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RESUMEN

El transito hacia un sistema de proteccion integral de los nifios y adolescentes con “problemas de
conducta” o infractores de la norma penal, ha propiciado que se vaya transformando la visién que
se tenia de este sujeto, de un objeto de tutela y proteccion a un sujeto con plenos derechos. La
anterior posicion, tipica de la doctrina de la situacién irregular, conllevé a la busqueda de otra mas
efectiva, donde las garantias y derechos, exigen el caracter de sujeto dentro del procedimiento
minoril. Dicha premisa ha sido amparada por instrumentos juridicos internacionales, especialmente
se pueden encontrar en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Ja
y la Convencion Internacional de los Derechos del nifio de 1989, siendo acogida favorablemente

por los paises signatarios, en especial, los paises latinoamericanos.

En tal sentido, el Decreto-Ley 64, de 30 de diciembre de 1982, del Sistema para la atencion a
menores con trastornos de conducta en Cuba, precisa de armonizar su contenido a la luz del
principio del Derecho a la Defensa a esos sujetos de derecho contra los cuales se incoe proceso en
su contra, reconocido como un derecho fundamental, que debe manifestarse de forma plena y
efectiva, de manera que constituya mas que una simple formula legal, una garantia del proceso.
Todo ello seria posible con la instrumentacion de un procedimiento garantista, donde primen los

postulados del debido proceso.

En Cuba resulta necesario perfeccionar la letra y el espiritu del procedimiento a seguir,

manteniendo la esencia humana, ética y social del modelo socialista.

De aqui que la presente investigacion se proponga demostrar la necesidad del perfeccionamiento
del procedimiento legal del sistema cubano de atenciébn a menores de 16 afios infractores de la

norma penal en lo concerniente al principio a la defensa.

Con el reconocimiento de la condicion de parte del menor de 16 afios en el proceso y con ello el
pleno ejercicio a su defensa material y técnica de inicio a fin del procedimiento. Erigiéndose como

sujeto y no como objeto del proceso.
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INTRODUCCION
Cuando surge la familia y su natural influencia sobre los miembros que la integran, nacen las
formas primarias de educacion, de creacion de valores y de adquisicion de los primeros
patrones de conducta en la comunidad. Universalmente, el hombre ha tratado de establecer
las cuestiones y normas sociales que determinan y definen, los estdndares de conducta
generales que distinguen lo correcto o lo incorrecto, la expresion escrita de esta manifestacion
de voluntad es conocida como el derecho. La humanidad ha visto siempre con preocupacion,
las conductas de los menores y sus violaciones a esas normas preestablecidas. La figura del
menor infractor, surge en la vida cotidiana, si bien no técnica o literalmente, casi desde el

inicio de la sociedad dividida en clase.

El papel de la familia, la escuela y otros agentes socializadores, no siempre resultan lo
necesariamente positivas, como para contribuir al desarrollo armonioso de la individualidad
del menor. Surgen en ella, ciertas desviaciones conductuales, que al paso del tiempo pueden
transformarse en patrones negativos de su comportamiento, los cuales redundan
posteriormente en trastornos de su conducta y finalmente en violaciones de la horma escrita.
La sociedad se encuentra en la obligacion de garantizar la correcta educacion de sus
miembros y poner en funcionamiento mecanismos tendentes a enmendar y corregir, las

desviaciones en el plano de la conducta que presenten los mismos.

Cuba no se encuentra ajena a esta preocupacion. Una de las primeras tareas que trazadas
por la Revolucién triunfante en el 59, fue la creacion de un sistema de enfrentamiento a los
rezagos de la ideologia derrotada el Primero de enero. Los nifios y las nifias, constituyen
incuestionablemente el mayor desvelo de la sociedad. A pesar del esfuerzo realizado en
Cuba, existe aun la necesidad de revisar el procedimiento a seguir contra los nifios y
adolescentes, menores de 16 afios de manera que se creen los mecanismos idoneos para
garantizarles durante el proceso, el pleno ejercicio de sus derechos, con una amplia
participacion y conocimiento de causa de los padres, madres o tutores, de manera que lejos
de influir en su educacion y reinsercion social se vuelvan mas agresivos e incontrolables por

afectaciones psicoldgicas como secuelas del proceso seguido en su contra.

Las limitaciones y omisiones que presenta el procedimiento a seguir contra estos jévenes o
adolescentes recogidos en el ya mentado Decreto-Ley sera analizado en esta Tesis. En ella
se analizan aspectos relacionados con la tematica de la imparticibn de justicia en esta

materia, su regulacién universal y en especial en algunos paises de Ameérica Latina.



