder, Alberto M.: “Introduccion al...” Op. Cit. Pag. 26
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diante ello la vigencia plena de los derechos y fines del proce so

de menores.

* Se busca de parte de la justicia juvenil el atender necesidades
prioritarias del menor, sean estas de caracter personal, familiar
o social.

+ Se limita el sector de nifios y jovenes que habran de ser sujetos
de aplicacion de la justicia penal; esto supera las visiones de
los modelos tutelares o educativos del pasado, ya no se
confunden en una aplicacién “general’ de las normas penales
especiales a menores infractores o en conflicto con mandatos
juridico penales con los que se encuentran en una circunstancia
o situacion personal “marginal” en abandono, en “peligro”, en

“situacionirregular’, anormal, etc.).(Art.5 lit. “c” LMI).

% 3°Se diferencia el sujeto destinatario del sistema de justicia
penal juvenil en lo relativo a la “edad”, mediante el
establecimiento de una edad minima y una maxima, entre los

14y 18 afios, a los que no permite aplicarseles la ley penal.
+ Establece una franja de edad en la que no es posible
intervencion alguna de justicia penal de menores: hasta los 12

anos de edad.

Nota LMN; Refiérase a la Ley del Menor Infractor

%9 Justicia Penal de Menores, Oscar Alirio, Campos Ventura y otros, Programa d eApoyo a la
Reforma del Sestema de Justicia (ARSJ/UTE), 1998. Pag. 25.

57



CAPITULO Il
MARCO JURIDICO

3.1 LEGISLACION APLICABLE A LOS SISTEMAS DE REEDUCACION
PARA LA REINSERCION SOCIAL DE LOS MENORES INFRACTORES.

El planteamiento que a continuacion se realiza, parte de la concepcion
actual de la nifiez y adolescencia como sujetos de derecho, lo que supone
como consecuencia que la restriccion de derechos y garantias a los menores
de edad, no deberian existir, ya que estos deben gozar en igualdad con los
derechos y garantias de las personas mayores de edad; contemplados en la
Constitucion de la Republica, en los Tratados Internacionales sobre derechos

humanos y en la demas Leyes de la Republica.

3.1.2 Derecho Constitucional referente al Derecho de Menores.

La Constitucion de 1939 regula por primera vez aspectos sobre la
familia, en el Titulo V denominado “Derechos y Garantias, Capitulo II, bajo el
tema de la familia, el trabajo y la alusion a la Proteccion de la Maternidad y a
la Infancia. Esto es el origen de la determinacién del legislador de aquella
época por tratar de legislar en beneficio de la célula fundamental, que da
origen a la sociedad, y de los sectores mas desprotegidos de la misma, que
son la mujer y los menores, iniciando con ello, las primeras formas de
prevencion primaria en la proteccién y su desarrollo social. Lo fundamental
fue que se dicto mandatos programaticos que serviran de hilo para el
progresivo desarrollo de leyes que regularan los elementos especificos de la

familia, con lo cual, de manera inmediata aunque indirecta, comenzaban a
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asegurarse embrionariamente los derechos asistenciales de los menores.

En 1944 se reforma el texto constitucional y en lo que respecta a los
menores, se agregaron dos cosas importantes: una referida a las relaciones
paternas filiales, y, la otra incorporacion de la idea de lo que posteriormente

se conocié como menores en situacion irregular.

Respecto a la familia, se establecié que los padres de familia tienen
los mismos deberes para con sus hijos, sea que provengan estos de
matrimonio o de uniones de hecho. Con esto, se supero la idea de filiacion
gue de manera discriminante habia prevalecido en las constituciones desde

la época colonial.

En otra reforma se le introdujo al articulo sesenta, un inciso que

rezaba: “el juzgamiento de los menores queda sujeto a las leyes especiales”.

Se dio pie a futuras iniciativas de leyes referidas a los derechos de los
menores, a la proteccién de la familia y los derechos de la mujer, estos serian

objetos de posterior reconocimiento y proteccion.

En 1945 se adopto y adecuo el texto de 1886 a las condiciones
sociopoliticas de la época. Es asi como en el Titulo XIV que se refiere a la
familia y al trabajo, se establece el principio fundamental de que para
proteger a la familia, el Estado estaba en la obligacion de dictar las leyes
necesarias para alcanzar el desarrollo integral de esta dentro del espectro
social, es decir, su desarrollo moral, fisico, econdémico, intelectual y social.
Esta constitucion busco crear las condiciones necesarias para la proteccion
del matrimonio, la maternidad y la infancia, inclusive en el ambito laboral;

sentd bases para la creacion de un régimen que juzgase especialmente a los
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menores, ya que en esa la unica institucion que se encargaba de estos era la

Asociaciéon Nacional Pro Infancia.

Posteriormente, en la Constitucion de 1950, el Titulo XI “Régimen de
Derechos Sociales”, Capitulo | “Familia”’, ya no solo hacia referencia a la
proteccion de maternidad y la infancia, sino que también a la asistencia de la
misma, lo que implica, no solo la creacion de leyes de proteccion, sino
también la toma de medidas de accion encaminadas al desarrollo de los
mismos, y ademas se compromete al desarrollo integral de los menores, y
garantizarles el derecho a la educacién y a la asistencia en todos los campos

sociales.

La constitucion de 1950, conllevo verdaderas innovaciones en materia
de menores ya que por medio de esta el Estado tomo a su cargo a los
menores, pero bajo indicaciones especfficas: proteccion a la salud fisica y
moral, educacion, regulaciones especificas a la afiliacion, sin embargo; en el
Caodigo Civil, no existen normas que dieran vida a las disposiciones

enunciadas.

En este mismo afio hubieron avances significativos, se regulo la
situacion de los menores dentro de los Derechos Sociales; el Estado tomo
bajo su cargo el velar por su proteccién y no dejarlo a los instintos paternales,
se elevo a rango constitucional la obligaciéon de cumplir con los deberes
paternales y se trato de evitar la discriminacion de los hijos, en razén de la
filiacion; La Constitucion de 1962 hizo una copia casi textual de su

antecesora.
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3.1.2.1 Derechos y Garantias del menor en la Constitucion de 1983:

Nuestra Constitucion vigente, en el Titulo 1l “Los derechos y Garantias
fundamentales de la persona”, Capitulo Il “Derechos Sociales”, Seccion 12
“Familia” en el Art. 32 no solo habla de proteccidn y servicios para lograr la
integracion, bienestar, desarrollo social y economico de la familia sino que
sienta las bases para la creacion de Instituciones responsables, como es el
caso de la Secretaria Nacional de la Familia, el Instituto Salvadorefio de
Proteccion al Menor, que ha creado un plan global de Politica Nacional de
Atencion al Menor, el cual establece medidas de prevencion asi como de

proteccion del mismo, regulado en los articulos 34 y 35 de la Carta Magna.

Existen cinco articulos de la Seccion Primera del Capitulo dos, referido

a la familia, y en todos ellos se hace alusion a algunos derecho del Menor.

El Art. 32 de la Constitucion contiene sustancialmente lo mismo que
las constituciones de 1950 y 1962, conservando un concepto de la familia
mas en sentido socioldgico que juridico; sigue considerando a la familia como
el fundamento de la sociedad, originada en el matrimonio o en uniones de

hecho.

La conducta antisocial de los menores, el Estado la regulara a través

de un régimen juridico especial (Art. 35.inc. 2°).
El Art. 36 plasma la igualdad juridica de los menores entre si y

establece los derechos de estos frente a sus padres, lo que da la base para

legislar especialmente estos aspectos del Derecho de Familia.
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Los Articulos 33 y 34, contiene regulacion referente a principios y
garantias individuales y sociales que servirAn como marco de referencia para
que la ley positiva busque asegurar a los menores, salud, nutricion,

educacion, y otros derechos.

3.1.3 Fundamento Legal Internacional referente al Derecho de Menores.

Desde la aprobacion de la Convencion Sobre Los Derechos del Nifio
en la Asamblea General de la Naciones Unidas en 19894 casi la totalidad de
los Estados del mundo han ratificado este tratado de derechos humanos
especifico para la infancia. Ademas del reconocimiento de la nifiez y
adolescencia como sujetos de derecho, la ratificacion implica un impacto en
la forma en que los Estados dirigen las acciones para con sus ciudadanos
menores de 18 afios de edad a traves de las leyes, las politicas estatales, las
instituciones y las préacticas socialmente establecidas, La Convencion sobre
los Derechos del Nifio fue ratificada por El salvador en 1990. Segun Decreto
Legislativo N° 487 del 27 de abril de 1990.

El andlisis de la normativa internacional tiene como objetivo entender
fundamentos, limites y compromisos del Estado en la formulacion de una
politica criminal juvenil, especialmente por su declarada compatibilidad con la
constitucion con base a los objetivos perseguidos por el derecho

internacional de los derechos humanos*

0 Adoptada el 20 de noviembre de 1989
41 ver sentencia de la Sala de lo Constitucional 52-2003/56-2003/57-2003, de fecha 1 de
abril de 2004, considerando Il
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3.1.3.1 Convencion delos derechos del nifio.

La Convencion sobre los Derechos de la Nifiez, es un tratado
internacional multilateral sobre derechos humanos con caracter especial ya
que representa “Un acuerdo internacional suscrito entre Estados (y/u
organismos internacionales) por escrito y regido por el derecho
internacional’*?. En efecto, esta Convencion fue el resultado de una serie de
discusiones iniciadas con “los preparativos para el afo internacional del nifio,
de 1979. En ese afio se iniciaron conversaciones sobre un proyecto de

convencién presentado por el Gobierno de Polonia”*

, posteriormente se
delego un grupo de trabajo establecido por la Comision de derechos
Humanos de las Naciones Unidas, cuyo resultado se vio concretizado 10
afios mas tarde cuando las partes participantes de tales discusiones tomaron
la decision de comprometerse unas con otras y, especialmente, estas con
sus habitantes, en el sentido de respetar y garantizar lo que se estipula en el
texto del acuerdo (Convencion) adaptandola como tal y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General en su resolucién 44/25, de 20 de
noviembre de 1989, entrada en vigor el dia 2 de septiembre de 1990, de

conformidad con el articulo 49 de la CDN.*

El caracter de multilateral proviene pues, de que no solo es entre
Estados o un Estado y un organismo Internacional, sino entre los Estados
aceptantes o bien, organismos internacionales. Asi, son ya son 191 paises
que a septiembre del afio 2001 forman parte de la Convencion;

Practicamente ha sido ratificada por todas las naciones.

42 Buergenthal, Thomas y otro. “Public internacional Law in a nut shell” 22 Edicion, Pag. 93
3 Oficina del alto Comisionado para los Derechos Humanos, Boletin Informativo N° 10 “Los

Derechos del Nifio” Ginebra. http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu6/2/fs10revl_sp.htm

63



Cuando hacemos referencia a que esta convenciéon es sobre derechos
humanos con caracter especial, es debido a que el contenido mismo del
documento enmarca todas aquellas prerrogativas comunes tendientes a
procurar la mejor tutela de la dignidad humana de un grupo determinado de
personas: la nifiez. ll6gico fuera entonces, pretender equiparar materialmente
a todas las personas que habitan en este planeta, y es que perfectamente
esta idea puede ilustrarse con el adagio que dice: “tratar igual a los
desiguales es tan injusto como tratar desigual a los iguales”, pero como toda

persona, iguales en dignidad.

Para muchos, la Convencion sobre los Derechos de la Nifiez se
equipara a la Declaracion Universal de Derechos Humanos; y es que aquella
quiebra con una vision limitada de la persona que aun no cumple con
determinadas condiciones ligadas con su edad (que se reflejan en su
desarrollo fisico y psiquico). En esta nueva vision, la persona definida como
nifio o nifia es reconocida como un sujeto de derecho y no como un objeto
de este, de acuerdo a la antigua vision de la nifiez (art. 1 CDN). Una prueba
fehaciente de tal afirmacion, por ejemplo, es el hecho de la procedencia del
término nifio o infante, el cual etimolégicamente toma su voz del latin “infans”
que significa “aquel quien no habla™. Pero no habla no porque no puede,
sino porgque no debe, no tiene legitimidad para hacerlo, es solo algo que esta
ahi y depende de una voluntad exterior, que en la mayoria de los casos era

el mal llamado “padre de familia”.

La concepcion de los nifios y niflas como sujetos de derecho se

pueden inferir de ciertas normas contenidas en la Convencidon que les brinda

*4 Ratificada por El Salvador en 1990.
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esa potestad decisoria que proviene de su querer y su entender, es decir,
hacer lo que crea conveniente, sobreviene titular de su derecho a la
autodeterminacién personal. Aunque siempre con algunas barreras limitantes
y razonables.

Para el caso, el articulo 12 de la Convencion obliga al Estado para que
garantice al nifio o nifia “que este en condiciones de formarse un juicio propio
el derecho de expresar su opinidon libremente”; el articulo 13 garantiza la
libertad de expresion, y especifica que es inminente a tal derecho “la libertad
de buscar, recibir y difundir ideas”; en el articulo 14 vemos garantizada “la
libertad de pensamiento, conciencia y religiéon”; el articulo 15 da un
reconocimiento a la libertad de asociacion; y asi hay otras disposiciones que
le otorgan ese margen de valoracion en cuanto a realizar o no determinada
accion. En todo caso, queremos volver a enfatizar, que lo esencial es que

se les permita decidir de acuerdo a sus propios intereses.

Cuando un Estado forma parte de un tratado, adquiere por este
hecho la calidad de Ley de la Republica segun el articulo 44 de la
Constitucion y por lo tanto es un compromiso, que esta dado en un sentido
externo ya que debe dar cuentas de sus acciones a los demas suscriptores,
quienes a partir de este momento juegan un papel de garantes. Para el caso
de la Convencion, el articulo 43 prevé el establecimiento de un Comité de los
Derechos del Nifio, al cual, por virtud del articulo 44, se le presentara un
infforme cada cierto tiempo, con el objeto de examinar los progresos

realizados en el cumplimiento de las obligaciones contraidas.

En dicho informe se deberan incluir, las circunstancias y dificultades

que afecten el grado de cumplimiento de las obligaciones; El Salvador como

*> Tomado del libro de Alain Serres: Le grand livre des droit de I'enfant
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ratificador de dicha Convencion, rindié un informen en el afio de 1993 en el
que el expresa: “El comité observa con satisfaccién la pronta ratificacion de la
Convencion del Estado parte y la puntual presentacion de su informe inicial.
Sin embargo, el comité lamenta no haber recibido a tiempo, para el examen
del informe, informacion sustantiva y factica en respuesta, sobre todo, a su
lista de preguntas que fue transmitida al Gobierno de EI Salvador con

bastante antelacion al periodo de sesiones del Comité”.

Al leer estas observaciones finales se puede constatar que solo se
han cumplido obligaciones de forma, es decir, adaptacion de la legislacion
interna apegada a la Convencidon, la creacion de instituciones con
competencia sobre tales materias, y otras; pero se omiten en todo caso las
obligaciones esenciales, es decir, actuar en la proteccion de la nifiez. Hay
que mencionar también que de acuerdo al ya citado articulo 44 de dicha
Convencion, el Gobierno de El Salvador debié de haber presentado en el afio

1998 otro informe, lo cual hasta la fecha ha sido incumplido.

Asi como también asume obligaciones Internas, ya que el Estado esta
en la obligacion de llevar a cabo ciertas actividades tendientes al
cumplimiento de lo estipulado. Estas obligaciones se pueden ver en dos
vertientes: positivas y negativas®®. Las positivas establecen que se deben de
accionar conductas dirigidas a alcanzar determinados objetivos; por su parte
las negativas, establecen el deber de abstenerse a actuar por parte del

Estado (u otros entes) para no dafar determinada esfera personal.

#6 Abramovich, Victor y Courtis, Christian. “Hacia la exigibilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales”. “En la aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales”, 1997
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Este tipo de obligaciones, ademas pueden verse en cuatro niveles*":

a) Respeto: el articulo 2.1 de la CDN presupone que “los Estados
partes, respetaran los derechos enunciados”. Asi, por ejemplo,
un Estado no podra privar de su libertad o de su derecho de
expresion a un determinado nifio o nifia sin una legitima
justificacion.

b) Proteccién: El articulo 2.2 prevé que el Estado tome las
medidas necesarias para garantizar que todo nifio o nifia se vea
“protegido contra...” Se refiere al deber estatal de evitar que un
nifio o nifia sufra menoscabo, por cualquier forma, en su
incolumidad personal.

c) Seguridad o garantia: En el articulo 2.1 se determina que: “Los

Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la
presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio...”
En ente caso la obligacién reside especificamente en el hecho
gue el Estado debe tomar todo tipo de medida que prevea de
manera certera el goce y ejercicio de los derechos.

d) Promocién: El articulo 18.2 presupone “garantizar y promover
los derechos enunciados” por la Convencion...; o también el
articulo 42 contempla, como una forma de promocion, el dar
ampliamente a conocer los principios y disposiciones de la
CDN.

Aqui es importante mencionar que estas obligaciones no son taxativas
sino meramente enunciativas, pudiendo surgir otras especificas,

dependiendo de las circunstancias.

*'Gonzélez Orellana, Reyna, Eficacia de las medidas aplicables al menor infractor para su
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La Convencion se refiere a “Estados partes” cuando se dirigen tales
obligaciones a quienes corresponden determinadas competencias, y es que
la palabra estado en si tiene un significado amplio, ya que se concibe como

“‘una poblacion determinada que habita permanentemente en un territorio
»48.

delimitado y esta sujeta a un conjunto de normas e instituciones concretas
de aqui se desprende que el Estado esta conformado de tres elementos:

territorio, pueblo y poder (normativa juridica).

Consideramos que cuando La Convencidn se refiere a Estado lo hace en
el sentido que este tiene el poder de dirigir y decidir la conduccion de la vida
en comunidad del pueblo; siendo este quien le da ese poder.

En cuanto a Las obligaciones y competencias se distribuyen de la
siguiente manera:

= Segln el articulo 121 Cn. corresponde a la Asamblea
Legislativa la atribucion de legislar. Significa pues, que es a ella
a quien corresponde la obligacion de adoptar las medidas a
efecto de dar cumplimiento a lo que la Convencién estipula y
pretende.

= Por su parte al Organo Ejecutivo le compete tomar todas las
providencias necesarias para que el tratado pueda ser
efectuado de acuerdo a su contenido; ya sea por accion u

omision, debe obviar todos los obstaculos que impidan lograr la

reinsercion en su familia y en la sociedad, U.C.A. San Salvador, 1997.
“8 Corte Suprema de Justicia. “El Estado y la Constitucion Salvadorefia”; coordinador:
Cayetano Nufiez Rivero, 12 Edicion, San Salvador, 2000 P4g. 3
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letra y espiritu de la CDN; y asi lo manda la Constitucién en
cuanto presupone que es una atribucién y obligacion del
Presidente de la Republica, cumplir y hacer cumplir los tratados.
(art.168 num. 1° Cn).

Con referencia al Organo Judicial, su funcion primordial es
“‘juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” (articulo 172 Constitucion),
tomando como parametros la normativa interna de la que
forman parte los tratados, como leyes de la Republica

El hecho que el Gobierno de El Salvador se obligue a cumplir
con lo que la Convencién dispone implica que la comunidad en
general debe acatarla, en ese sentido, como sociedad civil,
debemos de servir al Estado de conformidad con la ley (articulo
73 num. 3° Cn.); y puesto que habiendo sido promulgada y
publicada la ratificacion de la CDN en el Diario Oficial, es de
obligatorio cumplimiento para todos y todas, la misma
Convencion establece deberes especificos de los padres
(articulo 27.1); en forma expresa, uno de sus fines es
proporcionar los medios adecuados a los nifios y nifias para
gue se puedan integrar a la sociedad, por lo que es obligacién

de la sociedad propiciar tal integracion.