Concretara su estudio en Cuba, con aciertos y deficiencias, pero desde una Optica diferente,
teniendo como punto de partida al menor integrado al proceso; no como sujeto pasivo de la
trasgresion legal, sino como agente activo de la misma. Ya sea por haber cometido un hecho
tipificado como delito por la legislaciébn penal, o por su comportamiento indisciplinado o

antisocial, todo a la luz del procedimiento instituido y vigente para ellos.

El presente trabajo no pretende, aunque a veces resulte necesario, casi obligatorio hacerlo,
realizar un estudio sociolégico del tema. Se hace casi imprescindible referir lo socioldgico,
como lo histérico, porque entendemos que el tema por su complejidad merece una vision mas
amplia, universal y abarcadora. De cualquier forma no abordaremos objetivamente, las
cuestiones que hacen que el nifio llegue a delinquir o a que su conducta sea desajustada
socialmente. Tampoco se refiere, fuera de un acto referencial, a la funcion de la sociedad para
su reinsercion y su posibilidad de enmienda, ni siquiera demostrar que el nifio pueda constituir
objeto de derecho dentro del procedimiento conductual que lo vincula sino que se
concentrard, en la necesidad de transformar y revolucionar, el procedimiento en efecto. Para
hacer eficaz el ejercicio de sus derechos. Con énfasis significativo abordamos, por su
importancia, el Principio a la Defensa, todo desde la Optica juridica y procesal que impulsa la
justicia y la raz6n, en consonancia con los postulados del debido proceso.

Partiendo del supuesto, de que existen restricciones legislativas que impiden una proteccion
mas integral, a la categoria de los menores enunciada en el cuestionamiento anterior,
limitandose su efectivo derecho a la defensa dentro del procedimiento actual; es que hemos
escogido esta tematica.

Se emprende la tarea de realizar un analisis, en cuanto inciden segun la legislacion actual, las
omisiones o limitaciones en el procedimiento, tratamiento y atencion de los nifios y
adolescentes por medio del Régimen Especial de Conducta. Se plantean para ello puntos de
vista al respecto y sugerencias desde del derecho, para solucionar estas situaciones. En el
empefio mayor de que logren traducirse en beneficio de los que, con orgullo se llaman, la
esperanza del mundo. Es por tanto el objeto de estudio de la presente investigacion: la

justicia menores infractores de la norma penal.

Por lo que se considera util y viable la investigacién a la luz de refrendar y defender, la
extension y aplicacion a esta parte tan vulnerable de la sociedad, de una legislacion corregida
y ajustada a los momentos actuales por los que transita el Derecho Penal en el mundo. Donde
los nifios, aun aquellos que han errado, que han cometido hechos considerados delitos,
tengan en sus manos la exigencia del cumplimiento de sus derechos y la posibilidad de



sentirse sujetos de aquel. De demostrar sus motivos y razones, de luchar por hacerse duefios

de la luz, de ayudarlos a caminar por el empedrado sendero de la vida.

La dinamica de la cotidianeidad en el mundo juridico y las polémicas sobre necesarias
modificaciones y adecuaciones de la legislacion relativa a los jovenes y adolescentes, han
puesto sobre el tapete nuevas e importantes interrogantes, es por ello que este trabajo se ha

planteado el siguiente
SITUACION PROBLEMICA

En Cuba, segun la legislacion vigente, el menor de 16 afios comisor de delito esta
desprotegido, no cumpliéendose para ellos el Principio de Defensa, por lo que resulta
necesario realizar un estudio del Decreto Ley 64 de 1982 del Sistema para la Atencion de
Menores con Trastornos de Conducta e infractores de la Norma Penal y asi realizar un
andlisis para de esa manera realizarle las modificaciones que resulten necesarias en aras de

cumplir con ese principio y lograr la proteccion juridica de esos nifios y adolecentes.
PROBLEMA CIENTIFICO:

¢,Cuales modificaciones o adecuaciones resultan necesarias realizarle al sistema cubano de
atencién a menores de 16 afios con trastornos de conducta e infractores de la norma penal,
que cumpliendo con el Principio de Defensa, se logre la orientacion y educacién de estos,
reinsertandolos a la sociedad de acuerdo con el procedimiento legislativo cubano para la

administracion de justicia?
OBJETIVO GENERAL.:

Demostrar la necesidad de perfeccionamiento del procedimiento legal, del sistema cubano de
atencion a menores infractores de la norma penal, en lo concerniente al Principio de la

Defensa.
Y como OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Fundamentar un estudio tedrico—histérico—juridico sobre la atencion a los menores

infractores de la norma penal.

2. Analizar los mecanismos internacionales para la administracion de justicia de menores y

su manifiesto en la legislacion cubana.