Cuando se habla del rango juridico de la Convencién en la legislacion

salvadorefia, se hace referencia al nivel jerarquico que tienen las leyes en

nuestro pais, existe por ello un nivel de supremacia el cual esta ya

determinado en la Constitucion de la Republica. En el articulo 246 inciso 2°

Constitucional, establece que “la Constitucion prevalecera sobre todas las

leyes y reglamentos”; esto es lo que ha sido denominado por la doctrina

como “Supremacia Constitucional”’, ahora bien, el citado articulo se refiere a

leyes y reglamentos ¢ Dénde quedan los Tratados? En el articulo 144 Cn. cita
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que “los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros
estados o con organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica

al entrar en vigencia”

Encontramos, que un tratado suscrito y ratificado por El Salvador se
convierte en ley al entrar en vigencia, pero no una simple ley, sino una
especial, ya que de acuerdo al mismo articulo, esta ley secundaria, no podra
modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente, sino que se hara a
traves del mecanismo sefialado en el mismo tratado; y en caso que existiese

un conflicto entre un tratado y la ley, prevalecera el tratado.

Esta es una solucién de conflictos entre leyes que el constituyente
implementd en nuestra Constitucion tomando como punto de referencia el
principio del derecho internacional que dispone que “lo pactado ha de

cumplirse y de buena fe”.

La CDN deja la posibilidad a que se prefiera la aplicacion de una
norma secundaria con relacion a la Convencion, al establecer en su articulo
41 que nada de lo dispuesto en la Convencién afectara a las disposiciones
que sean mas contundentes a la realizacion de los derechos del nifio y que

puedan estar recogidas, entre otras, en el derecho de un Estado parte.

Esto es un reflejo del principio “favores Minoris™® de acuerdo al cual
han de aplicarse las normas en la manera que mejor atiendan al interés

superior de los nifios y nifias.

49 Este termino es equivalente al Principio pro homine utilizado en el derecho internacional de
los derechos humanos. Sobre el uso del termino favores Minoris, V. Sajén, Rafael. “Derecho
de menores”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, Pag. 29
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Los Principios Basicos de la Convencidn representan “ciertos valores
juridicos fundamentales que informan el sistema juridico en su totalidad o en
un determinado sector del mismo”°’; configuran entonces, ejes transversales
que ligan la diversidad de las normas permitiendo su interpretacion y
aplicacibn homogénea, sirviendo como lineas directrices que conducen a

determinado fin preestablecido.

En ese sentido, la Comision de los Derechos de la Nifiez, persigue:

» |gualdad en las oportunidades a través de prohibir la
discriminacion, identificando el primer principio en el articulo 2
CDN, en cuanto que: “Los Estados Partes respetaran los
derechos enunciados en la presente Convencién y aseguraran
su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religién, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicibn econdémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion
del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.”

= El segundo principio es el referido a la aplicacion del “interés
superior del menor’ (art. 3.1 CDN. “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los Organos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.”)

El problema con que a menudo se enfrentan los aplicadores de

%0 Gonzalez Campos, Julio D y otros. “Curso de derecho internacional publico”, Edit. civitas
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la Convencién es el hecho de saber que significa y cuando se
sabe que esta actuando a favor del interés superior del menor.
Nuestro Codigo de Familia pretende dar una solucién, cuando
dispone que se entiende por un interés superior del menor:
“Todo aquello que favorezca su desarrollo fisico, psicologico,
moral y social para lograr el pleno y armonioso
desenvolvimiento de su personalidad”. (articulo 350 Cdodigo de
Familia.)

El tercer principio es el contenido en el articulo 6, referido
especialmente al reconocimiento del derecho de vida, garantia
de la supervivencia y el desarrollo de las y los nifios. Este es
un principio concatenado progresivamente, pues tiende a
permitir lograr el maximo anhelo de todo ser humano: vivir
dignamente (sea cual fuere el parametro de dignidad). Decimos
que es concatenado progresivamente porque se da por partes:
primero al concebirse la persona vive (fundamento de la
reforma de febrero de 1999 del inciso 2° articulo 1 de la
Constitucion), progresivamente al nacer, hay que subsistir (aqui
se encuentra un punto neuralgico en cuanto contempla un
conjunto de acciones u omisiones que se deben de realiza para
poder mantener con vida a una persona); por ultimo, dotar de
todas las oportunidades para que esa persona pueda realizarse
y desarrollarse como tal. Por ejemplo, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Villagran Morales (caso de
los nifios de la calle) dijo sobre el derecho a la vida: “El derecho
a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos
humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de

sentido. En razon del caracter fundamental del derecho a la
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vida, no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En
esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no solo
el derecho de todo ser humano de no ser privado de vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida
el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia
digna. Los Estados tienen la obligacion de garantizar la
creacion de las condiciones gque se requieran para que no se
produzcan violaciones de ese derecho basico.”

Como cuarto principio encontramos el de participacion de las y
los nifios. En si el articulo sefialado (12) corresponde al derecho
de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que le
afecten; dandoseles de esa manera la oportunidad de que sean
escuchados. En cuanto a la participacion y la calidad de su
dicho en funcién de la edad y la madurez, en la legislaciéon
salvadorefia, por un lado en el proceso penal se puede
proceder a interrogar a toda persona (aun menor de doce afnos)
de acuerdo al articulo 191 del Cdodigo Procesal Penal y, por
otro, se veta tal oportunidad a las personas menores de doce
afios de edad en los casos de adopcién (art. 174 Cédigo de
Familia).; y en el caso de divorcio es de igual manera segun el
articulo 216 Inciso Tercero del mismo cédigo en el cual se dice
gue se oira al hijo si fuere mayor de doce afios en los casos en

los que se discuta sobre el cuidad personal de los hijos.

Por otro lado, existen sectores vulnerables y en exclusion dentro de la

comunidad que presentan ciertas caracteristicas especiales que los haces

diferentes de otros; lo peculiar de esta caracteristica es que de una u otra

manera les impide poder ejercer normalmente o en términos iguales, sus

derechos, comparandolos con los demas. Esta situacion de desventaja frente
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a otros individuos de la misma comunidad, puede presentarse en dos planos:

uno formal y otro material.

El formal esta referido a un aspecto legal. La ley crea un obstaculo
entre la necesidad de determinada persona y su posibilidad de satisfaccion;
en cuanto al plano material, se parte en primer momento, de que en el plano
formal no existe tal desventaja, la ley trata de equiparar las condiciones para
evitar la exclusién de cierto grupo en la obtencién de ciertos beneficios a su
favor, pero aqui lo que falla es la realidad, la cual no concuerda con lo que

ofrece.

Teniéndose presente este aspecto innegable de la realidad, la
Convencion regula, de manera especial, la situacion de la adopcion de

medidas especificas para la proteccion de algunos nifios y nifias.

De acuerdo a una clasificacion realizada por el UNICEF>!, estos nifios

y nifias son:

a) Los nifios en situaciones de emergencia, Nifias y nifios
refugiados (art. 22), afectados por un conflicto armado (art. 38)
y las victimas de la guerra (art. 39); deberian beneficiarse de los
programas destinados a su recuperacion fisica y psicologica y
su reintegracién social en un entorno gque fomente sus salud, el
respeto a si mismos y la dignidad.

b) Los nifios en conflicto con la ley. “Art. 37 (a, b, cy d), art. 39 y
40, aborda los derechos y garantias juridicas de los nifios en la

administracion de la justicia de menores, asi como las medidas

L Ver: www.unicef.org/spanish/crc/crc.htm
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d)

que deben tomarse para garantizar su recuperacion fisica y
psicologica al tiempo que se contribuye a su reintegracion
social.”

Nifios en situaciones de explotacion, “incluida la recuperacidon
fisica y psicolégica y la reintegracion social. Los articulo 32, 33,
34, 35, 36 y el 39 de la referida Convencion, abordan el
derecho del nifio a la proteccion contra la explotacion
econdmica, asi como contra cualquier tipo de tarea peligrosa o
gue pueda interferir con la educacion, la salud , 0 que ponga en
peligro su desarrollo, ya sea fisico, mental, espiritual, moral o
social. Estos articulos abarcan también el derecho del nifio y
nifia a la proteccidon contra su participacién en la produccion
ilicita y el trafico de estupefacientes; la proteccion contra todas
las formas de explotacién sexual y maltrato sexual, contra el
secuestro, la venta o trata de nifios y nifias, o contra otro tipo de
explotacion que sea perjudicial para cualquier aspecto de su
bienestar.”

Las nifias: la Convencién reconoce de una manera general y
sin distinciones los derechos tanto de nifios como de nifias. No
existen aqui desventajas formales; no obstante, en la realidad,
se puede comprobar que tales desventajas son latentes y
actuales en El Salvador. (inequidad tanto de sexo como de
género). Por ello es importante hacer énfasis en la adopcién de
medidas de caracter especial que permitan aminorar dicha

desventaja.
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3.1.3.2 Reglas de Beijing.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio®® viene a superar un
paradigma en donde la nifiez y la adolescencia, por ser minoria de edad,
eran considerados incapaces, incompletos, vulnerables u objetos de tutela
estatal. Bajo este discurso de incapacidad se suma un discurso de piedad, ya
que la nifiez y su familia han sufrido, en este contexto, la violacion de todos
sus derechos fundamentales a través de practicas coercitivas de los estados,

detras de su tutela y proteccion.

El sistema de proteccion integral de derechos de la infancia reconoce
una igualdad de status juridico a las personas menores de 18 afios para con
los adultos, otorgandole a su vez, un plus de garantias. Asi, la Convenciény
las demas reglas internacionales delimitan al Estado para ejercer su poder
coercitivo hacia personas menores de edad, estableciendo entonces las

pautas de una politica criminal juvenil.

En este sentido, el modelo previsto por la Convencion y las reglas
internacionales es la intervencion estatal a través de un derecho penal
minimo: reconociendo la violencia intrinseca que implica la justicia penal, si
esta justicia penal sea un mal menor frente a un oportuno mal mayor. Los
articulos 37, 40 y 12 de la Convencién son aquellos que perfilan el sistema
de responsabilidad penal juvenil, que junto con los postulados y reglas

internacionales, obtienen las bases para una politica criminal juvenil.

52 Ratificada por El Salvador en el Decreto Legislativo N° 487 del 27 de abril de 1990,
publicado en el Diario Oficial N° 108 de fecha 9 de mayo de 1990, y entrada en vigor el 2 de
septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49 del mismo cuerpo normativo.
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El articulo 37 de la Convencion establece las disposiciones referentes

a la privacion de libertad de los nifios o nifias.

Se establece que ningun nifio puede ser privado de libertad en
forma ilegal o arbitraria, solo la infraccion a la ley penal habilita el
poder coercitivo del Estado para privar de libertad en forma
legitima a las personas. Asi, la convencion reconoce que solo los
nifios o nifias que infringen la ley penal pueden ser privados de
libertad, bajo ciertos presupuestos legales. Como contracara, y
quebrando el modelo tutelar antes mencionado, ningun nifio, nifa
0 adolescente podra ser privado de libertad por causas sociales,
asistenciales o que no importen la persecucion del Estado por
causa de una infraccion a la ley penal. La privacion de libertad solo
podra ser utilizada como medida de Ultimo recurso y por el periodo

mas breve posible.

En el articulo 40 se establecen también los lineamientos que un
Estado debe seguir si persigue penalmente a una persona menor de 18 afios

de edad, estableciendo que:

e La justicia juvenil es el impulso de la reintegracion del nifio y la
finalidad de que esta asuma una funcidn constructiva en la
sociedad. En esta disposicién se fundamenta un sistema de
responsabilidad penal juvenil con el fin de reintegrar al nifio o
nifia a la sociedad. El sistema no se monta con un fin represivo
o de mero castigo, solo se decide ejercer el poder penal con un
fin de reintegracién social. En otras palabras, se le otorga un

contenido a la pena de caracter preventivo especial, y no de
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meramente retribucionistas.

Se obliga a los Estados a fijar una edad bajo la cual se
presume que los nifios no tienen capacidad de infringir las leyes
penales. Establecida una edad minima, el Estado renuncia a
ejercer cualquier accion coactiva sobre una persona: aun
cuando esa persona haya cometido un delito, el Estado no tiene
facultad alguna para ejercer una accion que signifique una
restriccibn de derechos en aras de su proteccion,
resocializacion, etc. La regla 4.1 de Beijing acompafa esta
disposicidn, estableciendo que esa edad no debera fijarse a una
edad demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias
gue acompafan la madurez emocional, mental e intelectual. En
este caso, si el nifio o nifia menor de 12 afios (al que no se le
persigue penalmente) posee algun derecho vulnerado, se
accionaran las agencias estatales que restablezcan ese
derecho, pero que de ningn modo puede significar un

menoscabo a otros derechos.

Los adolescentes que seran perseguidos penalmente no lo
seran bajo el sistema penal de adultos. A los adolescentes se
les seguird un proceso especial, bajo una administracion
especifica de justicia juvenil, y las penas a las que seran
sometidos seran distintas a las de los adultos.

Se establecen todas las garantias otorgadas a los adultos en
los juicios penales (presuncién de inocencia, juez imparcial,
derecho de defensa, entre otros). Esta disposicidon equipara a

los adolescentes y adultos en sus derechos, pero se les otorga
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a los primeros un tipo de garantia que los beneficia con una
celeridad procesal, asi como también el respeto a su intimidad y
el derecho a la presencia de los padres en el proceso (también
contemplado en las reglas de Beijing).

e Se establecen formas para no recurrir al procedimiento comun,
con el respeto de todas las garantias legales para el
adolescente. Esta disposicion opera en términos de derecho
penal minimo: siempre que sea posible la resolucion del
conflicto fuera del ambito de la justicia penal se realiza en esa
esfera, en el entendimiento que la resolucion extrajudicial causa
menos sufrimiento.

e Se establece la imposicion de penas alternativas a la prisién. En
este sentido, ante el catalogo de sanciones que ofrece la
Convencion, entre otras, la privacion de la libertad se
transforma en la sancion alternativa, siendo impuesta en casos
especificos y graves, como ultimo recurso, y por el menor

tiempo posible.

Por ultimo el articulo 12 de la convencion establece el derecho del
nifio o nifia para ser oido en todo procedimiento administrativo o judicial para

que se le siga, reconociendo como sujeto de derecho.

Por su parte, tanto las Reglas de Beijing, las Directrices de Riad y las
Reglas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, brindan
lineamientos mas especfficos para la formulacion de una politica criminal
juvenil, que imponen una minimizacion de la violencia estatal, una
especializacion de aquellos encargados de la administracién de la justicia

juvenil, una participacion mas activa de las comunidades locales para la
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reintegracion del adolescente, y, fundamentalmente, un claro respeto a la

dignidad y al desarrollo de los menores de edad.

Enrelacién con una minimizacion de la violencia estatal, se observan

los siguientes lineamientos:

A. REGLAS DE BEWING

I. Regla 1.3: Con objeto de promover el bienestar del menor, a fin
de reducir la necesidad de intervenir con arreglo a la ley, y de
someter a tratamiento efectivo, humano y equitativo al menor
que tenga problemas con la ley, se concedera importancia a la
adopcion de medidas concretas que permitan movilizar
plenamente todos los recursos disponibles, con inclusion de la
familia, los voluntarios y otros grupos de caracter comunitario,

asi como las escuelas y otras instituciones de la comunidad.

Esta es una de las primeras disposiciones que contemplan, y en ella
reconoce que para el bienestar de la nifiez no es siempre deseable la
intervencion de la justicia penal, sino que toda vez que sea posible una
solucién alterna (en respeto de todos sus derechos) se intentara promover un
tratamiento efectivo, humano y equitativo, para evitar los perjuicios que

generalmente importa al accionar de la justicia penal.
Por otra parte esta regla define el caracter prioritario de la asignacién
de recursos para el desarrollo de las medidas concretas que favorezcan el

bienestar del menor.

ii. Regla 10.2. El juez, funcionario u organismo competente
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examinara sin demora la posibilidad de poner en libertad al

menor.

Esta regla se combina con la regla 10.3, estableciendo que los
Organismos promoveran el bienestar del nifio o nifia para que estos no
sufran dafio. La privacion de libertad es considerada como un dafio para el
adolescente, Por lo tanto la prevision legal para que este recupere su libertad

rapidamente debe ser lo mas amplia posible.

iii.Regla 11. Remision de casos 11.1. Se examinara la
posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de los menores

delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes.

Este apartado complementa las disposiciones de la regla 11, en el
entendido que una resolucion extrajudicial puede causar menos sufrimiento
para el nifio, nifia 0o adolescente, y para ello se prevé las facultades del
Organo policial y del Ministerio Fiscal, en trabajo conjunto con la sociedad,
con programas adecuados para la resolucion de este conflicto, y siempre en

respeto de las garantias y derechos de la nifiez y adolescencia.

iv. Regla 13.1. Solo se aplicara la prisién preventiva como altimo

recurso y durante el plazo mas breve posible.

Nuevamente se reconoce la privacion de libertad como un
sufrimiento para el adolescente, por lo que, se promovera el revisar esta
medida por otra mas benigna, se debera prever la separacion de los adultos,
y se les protegeran todos sus derechos. En igual sentido, las reglas prevén
una salida anticipada de los adolescentes privados de libertad en la regla 28,

referente al derecho de la libertad condicional.
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v. Regla 17. Principios rectores de la sentencia y la resolucion;

Regla 18. Pluralidad de medidas resolutorias.

En ambas reglas se observa que, frente a una sentencia o resolucion
judicial la restriccion de libertad se reducira al minimo posible, incluso en
casos graves 0 reincidencia por delitos graves, siempre que no haya otra
respuesta o0 sancién mas adecuada; (también en concordancia con la regla
19 y 26 sobre el confinamiento de adolescentes en establecimientos
penitenciarios). Por ello, la regla 18 prevé diversas respuestas que no
significan una privaciéon de libertad, como las ordenes de atencién u
orientacion, prestacion de servicios a la comunidad, indemnizacién del dafio,
entre otras. Todas ellas en concordancia con lo dispuesto en la 18.2, que
establece que los adolescentes no podran ser sustraidos de la supervision de
sus padres, salvo circunstancias especificas. En este sentido, se entiende
que la privacibn de libertad no debe romper el vinculo familiar,

reconociéndole como el mas adecuado para el desarrollo del adolescente.

De igual forma la regla 26.1 fundamenta la privacion de libertad de un

adolescente, estableciendo que su objeto es garantizar el cuidado y

proteccion, asi como su educacion y formacion profesional para permitirles

gue desempefien un papel constructivo y productivo en la sociedad.
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3.1.3.3 Reglas de Las Naciones Unidas para la proteccion de menores

privados de libertad:

. Reglas 1, 2 y 3. La privaciéon de libertad como medida de

ultimo recurso y por el tiempo mas breve posible.

Al igual que las reglas de Beijing, estas establecen que la privacion
de libertad, como udltimo recurso y por un tiempo breve, y con la posibilidad

que el adolescente pueda recuperar su libertad de inmediato.

La regla 3 reconoce la necesidad que tienen los Estados de respetar
los derechos vy libertades de los adolescentes y de fomentar suintegraciénen

la sociedad.

Esta regla brinda como herramienta limitar la intervencion del Estado
en los casos en que se acciona coercitivamente, privando de libertad a un
menor de edad, sin que participase la comision de un delito, de esta forma
determina que una accion estatal, en aras de una proteccion, puede
configurar una privacion de libertad contraria a las garantias constitucionales,
define la privacion de libertad como toda forma de detencion,
encarcelamiento o internamiento en instituto publico o privado y bajo la orden
de cualquier autoridad publica que no permita salir al nifio o adolescente;
establece en la regla 12 que si un Estado priva de libertad a un adolescente,
debe garantizar el respeto de sus derechos, el fomento de su desarrollo y su
dignidad, asi mismo la regla 13 indica sus derechos civiles, politicos,

econoémicos, sociales y culturales no podran serles negados.