Analizar el sistema cubano de atencion a menores infractores de la norma penal, en

relacion a la proteccion del Principio a la Defensa en el Decreto
La HIPOTESIS CIENTIFICA para sustentar este estudio es la siguiente:

El sistema cubano de atencion a menores de 16 afios con trastornos de conducta e
infractores de la norma penal, necesita modificaciones o adecuaciones, que cumpliendo con
el Principio de Defensa, se logre la orientacion y educacion de estos, reinsertandolos a la

sociedad de acuerdo con el procedimiento legislativo cubano para la administracion de justicia

LA METODICA INVESTIGATIVA puesta en practica en este trabajo, la resumimos de la

siguiente manera:

La investigacién que se presenta es del tipo DESCRIPTIVA. Fueron utilizados para ello, los

siguientes métodos de investigacion:

Métodos historico légico, a los efectos de realizar una légica resefia histérica sobre lo
elementos de estudio.

Método tedrico juridico, de esta manera se realizaron analisis y sintesis de criterios
doctrinales que acceden a elementos importantes que distinguen el sistema de atencion a

menores con trastornos de conducta.

Método juridico comparado, que permitié contrastar la situacion legislativa cubana en
relacion a criterios de caracter internacional y especialmente con la legislacion en algunos

paises de América Latina.
Método exegético — analitico, basado en el andlisis de la norma de forma técnico juridica.
El trabajo utiliza bibliografia actualizada internacional y vigente en Cuba.

Esta tesis se estructura en dos capitulos; el primero, estd encaminado al tratamiento a la
figuras de los menores con trastornos de conducta e infractores de la norma penal,
refiriéndose a sus antecedentes y sistemas doctrinales en Cuba y el mundo. Es este capitulo
también, un espacio esencial para enrumbarse en definiciones y conceptos necesarios al

resto de la investigacion.

El se aproxima al procedimiento internacional de administracién de justicia para menores y
hace algunas referencias al Derecho Comparado, a partir de la legislacion vigente en
determinados paises de América Latina.

! Decreto Ley 64 de 1982, del Sistema para la Atencién de Menores con Trastornos de Conducta.



Dedicandose el segundo al a analisis, actualizacion y perspectivas de la regulacidon vigente
en Cuba para este particular, expresada en el Decreto Ley 64 de 1982 y la necesidad de su
reformulacién. Se esboza un estudio sobre el Principio a la Defensa y las consideraciones
sobre la necesidad de su ejercicio efectivo en el escenario socio—juridico cubano. En un
epigrafe casi concluyente, que este autor considera como justificacion politica de la

investigacién, abordan los conceptos e intenciones politicas y juridicas que lo motivaron.?

Esta tesis espera como resultado final, sustentar tedricamente, la necesidad de modificar el
procedimiento que regula el sistema cubano de tratamiento a menores infractores de la norma
penal en aras de garantizar de manera real y efectiva el ejercicio eficaz del derecho a la

defensa, conforme a los principios del debido proceso.

2. Tema que oblig6 un especial acercamiento al terreno de los derechos de la infancia.
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DESARROLLO
CAPITULO I

EL TRATAMIENTO A MENORES DE 16 ANOS INFRACTORES DE LA NORMA PENAL.
REFERENCIA A SUS ANTECEDENTES Y SISTEMAS DOCTRINALES.

Una introduccién necesaria:

Desde sus inicios, la sociedad ha inspirado una especial atencion hacia los menores, la infancia, los
nifios, o sea cual fuera la definicion que recibiera esta importante etapa del ser humano que
constituyen sus primeros afios de vida. Generalmente se ha coincidido en ubicar este periodo entre los

0y 18 afios de edad.

Tal vez fue el sentimiento paternal, de responsabilidad con su educacion, sus habitos de convivencia y
su vida futura los que se transmitieron de generacién en generacion. Creando un precedente en

cuanto al trato a los nifios y adolescentes.

Desde nuestros ancestros se buscaba la manera de reprimir la actuacién de los miembros de la tribu,
nacién o Estado ante un proceder conductual inadecuado, los menores no estuvieron ajenos a este
fendmeno. Con el desarrollo social se fue haciendo necesario implementar normas que regularan

estas relaciones.

Antes de adentrarnos en el entramado histérico — tedrico — doctrinal por el que ha atravesado y
evolucionado la humanidad en su blsqueda y construccion de un sistema coherente, efectivo y mas
humano para el tratamiento juridico — legal al menor infractor, o con trastorno de conducta como
también se le conoce. Consideramos imprescindible establecer un grupo de definiciones necesarias
gue determinen sentido y contenido de los principales conceptos, categorias y términos que seran
abordados en la presente investigacion. Entendiendo, en primera instancia, que es este tema un
asunto que para su abordaje se hace inevitable un deslinde en campos que van desde lo social, ético,

politico, psicoldgicos, cultural y educativo, hasta lo juridico, lo administrativo, lo constitucional.