II. Regla 28 vy siguientes. EIl confinamiento en centros

penitenciarios.
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Se propone que se organicen centros de detencion abiertos que
tengan las condiciones adecuadas de alojamiento, higiene, educacién y
recreacién, como garantia para el cumplimiento de un objetivo de

reintegracion del adolescente a la sociedad.

lll. Regla 63 y siguientes. Limitacion de la coercion fisica y del
uso de la fuerza.

La minimizacién de la violencia se evidencia en la determinacion de
este conjunto de reglas que prevén el uso de instrumentos de fuerza solo
como ultimo recurso, ante el fracaso de otros medios, y en circunstancias
establecidas por ley o reglamento. Sin embargo, el uso de estos instrumentos
nunca puede causar humillacién o degradacion al adolescente. Se prevé a su

vez, la prohibicion de la portacién y uso de armas en estos centros.

3.1.3.4 Directrices de RIAD.

Son las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil, Adoptadas por la Asamblea General, el 14 de
diciembre de 1990, ensu resolucién 45/ 112.

|. Directriz 5. Politica Progresiva de Prevencion de la
Delincuencia.

En respeto de los derechos y libertades de todo nifio, nifla y
adolescente por una conducta que no causa graves perjuicios a los demas,
pero si al proceso educativo del nifio o nifia. En el desarrollo de sus
apartados, en forma clara establece la conveniencia de estigmatizar a los

jovenes con categorias como “extraviado”, “delincuente”, o “predelincuente”.
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Il. Directriz 6.Control Social estatal de forma subsidiaria.

Se deben crear programas de prevencion social con base comunitaria,
para recurrir en Ultima instancia a las agencias de control social del Estado,
que pueden importar un dafio a una restriccion de derechos para el
adolescente.

lll. Regla 52 y siguientes: Sobre la Legislacion y la Administracion

de la Justicia de Menores
Ademas de la aplicacion de leyes y una administracion especifica para
la justicia de menores, se prohibe que el nifio, nifia o adolescente sea objeto
de medidas de correccion, castigos severos o degradantes. Se determina la
necesidad de limitar el acceso de la nifiez y juventud a las armas, y la
promulgacion de leyes al respecto para que ningln nifio 0 nifia sea objeto de

sancion por una conducta que no esta tipificada como delito para los adultos.

Estas diferentes disposiciones de las reglas internacionales demuestran
que la comunidad juridica internacional, reconoce los perjuicios que el
sistema penal puede causar, aun en el sistema mas garantista. Es por ello,
gue en relacion especifica con los menores de edad, las reglas determinan
la minima violencia que esta justicia juvenil puede causar. La repeticion
constante de los fines de una justicia juvenil, es la reintegracién del joven a la
sociedad, asi como la permanente repeticion de privacion de libertad como
medida de ultimo recurso y por el tiempo mas breve, son muestras de la
configuracion de una justicia juvenil, que debe diferenciarse de la tradicional

justicia para los adultos.
Las reglas internacionales son también claras en la especializacién de

los administradores de la justicia juvenil, por ello se prevé la promulgacion de

leyes especificas para los infractores a la ley penal. (Regla 2.3 de Beijing;
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Directrices 52 a 56 de RIAD). Ademas en la Regla 22 de Beijing, Directriz 58
de RIAD, Reglas 5 y 6 de las Naciones Unidas para la Protecciéon de los
Menores Privados de Libertad, se regula la especializacion y capacitaciéon de
aguellos que trabajan en la administracion de la justicia juvenil, que tienen un
trato directo con la nifiez y adolescencia deben tener la misma

especializacion, para minimizar infringir las leyes penales.

3.2 Relaciéon del derecho de menores con otras ramas del derecho.

La relacién que tiene el Derecho de Menores con otras leyes es
estrecha, no solamente tiene relacion con las leyes que exponemos, pero

son las que estan mas relacionadas a este.

3.2.1 Relacién del derecho de menores con el Derecho Penal

Por muchos afos se ha discutido si el derecho de menores es una
rama autonoma o si por el contrario es derecho penal. Trataremos de

dilucidar tal problematica.

>3por derecho penal debemos entender aquel conjunto de normas
juridico-penales establecidas por el Estado con fines preventivos o
represivos, que comprenden los hechos punibles y las respectivas sanciones

a quienes lo cometen. Es decir, es el ordenamiento juridico que se ocupa de

%3 Diaz Aronette: Ley del Menor Infractor, Rompiendo paradigmas en la Administracién de la
Justicia (CSJ, 1997) El Salvador. Pag. 2
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los delitos, las penas y las medidas de seguridad.

Se afirma que la salida del menor del derecho penal, consiste en que
no se puede sancionar de la misma manera en que se aplica el derecho
penal a un adulto, esto en virtud del Art. 35 Inc. 2° de nuestra Constitucion, la
cual dice que toda conducta antisocial de los menores debe estar sujeta a un
Régimen Juridico Especial, por lo tanto los menores en cuanto al derecho
penal quedan en impunidad, por tener ya un régimen especial, pero en el
area de sanciones, hay relacion ya que El Cédigo Penal es el que describe
que conductas seran tipificadas como delitos o faltas también para los
menores. Quiere decir que toda conducta por la que un menor de edad tenga
que ser castigado, debe de estar descrito en este como falta.

El derecho de menores es un ordenamiento distinto del penal y se
limita a colindar con este para que le proporcione, la base en que asentar la
aplicacion de las medidas tutelares, que lo diferencian nitidamente del
derecho penal.

El derecho de menores sufre una problematica peculiar en sus medidas
tutelares, que lo separa totalmente del derecho penal. La pena, que
caracteriza e individualiza a la ley penal, nada tiene que ver con la medida
tutelar y de proteccién, que ocupa a la legislacion de menores, una sirve a la
seguridad juridica procurando el desarrollo del ser humano inmaduro y la otra
protege fundamentalmente al menor frente a sus propias acciones y a la de
terceros; una procura un hombre que no delinca, en tanto la otra procura un
hombre maduro y desarrollado. La frase de Dorado Montero de que por fin
los menores han quedado fuera del derecho penal no refleja la realidad ya
que los menores han quedado fuera de las garantias en la aplicacién del
derecho penal, pues, la esencia de este consiste en imponer coactivamente

restricciones de libertad o de derechos determinados a individuos que hayan
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violado o transgredido determinadas normas consideradas basicas por la

sociedad.

3.2.2 Relacién del derecho de menores con el Derecho Civil y el

Derecho de Familia

E| Cédigo Civil, estatuto juridico en el que hasta la aprobacion del
Caodigo de familia, regulaba las instituciones del derecho de familia, concibi6
la proteccion de los menores en un circulo muy estrecho, con mayor énfasis
en aspectos patrimoniales, mediante instituciones que no respondian a la
realidad del menor, dando como resultado la desproteccion de grandes
sectores de esta poblacion.

El Cdodigo de Familia de El Salvador regula instituciones que en otros
paises han sido ubicadas en el derecho de Menores, como lo son: La
autoridad parental que nuestro Codigo de Familia en su art. 206 lo define
como el conjunto de facultades y deberes que la Ley impone al padre y a la
madre sobre sus hijos menores de edad para que los preparen para la vida;
La Adopcion en una institucion de proteccion familiar social, especialmente
establecida en interés superior al menor, para dotarlo de una familia que

asegure su bienestar y desarrollo integral Art. 165 CF., y por ultimo la tutela.

Pero por otra parte, se considera como erronea la concepcion de
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integrar el derecho de menores y el derecho de familia, puesto que este
ultimo comparte con el derecho de menores aspectos de su objeto material,

pero se aparta de el en su enfoque especifico.

3.2.3 Relacién del derecho de menores con el Derecho Laboral.

°>E| trabajo de menores es un problema fundamental en el &mbito de
la proteccion de menores, porque esta vinculado al crecimiento y desarrollo
normal del ser humano. Los médicos, psicélogos y psiquiatras, estan de
acuerdo en que el trabajo prematuro del menor afecta su salud fisica y

mental, perjudicando su formacion y su educacion fundamental.

En la mayoria de paises, el cédigo o legislacion de trabajo tiene un
titulo comun denominado trabajo de Mujeres y Menores; el trabajo infantil
obedece a causas sociales y econdmicas que vuelven dificiles las reformas
al prohibir el trabajo hasta cierta edad, marginandolo de toda proteccién. La
exclusiéon o desproteccion del menor que trabaja, contradice la filosofia del
derecho de trabajo que esta dirigida a proteger al trabajador pero se
sostiene que la prohibicion del trabajo hasta cierta edad, tiene por objeto

precisamente su proteccion.

% Quintanilla Molina, Salvador Antonio. Introduccion al Estudio del Derecho de Menores. San
Salvador. Pag.43
%5 Quintanilla Molina, Salvador Antonio. Introduccion al Estudio del Derecho de Menores. San
Salvador. Pag.61
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3.3 Legislacion Secundaria

3.3.1 Ley Penal Juvenil: Aspectos mas relevantes

De acuerdo a la necesidad de garantizar a todo menor su desarrollo
integral y el respeto a sus derechos, deberan estar sujetos a un Régimen
Juridico Especial cuando la conducta de estos constituya delito o falta. Sin
dejar a un lado sus derechos fundamentales. Tomando en cuenta que el
Codigo de Menores no responde a estos principios emanados de la
Constitucion y en la Legislacion Internacional.

La Ley Penal Juvenil esta compuesta por cinco Titulos, de entre los
cuales se desarrollan catorce capitulos de los cuales analizaremos los mas

importantes.

Los considerandos refieren que es obligacion del estado garantizar a
todo menor un desarrollo integral dentro de la sociedad y velar para que se
cumplan y se hagan valer las garantias que tiene todo menor dentro de la
sociedad, por lo tanteen el art. 35 de la Constitucion se estipula que la
conducta antisocial de los menores que constituya delito o falta, estara sujeta
a un Régimen Juridico Especial; esto quiere decir que no seran tratados
como adultos, y es asi que se da la Ley Penal Juvenil, como un marco

Juridico especial.

Se toma en cuenta todos los instrumentos internacionales que sean
suscritos y ratificados por El Salvador, que constituyan Derechos y Garantias
de los Menores, que contribuyan a su resguardo; en el caso que tenga

conflictos con la ley, asimismo es necesario decretar una Ley Especial que
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regule la materia de menores que contenga los principios reconocidos por la
Constitucion de la Republica, la Legislacion Internacional y que dichos

principios se adecuen a nuestra realidad social.

Se enmarca en el Titulo Preliminar disposiciones que concentran las
reglas y principios importantes que orientan la comprension, aplicacion y
objeto de la ley, los sujetos de la misma, sus principios rectores, su
interpretacién y aplicacién, los derechos y garantias fundamentales, la
garantia de los derechos humanos y la presuncion de minoridad, son
elementos que indican puntos de referencia para la correcta interpretacion y
aplicacion de la ley.

Objeto de la Ley Penal Juvenil.

* La Ley regula los derechos del menor que se le atribuye ser autor o
participe de una infraccion penal, esto nos remite al Cédigo Penal ya que es
alli en donde se detallan las distintas conductas que constituyen los tipos
penales, en la L.P.J. no se tipifican conductas delictivas especificas que
puedan atribuirseles a los menores, en consecuencia, la intervencién de la
justicia del Estado, deriva de la atribucién de un delito al menor de edad,
indudablemente con base al principio de legalidad ningin menor puede ser
juzgado por un hecho que no este previamente tipificado en la legislacién
penal, por consiguiente esta remision a la legislacion penal de adultos en
relacién con la Infraccién penal atribuida al menor, bastaria para enmarcar a
la L.P.J. en el ambito del Derecho Penal, sin embargo hay distintas opiniones
respecto a su naturaleza juridica, su pertenencia o no al Derecho Penal, o si
en nuestro pais se ha desarrollado ya, “la autonomia del Derecho de

Menores”.
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3.3.1.1 Personas Sujetas a la Ley Penal Juvenil.

SE| Art. 2 establece la edad especifica de las personas que estan
sujetas a la Ley Penal Juvenil, que es doce afios de edad y menores de
dieciocho afios, se hace referencia a que los menores cuya edad se
encuentre entre los dieciséis y los dieciocho afios de edad y que se les
atribuya una infraccién Penal, se les aplicaran las medidas establecidas en la
Ley Penal Juvenil, pero cuando el menor fuera de doce afios y menor de
dieciséis, para atribuirsele una infraccion y una sancion, sera el Juez de
Menores el que resolvera aplicarle cualquier medida que este establecida en
la Ley del Instituto Salvadorefio de Proteccién al Menor o de las medidas

contempladas en la Ley Penal Juvenil, siempre que sean en su beneficio.

Si el menor no a cumplido doce afios de edad, estd exento de
responsabilidad y deber4d darse aviso inmediatamente al Instituto

Salvadorefio de Proteccion al Menor para su proteccién integral.

3.3.1.2 Principios rectores de la Ley Penal Juvenil.

1- Proteccién Integral del menor:

Este principio encuentra sus origenes en la Declaracion de Ginebra de
1924 y es reconocido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
se desarrolla en el Preambulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio

considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica, y mental necesita

%% FESPAD Ediciones. El principio de Legalidad en Defensa de la Nifiezy Adolescencia. San
Salvador, El Salvador. Pag. 26.
5" Aporte del Grupo de Trabajo.
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proteccion y cuidado especial, incluso la debida proteccion legal, tanto antes

como después del nacimiento, y ha sido desarrollado ampliamente como el
pilar fundamental que sustenta la Convencién Sobre los Derechos del Nifio®8.

2- Interés Superior del menor:

El Articulo 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio establece
gue en todas las medidas de las instituciones publicas o privadas de
bienestar social relacionadas con la nifiez, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, la consideracién primordial a que

se atendera sera el interés superior del nifio.

3- Elrespeto alos Derechos Humanos:

Uno de los principios de la Doctrina de la proteccion integral del menor
es considerar a los nifios y adolescentes como sujetos de derechos y
garantias, lo cual ha caracterizado a la Ley Penal Juvenil, como una Ley
garantista, indudablemente que lo es, pero también es una ley sancionadora,
desde la perspectiva de la educacion en responsabilidad del menor, por lo
tanto el establecimiento del respeto de los derechos humanos del menor
como principio rector va mas alla de los que actualmente se denomina
garantismo penal se pretende desarrollar un estilo y formar una exclusiva
actuacion de todos los operadores del sistema quienes deben tener la
conviccion de que una forma de educar al menor en responsabilidad es
respetar sus derechos fundamentales en la aplicacion de este régimen
especial, para que el menor pueda entender la importancia del respeto de

los derechos que el ha transgredido, y debe estar intimamente vinculado a

*8 Campos Ventura, Oscar Alirio. Justicia Penal de Menores. San Salvador, El Salvador. Pag.369.
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los principios de educacion y reinsercion social del menor.

La ahora denominada Ley Penal Juvenil recoge todos los principios y
disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y de las reglas
internacionales especificas para el respeto de los derechos humanos vy la
infancia; de hecho el Articulo 4 de la Ley establece que su interpretacion y
aplicacion debera hacerse en armonia con los principios establecidos en la
Constitucién, los tratados, convenciones, pactos y de mas instrumentos

internacionales suscritos Yy ratificados por El Salvador.

En forma concordante con la antes expuesto, él articulo 3 de la Ley
establece que sus principios rectores son la proteccién integral de los
menores de edad, su interés superior, el respeto a sus derechos humanos,
su formacion integral y la reinsercion en su familia y la sociedad. Se observa
entonces que los principios con los cuales se promulga esta ley estan en
clara armonia con el Articulo 40 de la Convencion, al momento de definir cual
va a ser el fin del Estado al perseguir penalmente y, en su caso, sancionar, a
los menores de edad que comenten un delito. Esta disposicion se
complementa con lo dispuesto en el Articulo 5 apartado m, sobre los
derechos de los menores de edad sometidos a la Ley, al establecer que toda
medida que se le imponga a un adolescente debe tener como fin primordial
su educacion ( igual tenor expresa el articulo 9 sobre la finalidad de las

medidas).

En atencién a una minimizacion de la violencia estatal, se observa que
la privacion de libertad es una medida excepcional que debe ser breve, con
la posibilidad de ser sustituida por otras medidas menos restrictivas de
derechos y ordenando como limite maximo de duracion, 7 afios en caso de

que el adolescente haya cometido el delito entre los 16 y 18 afios no
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cumplidos, y 5 afios si la franja de edad va de 12 a 16 afios (articulo 5
apartado e, 8 y 15 de la LPJ).

A fin de que la privacién de libertad realmente pueda ser considerada
como una medida de ultimo recurso, la Ley establece la imposicién de otras
medidas como la orientacion y apoyo sociofamiliar, la amonestacion, la
imposicion de reglas de conducta, los servicios a la comunidad y la libertad

asistida entre otros. (articulo 8 de la Ley).

Se establecen formas anticipadas de resolucion del conflicto o de
culminacion anticipada del proceso, como es la conciliacion, la remision, la

renuncia de la accién y la cesacién del proceso.

Aun cuando se pueda advertir ciertas falencias en la implementacion
de la Ley, es de reconocer que la Ley de Justicia Penal Juvenil se adecua en
su espiritu a lo normado por el sistema de proteccion integral de los derechos
de la nifiez. De esta forma, tanto por estricto cumplimiento de la normativa
internacional o por el cumplimiento de las leyes internas del Estado, El
Salvador tiene un Unico modelo para la definicién de una politica criminal
juvenil, basada en el respeto a los derechos humanos de los nifios, nifias y

adolescentes.
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3.3.1.3 Derechos y garantias fundamentales.

Este articulo responde al principio de la Doctrina de la Proteccion
Integral de que al menor hay que reconocerle todos los derechos y garantias
fundamentales que tienen los mayores de edad a quienes se les atribuye la
comision de una infraccion penal y ademas debe aplicarsele mayores
garantias que las establecidas en el derecho penal, basandose en el principio
de igualdad y de proteccion, tomando en cuanta los deberes del Estado hacia
los menores, los cuales se deben tomar en cuenta cuando se ejerce sobre
un menor de edad el poder coactivo del Estado®.

Medidas:

Las medidas aplicadas a los menores en la Ley Penal Juvenil, se
encuentran en el Articulo 8, y lo mas importante en la aplicacion de las
medidas es que primeramente se persigue que el menor sea orientado con
ayuda de la familia, educacién, y algun tipo de restricciones de conducta, asi
como también se ve como una opcidén el que brinde servicios a la comunidad,
y como ultimo recurso se toma el internamiento, ya que el fin primordial de la
Ley es que se deben agotar todas aquellas acciones que ayuden a la
readaptacion de los menores en la sociedad, dandoles primeramente apoyo

psicoldgico, social, educacion, etc., antes de cualquier medida de encierro.

%9 Campos Ventura, Oscar Alirio. Justicia Penal de Menores. San Salvador, El Salvador. Pag.385.
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3.3.14 SANCIONES, FINALIDAD Y FORMA DE APLICACION DE LA
LEY PENAL JUVENIL.

El articulo 8 es claro y preciso al establecer que ®°El menor declarado
como responsable de una infraccion penal solo podra ser sometido a las
medidas, que alli se detallan y que aparte de ellas, no se le puede imponer

ninguna medida de otra naturaleza.

La taxatividad del Art. 8. parece estar en contradiccion con el Art., 2 de
la Ley, estableciendo que cuando el menor que constituya delito o falta oscile
entre los doce vy los dieciséis afios de edad, también se le puede aplicar, las
medidas establecidas en la Ley del Instituto Salvadorefio de Proteccién al
Menor, dejando a criterio del juez la eleccion de la sancién o medida que se

le aplicara, principalmente basandose en el Art. 95 de la Ley Penal Juvenil.