1.1. Infancia, menor, derecho v justicia. Algunas conceptualizaciones necesarias.

Derecho, ley y justicia no son sélo palabras diferentes, sino también dimensiones distintas de la cultura
y conceptos nodales para ordenar la convivencia. No con arreglo a realidades previas al hombre
mismo 0 a una espiritualidad inmanente, como a veces creemos, Sino en consonancia con intereses

materiales.

El Derecho, en términos simples, es la expresion escrita de la conciencia juridica, un componente de
la conciencia social, formada por las nociones que la sociedad de una época posee acerca de lo legal
y lo ilegal. El derecho es o puede ser universal, mientras que las leyes son locales. Algo puede ser
legal en un pais e ilegal en otros. EI hombre, “representado” en la Comunidad Internacional de

Naciones, ha dispuesto ademas, un conjunto de leyes aplicables a todos y todas, que se han escrito



siempre en el espiritu del mejoramiento de la especie humana y la reivindicacibn de sus mas
elementales derechos. Estos han descansado ineludiblemente en una dicotomia flagrante entre

discurso y préactica.

Hasta hace muy poco, por poner un ejemplo, los tribunales sudafricanos condenaban a los negros
segun las leyes del apartheid. Que aquellas leyes fueran obligatorias no significa que fueran justas.
Precisamente porque existen leyes injustas rebelarse contra ellas, cuestionarlas, criticarlas o

derogarlas, forma parte de la conciencia juridica, del derecho y su sistema.

La justicia es otra cosa. En términos estrictamente técnicos es la tasacion de los comportamientos
conforme a leyes escritas, mediante las que se codifican las nociones dominantes a nivel social acerca
de lo permitido y lo prohibido, y en términos filoséficos, una sintesis del ideal humano de la perfeccién.

Un mundo justo seria perfecto.

Conforme al derecho y las leyes, y en busca de la justicia, los hombres condujeron la evolucion de la
sociedad, crearon los estados, sus sistemas sociales y sus formas de diferenciacion y poder. Es en
este complejo entramado en el que ha venido formandose y conformandose, abriéndose paso, una de
las discusiones que por su complejidad, sensibilidad y amplitud, constituye en si misma un asunto
dificil, heterogéneo y multidisciplinario. La justicia de menores, el derecho de la infancia y la proteccién

al menor infractor representan una discusién cuando menos atrayente y necesaria, sino obligatoria.

En esta misma linea de pensamiento, es que nos proponemos el siguiente analisis, sumario pero mas

integral, por lo que se hace preciso comenzar con algunas conceptualizaciones necesarias.

En primer lugar y teniendo en cuenta que es esta una investigacion juridica, ubiquémoslo en las ramas
de derecho que abordaremos y su naturaleza juridica. En esta idea vale sefialar que se trata de una
cuestion fuertemente debatida sobre la cual convergen posiciones encontradas, en las que en

ocasiones priman mas condicionamientos emocionales que planteamientos juridicos coherentes.

Gran parte de los autores que se han ocupado recientemente del tema (DE LEO, LA GRECCA,
GIMENEZ-SALINAS COLOMER, GONZALEZ ZORRILLA, CANTARERO BANDRES, ANDRES
IBANEZ, MOVILLA ALVAREZ, CALVO CABELLO, VENTURA FACI, entre otros) se muestran de
acuerdo en sefalar que nos encontramos ante un auténtico proceso de naturaleza penal que, eso si,

ofrece importantes especialidades®.

Efectivamente, "penal” es la causa que da origen a este procedimiento: La comision de delitos y faltas
por parte de los ciudadanos menores de 16 afos; y, "penal’, es su consecuencia: la imposicion

coactiva de medidas privativas o restrictivas de derechos fundamentales.

® Fabia Mir, P. Las especialidades de procedimiento de menores con relacién a los principios del proceso penal,
-- Santiago de Chile: Editorial Juridica Cono Sur, 2003. — p1.



Sin embargo, este proceso penal es al mismo tiempo especial, ya que especial es el sujeto al que se
refiere; esto es, el menor (el cual goza de especifica proteccion en la Constitucion y en el resto del
ordenamiento juridico). Especiales también son las medidas penales que pueden aplicarse, puesto
gue predomina en ellas, fundamentalmente, la finalidad educativa y resocializadora. Es en este punto
donde coincidimos en entender su migracion hacia una cuestion de tratamiento mas Criminolégico, lo
gue le asegura sea tratado con mayor profundidad. Obligando a realizar, para su real aproximacion,
una simbiosis que lea en si mismo, derechos constitucionales, humanos, éticos, familiares y los

principios generales del derecho penal.