La aparente contradiccion obedece a que la actual redaccion del Art. 2
de la Ley, fue posterior al envio del proyecto de la Ley del Menor Infractor a
la Asamblea Legislativa, en donde fue modificado, afiadiéndole la aplicacién
de las medidas de proteccion del Instituto Salvadorefio de Protecciéon al
Menor, pero no se modificdé en igual sentido el Art. 8 en cuanto a la
taxatividad de las medidas que se le pueden aplicar al menor infractor ya que
las establecidas en el Art. 45 de la Ley del Instituto Salvadorefio de

Proteccion al Menor también se le pueden aplicar.

Ya se ha expresado la incongruencia que representa aplicarle a un
menor que ha cometido una infraccion penal, una medida de proteccion

originalmente establecida para ser aplicada a un menor que no es infractor,

% Campos Ventura, Oscar Alirio. Justicia Penal de Menores. San Salvador, El Salvador. Pag. 398.
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sino que se le aplica para protegerlo en vista de que sus derechos han sido
amenazados o violados, por lo tanto dichas medidas no son sancionatorias,
son de naturaleza distinta a las establecidas en el Art. 8 que son sancionato-
rias, cuya naturaleza es dual. en el sentido de se sancione al menor
restringiendo algunos de sus derechos, pero el mismo tiempo se persigue
educarlo en responsabilidad, la naturaleza no es de proteccion, sino que son
condiciones negativas como respuesta a la conducta del menor, con otra

finalidad a ultranza, pero siempre son sanciones.

3.3.1.5 MEDIDAS DE PROTECCION DE LA LEY PENAL JUVENIL

Orientacion y apoyo socio familiar.

®1Sj el parametro para medir la eficacia de las medidas fuese su
gravedad y éste se midiere en atencion al grado de restriccion de derechos
del menor, podriamos decir que la medida de orientacion y apoyo
sociofamiliar es la mas blanda o dicho en otras palabras la que menos
derechos restringe al menor, pero en materia de medidas aplicadas por el
sistema de justicia de menores siendo sus objetivos el bienestar del menor y
aplicacion del principio de proporcionalidad el caso concreto, en el sentido
gue la respuesta que se dé al menor con la imposicion de la medida sera
proporcional a la circunstancias del delito y del menor infractor, la eficacia de

la medida no se puede medir por la gravedad de la misma, sino en atencion

61 Campos Ventura, Oscar Alirio. Justicia Penal de Menores. San Salvador, El Salvador.
Pag.401.
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de lograr con su aplicacién la educacion y reinsercién social del menor.

Esta medida que se aplica en medio abierto tiene la caracteristica de
qgue involucra necesariamente a la familia del menor, es un régimen de
atencion, que debe brindarse al menor en el seno familiar y de su entorno
social, pero que debe ser apoyado y controlado por el equipo
multidisciplinario del Tribunal de Ejecucion al cual le corresponde la

ejecucion.

Amonestacion

De todas las medidas establecidas en el Art. 8 de la Ley del Menor
Infractor amonestacion es la Unica medida que ejecuta el Juez de Menores,
inmediatamente después de pronunciada la sentencia, la amonestacion es
verbal al menor. La amonestacion segun Gonzalez Zorrilla, es: Una medida
similar a la represion judicial, consiste en una conversacion aislada entre el
Juez y el menor, en la que aquel, ademas de poner de relieve lo injusto de la

conducta de éste, lo insta a cambiar su comportamiento en el futuro.

Se considera que es una medida mas que todo de caracter preventiva,
pues advierte al menor las consecuencias de reincidir en la comision de otro
ilicito penal pero para muchos su eficacia se extingue una vez ejecutada la
medida.

En el caso de la Ley Penal Juvenil la medida no se ejecuta en forma
aislada entre el menor y el Juez de Menores, pues también pueden estar pre-
sentes los padres, tutores y responsables del menor, e involucra a todos
ellos, pues el Juez en su caso les advierte sobre la infraccion penal cometida

por el menor y les previene que deben respetar las normas de trato familiar y
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de convivencia social, en otras palabras les insta a colaborar para que el

menor no vuelva a delinquir.

Creemos que por si sola la medida de amonestacion no tiene eficacia
y que no da ninguna solucion a la situacion real del menor, por lo que debe ir
acompafada por lo menos de alguna intervencién de seguimiento estatal en

el area del desenvolvimiento social y educativo del menor.

Imposicion de reglas de conducta.

Esta medida consiste en la imposicion de ciertas obligaciones y
prohibiciones para que sean cumplidas por el menor bajo la supervision del
Tribunal de Ejecucion de Medidas constituye una alternativa a la privacion de
libertad e implican un régimen de atencién especial a fin de poder ejecutar e
implementar la medida en forma adecuada para que se satisfaga con los

objetivos propuestos.

Las reglas de conducta establecidas en el articulo 8 de la Ley del
Menor Infractor no son taxativas, pues claramente expresa “tales como”, lo
que significa que pueden aplicarse otras reglas de conducta, siempre y
cuando sean similares a las que aparecen en la Ley y de la misma
naturaleza, por lo que el Juez de Menores dentro de estos limites puede
ordenar otras que se adecuen al caso concreto y que puedan ser Utiles para

la reinsercion del menor.

Servicio a la comunidad

Esta medida podemos emplearla cuando hay privacion de libertad del

menor 0 como alternativa comunitaria, en vista de la poca participacion de la
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comunidad en la reinsercidn social de los jovenes infractores.

Libertad asistida

Requiere un régimen de atencidon y seguimiento especializado por
parte del Tribunal de Ejecucién en el cumplimiento e implementacion de la
misma, y por supuesto, se necesitara la participacion de la familia, las
instituciones publicas y de la comunidad. El éxito de estas sanciones
depende de la capacidad de organizacion de estos entes publicos, como es
precisamente el caso de la libertad vigilada, en donde debera crearse un
programa para menores de edad, que pueda dar mayores éxitos en la
prevenciéon que en el encierro del menor.
Internamiento.

®2La legislaciéon nacional e internacional en materia de menores
expresamente sefialan que la privacion de libertad o internamiento, es la
medida que debe aplicarse como Ultimo recurso y por el menor tiempo
posible. Asi lo establece el art. 37 literales ‘b” y ¢” de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, las reglas 19 y 19.1 de las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores -Reglas de
Beijing, y nuestra legislacion lo establece expresamente en el Art. 15 de la
Ley Penal Juvenil; los criminélogos mas avanzados abogan por el tratamien-
to fuera de establecimientos penitenciarios. Las diferencias encontradas en el
grado de eficacia del confinamiento comparado con las medidas que lo

excluyen son pequefias o inexistentes.

Son muchas las razones que justifican la imposicion de esta medida
con caracter excepcional y por el menor tiempo posible en atencién a lo que

significa para un adolescente, la restriccion de su libertad, en una etapa del

%2 Campos Ventura, Oscar Alirio. Justicia Penal de Menores. San Salvador, El Salvador. P4g.410
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desenvolvimiento de su personalidad que puede incidir y dejar huellas

profundas que afecten su vida.

Es evidente que las multiples influencias negativas que todo
ambiente penitenciario parece ejercer inevitablemente sobre el individuo no
pueden neutralizarse con un mayor cuidado en el tratamiento, sucede asi
sobre todo en el caso de los menores, que son especialmente vulnerables a
las influencias negativas, debido a la temprana etapa de desarrollo en que
éstos se encuentran, no cabe duda de que tanto la pérdida de la libertad
como el estar aislados de su contexto social habitual agudizan los efectos ne-
gativos.

Duracion y revision del internamiento.

®3Tal como se expresa en la Exposicién de Motivos de la Ley del
Menor Infractor en este Titulo en atencién al principio de legalidad del
procedimiento se regulan en forma clara y sisteméatica las disposiciones de
caracter procesal, agrupandolas en capitulos y secciones, para facilitar su
aplicacion e interpretacién, y ademas por medio de esta normativa se
contemplan para el menor infractor todas las garantias procesales
establecidas en la Constitucion, Tratados Internacionales y en la legislacion

Penal.

Se distinguen en primer término las disposiciones de caracter general,
cuya importancia radica en que son reglas que deben tenerse en
consideracion durante todo el procedimiento y van desarrolldndose por medio
de nueve capitulos que indican como proceder en cada una de las etapas de

este en sede administrativa y del proceso en sede judicial, incluyéndose los

63 Campos Ventura, Oscar Alirio. Justicia Penal de Menores. San Salvador, El Salvador. Pag. 418.
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recursos y las normas que deben aplicarse en caso de infraccién a esta

legislacién especial.

En la aplicacion de esta normativa de caracter procesal, se debe tener en
cuenta la finalidad del proceso que ademas de establecer la responsabilidad
del menor, su educacién, por lo tanto el proceso debe convertirse en un
mecanismo para formar al joven y no en un mero tramite administrativo y

judicial.

PRINCIPIOS RECTORES DE LAS MEDIDAS

Rios Martin propone en su obra, que las medidas que se les apliquen
a los jovenes en conflicto con la Ley penal, deben seguirse bajo los

siguientes principios rectores:

a. Las medidas deben ser normalizadoras: lo cual implica que con
la aplicacion de la medida se debe proporcionar al menor una
atencion normalizadora de su vida, procurando la permanencia
del menor en su entorno social y familiar, y cuando esto no sea
posible, se debe prestar colaboraciéon para no romper los
vinculos afectivos del joven con su familia, aunque para ello se
requiere por supuesto, la colaboraciéon de la familia, lo cual en

algunos casos es mas dificil la reinsercion social del menor.

b. Integradoras: es decir que deben facilitar la participacién plena

del menor en la vida social, familiar y escolar.
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c. Holisticas o totalizadoras: partiendo del hecho de que la
infraccion penal cometida por el menor, por regla general es la
expresion de una carencia o de la insatisfaccion de los
derechos del menor, las medidas deben tener una perspectiva
global, para poder atender las distintas necesidades del menor,

superar las carencias y garantizar sus derechos.

d. Modificables o variables: En consideracion de que la aplicacion
de la justicia de menores no debe ser represiva ni punitiva, las
medidas que se le impongan al menor deben caracterizarse por
ser modificables o variables, segun los progresos que

manifieste menor.

e. Personalizadoras, las medidas deben tener caracter
personalizador a fin de que puedan servir a la configuraciéon del
itinerario educativo y vivencial necesario para que el nifio

recobre suidentidad.

Estos principios estan implicitos en las distintas disposiciones de este
titulo, garantia de ellos es el Art. 17 inciso segundo de esta Ley que
establece la revision de oficio cada tres meses de la medida impuesta al
menor por parte del Juez de Ejecucion de Medidas, légicamente estos
principios rectores pueden cumplirse mas facilmente en las medidas que no
implican privacion de libertad, sin embargo con la participacion de los
especialistas del centro de detencion de menores y del Juzgado de Ejecucion
respectivo, y con la colaboracion de la familia del menor, si la tiene, es
posible que se cumplan los mencionados principios en la aplicacion de la

medida de internamiento.
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Objeto del proceso y de la Investigacion:

El proceso de menores tal como lo expresa el Art. 22 tiene por objeto
establecer la existencia de una infraccion penal, determinar quien es su
autor o participe y aplicar la sancion o medida que corresponde, con la
diferencia de la finalidad como educar al menor en responsabilidad para
lograr su reinsercion a la familia y a la sociedad, pero aparte de esta finalidad
especial y algunas caracteristicas exclusivas del proceso, nos encontramos
ante un Proceso Penal oral, basado en el sistema acusatorio, en donde la
aplicacion del principio de la oralidad permite la realizacion de los principios
del proceso y del procedimiento, en una forma eficaz y eficiente,

principalmente permite la realizacion de los mandatos constitucionales.

Menor infractor

Uno de los postulados de la Doctrina de la proteccién Integral es
reconocer al menor de edad como sujeto de derechos, consecuentemente
también se reconoce su calidad de sujeto procesal, por lo que se les debe
reconocer las mismas garantias basicas que a los adultos y las garantias
especiales en razon de su edad, por lo tanto el Art. 46 establece
expresamente, que todo menor tiene derecho desde el inicio de la
investigacion a ser representado y oido en el ejercicio de su defensa,
pudiendo proponer prueba e interponer recursos y a que se motive la medida

que se le imponga.

Estos derechos reconocidos al menor como sujeto procesal también
estan fundamentados en la consideracién de que el menor es una persona
capaz de entender sus actuaciones y de responder ante el tribunal y ley

especializados por su actuar antijuridico.
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Privacion de libertad

®4E| régimen de libertad es un importante factor de medicién y balance
entre lo que es, por un lado, la libertad personal, como uno de los principales
derechos de la persona humana reconocidos incluso constitucionalmente y la
eficacia del “jus puniendi”, como derecho Estatal de responder penalmente
gue alguien transgreda normas juridico-penales, finalidad consustancial a la
naturaleza instrumental del proceso penal como mecanismo restablecedor de
derechos. Es decir, el proceso penal esta teleolégicamente establecido para
reafirmar la vigencia de bienes juridicos vulnerados o salvaguardar los que
se encuentren en peligro de lesibn mediante la imposicion de la coercion
penal que dentro de la justicia penal juvenil, a partir de una responsabilidad
penal atenuada, se hace acompafiar de medidas, provisionales (coercion
procesal) o definitivas (coercién sustantiva), eminentemente educativas,

propias de una estricta “prevencién especial’.
Investigacion

®SE| proceso de menores dentro de su etapa preparatoria establece
dos fases: una de investigacion y otra de tramite judicial. Dentro de la primera
se debe desarrollar una serie de actos de investigacion, dirigidos a
determinar la existencia de razones que funden el sometimiento de una

persona a un enjuiciamiento penal.

%4 Campos Ventura, Oscar Alirio. Justicia Penal de Menores. San Salvador, El Salvador. Pag. 447.
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3.3.2 Ley de Vigilancia y Control de Ejecucion de Medidas al Menor

sometido ala Ley Penal Juvenil.

En la Ley Penal Juvenil, se establece que la vigilancia y control de las
medidas sefaladas, seran ejecutadas por el juez de Ejecucion de medidas al
Menor y a consideracion de lo antes mencionado a efecto de darle
cumplimiento a lo establecido anteriormente, es necesario que se dicte una
Ley que regule las actuaciones y procedimientos del Juez de Ejecuciéon de

Medidas al Menor.

Para una mejor comprension, analizaremos en conjunto los Articulos
siguientes (del Art.1 al Art. 12.)

®La competencia y las atribuciones del Juez de Ejecucién de Medidas
al Menor, asi como es procedimiento que debe seguirse para la ejecucion y
revision de las medidas impuestas a este, estan claramente expresadas en
esta Ley por lo que los comentarios han expresando una serie de ideas
respecto a la fase de ejecucion que pueden ayudar a su aplicacion y a
comprender la misién trascendental que tienen que cumplir todos los
funcionarios judiciales o administrativos en esta etapa del proceso de

menores para lograr efectivamente la reinsercién del menor.

La fase de ejecucién es de vital importancia para el menor en situacién
de cumplimiento de la medida, la competencia y atribuciones del Juez de
Ejecucion son especiales y por ello demandan una gran responsabilidad de

parte del funcionario, pero este funcionario no esta solo en su tarea, cuenta

%5 Campos Ventura, Oscar Alirio. Justicia Penal de Menores. San Salvador, El Salvador. Pag.473.
% Quintanilla Molina, Salvador Antonio. Introduccion al Estudio del Derecho de Menores. San
Salvador, El Salvador. Pag. 119.
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con la participacion de una serie de funcionarios y empleados administrativos
gue deben trabajar por la reinsercion social del menor, y es al Juez a quien le
corresponde velar por que dichos funcionario y empleados no vulneren los
derechos de los menores y sancionarlos en caso de que la hagan por accién
y por omision. Esta facultad sancionadora del Juez, puede llevar a crear un
rompimiento entre el funcionario judicial, los funcionarios y los empleados
administrativos que colaboran en el cumplimiento de Ila medida
especialmente la de internamiento, rompimiento que no debe darse en el
sentido de que no hay que perder de vista el hecho de que todos trabajan
hacia un mismo fin, llevar al menor hacia su reinsercion social, por lo que la
funcion judicial en esta fase de ejecucion debe complementarse con la

funcién administrativa y de ninguna manera ser excluyentes.

Las medidas se ejecutan segun el Art. 8 de la L.V.C.E, al quedar firme
la resolucion definitiva, momento a partir de la cual cesa la fase de
Juzgamiento y comienza la fase de ejecucion, debiendo el Juez de Ejecucion
darle cumplimiento a las medidas en la forma que mejor se garanticen los
derechos de los menores, pero en atencion a que es el Juez de Menores
quien hace la valoracion para imponer una u otra medida, en tal sentido la
sentencia definitiva es el marco de referencia que tiene el Juez de Ejecucion
para ejecutarla e implementarla, es decir que una y otra fase se
complementan para cumplir el objetivo por el cual la medida fue impuesta, en
ese sentido la imposicion de la medida cebe fundamentarse adecuadamente.
El Juez de Ejecucion no puede modificar la medida impuesta, sin que se de
primero una evolucion en la conducta del menor, por lo tanto la funcion del
Juez de Menores y la Funcién del Juez de Ejecucién son dos procesos que
se complementan, no se excluyen y de los cuales no se pueden prescindir
para lograr la educacion del menor en responsabilidad, la imposicién de la

medida responde a fines y objetivos especificos y son estos los que debe
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realizarse en la fase de ejecucion.

El Juez de Ejecucion de Medidas debe ejercer el control jurisdiccional
sobre los menores a quienes se le aplico la remisién y sobre los menores que
en la conciliacién llegaron a un acuerdo de caracter no patrimonial, que en
forma anticipada ponen fin al proceso, y segun dicho articulo, es el Juez de
Ejecucion quien debe darle seguimiento al programa comunitario al que fue
remitido el menor y quien debe vigilar que este cumpla el acuerdo
conciliatorio, de contenido no patrimonial, asi podra constatar que no se
vulneren los derechos del menor y que dicho acuerdo sea educativo para el

menor.

Cuando la medida impuesta sea la de internamiento, no corresponde
al Juez de Ejecucion proporcionarles a los menores programas educativos o
de capacitacion y de recreacion, el desarrollo de estos programas es tarea

exclusiva de la administracion.

En el caso de que la medida a ejecutar no sea de privacion de libertad,
si bien es cierto que por mandato del Art. 4 de la L.V.C.E. numeral 22 al Juez
de Ejecucion le corresponde implementar la medida de la forma en que se
garantice su eficacia, es también a la administraciéon a quien en esencia le
corresponde buscar y elaborar programas para que se puedan cumplir
medidas como las de servicios a la comunidad o reglas de conducta. Es
necesario recalcar entonces que al Juez de ejecucion le corresponde

administrar justicia y no brindar proteccion social.

Durante la etapa de Ejecucion se debe de fomentar el desarrollo del

menor tanto de su personalidad como de sus capacidades y aptitudes.

Todas las ecuaciones del Juez de Ejecucion deben ser motivadas
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suficientemente, a fin de garantizar que su actuacion responde a los fines y

objetivos de la medida impuesta y de la reinsercion social del menor.

®’Dentro de la competencia del Juez de Ejecucién de Medidas esta
sancionar a los funcionarios de la administracion que en la ejecucion de las
medidas, vulneren o amenacen los derechos de los menores por accion u
omision. Esta competencia debe entenderse como una garantia de los
derechos de los menores en situacion de cumplimiento de la medida, y no

como una intromision en la labor de la administracion.

RECURSOS

Las reglas generales de los recursos en la Ley Penal juvenil,
establecidas en los Articulos 97 al 100, entran a ser aplicadas

supletoriamente en la Ley de Ejecucion de Medidas.

Entre esas reglas mencionaremos algunas de ellas:

- Interposicion oral o por escrito en el tiempo y forma establecidos, bajo
pena de inadmisibilidad.

- Indicacion de los siguientes requisitos, los que delimitan la competencia
del tribunal que resolvera la via impugnativa.

- Puntos impugnados.

- Peticion en concreto.

- Resolucion que se pretende.

- Podran interponerse recursos por el menor, o cualquiera de sus

representantes legales, defensor o procurador de menores, con
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posibilidad de desistir del mismo, previo consentimiento del menor, y el
fiscal de menores, este ultimo lo puede hacer aun a favor del menor.

- Prohibicién de la Reforma en Perjuicio, cuando el recurso sea interpuesto
a favor del menor.

- Todo recurso habra de ser resuelto previa audiencia del menor y de quien

lo defiende, lo que se prescribo bajo pena de nulidad.

Revocatoria

®No hay dificultad en comprender él porque en todas las resoluciones
de los jueces de menores es factible interponer el recurso de revocatoria, sin
embargo si existe cierta dificultad para comprender el motivo por el cual se
exceptian de esa posibilidad las decisiones de ‘mero tramite”; no obstante
debemos tener presente que estas decisiones no implican una incidencia
mayor mas gue dar cumplimiento a algo ya dictado, en tal sentido hay un
acto decisorio de mayor entidad que puede impugnarse, tales podrian ser las
resoluciones apelables que se establecen en es Articulo 16 de la Ley en
comento, las que tiene en el recurso de revocatoria una via impugnativa

intermedia.

" FESPAD Ediciones. El Principio de Legalidad en Defensa de la Nifiez y Adolescencia. San
Salvador, El Salvador. Pag. 15
%8 Campos Ventura, Oscar Alirio. Justicia Penal de Menores. San Salvador, El Salvador. P4g. 615.
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3.3.3 Ley del Instituto Salvadorefio para el Desarrollo integral de la

Nifiez y La Adolescencia. [.S.N.A.

El objetivo de la ley del Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor
es la creacion de un Organismo del Estado, con atribuciones y deberes
amplios que organice, dirija y coordine un sistema efectivo de proteccién
integral al menor que posibilite el desarrollo normal de su personalidad
tomando en cuenta sus derechos, deberes y necesidades para cumplir tal
finalidad dicho organismo debe gozar de una real autonomia en lo técnico,
financiero y administrativo, y de patrimonio propio suficiente que haga viable

dicha proteccion.

Esta ley desarrolla, en parte, el precepto constitucional de que el
Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores,
garantizando el derecho de estos a la educacion vy a la asistencia, creando
las instituciones para la protecciébn de la maternidad y de la infancia;
involucrando a la familia, a la sociedad y a todos los entes de la

administracion publica cuyas acciones se encaminen a proteger al menor.

Con el motivo de que todo menor tenga las condiciones familiares y
ambientales que le pemitan su desarrollo integral como lo establece la
Constitucion y que el Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los
menores; con la presente ley se garantiza la creacion de una nueva
Institucion para la proteccion de la infancia, con atribuciones y deberes

amplios, que se coordine un sistema integral efectivo de proteccion al menor.

®E| ISNA (Instituto Salvadorefio para el desarrollo de la nifiez y

%9 Quintanilla Molina, Salvador Antonio. Introduccion al Estudio del derecho de Menores. S. S.
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adolescencia), como un organismo creado en beneficio de los menores se
encarga de vigilar el buen desarrollo de la vida de los menores que carecen
de lo necesario como un hogar, vivienda, vestuario, etc. Asicomo los nifios

gue carecen de una familia lo cual es necesario para su desarrollo.

Esta institucion también cuenta con centros de ensefianza para

menores que han delinquido, para intentar reintegrarlos a la sociedad.

El Instituto tiene autonomia en lo técnico, financiero y administrativo;
personalidad juridica y patrimonio propio, para la ejecucion de la politica
nacional de atencién al menor dictada por el Organo Ejecutivo a través de la
Secretaria Nacional de la Familia, y demés atribuciones que se le otorguen.
Se relaciona con los demas 6rganos del Estado a través del Ministerio de la
Presidencia.

Obijetivo de la ley.

El Instituto tiene por objeto ejecutar y vigilar el cumplimiento de la
politica nacional de atencion al menor y brindarle proteccién integral. Para
cumplir con dicha tarea promueve la participacion de la familia y la
comunidad, coordina las acciones que en la proteccion del menor ejecutan
los demas entes de la administracion publica, las municipalidades, los

organismos no gubernamentales y otras entidades no oficiales.

Entre otras, las atribuciones del Instituto son:
- Ejecutar la politica nacional de atencion al menor y velar por su
cumplimiento;
- Promover el desarrollo integral de la personalidad del menor, respetando
sus derechos y deberes fundamentales;

- Coordinar las acciones que las demas instituciones ejecuten para
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proteger y atender al menor,

- Conocer los derechos del menor y de la situacion de orfandad en que
este se encuentre; investigar y evaluar su situacién sociofamiliar y en su
caso, tomar las medidas de proteccion a favor del menor que se
compruebe esta amenazado o violado en sus derechos o en situacion de
orfandad,;

- Elaborar los planes y programas de caracter preventivo para la proteccion
del menor en su medio familiar y los de atencidn brindados al menor en
otras instituciones, coordinando o supervisando la ejecucion de los
mismos,

- Ejecutar y supervisar las medidas dictadas por los tribunales de menores,
evaluando la modificacién de conducta y los resultados de la ejecucién de
las medidas.

Principios reguladores

De la asistencia legal de los menores en sede administrativa.

La Ley establece que en cada sede administrativa del Instituto deben
nombrarse por parte del procurador General de la Republica, procuradores
de menores adscritos a la division de admision, evaluacion, diagnostico y a
las delegaciones, quienes ejerceran la asistencia legal de los menores. Entre
las atribuciones de los procuradores de menores esta, velar por la eficiente
aplicacion de las normas de proteccion al menor y por el cumplimiento de las
disposiciones contenidas en la Constitucidén, tratados y demas leyes de
proteccion al menor; intervenir como parte en los procedimientos
administrativos para hacer valer los derechos de Ilos menores.
Medidas de Proteccion: (Art. 45-54)
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Las medidas de proteccién que el Instituto puede acordar concluida la
investigacion son:

a) Orientacion y apoyo socio-familiar; Art. 46
b) Amonestacion; Art. 47.

c) Colocacion familiar; Art. 49.

d) Colocaciénen hogar sustituto; Art. 50 y

e) Colocaciéninstitucional Art. 51

Estas medidas pueden ser acordadas y aplicadas en forma simultanea o

sucesiva, segun la necesidad y conveniencia para el menor.

Dentro del Capitulo del procedimiento administrativo para tomar las
medidas de proteccidén, es muy criticable el Art. 44, que el procedimiento
mencionado es de caracter administrativo y que quien tenga interés legitimo
y no este de acuerdo en las medidas establecidas, si fueren las de
colocacion familiar, colocacion en hogar sustituto y colocacién institucional,
podra alegar y discutir sus derechos en los tribunales competentes. Pero
establece que mientras no pronuncien el fallo respectivo que deje sin efecto
la resolucion dictada por el instituto, esta se hara efectiva. Este articulo se
critica en el sentido de que no existe un control jurisdiccional de dichas
medidas, la administracion, para el caso el Instituto, no puede invadir la

jurisdiccion afectando derechos de particulares, es decir del menor.

El Fundamento de la Proteccién Integral
Regulado en el art.3 de la ley del ISNA la proteccién integral se basa
en los derechos que la constitucion de la republica le otorga al menor,

ademas de ella, la Convencion de los derechos del nifio, la legislacién
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Protectora de la familia y menores asi como en los principios rectores del

derecho de Menores y Familia, y demés que el Estado establezca.
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CAPITULO IV

4.1 ANALISIS Y TABULACION DE DATOS E INFORMACION OBTENIDA
DE ENTREVISTAS A INFORMANTES CLAVE Y MENORES EN PROCESO
DE REEDUCACION.

El objetivo principal de este estudio, es determinar la efectividad de los
sistemas de reeducacion para la reinsercion social de los menores
infractores.

La delimitacién espacio - temporal de nuestra investigacion se remite
al departamento de San Salvador en los afios 2003 — 2007. El Unico centro
de internamiento para menores infractores en San Salvador, se encuentra en

el Municipio de Tonacatepeque, especificamente en el Barrio el Calvario.
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En nuestras ultimas investigaciones, °El Centro de Resguardo de
Tonacatepeque en el ultimo trimestre del afio 2007 se encontraba con un
total aproximado de 131 internos. Nuestro universo o area de estudio sera de
91 que son los menores que se encuentran con medida definitiva; ya que son
ellos los que tienen acceso a los talleres y a la escuela; el muestreo se hara

sobre la base de 30 internos.

Los datos se reparten de la siguiente manera ! 97 jévenes con
medida definitiva y 22 con medida provisional, 12 de estos que estan a la
orden de la fiscalia (al momento de realizar la encuesta).

Conforman el equipo técnico del Centro de Resguardo de
Tonacatepeque 2 psicologos, 4 trabajadores sociales, un juridico, un
coordinador del Area Educativa y el Director del Centro mas 40 agentes de

seguridad y custodia.

El Centro tiene capacidad para 250 internos y en opinién del director
de dicho Centro, al momento de nuestra investigacion, no existia

hacinamiento.

Los diferentes talleres de aprendizaje con que cuenta el Centro de
Resguardo.
1. Carpinteria
2. Panaderia
3. Estructuras Metalicas; y
4

Costura Industrial.

" pagina Web de la procuraduria para la defensa de los derechos humanos www.pddh.com, del
segundo informe sobre centros de internamiento para menores.
" Pagina Web www.pddh.com Informe centro de internamiento para menores de Tonacatepeque.
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Es importante sefalar que en este centro existe una escuela en la que
se imparten los turnos matutino y vespertino, siendo las asistencias de forma
regular, los jovenes ademas de asistir a la escuela, asisten a los talleres
vocacionales y en tiempo libre practican el deporte de su predileccion. (Futbol
o basketball)

ENCUESTA A MENORES EN PROCESO DE REEDUCACION

La encuesta realizada a los menores del Centro arrojo los siguientes
resultados.

Indagando un poco sobre la situacion familiar de los menores para
intentar descubrir una de las causas que genera la delincuencia juvenil, se

efectuo la siguiente pregunta.

CON QUIEN VIVIAS O QUIENES FORMABAN TU GRUPO FAMILIAR AL
MOMENTO DE INGRESAR AL CENTRO?
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En cuanto a la situacion familiar de los menores en conflicto con la ley,
internos en Tonacatepeque es importante sefialar que un 50.1% del total de
los entrevistados provienen de hogares separados, son madres solteras, las
cuales por su situacion laboral se ven en la obligacién de dejar a los jovenes
en total abandono, un 20% estan al cuidado de sus abuelos o familiares
cercanos (tios, hermanos, primos) solamente un 6% del total de estos
jovenes provienen de familias integradas.

Para determinar cuan importante es para la familia el hecho de que el
menor se encuentre restringido en su libertad asi como verificar la

continuidad que esta le presta al menor, efectuamos la siguiente pregunta:

HAS RECIBIDO VISITA DE TU FAMILIA DURANTE EL TIEMPO QUE
TIENES DE ESTAR INTERNO?
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Del total de entrevistados un 70% tienen contacto directo con su
familia, esto quiere decir que para el grupo familiar el sujeto llAmese hijo,

hermano, etc. ContinGa siendo importante.

La relacion de familia no se pierde por el hecho de estar fuera del seno
del hogar, he aqui la importancia de la participacién de esta en el proceso de
reinsercion del menor, la pregunta es ¢ Qué pasa con el otro 30%? que en su
mayoria son jévenes reincidentes, que vienen de hogares desintegrados los

cuales no cuentan con este importante apoyo.

Con relacion al maltrato o violencia fisica, verbal, emocional o
psicoldgica a la que ha estado expuesto el menor dentro del grupo familiar
por considerarse este factor determinante en cuanto a que el menor asume
patrones de conducta repetitivos que se manifiestan en acciones delictivas,

se efectud la siguiente pregunta:

HAS SIDO MALTRATADO DE ALGUNA MANERA POR ALGUN FAMILIAR
O ALGUIEN CERCANGO:

Si
60%
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El 60% de los entrevistados manifestd haber sido objeto de algun tipo
de violencia o maltrato por parte de algun familiar cercano o miembro de su
comunidad lo que refleja las condiciones de violencia en que se desarrollan
los j6venes en la actualidad el otro 40 % no se muestran muy receptivos a
contestar dicha pregunta simplemente manifiestan no haber recibido maltrato
alguno no obstante surespuesta es cerrada por no entrar en detalles sobre el
tipo de maltrato que han recibo.

La violencia como patron de conducta repetitiva se puede identificar en

las relaciones entre los jovenes en conflicto con la ley.

Partiendo de la informacion obtenida es importante conocer las
condiciones en que se desarrollan las actividades en los talleres
vocacionales del Centro de Resguardo, es decir las condiciones en que los
jovenes realizan sus actividades tanto educativas como laborales, asi como
deportivas.

Quisimos consultar a los jovenes internos como consideran o que
opinion tienen en cuanto a los diferentes talleres vocacionales que existen en

el recinto y para ello efectuamos las siguientes preguntas:

COMO CONSIDERAN LAS CONDICIONES DE LOS TALLERES
VOCACIONALES DEL CENTRO?

ExceleBi@ena
0% 10%
oo ’ Aceptable

Deficiente'EE 21%

63%
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El 63 % de los entrevistados lo considera deficiente porque no se
cuenta con las materias primas necesarias en la mayoria de los casos, ni con
los insumos para el desarrollo de las actividades productivas, la mayoria son
equipos obsoletos, con poco atractivo para el joven lo que se refleja en el
desinterés por parte de este al no considerarla una actividad productiva, y
poco atractiva en términos econdémicos.

COMO CONSIDERA O QUE OPINION TIENE ACERCA DE LOS OFICIOS
QUE SE IMPARTEN EN LOS TALLERES VOCACIONALES?

No te gusta

Defasados

Utiles

Interesant
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Mas de un 66% de los entrevistados consideran las actividades
productivas que se desarrollan dentro del Centro de Resguardo sin ningun
interés o desfasadas, ninguno de estos manifesté considerar como una
buena opcion, al momento de reinsertarse en la sociedad, dedicarse a alguna
de estas actividades, llamese carpinteria, panaderia, costura, etc.; muy por el
contrario la mayoria hablan sobre programas de computacién u otros tipos de
actividades que le resultarian mas atractivas ya que en su opinion, las
actividades que se realizan en los talleres vocacionales son las que obtienen

menores | ngresos.

En cuanto a las expectativas que tienen los jévenes para su futuro al
momento de salir del Centro de resguardo, asi como las opciones que se le

presentan por su condicion personal, se efectud la siguiente pregunta:

QUE ES LO QUE ESPERAS AL MOMENTO DE TERMINAR TU
INTERNAMIENTO (MEDIDA O SANCION)

14
14 +
12 +
10 + 8
8 =+
6+ 5
4 4+ 3
a3 N
0 - : : :
Volwer a la Buscar No sabe Otros
escuela trabajo
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La mayoria de los entrevistados, un 46% manifest6 que pretende
incorporarse a la vida productiva del pais, esto es buscar un trabajo
solamente un 16% considera continuar con su preparacién escolar, para
luego incorporarse en una actividad productiva, lo preocupante es que mas
del 26% no sabe que hara al momento de salir en libertad. Estos jovenes
necesitan de una orientacidn especial para que no continden en situacion de
riesgo dentro de sucomunidad.

El restante 22% vierte opiniones sobre salir del pais y emigrar hacia
estados unidos en su opinion para mejorar su estilo de vida

No menos importante es el fendbmeno de la reincidencia, estamos
hablando de cuantos de estos jovenes en alguna oportunidad ya fueron
procesados por algun delito, o que en mas de una ocasién estuvieron
internos en un centro de resguardo para menores infractores, por lo que se

efectud la siguiente pregunta:

HAS ESTADO INTERNO EN ALGUN OTRO CENTRO PARA MENORES O
EN ESTE MISMO
EN OTRA OPORTUNIDAD

14 ;
121
10

o N b O

1lvez 2 veces 3 0 mas
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La mayoria de los jévenes entrevistados, manifiestan que no es la
primera vez que se encuentran en el Centro de Resguardo de
Tonacatepeque, esto es reflejo de la reincidencia y de la poca efectividad de
los sistemas de reinsercion social, los jovenes cumplen el tiempo que se les
impone dentro del centro de readaptacion y regresan a la calle a continuar
delinquiendo; para luego ser nuevamente capturados, procesados y puestos
a la orden del Centro de Resguardo, de continuar asi al adquirir su mayoria
de edad estos mismos jovenes pasan a ser procesados dentro del sistema
penal de adultos y el ciclo se repite una y otra vez en cada joven en

conflicto con la ley.

Debido a esta situacion, los Tratados Internacionales y la Constitucion
de la Republica obligan a que haya una ley especial para el tratamiento de
los menores infractores, porque no se puede dar el mismo trato que a los
adultos.

Esta ley especial dice que deben existir condiciones especiales para
la re habilitacion y la socializacion de los menores infractores.

En el caso de los menores que presentan niveles de peligrosidad,
igual o mayor que a la de los adultos, se requiere de mas tiempo, para que
estos jovenes puedan rehabilitares y socializarse.

Un sujeto con alto grado de peligrosidad, estando en libertad tiene
mayores posibilidades de delinquir, pero en la medida que este menor este
interno, esto podria ser minimizado y a la vez, es una medida de proteccién

para la sociedad.
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4.2.1 CONCLUSION DE LA ENCUESTA.

La encuesta nos refleja un saldo que a nuestro criterio es un problema
del presente y a futuro en cuanto a que no se esta cumpliendo con la funcion
principal que debe de tener el sistema de resguardo para jovenes en conflicto
con la ley que es la rehabilitacién y socializacion hacia el futuro ya que no
existen programas efectivos de proteccion en El Salvador. La investigacion
nos dice claramente que las directrices utilizadas por los entes encargados
de regular la conducta de estos internos y por ende su reinsercion social,
contiene graves deficiencias, dentro de las cuales cabe destacar, falta de
interés por parte de los entes responsables para garantizar el futuro de los
jovenes y no menos importante la busqueda de la participacion de las
familias en el proceso de reinsercion social del menor para lograr disminuir la

delincuencia, en cuanto que esto significa un beneficio para la sociedad.

El pais necesita desde nuestro punto de vista, un ente rector dedicado
especialmente a impulsar a nivel nacional una debida reinsercion social de
los jévenes, desde la fase de prevencion del delito hasta los que se
encuentran en internamiento, se necesita de una verdadera politica de
reinsercion social. Los internos han podido definir por una mayoria
sobresaliente, que las condiciones en las que se encuentran los talleres de
aprendizaje es deficiente, en general se quejan de falta de materia prima,
falta de insumos, equipos obsoletos asi como orientacion y ayuda a nivel
general para poder aprender un oficio en el cual en el futuro ellos tengan la
esperanza de desarrollo.

Fue interesante saber que ninguno de los internos demostro interés y
conformidad con los talleres.

Dirigiéndonos al ambito personal, observamos que muy pocos de

estos menores, provienen de hogares integrados. En lo referente a la
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desintegracion familiar como causal de delincuencia podremos observar
tedricamente este fendbmeno y plasmarlo también en estadisticas, ademas de
ello podremos ratificarlo en las opiniones de menores abandonados.

De hecho habria que conocer mas a fondo su situacion para saber la
magnitud del dafio que les ha causado el abandono en que se encuentran.