Aparece aqui un eslabon fundamental en el proceso de reunion de las diferentes materias, que
actlan en el abordaje de esta compleja tematica. El “PRINCIPIO DE LA DEFENSA”, como principio de
derecho, conlleva en su esencia, la capacidad de entrelazar las diferentes ramas del derecho antes
mencionadas que aseguran se ejercicio. Por lo que representa para el desarrollo de esta tesis, hemos

guerido dedicarle un pensamiento inicial, con el fin de definir, sumariamente, su significado.

Desde la comprensiéon natural del término, un primer acercamiento nos conduce a concebir la
defensa como “accién y efecto de defender o defenderse” que utiliza el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, o del significado forense utilizado por el mismo como “Razén o
motivo que se alega en juicio para contradecir o desvirtuar la accion del demandante”. Este término es
también entendido como derecho de acceso a la justicia,* que en lo referente al tema de los “menores
infractores”, supondria la entrada de ellos al proceso, como sujeto de derecho y no solo como objeto
de este. AsUmase entonces este principio esencialisimo, como derecho humano, de categoria
constitucional, en nuestro caso. Que presume ademas un principio de igualdad y garantia ante la ley y
el estado, que tiene el hombre, en su afan de agotar todos los recursos posibles, en funcion primaria

de oponerse o rechazar una ofensa, que es racionalmente el precedente necesario para la defensa.

El segundo tema de relevancia que nos atafie es el referente a las definiciones y terminologias

entorno al sujeto de la discusion, en este caso el menor, la infancia y el nifio.

GARCIA MENDEZ, citando una conclusion de Philippe Arieés en: “El nifio y la vida familiar en el
antiguo régimen, (Taurus, Madrid 1987)", afirma que infancia no constituye una categoria de caracter
ontolégico, siendo por el contrario el resultado de un complejo proceso de construccién social que la
"descubre" en la conciencia colectiva alrededor del siglo XVI. La perspectiva novedosa por su parte,

puede condensarse en la afirmacion de que la historia de la infancia es la historia de su control.”

En esta idea resumimos que el principio planteado de las terminologias sobre menor, infancia y

nifiez, son histéricamente, definiciones que responden a intereses de una época, sistema y clase

* Para ampliar vea: Suarez Crothers, Ch. El derecho a la defensa a la luz de la reforma del procedimiento penal”.
IUS ET PRAXIS, (afio/vol.5), numero 001. Universidad de Talca, Talca, Chile 1999. p. 351-371.

GARCIA MENDEz, Emilio y CARRANzZA Elias. El Derecho de menores como derecho: Tomado de
http://iin.org.uy/El-derecho-de-menores.pdf, 7 marzo de 2009.
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dominante. Reproductoras, en su mayoria al inicio, de concepciones clasistas y politicas, con sustento
hasta hace muy poco, en “Una cultura, que con base en la exclusion social la refuerza y legitima
introduciendo una dicotomia perversa en el mundo de la infancia. Una cultura, que construye un muro
juridico de profundas consecuencias reales, destinado a separar nifios y adolescentes de los otros, los
menores, a quienes construye como una suerte de categoria residual y excrecencia respecto del

mundo de la infancia.”®

Actualmente a nivel internacional se plantea de la siguiente manera: mientras que la Convencion de
los Derechos del Nifio se aplica a todo ser humano menor de 18 afios de edad “salvo que, en virtud de
la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad “ (Art. 1), y utiliza el término
genérico “nifios” para describirlos, las Reglas de Beijing (anteriores a la CDN) al emplear de nuevo el
término “menores” para definir al grupo que constituye su objetivo, si bien no establecen un limite de
edad determinado, sefialan sin embargo que, a los efectos del documento, “menor es todo nifio o
joven que, con arreglo al sistema juridico respectivo, puede ser castigado por cometer un delito en
forma diferente a un adulto” (Regla 2.2.a). Las Directrices de Riad tampoco contienen una definicion
explicita, pero afirman que su interpretacion y aplicacién deberian efectuarse “dentro del amplio
marco” de la CDN y las Reglas de Beijing, entre otros documentos. En lo que respecta a la edad, esto
sugiere la aplicacion del limite mas alto presente en dichos documentos, cualquiera ése fuere (sin
duda, en la mayor parte de los casos, sera el de la CDN, “menor de 18 afios de edad”, pero la
definicion abierta de las Reglas de Beijing permitira su aplicacion en aquellos paises donde las
personas de 18 afios o edad superior todavia puedan ser juzgadas por un tribunal diferente al de los
adultos). A pesar de su titulo, las Directrices hacen uso sobre todo de los términos “nifios” y “jévenes”,
a menudo combinados; ademas emplean “juvenil” sélo como adjetivo, como en “sistema de justicia

juvenil” o “delincuencia juvenil”.