Un 30 por ciento de los menores encuestados no recibe visitas de
familiares, esta es una situacion que les produce severos traumas, contrario
a ello los menores que reciben visitas, sufren su reaccién frente a su
situacion legal (del menor en cuestion), la cual podra ser molesta o diversa
sin embargo inmodificable, pero si demuestran una actitud invariable o no le
toman importancia, aprueban inconscientemente el comportamiento de los

menores, y no colaboran en orientar al menor a cambiar su estilo de vida.

Los menores han confirmado nuestra hipétesis y es que hay serias
debilidades en el intento por lograr la reinsercion social de estos, es
necesario y urgente corregir estos errores para cambiar el presente y el
futuro de nuestro pais, existen proyectos, que persiguen el mismo fin que es
reformar al delincuente, y que no necesariamente son llevados a cabo dentro
de un recinto como el centro de menores en estudio, estos los estudiaremos

a continuacion.
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4.3 PROYECTOS ALTERNOS AL INTERNAMIENTO

Al exterior de estos Centros, la sociedad intenta colaborar con
diferentes programas, tal es el caso de, la granja escuela, la cual realiza su
trabajo no necesariamente con internos sino con jévenes en general, es
decir, aquellos que no ha habido la necesidad aun de internarlos pero que

viven en una condicion propensa para la delincuencia.

"2E| proyecto Granja Escuela de Rehabilitacién es un programa del
Gobierno de la Republica de El Salvador, coordinado por el Consejo Nacional
de Seguridad Publica, la Secretaria Nacional de la Juventud y el Ministerio de
Agricultura y Ganaderia. Estd ubicado en el municipio de lzalco,
departamento de Sonsonate, y dirigido a la rehabilitacion y reinsercidn social
especificamente de miembros de pandillas, impulsando un intenso proceso
de transformacién integral en cada joven pandillero interno, a fin de que
abandone su vida delictiva y de calle y se integre a la sociedad como

ciudadano modelo.
El proceso, en su conjunto, se desarrolla en cuatro fases sucesivas, a
saber: 1) Acercamiento, 2) Admision, 3) Internado, y 4) Reinsercion y

Seguimiento.

1) Acercamiento,

En la primera, se entabla contacto con joévenes pandilleros,
procedentes de programas de atencion territorial o de atencidn penitenciaria,

quienes han expresado su voluntad de dejar la vida delictiva
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2) Admisidn,

La segunda fase, desarrolla talleres grupales y entrevistas
individuales, a partir de las cuales un comité evaluador, integrado por
representantes de las tres instituciones que dirigen el proyecto, seleccionan a

los candidatos

3) Internado;

En la tercera fase, por un periodo de 6 meses, los candidatos
seleccionados son internados voluntariamente en la Granja Escuela, en

donde siguen un régimen de 8 componentes de trabajo

4) Reinsercidon v Seguimiento.

Por Ultimo, en la cuarta fase del proceso, se facilita el adecuado
retorno al nlcleo familiar, se garantiza la insercion en un puesto de trabajo o
negocio propio y se organiza un pequefio programa de servicio comunitario,
a fin de que los beneficiarios tengan la oportunidad de retribuir
simbdlicamente el beneficio recibido, trabajando en sus comunidades.

Los ocho componentes de trabajo que forman parte de la fase de
reinsercién y seguimiento del modelo, que se desarrollan durante los seis
meses de internamiento, en el proyecto Granja Escuela de rehabilitacion son
los siguientes: 1) Educacién: Programa de refuerzo educativo y de nivelacion
escolar; 2) Capacitacion técnico-laboral: Capacitacion en la crianza de pollos,
el cultivo de hortalizas, panaderia, gestion empresarial, etc.; 3) Arte y cultura:
Fomento de participacidon en actividades artisticas y culturales; 4) Recreacion
y deporte: Fomento de la recreacion y del esparcimiento, a través del
deporte; 5) Salud integral: Atencion médica y desarrollo de sesiones de

terapia psicoldgica, individual y grupal, a fin de promover la salud mental y

"2 Resumen ejecutivo Granja escuela de El Salvador, Enero 2006, Consejo Nacional de Seguridad
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propiciar procesos de rehabilitacién de adicciones; 6) Relaciones familiares:
Acercamiento al grupo familiar, para restablecer los vinculos con el joven
interno; 7) Orientacion espiritual: Desarrollo del taller “Doce pasos hacia la
limpieza interior”, asi como meditaciones y reflexiones grupales para
promover el auto examen; y 8) Remocion de tatuajes: Remocién de tatuajes
con maquina laser, a fin de facilitar la insercion social y laboral, reduciendo la

estigmatizacion social generada por la portacién de tatuajes.

El méas reciente esfuerzo tuvo como beneficiarios a 20 jovenes
pandilleros, con edades entre 15 y 20 afios, procedentes, en su mayoria (19
jovenes), del departamento de Sonsonate, de los municipios de Acajutla,
Nahuizalco, Sonsonate, Sonzacate, Armenia y Sacacoyo, ademas de un
joven proveniente del departamento de San Salvador, del municipio de
Soyapango. De ellos, 13 habian sido integrantes de la Mara Salvatrucha y el

resto de la Pandilla 18.

Estos jovenes beneficiarios convivieron durante 6 meses al interior de
la granja escuela, la cual se convirtio en su segundo hogar salvo los fines de
semana, cuando volvian a seno familiar, este grupo de ex pandilleros se
hallaba inmerso en intensas jornadas de trabajo, rehabilitandose,
desarrollando actividades en el marco de cualquiera de los componentes del
modelo de intervencién. Al final del proceso, la gran mayoria se habia

rehabilitado.

Publica.Pj, 1y2.
"3 Resumen ejecutivo Granja escuela de El Salvador, Enero 2006, Consejo Nacional de Seguridad
Publica. Pj. 8-11.
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Los resultados del Proyecto Granja Escuela de Rehabilitacion como
modelo de sistema de reinsercion social se presentan en la grafica
siguiente;

Fuente: Consejo Nacional de seguridad Publica

Resumen ejecutivo Enero 2006.-

Se reconoce también que luego de pasar por el programa, 5 de
los jovenes supuestamente rehabilitados abandonaron sus empleos y

volvieron a las calles.

4.4 PROYECTO LEY ANTIMARAS

El gobierno en sus esfuerzos por frenar la delincuencia juvenil en el
periodo de mandato del Presidente Francisco Flores anuncié el 22 de julio
del afio 2003 el Plan “Mano Dura” para combatir a las pandillas juveniles -
conocidas como maras- que operan por todo el pais, el plan consistia en un
proyecto de ley presentado por el Organo Ejecutivo a la Asamblea

Legislativa, consistentes en una serie de Reformas al cédigo penal y al
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codigo procesal penal endureciendo las penas contra ciertos delitos y
facilitando el juzgamiento y encarcelamiento de los jévenes cuando eran
detenidos -se pretendia juzgar a menores de doce afios como si fueran
adultos- y realizaba operativos para capturar pandilleros por todo el pais.

Si el procesado era considerado culpable, se aplicaria la sancion
correcta.

Este era el propdsito esencial de la ley antimaras, aunque casi en
todos los casos los capturados quedaban sin castigo y lo Unico que se
lograba era generar un gasto.

El costo de mantenimiento de un reo es aproximadamente 1 mil
565 dolares anuales, aun teniendo en cuenta que viven en hacinamiento y
tienen mucha deficiencia en cuanto a la alimentacion.

El sistema penitenciario recibe menos recursos que la seguridad

publica y el sistema judicial.

Al salir del ejecutivo el Presidente Francisco Flores, entrego todo
en las manos del Sr. Antonio Saca el cual quiso continuar con este plan, pero
desafortunadamente su gran impulso no duro mucho tiempo por el rotundo

fracaso de este; la siguientes opiniones confirman esta teoria.

"“E|] “Plan Mano Dura” lo inici6 el ex presidente Francisco Flores en
junio de 2003. También impulsé la llamada Ley Antimaras —antipandillas—,

gue fue declarada inconstitucional en mayo de 2004;

Datos oficiales indican que en 2004 en El Salvador se cometieron
2,751 homicidios, con lo que se registrarian 7.5 homicidios diarios como

promedio, para una tasa de 41 homicidios por cada 100 mil habitantes.

" Revista “Proceso”, UCA, El Salvador 2006, Pg. 11
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®Finalizado el mes de enero del 2007, se contabilizan 290 homicidios,
es decir, un promedio diario de 9.3 homicidios. En enero de 2005 se

cometieron 100 homicidios mas que en el mismo mes durante 2004.

Hay que reconocer que existen cambios, en lo referente a las
percepciones de seguridad. Hoy paraddjicamente la poblacién siente mas
seguridad porque con los planes antimaras lo que se ha logrado es dar
confianza a la ciudadania de que por el hecho de retirar a los pandilleros de
las calles, hay mas seguridad y hemos podido comprobarlo, y lo
demostraremos a continuacién con una encuesta realizada por el Instituto
Universitario De Opiniébn Publica de la Universidad Centroamericana José
Simeon Cafias UCA-IUDOP entre el 3 y 10 de octubre de 2006 y publicada
en un periddico de circulacién nacional. Los resultados de la encuesta los

presentamos a continuacion

I Pagina Web de la revista “La Opinion” Febrero 2005, pg. 26y 29
"% Paina Web de la revista “La Opinion” Febrero 2005 Pg. 31.
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Resultados de la encuesta realizada por el Instituto Universitario De
Opinion Publica de la Universidad Centroamericana José Simeon
Cafias UCA-IUDOP entre el 3y 10 de octubre de 2006 (en el orden de las
preguntas)

¢, Qué tan de acuerdo o en desacuerdo esta usted con el plan

mano dura impulsado por el Gobierno para combatir las maras?
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FUENTE: JABES MARKET RESEARCH
DIARIO EL MUNDO, PORTADA, 06/12/2006

Solamente el 4.5% manifestd estar en desacuerdo contra un 72.5% que

manifiesta su total acuerdo a la realizacién del Plan Mano Dura.

¢Qué tanto cree usted que el plan mano dura ha reducido la

delincuencia producida por las maras en el pais?

60
501
40

301

oz ﬁ ﬁ

No sabe Mucho Algo Poco Nada

FUENTE: JABES MARKET RESEARCH
DIARIO EL MUNDO, PORTADA, 06/12/2006

La mayoria de los entrevistados es de la opinién que el plan mano
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dura no tuvo efectos positivos en la erradicacion de la violencia.

La delincuencia especialmente los homicidios relacionados a pandillas
han ido en aumento en el afio 2007, con un promedio de 10 homicidios
diarios, lo que demuestra la ineficiencia del Plan Mano Dura, ya que el
gobierno no solo pretende con dicho plan erradicar la delincuencia, sino crear
una buena imagen en el combate a la misma, lo que se demuestra con la
siguiente grafica.

Alguna gente dice que el Gobierno ha impulsado el plan mano
duray la ley antimaras con fines politicos ¢ esta usted de acuerdo o en

desacuerdo?

FUENTE: JABES MARKET RESEARCH
DIARIO EL MUNDO, PORTADA, 06/12/2006
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La grafica nos muestra que la poblacion relaciona directamente las
politicas de prevencidn y represion del delito que el gobierno ejecuta con el
caudal de votos que pretende obtener en futuras elecciones, asi como
ganancia politica, dejando por fuera el contenido social que tiene el
fenbmeno de la delincuencia, lo que no permite tener una vision clara del

problema en su totalidad.

A pesar de que el ex Presidente Flores, en medio de una campaifa
politica presidencial adelantada, presenté el mencionado Plan Mano Dura
como algo novedoso, el método de detenciones policiales masivas de
jovenes pertenecientes a las pandillas, no lo era. Uno de los subdirectores de
la Policia Nacional Civil, a inicios del mes de abril de 2003, habia informado
gue en los municipios de Soyapango, llopango y San Martin, al oriente de
San Salvador, en el primer trimestre de dicho afio, habian sido capturados
mas de 1,000 integrantes de la “Mara Salvatrucha (MS) y “Mara 18”. Agrego
que 1,708 personas habian sido capturadas por diferentes delitos, de los
cuales 1,195 (70%), estaban relacionados con las pandillas.

De forma simultanea al inicio del Plan Mano Dura, el ex Presidente
remiti6 a la Asamblea Legislativa un proyecto de ley denominado “Ley
Antimaras”, el cual generé una fuerte polémica social y legislativa, logrando
finalmente su aprobacidn, con los votos del partido de gobierno y los de otro
partido politico tradicionalmente aliado, el 9 de octubre de 2003, con vigencia
de seis meses (10 de octubre de 2003— a 10 de abril de 2004).

Como parte del debate sobre dicha ley, fueron interpuestas varias
demandas de inconstitucionalidad ante la Sala de lo Constitucional de la
Honorable Corte Suprema de Justicia, la cual emitié sentencia declarandola

totalmente inconstitucional, el dia 1 de abril de 2004 cuando la ley habia
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terminado su vigencia..

El ex Presidente remitio otro proyecto de ley denominado “Ley para el
Combate de las Actividades Delincuenciales de Grupos o Asociaciones
llicitas Especiales”, la cual fue aprobada de inmediato, sin discusidon
legislativa, con vigencia de noventa dias (1 de abril de 2004 a 29 de junio de
2004).

El gobierno presentd esa segunda ley con el argumento de que era
distinta a la anterior Ley Antimaras y que habia superado sus
inconstitucionalidades.

Sin embargo para diversos sectores de la sociedad, esa nueva ley era
practicamente la misma. Al respecto FESPAD elabord un cuadro de analisis
comparativo que demuestra esa identidad entre una y otra ley, tal como se

presenta a continuacion:
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CUADRO COMPARATIVO ENTRE
DISPOSICIONES PRINCIPALES DE LA LEY ANTIMARAS DECLARADA
INCONSTITUCIONAL Y LA LEY PARA EL COMBATE DE LAS ACTIVIDADES
DELINCUENCIALES DE GRUPOS O ASOCIACIONES ILICITAS ESPECIALES
(“NUEVA LEY ANTIMARAS”)

LEY ANTIMARAS “NUEVA LEY ANTIMARAS” MOTIVOS DE
DECLARADA INCONSTITUCIONAL
INCONSTITUCIONAL
Objeto, fines y ambito de Objeto La justificacién del
aplicacion establecimiento de un régimen
Art. 1.- La presente ley tiene | especial para penalizar

Art. 1- La presente ley tiene
como objeto establecer un
régimen especial y temporal para
el combate legal de las
agrupaciones conocidas como
maras o pandillas.

como objeto establecer un
régimen  especial para el
combate de las actividades

delincuenciales de los grupos o
asociaciones ilicitas especiales
conocidos como Maras o
pandillas.

conductas de cierto grupo de
personas, no responde a los
fines y presupuestos que la
Constitucion establece para la
punicién de los delitos, por lo
tanto, se declara que en los arts.
1 inc. 1° y 3 LAM, existe la
inconstitucionalidad, en cuanto a
la violacion al derecho de
igualdad, consagrado en el art.
3 Cn., pues el tratamiento
diferenciado no obedece a fines
constitucionales.

El principio de igualdad, prohibe
considerar como validos los
actos de discriminacién entre los
destinatarios de los preceptos
penales por razén de raza, sexo
y otras condiciones de status.

Art. 1. inc. 2.- Para los efectos de
esta ley se considerara como
asociacion ilicita denominada
‘mara o pandilla” aquella
agrupacion de personas que
actuen para alterar el orden
publico o atentar contra el
decoro y las buenas costumbres,
y que cumplan varios o todos los
criterios  siguientes: que se
retnan habitualmente, que
sefialen segmentos de territorio
como propio, que tenga sefias o
simbolos como medios de
identificacién, que se marquen el
cuerpo con cicatrices o tatuajes.

Generalidad
Art. 3.- inciso 2. Se consideraran

grupos o asociaciones ilicitas
especiales conocidas como
Maras o Pandillas, aquellas

agrupaciones de personas gque
en su accionar afecten la
pacifica convivencia social, el
orden publico, el decoro, las
buenas costumbres 0 la
seguridad ciudadana.

Asi  mismo, se consideran
elementos  adicionales para
definir la existencia de un grupo
de personas que conforman una
Mara o Pandilla, cuando se
cumplan dos o mas de los
siguientes requisitos: a) Que se
agrupen o reunan habitualmente;
b) Que sefialen
injustificadamente segmentos de
territorio como exclusivo en
relacion con ofras Maras o

Para la Sala este inciso
establece impropiamente como
criterio definidor de una “mara”,
la finalidad de “alterar el orden
publico o atentar contra el
decoro y las buenas
costumbres”. Esto es inadmisible
en materia penal, es decir
mediante el uso de conceptos
juridicos indeterminados
penaliza la pertenencia a una
agrupacion que no se relaciona
con actividades antijuridicas
penalmente tipificadas o]
determinadas.

Por lo tanto, existe la
inconstitucionalidad por violar el
principio de lesividad,

consagrado en el art. 2 inc. 1°
Cn., al penalizar conductas que
no dafian o ponen en peligro
bienes juridicos fundamentales o

140




Pandillas; c) Que tengan sefias o
simbolos como medioc de
identificacion © reconocimiento
con la Mara o Pandilla; d) Que
se marquen el cuerpo con
tatuajes o cicatrices, como medio
de identificacion o pertenencia a
la misma.

instrumentales. Asimismo, la
parte final de este inciso viclenta
el principio de culpabilidad
consagrado en el art. 12 Cn.

Ambito de aplicacion

Art. 2.- inciso 3.- Cuando un
menor comprendido entre las
edades de doce a dieciocho
afios de edad, cometa delitos o
faltas contempladas en esta ley
o en el Cédigo Penal y la
Fiscalia General de la Republica
advierta que posee
discernimiento de adulto,
solicitara al Juez de Menores
gue evalué esta situacion; si el
Juez de menores considera
gque estda en capacidad de
discernir la licitud de Ilas
conductas e infracciones
cometidas como un adulto lo
declarara como adulto habilitado
y se le aplicara la legislacion
pertinente.

Habilitacion de edad de un
menor

Art. 31, inciso 1.- Cuando un
menor comprendido entre las
edades de doce a dieciocho
afios de edad, se le imputare la
comision de delitos y la Fiscalia
General de la Republica advierta
que posee discernimiento de una
persona adulta, solicitara al Juez
de Menores que evalué esta
situacion. Si el Juez considera
que tiene discernimiento de
adulto, lo declarara como menor
habilitado y se le aplicara lo
previsto en el Cédigo Penal y
Procesal Penal.

Al establecer que los menores
de edad sean procesados en
iguales circunstancias -
procesales- que los adultos, se
verifica la violacion tanto al art.
35 inc. 2° Cn., como al art. 40
CDN, que ignora el art. 144 inc.
2°. Cn, el cual determina el valor
y posicion de los tratados que
confluyen en los objetivos
constitucionales o amplian el
ambito de proteccién y garantia
por la Ley Suprema —como es el
caso de los tratados que
pertenecen al Derecho
Internacional de los Derechos
Humanos —-DIDH-.

Por lo tanto, existe la
inconstitucionalidad por violar los
arts. 35 inc. 2 de la Constitucion
y, al estar en contradiccion con
el art. 40 de la Convencion sobre

los Derechos del Nifo,
contraviene el Art. 144 inc. 2°
Cn.
De la pertenencia a una mara o | De la pertenencia auna marao | Se refiere a supuestos de
pandilla pandillas peligrosidad criminal

Art. 6. inc. 1.- El que integre una
mara o pandilla de las que se
refiere esta ley, sera sancionado
con prisién de dos a cinco afios.

Art.4. inc. 1.- La persona que
integre, pertenezca o se asocie
con una agrupacion conocida
como Mara o pandilla sera
sancionado con prision de tres a
seis afos.

propiamente dicha; es decir, no a
la realizacion de hechos
delictivos, sino peligrosidad
predelictual e incluso basada en
circunstancias personales o
sociales de las personas
integrantes de pandillas. Es decir
se denota la inclusidn de un
Derecho Penal de autor, al
establecer la punicion sélo por la
apariencia o pertenencia a una
pandilla.

Por lo tanto, existe la
inconstitucionalidad por haberse
establecido la violacion al
principio de culpabilidad, por
establecer penalidad de
apariencias, que conduce a un
derecho penal de autor.
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Identificacion con maras o
pandillas delincuenciales

Art. 18.- Los gue por medio de
sefias o tatuajes se identifiquen
con maras o pandillas o grupos
delincuenciales seran
sancionados con sesenta dias
multa.

Generalidad

Art. 3 inc. 3.- numeral 3) Que
tengan sefas o simbolos como
medio de identificacion o
reconocimiento con la Mara o
Pandillas

La identificacién entre miembros
de pandillas a través de sefias o
tatuajes; lo cual —identificarse
con sefias-, si bhien es
empiricamente denotable, no
lesiona ni constituye un peligro o
lesion a terceros, sino
simplemente es una accién que,
analizada a partir del principio de
lesividad, se vuelve penalmente
irrelevante, en tanto que con su
prohibicién y punicién no se
protege bien juridico alguna.

La nueva ley también violentaba los principios y disposiciones
constitucionales lo cual se convierte en un medio injustificado para combatir
a los miembros de maras o pandillas.

Los diputados y diputadas, como todo funcionario publico, estan
obligados a cumplir y hacer cumplir la Constitucion de la Republica por sobre
cualquier ley, tal como se dispone en el Art. 235 de la Constitucidn, que les
impone aprobar leyes, que respeten los principios y limitaciones que
establece la Constitucion de la Republica.

Se tiene que disefar y ejecutar un plan especifico de control y
represion de la criminalidad cometidas por miembros de maras o pandillas,
en el marco de las amplias disposiciones legales ya existentes.

En la captura y procesamiento judicial de miembros de maras, se
requiere de la participacién de un conjunto de instituciones: Policia Nacional
Civil, institucion encargada de las detenciones o capturas de los presuntos
de

correspondientes; Fiscalia General de la Republica, responsable de la

pandilleros y del desarrollo las investigaciones policiales

direccion de la investigacion criminal y de ejercer la accion penal publica;

Procuraduria General de la Republica, responsable del ejercicio del Derecho
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de Defensa; Organo Judicial, encargado de administrar justicia; Organo
Ejecutivo responsable de los centros penitenciarios para adultos y de los

centros de internamiento y de resguardo para menores de edad.

4.4.1 RESULTADOS DEL PLAN MANO DURA

Un afio después de anunciado el inicio del Plan Mano Dura, y en
medio de una intensa polémica sobre la inconstitucionalidad, inviabilidad e
inconveniencia de las llamadas leyes antimaras, la promesa de reducir la
delincuencia juvenil y la criminalidad en general, no dio los resultados

esperados.
Capturados y procesados

La Policia Nacional Civil, al dia 30 de agosto de 2004, report6 la

informacidn siguiente:

(=TI E L

Capturas realizadas mediante el Plan Mano Dura (23 Julio 2003 a 30 agosto 2004)

Sobreseimientos Pendientes de Detenidas
Total Definitivos | Provisional | Total sobres. audiencia | judicialmente
19,275 (100%) | 16,191 (84%) | 1,349 (7%) | 17,540 (91%) 771 (4%) 964 (5%)

Fuente: Elaboracion propia con datos registrados en el periddico El Diario de Hoy, 31-08-04, Pag. 8

Un importante porcentaje de las personas detenidas de forma

provisional, posteriormente fueron sobreseias o absueltas por los tribunales
de justicia, por falta de evidencias, lo que indica claramente una enorme

debilidad en materia de investigacion criminal por parte de las instituciones
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encargadas de dicha materia, como son la Fiscalia y la Policia; pero también
podria ser muestra de la ejecucion de un plan de detenciones masivas sin
mayor sentido, sensacion que se deja entrever en declaraciones del Fiscal
General de la Republica, quien afirmé que la aplicacion de la polémica Ley
Antimaras estaba generando un desgaste a su institucion al igual que a la
Policia Nacional Civil; menciondé también que la Policia capturaba y la
Fiscalia presentaba acusaciones, pero en los tribunales se dejan libres a los
pandilleros””.

El Plan Mano Dura ha reducido la presencia o las actividades violentas
de miembros de pandillas en algunas comunidades, creando asi una
sensacion de seguridad para los moradores de dichos lugares como ya se
establecié en la encuesta presentada por la UCA; la simpatia de un alto
porcentaje de la poblacion hacia dicho plan, no necesariamente significa
pleno acuerdo con todo lo que dicha medida implica, sino méas bien refleja la
necesidad que la poblacion siente de que se atienda de forma efectiva la
problematica de la delincuencia.

Pese a la ejecucion del Plan Mano Dura y la Ley Antimaras, no se ha
logrado disminuir la violencia ni la criminalidad del pais en general; Muestra
de lo anterior es que las autoridades no han logrado disminuir el promedio de
diez personas asesinadas diariamente, que se ha repetido en los ultimos tres
afios; El Plan Mano Dura, en lugar de reducir la violencia social, la ha
incrementado, ya que se han utilizado fuerzas combinadas del Ejército y de
la Policia Nacional Civil, para detener masivamente y sin fundamentos
juridicos a miles de jovenes por su apariencia o pertenencia a las pandillas.
Las detenciones masivas han empeorado la condicion de hacinamiento de
las personas detenidas en sedes policiales u otros lugares de detencion

como los centros de resguardo de menores de edad, y también ha

" El Diario de Hoy, 31-08-04, pag. 8
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contribuido a incrementarlo en las céarceles Generando rifias, entre grupos
de diversas pandillas y reos comunes.

La sobre estimacion de los resultados policiales basados en capturas
masivas, ha menoscabado la necesidad de fortalecer la investigacion
criminal, la coordinacién efectiva entre Fiscalia y Policia y otras medidas
como programas efectivos de proteccibn de victimas, testigos vy
denunciantes; De las 19,275 capturas realizadas mediante el Plan Mano
Dura, 16,191 que representan el 91%, pueden reputarse como detenciones
arbitrarias y por lo tanto violaciones del derecho humano a la libertad
ambulatoria; El sobreseimiento o absolucion judicial del 91% de las personas
capturadas, indica que en El Salvador los jueces y juezas han desarrollado
apropiadamente su papel de control de las facultades policiales y de garante
de los derechos de todas las personas, sin discriminacion y con apego
profesional a la Constitucion y a las leyes; Ademas de violaciones masivas al
derecho a la libertad ambulatoria, en algunos casos las detenciones
arbitrarias realizadas al amparo de las leyes antimaras, han propiciado
abusos policiales y violaciones a otros derechos humanos de jévenes
detenidos o detenidas.

El Plan Mano Dura y Super Mano Dura, su despliegue publicitario
oficial y la importancia que le dieron los medios de comunicacion, han
contribuido a fortalecer el estereotipo de los jovenes que habitan las
comunidades empobrecidas como pandilleros, delincuentes peligrosos;
También ha contribuido a utilizar la imagen del pandillero y pandillera, como
el perfecto “chivo expiatorio”, mediante la practica sistematica de exhibir las
personas detenidas ante los medios de comunicacién, atribuyéndoles una
serie de delitos, aun que luego se les presentasen dificultades para la

presentacidén de las pruebas necesarias.
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En materia de prevencion y reinsercidn social, es importante reconocer
el esfuerzo emprendido por el gobierno, destacando la amplia convocatoria a
diferentes sectores sociales que hicieron posible un proceso participativo; No
obstante el esfuerzo de concertacion convocado por el propio gobierno, los
esfuerzos, programas, proyectos y recursos de las instituciones
gubernamentales en materia de prevencion y reinsercion social, siguen
siendo dispersos, descoordinados, incompletos y repetitivos; defectos que

también afecta los esfuerzos de ONG y de la cooperacion internacional.

En cuanto a la concepcion de prevencidn y reinsercion social, es
necesario generar un amplio debate que permita pasar de la vision
filantropica al enfoque de derechos; es decir, que dichas materias sean vistas
ante todo como obligacion de los Estados y no como actos de buena fe de
personas o instituciones; Todo programa de prevencién y reinsercidén social,
debe tomar muy en cuenta la opinidén, expectativas, temores y sugerencias
de los pandilleros y pandilleras, especialmente de sus lideres. Todo
programa que ignore esta premisa, estara seriamente limitado en sus logros.

Como parte de la participacion necesaria de pandilleros y pandilleras,
se debe promover un proceso de didlogo, negociacion y concertacion de
treguas o acuerdos de paz duraderos entre pandillas rivales, que sirvan de
telon de fondo para la implementacién y desarrollo de los programas de
prevencion y reinsercion social.

Se ha realizado muchos intentos en nuestro pais por erradicar la

delincuencia, sin tener los resultados esperados.

Luego de haber conocido los resultados de los planes Mano Dura y
Super Mano Dura, continuaremos con nuestro estudio en el Centro de
Internamiento de Tonacatepeque, Yya conocemos los diferentes talleres

vocacionales que existen en ese centro veremos que tan importantes son

146



para los internos estos talleres y que opinién dan al respecto.

Algo importante de sefalar es que un buen ambiente de trabajo hace
del obrero un buen empleado, y eso puede ser aplicado ac4; las buenas
condiciones de el centro de ensefianza motivarian al interno a interesarse por
lo que hace y si asi fuese, al salir, el joven tendria mejores deseos y
posibilidades de dedicarse a alguno de estos oficios y se estaria obteniendo
el resultado deseado.

La actualizacién de los oficios que los menores puedan aprender es un
factor muy importante, ya enumeramos los talleres que se les son impartidos,
solo falta considerar més a fondo que tan dtiles son en este pais y que tanto
les interesa a los jovenes aprenderlos porque les son Utiles en la vida y crean
que este pueda ser un medio de subsistencia para su futuro.

Claro que dependera de que expectativas tenga cada uno de estos
jovenes para hacer de su vida, si solamente va a sobrevivir en un mundo de
cambios o si quiere tener una vida mas o menos coémoda y no solo de lucha y
de trabajo sino de un poco de descanso. Esto en opinién de los jovenes
internos.

Generalmente lo que una persona desea es trabajar para sostenerse a
si mismo y a su familia y un dia retirarse para descansar y disfrutar un poco
del trabajo que ha hecho en su vida, el pensamiento de estos j0venes talvez
pueda ser menos sofiador debido a los problemas que a su edad viven,
recordemos que estamos tratando con menores que estan en detencion de
manera definitiva es decir que ya estan sentenciados por la comisién de

algun delito.

Antes de concluir el presente estudio, presentaremos un apartado de
dos posibles causas de la delincuencia juvenil, como una propuesta a crear

programas de prevencion que abarquen estas situaciones.
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4.5 POSIBLES CAUSAS DE LA DELINCUENCIA JUVENIL EN EL
SALVADOR SU ANALISIS EN UN AMBIENTE TEORICO DOCUMENTADO
CON CIFRAS ESTADISTICAS.

4.5.1. DESINTEGRACION FAMILIAR

En el tema de nuestro estudio es importante conocer las causas de la
delincuencia en nuestro pais, como son el maltrato, el abandono y
desintegracion familiar, las estadisticas registradas por la unidad de servicios
juveniles y familia de la Policia Nacional Civil (PNC) contabilizan en lo que va
del afio 2007, 82 casos de maltrato infantil en el departamento de San

Salvador.

El tema de desintegracion familiar es relevante y se entiende este no
como la separacion y/o el divorcio de los padres sino a la descomposicion de
las relaciones entre los miembros de una familia originando un conjunto de
disputas y conflictos en su interior, produciendo la carencia de proyectos

comunes entre los integrantes de de dicha Familia.

Si bien hemos dicho que esto es comun, no a todos afecta por igual
los problemas familiares, segun un estudio efectuado a adolescentes y
jovenes de EIl Salvador, los "integrantes de las pandillas” son los mas
afectados por la desintegracion familiar; esto es porque ellos admiran a sus
padres, principalmente a la madre, recordemos a aquellas frases que pintan

en las paredes. "Dios, mi madre... y la Mara son lo mas grande que hay".
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Es muy comun que los Jévenes que Integran una pandilla o que
tienden a delinquir, se enfrenten a tener una familia muy numerosa, en la
que hay mucha necesidad de alimentos, educacion, amor, proteccién, y que
en cambio se enfrenten a la violencia tanto fisico y moral de parte de sus

padres.

En estos adolescentes la desintegracién familiar sumado a una falta
de valorizacion de la familia ha creado un sentimiento de frustracion y
resentimiento, la idea de familia la tienen lejana, en lo mas hermoso de sus

recuerdos, confundidos entre la realidad y la fantasia

Considerando que la familia es la base fundamental de la sociedad es
a partir de esta que comienza el desarrollo del individuo mismo que el

hombre ha llevado a cabo durante toda su etapa de la historia humana.

Para los tiempos contemporaneos y la realidad salvadorefia la
desintegracién familiar producto de la emigracion, por la falta de
oportunidades en El Salvador ha favorecido la desintegracion familiar, lo que
agrava la condicién de abandono en que los jévenes viven en el pais, y la
necesidad de estos de integrarse a grupos afines a sus intereses como

sujetos, llamense estos pandillas 0 maras.

La desintegracion familiar, en muchos casos es consecuencia de
problemas como: la economia, el poco acceso a la educacion, y que la

sociedad influya en darle poca importancia a la familia

"8 pagina Web www.laprensagrafica.com, resumen de noticias de enero-abril 2007.
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Los factores de la desintegracion familiar estan entrelazados en lo
econdmico, lo social y lo politico, se deberia de encausar y estimular la

integracion familiar, para que su economia sea sostenible

Los sueldos miserables que hoy existen en el campo laboral, no
invitan a nadie a pensar en mantener una familia, es tan poco el dinero que
muchas veces, la familia se sostiene, a partir del trabajo de todos los
miembros de la familia, no importando la edad.

"“Existiendo en E| Salvador, 18 mil 673 nifios trabajando en las peores

condiciones laborales

A continuacion se presenta un peculiar caso del tipo de vivienda que
no contribuye en nada a un buen desarrollo del menor y menos a una familia
integrada, ya que como antes lo mencionamos son los problemas

econdmicos los que en gran manera contribuye a la desintegracion familiar.

" Revista la Opinién respecto a conferencia propiciada por la ONU en Estambul afio 1999
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452 MALTRATO INFANTIL

8Se define el Maltrato Infantil como toda agresién producida al nifio
por sus padres, hermanos, familiares u otros, con la intencion de castigarlo o
hacerle dafio. Hay maltrato también cuando no se atienden las necesidades

del nifio como alimentacion, salud, proteccion , afecto y cuidado.

El maltrato infantil es un fendmeno que surge con el hombre, por lo que es
tan antiguo como la humanidad. EIl maltrato infantil no se presenta de forma

aislada, sino que involucra una gran variedad de factores bio psicosociales.

8 Informe de temas “consulta Regional sobre Maltrato Infantil”, efectuada en Brasil en julio de
2002
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81 “Durante siglos la agresién al menor ha sido justificada de diversas
formas. Se les ha sacrificado para agradar a los dioses, o para mejorar la
especie, 0o bien como una forma de imponer disciplina. En la historia
encontramos mitos, leyendas y descripciones literarias referentes a la actitud
de exterminio y maltrato hacia los menores. La Biblia recoge muchos
ejemplos, y tal vez el mas conocido sea la Matanza de los Inocentes,
ordenada por Herodes, temiendo el nacimiento de Jesus, Rey de los Judios.
El infanticidio es uno de los actos mas violentos practicados sobre los nifios y
aceptado en tiempos remotos por motivos religiosos o disciplinarios. Las
tribus tamalas de Madagascar, sacrificaban al hijo nacido en dia nefasto para
proteger a la familia; los egipcios ofrendaban una nifia al rio Nilo para que
fertilizara mejor la cosecha anual;, en Grecia y Roma los nifios enfermos y
malformados eran eliminados; mientras que en China, arrojar el cuarto hijo a
las fieras constituia un método de control de la natalidad. Asociado a estas
practicas, el castigo fisico ha sido usado, y aun lo es, como método educativo
y disciplinario. El Derecho Romano otorgaba al pater famili derechos de vida
o0 muerte sobre sus hijos, pudiendo venderlos, matarlos, castigarlos o
abandonarlos a su gusto, erigiendo la familia sobre bases de poder y fuerza.
Es en la segunda mitad del siglo XIX cuando aparecen por vez primera
publicaciones en relacion con este tema. El sindrome del nifio golpeado fue
descrito por primera vez en 1868 por Ambrosie Tardieu. Posteriormente, en
1946 Caffey describi6 la presencia de hematomas subdurales asociados con
alteraciones radiolégicas de los huesos largos en los pequefios. Henry
Kempe y Silverman en 1962, crearon la expresion sindrome del nifio
golpeado, concepto este que fue ampliado por Fontana al indicar que estos
nifios podian ser agredidos no solo en forma fisica, sino también

emocionalmente o por negligencia, de modo que sustituyd el término

81 Evolucion historica, Informe de temas “consulta Regional sobre Maltrato Infantil”
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golpeado por el de maltratado. Los estudios realizados en varios paises
sefialan que el maltrato infantii es un problema multicausal, en el que
intervienen las caracteristicas del agresor, el agredido, el medio ambiente
gue les rodea y un estimulo disparador de la agresion Desde hace varias
décadas se han manejado cifras verdaderamente alarmantes de nifios que
son objeto de la violencia de sus padres, lo que proporciona una idea general
de la dimension del problema. Por ejemplo, los estudios realizados en E.U.
por Kempe y Kempe en 1985 indicaron que en 6 de cada 1 000 nacimientos
se pueden presentar malos tratos, lo que daria un namero total de 30 mil a
50 mil nifios maltratados por afio en aquel pais. M&s recientemente adn se
sabe que los casos de maltrato infantil han alcanzado la cifra de 24 millones
al afio. En América Latina y el Caribe hay 185 millones de personas menores
de 18 afios, de ellos el 50 % son nifios y adolescentes. Cerca de 6 millones
de nifios y niflas adolescentes sufren agresiones fisicas severas, y 80 000

mueren al afo.

Sobre maltrato infantil, en el periodo de enero a julio de 2007, el ISNA
ha atendido un total acumulado de 7,826 nifios, nifias y adolescentes en el
Subsistema de Proteccion. Un total de 6,096 casos, es decir el 60%,
recibieron al menos una atencion en las instalaciones fisicas, el resto ¢ el
40%, equivalente a 4,040 casos, han estado registrados con medidas de
seguimiento externo. Aqui podemos entrever que algunos nifios, nifias y
adolescentes en un momento determinado pueden estar institucionalizados y
en otro momento pasan al seguimiento externo. Por género predomina el
masculino con el 51% respecto
al 49% del género femenino, tendencia que se ha mantenido. La poblacion
atendida muestra una tasa promedio mensual del -1.4% para la nifiez
atendida internamente, lo cual demuestra que los Hogares y albergues de

proteccion brindan el servicio de acuerdo a su capacidad instalada sin
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sobrepoblacion.

82Comparando los primeros tres meses del afio 2006 con lo que fue el
2007, se tabulaban 64 expedientes, mientras que en la actualidad suman 82,

es decir, 18 mas.

El encargado del area de familia de la PNC, manifiesta que ellos
acuden a la proteccion de la nifiez cuando existe denuncia o se detecta algun
tipo de riesgos para los menores. Asi, se ha localizados a nifios cuyos padres
los dejan encerrados, que en ocasiones suelen ser auxiliados por los demas

miembros de sucomunidad.