Durante la investigacion los términos tratados estaran, en la mayoria de los casos, en consonancia
con estos principios y con los principios de su época, pero de lo que se trata es, precisamente, de
romper la barrera infernal de la gramatica de la exclusion, construyendo una nueva semantica de la

inclusion.

La tercera cuestion relevante a discernir es precisamente la caracterizacion del concepto de MENOR
INFRACTOR (Norma Penal), o su referente en algunos sistemas, como el cubano, MENOR CON
TRASTORNO DE CONDUCTA, para lo cual sintéticamente nos adherimos a la definiciéon de la Dra.
Norma Vasallo Barrueta, de la Universidad de La Habana en su Tesis de Maestria: “La Conducta

Desviada. Un Enfoque Psicosocial para su Estudio”, cuando definia el trastorno de conducta como:

® GaRrcia MENDEZ, Emilio y CARRANZA Elias. “La legislacion de menores en América Latina: una doctrina en
situacién irregular”, en “Derecho de la infancia/adolescencia en América Latina: de la situacion irregular a la
proteccién integral. Tomado de http://iin.org.uy/La-legislacion-de-menores.pdf, 10 de mayo de 2009.
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“Toda violacion de las normas sociales, desde las simples normas de convivencia social, hasta las

normas del derecho y la moral, que son las mas importantes en toda sociedad.”

Es valido aclarar, que decimos “sintéticamente”, porque la definicién o delimitacién conceptual de lo
gue constituyen los trastornos conductuales es una tarea muy dificil, debido a que son demasiadas y
muy complejas las variables implicadas en su manifestacion y evolucion. Lamentablemente no existe
un consenso por parte de aquellos investigadores cuyo centro de interés es el comportamiento

humano y aquellos profesionales que se ocupan de la evaluacion y modificacion de la conducta.

Esta idea nos lleva consiguientemente a identificar a la figura del MENOR INFRACTOR, como la
opcion semantica mas adecuada a la hora de establecer una conceptualizacion. Identificando a este,
como aquel infante que con su actuacién, viole los principios enunciados anteriormente en la definicién

de la Doctora Norma Vasallo.

Sirvan entonces estas anotaciones, para determinar en una linea inicial de pensamiento, aquellos
conceptos gque seran abordados durante la investigacion. Pero sirva sobre todo, para reforzar la idea
de que si bien esta investigacién busca entre otras cosas, defender desde el derecho y la legalidad, la
reivindicacion de los derechos de los menores, especialmente aquellos que desde su conducta se
suponen “infractores”, defendemos el principio de la justicia como bien mayor. No la formal, que
simplificaria tacitamente su espiritu, sino la justicia comprendida y analizada en su total extension y
profundidad. Como supone ademas el principio de la discusién del tema de la infancia desde la
universalidad y totalidad, nunca ser& suficiente solo desde la ley, hara falta ademas la influencia de su

espiritu, la sumatoria de todas las fuerzas y la capacidad de instalarse en la conciencia social.

A pesar de no tener ninguna duda sobre la existencia de un derecho penal en la Antigiiedad, que se
inmortalizaria en el viejo mundo en principios como los de la “Ley del Talion”, el Codigo de Hammurabi
y los enunciados mas adelante en las Leyes de las Xll Tablas, o incluso en las civilizaciones de la
América precolombina en los pueblos Aztecas, Mayas, Incas o de Mesoamérica, desconocemos si

existia alguna regulacién especial, o particular, para nifios o jovenes que cometieran algun "delito".

Lo mismo que se desconocen las regulaciones de esta situacion en el llamado derecho colonial
americano. El inicio legislativo de la "cuestién criminal" surge en el periodo republicano, luego de la
independencia de las colonias europeas. Aunque a finales del siglo XIX la mayoria de los paises
latinoamericanos tenian una basta codificacion, especialmente en Constituciones Politicas y Cédigos

Penales, la regulacion de la criminalidad juvenil no era objeto de atencidn particular.

El paso del Derecho Penal represivo del siglo XIX al Derecho protector mas actual en lo que a
menores respecta, exigioé la creacién de una jurisdiccion especial, dotada de un procedimiento peculiar
y desempefiada por un érgano especializado que aplicara un tratamiento reformador y tutelar al menor

delincuente o desamparado.
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A esta exigencia respondié la creacion de los Tribunales de Menores, quienes constituyeron la

pieza fundamental del sistema tutelar de menores en todos los paises del mundo.
De estos Tribunales se ha dicho que son el mayor progreso en la historia desde la Carta Magna.