También en otras oportunidades la P.N.C. Ha actuado para evitar que
los menores sigan siendo abusados sexualmente por sus padres o familiares,
que aprovechan la falta de proteccion para agredirlos

83Cada tres dias, el ISNA recibe dos nifios hallados en la calle, en

mercados, incluso recién nacidos dejados en la cuna del hospital. En los
primeros cuatro meses del afio, el ISNA registra 74 menores en esta

situacion, en su mayoria localizados en la zona metropolitana y occidental.

Esta cantidad mantiene la tendencia anual que va entre los 230 y 300
casos. Si se revisan los casos atendidos por negligencia, por citar un

ejemplo, en los ultimos tres afios se han dado unos 600 casos anuales.

ElI ISNA estima que en un 60% de los casos a su regreso se encuentra
algun familiar, claro bajo supervision de la institucion encargada. El otro 40%

no vuelve a saber mas de su familia.

82 Web La prensa grafica.com, en resumen de noticias Enero-abril 2007.
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453 FALTA DE RECURSOS ECONOMICOS ASIGNADOS A LAS
INSTITUCIONES ENCARGADAS DE VELAR POR LA PROTECCION DE
LOS MENORES EN EL SALVADOR

Para el sefior Guillermo Garcia, gerente de programas plan El
Salvador, esta como grave problema la falta de fondos para las instituciones
gue deben velar por que se cumpla la convencion de los derechos del nifio
de la cual El Salvador es pais firmante. Dice: “el ISNA tiene muy pocos
recursos, tampoco hay un sistema que haga circular esfuerzos locales y

nacionales”

Quisimos investigar por lo tanto, cual era la situacion de los
presupuestos que han sido asignados a esta cartera tan importante y
observamos, que el presupuesto va en decadencia, y que fue hasta este
ultimo afio pasado que hubo un pequefio aumento a esta “crisis” y pues es

de esperar que los resultados para este afio 2008 sean positivos.

8 El diario de Hoy, Lunes 4 de junio 2007, Nacionales.
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GRAFICO DEL PRESUPUESTO DE INGRESOS ASIGNADOS AL ISNA

Diferentes montos de aprobacion del presupuesto general de la nacion
para el ISNA en los afios 2001-2007.

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007

PAG. WEB DEL ISNA REVISTA INFORMATIVA
2006-SET 2007, PUBLICADA EL 22 DE ENE-08

Nos hemos percatado que no sea tomado en cuenta la importancia a
la gravedad que la delincuencia juvenil representa. Ya que si bien es cierto
en los afios 2001-2005 el presupuesto ha ido en decline y fue hasta el afio
2007 que hubo un aumento significativo, sin duda debido a la grave situacion

delincuencial que vive nuestro pais.

El presupuesto que las instituciones tienen segun personas
especializadas en el tema es “Muy poco” instituciones como el ISNA que es
el ente encargado de velar por la proteccién a los menores, proteccién, que
como estamos de acuerdo es un factor determinante del futuro de los
menores. Un menor desprotegido, o abandonado a las calles anda

aprendiendo de que manera poder subsistir, y la primera escuela es el robo,
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a lo cual los lleva la misma necesidad; pero como seria esta situacion, si
existiese una institucion que se encargara de recoger menores desprotegidos
para ensefarles y ayudarles a vivir, no solo por que sea denunciada su
situacion sino porgue esta institucion como tal tuviera un programa para
buscarlos y ayudarles, con centros especializados para mantenerlos alli y

formarlos para enfrentarse a la sociedad.

Es necesario que los responsables de la distribucién de recursos en
nuestro pais hagan un exhaustivo analisis de las necesidades sociales para
priorizar los montos del presupuesto, porque una grafica estadistica del
crecimiento delincuencial en estos afios, seria totalmente contraria a la de los

recursos asignados.

4.6 ASPECTO PSICOLOGICO CRIMINAL

Otro de los aspectos importantes dentro del estudio de las causas de
delincuencia juvenil es el Psicolégico Criminal, que nos representa el estudio

de Criminologia, el cual profundizamos en el siguiente apartado.

En el camino de la informacion, nos hemos encontrado con la
necesidad de estudiar un poco de psicologia juridica, la cual nos permitira
relacionar los temas de desintegracion familia y maltrato infantil con
delincuencia juvenil como una relacion causa — efecto.

8 Primeramente nos ubicamos en el tema de los factores y dindmicas

criminales, especificamente en los factores exdgenos;

La socializacion es el proceso por el cual el individuo se convierte en

miembro de un grupo social: una familia, comunidad, tribu, etc. Aqui se

8 Criminologia, Ruiz Rodriguez Manzanera, Delincuentes Juveniles y criminales, Gibbons C. Don.
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presenta el aprendizaje de aptitudes y creencias, costumbres y valores,
expectativas y roles del grupo social. Si este sentido de pertenencia a un
grupo social, existird en el sujeto inseguridad frente al entorno en que se
desenvuelve, si no existen roles ni expectativas, no tendra una identidad
definida por lo que le inclinara a acciones delictivas , con el fin de buscar una
identidad .

La familia ocupa el papel central en el desarrollo, en la relacién con
los nifios de corta edad, ejerce influencia extraordinaria sobre el tipo de
persona en que se convertira y el lugar que ocupara en la sociedad. La forma
en que interactdan las personas en una familia tiene un impacto muy fuerte
en el desarrollo. Ademas de integrar al nifio en la unidad familiar, los padres
interpretan para el la sociedad y su cultura. Los valores culturales se
expresan en aspectos de la vida cotidiana como la comida, ropa, amigos,
educacion y juegos y en cada uno de estos deberd tenerse, minucioso
cuidado. El influjo de los padres no es mas que un elemento esencial para
aprender a funcionar como miembros de grupos sociales. Otro factor
importantisimo es el estado de miseria. Al hablar de miseria se incluye
naturalmente las pésimas condiciones en que se desarrollan los jovenes

principalmente de zonas marginales urbanas y rurales

En toda accién delictuosa es indispensable el estudio de la
personalidad del sujeto, la reconcentracion de la cadena de situaciones
psicolégicas que han hecho surgir la idea delictuosa, las que han formado su
desarrollo y las que han puesto en juego se realizacion.

Si bien es cierto no podemos ubicar este tipo de delincuente a los
explicados por Cesar Lombrosso, pero si a lo que opina Maxwell “esa causa
consiste en dos elementos: individuo y sociedad” es decir, no solo que sea
nato en la persona como factor endégeno sino también la sociedad influye en

su situacion delincuencial.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Historicamente las actuaciones en torno a las personas menores de
edad han estado rodeadas de un cumulo de irregularidades y violaciones
directas a sus derechos y garantias, bajo el supuesto de brindar una mejor
proteccion, clasificando tal proteccion de acuerdo a los estandares
socialmente aceptados y vinculados al pensamientos de los adultos sin tomar

en consideracion el interés superior del nifio como doctrina dominante.

A partir de la vigencia de la Convencion sobre los Derechos del Nifio -
y los principios que la inspiran- aunados los demas instrumentos que
conforman la Doctrina de la proteccién integral, en El Salvador la idea del
tratamiento de nifios y nifias ha de regirse de acuerdo a esos parametros, y
toda ley, incluida la fundamental, debe de tomarlos como ejes principales que
inspiran su aplicacion material.

Por esto mismo creemos pertinente sefalar que en materia
constitucional, sobre el tema de nifiez y adolescencia, se ha dado una
mutacion tacita, es decir que aunque nuestra Constitucion fue creada bajo el
régimen de la doctrina de la situacién irregular, el cambio en el sentido de las
disposiciones mencionadas es regido hoy en dia por los instrumentos ya
sefalados.

El reconocimiento que se les da a los menores como persona y

consecuentemente sujeto de derechos, no debe de darse solo en el @mbito
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de la Justicia penal Juvenil, sino en todas las actuaciones que realizaren;
esto incluye la adopciéon de medidas de proteccion (dmbito judicial y

administrativo).

Cabe hacer la aclaracion, que si bien es cierto, la adopcion de
medidas de proteccién es necesario para velar por la incolumidad de las
personas menores de edad, debe realizarse con el estricto respeto a los

parametros establecidos por la Ley, observando el principio de legalidad.

Ademas, el uso de las medidas de proteccibn, como medios
correctivos del que hacer de nifios y nifias, debe sufrir un cambio. Un cambio
en su orientacion, es decir, que el objeto de aplicacion de las mismas no sea
solo este grupo de la poblacion en forma aislada, sino que debe efectivizarse
el poder que tienen los jueces y juezas de familia para transformar la realidad
circundante de aquellos y aquellas a su favor. Este pensamiento nos lleva a
la idea del uso alterno del derecho, en este caso, del derecho de familia; con
esto se quiere enfatizar en la autoridad que adquiere la jurisdiccion de familia
para exigir de otras instancias gubernamentales, a través de las medidas de
proteccion, a que cumplan con la obligacion que les es inmanente en la
reivindicacion de los derechos de las personas que aun no alcanzan su

mayoria de edad.

En esa direccion, debe tenerse presente que las respuestas juridicas a
problemas sociales no son formulas que arrojen soluciones efectivas. Al
contrario, por la misma imprecision del derecho y debido al cumulo de
interpretaciones, aunadas a la falta de voluntad politica, los problemas

tienden a aumentare en gran escala,

Para el caso especifico de la violencia social de los jovenes en El
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Salvador, mas que adoptar medidas de represion que violenten y restrinjan
arbitrariamente sus derechos, deben tomarse acciones de prevencion
efectivas, que permitan la reinsercién de los menores a la sociedad al mismo

tiempo que la promocién de los derechos de los menores.

Nos hemos percatado que no se ha tomado en cuenta la importancia a
la gravedad que la delincuencia juvenil representa. Ya que a pesar del

aumento de esta, el presupuesto asignado cada afio es relativamente menor.

El presupuesto que las instituciones tienen segun personas
especializadas en el tema es “Muy poco”, instituciones como el ISNA que es
el ente encargado de velar por la proteccion a los menores, proteccion, que
como estamos de acuerdo es un factor determinante del futuro de estos. Un
menor desprotegido, o abandonado a las calles anda aprendiendo de que
manera poder subsistir, y la primera escuela es el robo, a lo cual los lleva la
misma necesidad; La situacion fuese diferente si existiese una institucién que
se encargara de recoger menores desprotegidos para ensefiarles y ayudarles
a subsistir, buscando de ayuda programas para buscarlos y ayudarles, con

centros especializados para formarlos para enfrentarse a la sociedad.

Hemos considerado necesario que los entes responsables de la
distribucion de recursos en nuestro pais hagan un exhaustivo andlisis de las
necesidades sociales para priorizar el presupuesto y encaminarlo un poco
mas hacia la seguridad. Porque una grafica estadistica del crecimiento
delincuencial en estos afios, seria totalmente contraria a la de los recursos

asignados a esta necesidad.
Finalmente, es para nosotros muy satisfactorio haber realizado un

estudio de esta magnitud, aunque en algunas aéreas parezca poco

interesante, es uno de los motores primordiales para mantener un pais sano
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y libre de delincuencia, si nos ubicamos en el pensamiento de que es posible
actualmente comenzar a cambiar paso a paso el sistema carcelario, las
proporciones presupuestarias para las diferentes carteras de estado, las
politicas de prevencion, los planes estratégicos, etc. Nos daremos cuenta
que estamos a tiempo de rescatar el futuro de nuestro pais en lo referente al
tema de la delincuencia, ya que en conclusion hemos comprobado que el
indice de reinsercion social es demasiado bajo, y se debe a factores casi
puramente de administracion, marcada por problemas politicos, y toma de
decisiones que solo persiguen este tipo de beneficios (politicos), ademas de

mala administracién econémica

Hemos concluido que el Art. 27 Inc. 2 de nuestra Constitucion no se
cumple en los centros de internamientos de menores, debido a una
diversidad de factores que devienen generalmente de la administracion

Pulblica, y que ya estan estudiados y explicados previamente en esta tesis.

A continuacibn se presentaran algunas conclusiones y
recomendaciones a las diferentes instituciones encargadas de velar por el

cumplimiento de este importante articulo de nuestra Constitucion.

El analisis del fendmeno de delincuencia juvenil por parte de la clase

politica

Se sigue responsabilizando a la nifiez y adolescencia, sin atender a la
realidad de sus causas. A pesar de las sugerencias de la sociedad civil, las
autoridades de seguridad publica y los legisladores han hecho sus propias
valoraciones con respecto a la problemética de la delincuencia juvenil,
proponiendo reformas a la Ley Penal Juvenil a fin de endurecer y ampliar las

penas privativas de libertad.
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Las propuestas politicas tienen como unico fin el aplicar medidas
represivas a los problemas sociales, agravando con ello la problematica. De
igual forma, las propuestas de reformas no son admisibles pues los
programas, estdn basados en una disciplina rigurosamente autoritaria,
represiva, sobre la base de esfuerzos fisicos dafinos para su desarrollo
integral; contravienen tratados internacionales como la Convencion sobre los

Derechos del Nifio, especificamente los articulos 37 y 40.

Debe de existir un cambio de politica al respecto a la forma de ver el
fendbmeno de la delincuencia juvenil a fin de combatir sus causas
fundamentales implementando programas de prevencion y mejorando los
sistemas de reinsercion social ya existentes, esto pasa por la asignacion de
recursos adecuados a las instituciones encargadas de velar por la nifiez y la
adolescencia asi como la creaciéon de mas y mejores oportunidades para los

jovenes en el pais

Los menores de edad privados de libertad en los centros del Instituto
Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y Adolescencia
(ISNA)

El ISNA, como entidad rectora de ejecutar y velar por el cumplimiento
de las disposiciones legales y las politicas dirigidas a la nifiez y adolescencia
en el pais, es la encargada de vigilar y cumplir con todas las medidas
minimas del cumplimiento de reglas para institucionalizar o privar de libertad

a nifias, nifios y adolescentes.

La Ley Penal Juvenil, LPJ, en su Art. 9, establece que el juez de
menores, tomando en cuenta las circunstancia de necesidad, carencias o
desproteccion en que se encuentre el menor de edad procesado, lo remitird
al ISNA, en donde se le debe aplicar una medida de proteccion, aparte del

proceso penal que se esta llevando a cabo, medida que podra convertir,
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segun facultades legales, en una internacion 6 seguimiento de una

determinada medida.

El Instituto debe ser la entidad que garantice el proceso institucional y
la habilitacion de los jovenes sometidos a medidas, ya sean provisionales o

definitivas en privacion de libertad, segun lo dispuesto en el Art. 119 LPJ.

Calidad del gasto e inversidon en nifiez y adolescencia

Analizando la composicién del presupuesto entre las instituciones o
ramos del sector publico relacionados con la tutela de los derechos de la
nifiez y adolescencia, es evidente que las asignaciones no soélo son
insuficientes, sino también destinados casi exclusivamente para el

mantenimiento del aparato burocratico.

El ISNA recibe 0.29% del presupuesto general de la nacion, y la
Unidad de Proteccion y Atencién a la Nifiez y Adolescencia, que es la
instancia del instituto directamente vinculada con la tutela de nifios y nifias es
de 0.26%, de cuyo porcentaje la totalidad (100%) es destinado a gasto

corriente, por lo que la asignacién para inversion es nulo.

Debe tomarse en cuenta que sin la asignacion de recursos suficientes
a las instituciones encargadas de velar por la juventud dificilmente podran
implementar planes de reinsercion social efectivos y programas de
prevencién en nuestro pais. Por lo que la reorientacién del presupuesto
general de la republica en este sentido es necesaria asi como el tratar de

obtener recursos en el exterior.
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RECOMENDACIONES A LAS INSTITUCIONES QUE PARTICIPAN EN LA
JUSTICIA PENAL JUVENIL

La justicia penal juvenil constituye la organizacion y el disefio de las
instituciones administrativas. La entrada en vigencia de la Ley del Menor
Infractor (ahora denominada Ley Penal Juvenil) establecia un programa de
accion bajo responsabilidad de las instituciones administrativas,
especificamente del ISNA, como entidad primaria y rectora de las politicas de
infancia, pero en la realidad, dicha responsabilidad se ha ido relegando a
otros actores, bajo la excusa de no contar con recursos humanos y
financieros.

El ISNA delega diversas responsabilidades, limitandose a dirigir los
Centros Reeducativos para Adolescentes (Centros de Internamiento),
actividad cuya ejecucion también es cuestionada. Distintas instituciones,
tales como FESPAD y la PDDH, en sus informes manifiestan que las
condiciones de los centros de Internamiento, no son idOneas para el
desarrollo y rehabilitacion de los menores; ademas, en muchas ocasiones

son sefalados por vulnerar los derechos de los internos.

Las evaluaciones hechas al interior de los centros, reportan una
continua conducta agresiva, en razon que los jovenes se mantienen en ocio,
y no existen programas idoneos o especiales para abordar la necesidad de
cada interno, o simplemente no existen programas. Se reporta el uso de
medidas disciplinarias atentatorias contra la dignidad y derechos de los
adolescentes, sin mencionar la falta de un seguimiento en el desarrollo y
superacion de cada interna o interno; los sistemas de salud son deficientes o
inexistentes, especialmente en tratamientos especializados como la adiccion

a las drogas.
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Los adolescentes y jévenes con imposicion de sanciones en medio
abierto, en el 90% de la totalidad de casos, son ejecutados y controlados por
los mismos Juzgados de Menores a nivel nacional, y de Ejecucion de
Medidas. Es decir, no se cuenta con el apoyo directo, o indirecto, del ISNA;
son los equipos multidisciplinarios los que se encargan de buscar los lugares
y programas en que se desenvolvera el joven. Sin mencionar las deplorables

condiciones de los centros de resguardo.

Se recomienda al Estado fortalecer sus esfuerzos para aumentar de
modo significativo el presupuesto asignado para lograr efectividad , en
particular, solicitar al Estado a que inicie un proceso de descentralizacion de
servicios técnicos y administrativos, a tomar medidas eficaces para afrontar
el alto nivel de delincuencia, cometidas por la nifiez y en el que se ven
involucrados como victimas, dentro del marco de estrategias basadas en las
normas constitucionales y los derechos del nifio determinados en la

Convencion.

Se recomienda que el Estado adopte politicas que apunten a tratar las

causas que incrementan las victimas y victimarios en la nifiez

Se recomienda que en lo sucesivo se fortalezca la coordinacion en la
aplicacion de la Convencion, con la designacion de un ente coordinador
dentro de la estructura gubernamental con un mandato claro y con recursos

adecuados para desempeifiar sus funciones.

Se recomienda en materia judicial la especializacion de defensores
publicos (o procuradores de menores) para los casos de adolescentes en
conflicto con la ley penal.

La Procuraduria General de la Republica debe de ser un agente
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protagdnico dentro de la discusién de la justicia penal juvenil, y reaccionar en

contra de violaciones a los derechos de los menores.

Es importante poner de manifiesto que cuando se estd en dias
feriados, fines de semana, o por las noches, los fiscales que reciben casos
comunes de denuncias o delitos, son los mismos que atienden los casos de
adolescentes, lo que en la practica se ha convertido una indebida atencion,
dado que no se hace valer las garantias y el procedimiento especial de nifiez

y adolescencia.

La falta de especialidad de muchos de los operadores de la justicia
juvenil es uno de los hechos que se destacan, un estudio realizado en el
2003, por el departamento de psicologia de la UCA, refleja que la
capacitacion de los funcionarios de los Centros de Internamiento es otra de

las grandes fallas en rehabilitacion de los y las jovenes privadas de libertad.

Se requiere de una revisién sustancial para la formulacion y disefio de
cambios, mejoras 6 reformas, que verdaderamente contribuya con los
objetivos de una justicia que respeta los principios y garantias, establecidos a

favor de la infancia y adolescencia en conflicto con la Ley.

A los administradores de justicia a menores se les requiere; considerar
la privacién de libertad s6lo como una medida de Ultimo recurso y por el
periodo mas corto de tiempo posible y comprometerse con el uso de medidas

alternativas a la privacion de libertad.
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