Durante mucho tiempo los menores que habian cometido un hecho punible eran juzgados por los
mismos Organos que juzgaban a los adultos, eran castigados por igual sistema de sanciones vy
cumplian la pena en los establecimientos destinados para los mayores de edad. Su condicion de

menor no podia servir para eliminar o atenuar la responsabilidad.

A principios del siglo XIX, fruto de las corrientes humanitarias, del positivismo y del correccionalismo
aleman empiezan a darse los primeros pasos para el nacimiento de un sistema especializado para
menores tanto para el delincuente o inadaptado, como para el menor abandonado, desprotegido o
vagabundo proclamando solo con eficacia las medidas de caracter educativo, paternal y tutelar, frente
al sistema represivo utilizado hasta esa época. Se empez6 por la fase de ejecucion, al proponerse la
separacion de delincuentes jovenes y adultos en los establecimientos penitenciarios y la creacién de

instituciones especializadas para los primeros.

Posteriormente, en la segunda mitad del siglo XIX empezaron a elaborarse las primeras leyes de
menores. El origen del primer Tribunal de Menores se encuentra en los Estados Unidos de América,
en 1889 cuando se crea en Chicago el primer organismo de esta clase destinado a delincuentes
jovenes y con funcién educativa y correccional; constituido por la Ley No 21/1899 sobre proyecto del
juez Harwey B. Hurd que a su vez sirvio de modelo para el establecimiento de Tribunales de Menores

en otros estados y su rapida extension por todo el pais.

El concepto introducido por el estado de lllinois no dejaba de ser revolucionario. De Norteamérica
pasan con rapidez a Europa e Iberoamérica.: Gran Bretafia (1908), Francia y Bélgica (1912), Espafa
(1918), los Paises Bajos (1921), Alemania (1922), Austria (1923). “En 1931, un estudio realizado por la

Liga de Naciones puso en evidencia que 30 paises contaban ya con tribunales de ese tipo”.’

En América Latina fueron establecidos; en 1919 en Argentina, 1923 en Brasil, 1928 en Chile y 1939
en Venezuela. El tratamiento diferenciado de la Infancia- adolescencia hasta ese entonces se
encontraba en los todavia vigentes Codigos Retribucionistas del siglo XIX, en los que su especificidad
se limitaba a reducir las penas en un tercio, tratandose de autores de delitos con edad inferior a los 18

anos.

Las penas a ellos impuestas casi siempre consistian en la privacion de libertad, donde adultos y
menores de edad eran alojados en las mismas instituciones penitenciarias sin atender a las mas

elementales normas de compartimentacion.

" Tomado de: “El Inocente Digest 3”, publicacion del Centro Internacional para el Desarrollo del Nifio de UNICEF
con el fin de suministrar informacion fiable y de facil manejo sobre asuntos de interés relativos a los derechos
del nifio. p 10.
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Se sucedié un amplio movimiento de cambios que exigian dar un tratamiento diferenciado a la
infancia transgresora en las leyes vigentes de cada nacion. Su resultado fue la instauracién en
Ameérica Latina por un periodo de 20 afios de legislaciones de menores que batallaban la proteccién
de la infancia supuestamente abandonada y delincuente, abriendo la posibilidad de intervencion
estatal ilimitada, para disponer de aquellos menores moralmente abandonados. Esta lucha comenzo

en el afio 1919 en Argentina y se extendio hasta Venezuela en 1939.

En estas circunstancias surgio la denominada justicia de menores cuyo principal triunfo, segun la
doctrina de la época, consistia en haber sacado al menor delincuente de la aplicacion del derecho
penal comun y del proceso penal comun. Estableciéndose asi la lucha entre una concepcion
tradicional que resistia a romper de modo absoluto con el modelo de los tribunales ordinarios, y una
tendencia innovadora que aspiraba a que el tribunal de menores fuera una institucion totalmente

distinta a los organismos jurisdiccionales ordinarios.

Si nos referimos a los principios y tendencias indiscutibles de la justicia de menores, lo primero con
gue nos encontramos es con un acuerdo en que los planteamientos que dominan el derecho penal de
adultos no pueden o no deben imponerse incondicionalmente en la justicia de menores.
Evidentemente, la edad de los sujetos y su condicibn de nifios son los que determinan la
especializacion de la jurisdiccion de menores. Si bien hay que destacar que se han dado
historicamente diferentes formas de comprender la infancia y de atender a los condicionamientos de la
edad. Asi, el modelo tutelar —que se impuso en toda Europa a principios del siglo XX— partia de que
los menores eran inimputables que, en consecuencia, debian ser tratados como objetos de proteccion,
trabajando sobre su peligrosidad y no sobre el delito cometido —que era una simple sefial de las
carencias del menor. Las consecuencias de desproteccion real de los menores, de ausencia de
garantias individuales, asi como de criminalizacion de la pobreza fueron tan brutales que acabaron

generando una reaccién en contra.
Las principales caracteristicas de los Tribunales de Menores podrian resumirse en:

o Creacién de unos 6rganos jurisdiccionales especificos, colegiados o unipersonales, de
caracter paternal y tutelar, y separacion de otras jurisdicciones ya sea entendiendo que se
trata de una jurisdiccibn especializada, dentro de la jurisdicciébn ordinaria, ya sea como
jurisdiccion especial al margen de aquélla. Estos 6rganos gozaban de grandes poderes tanto

en la instruccion, como en el desarrollo y en la toma de decisién durante el proceso.

o La competencia de estos drganos se extendia tanto al aspecto de reforma (para el

menor delincuente o menor inadaptado), como al aspecto tutelar (menor desamparado).

) Creacidén de procedimientos especificos, de los que se eliminan las formalidades
procesales innecesarias, dada la naturaleza tuitiva y educadora de los juicios de menores

primando el interés de aquellos y donde el juez ejerce su funcion de forma paternal.
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) Amplio control penal sobre los jovenes delincuentes, extendiéndose su jurisdiccion a

conductas no delictivas, con un gran acceso a toda la juventud predelictual.

) Creacion de diversas medidas especificas, que no son sanciones para los menores

delincuentes, fundamentadas en las ideas de tratamiento y reeducacion.

Ademés del sistema jurisdiccional de justicia de menores al que nos hemos referido y que ha sido
base del modelo espafiol, existe otro sistema no jurisdiccional de justicia de menores, el denominado
sistema administrativo propio, fundamentalmente de los paises escandinavos y cuya caracteristica
principal fue la organizacion de todo un aparato administrativo con competencias similares a las de
jurisdicciones de menores y cuyas decisiones podian ser recurridas en Ultima instancia, ante los

tribunales de justicia.

En la primera mitad del siglo XX se fortalecid la organizacion de la jurisdiccién especial de menores
(los tribunales de menores) con predominio de la hegemonia cultural positivista en sus corrientes

antropoldgicas y psicoldgicas.

“A partir de la década del 70 del siglo XX se consolid6 un nuevo pensamiento en torno a la condicién
juridica del menor frente al Derecho penal: de la tesis del menor considerado objeto de derechos, se
pasé a la tesis del menor como sujeto de derechos. Ademds se fortalecid considerablemente una
vision universalista en torno a los problemas del menor, con su status juridico internacional del menor

en particular por la labor de las Naciones Unidas.”®

1.2 Modelos de justicia de menores

La intervencién estatal en relaciobn a los menoresd con trastornos de conducta y los que hayan
cometido delitos ha sido tratada de diferentes formas, distinguiéndose cada una de ellas por una serie
de aspectos que inciden en la tramitacion del proceso 0 en sus consecuencias juridicas,

identificandose modelos independientes de justicia.

1.3.1 Modelo Tutelar o Asistencial
El modelo tutelar o asistencial, basado en la doctrina de la situacién irregular, es el disefio de un
sistema de medidas de orientacion y correccidbn que se imponen a los menores transgresores por

tribunales creados para este fin, a través de un procedimiento especial.

A través de este modelo, se considera en situacion irregular al menor en estado de abandono, con

falta de atencion a sus necesidades, sin representacion legal y otras situaciones que el juez considere.

Se caracteriza por ser un sistema inquisitivo en que el juez concentra las funciones de acusacion, de
defensa y tiene a la vez la facultad de decidir sobre el menor. Se aplican medidas indeterminadas con

el objetivo tedrico de reorientar y adaptar al menor y como no tienen una connotacidén negativa, pues

® Quiros PIREZ, R.Manual de Derecho Penal lll. La Habana: Editorial Félix Varela, 2002. p. 7



15

no se trata de reprimir, las garantias juridicas ocupan un segundo orden de importancia que en todo

caso, podrian frenar el tratamiento reeducativo que se le aplica.

Al decir de la Dra. Tania de Armas Fonticoba, “los defensores de éste modelo, resaltan la idea de que
los menores salen del Derecho Penal y lo cierto es que solo salen de su sistema de garantias, pues se
les aplican medidas que poseen una fuerte connotacion restrictiva de sus derechos individuales™. "El
sistema penal extiende su mano sobre los menores en forma que puede resultar lesiva de derechos
humanos en grado sumo: el pretexto tutelar puede esconder gravisimas lesiones de todo género (a

las garantias de defensa, a la libertad ambulatoria, a la patria potestad, etc)™

La distincion en la aplicacién de medidas a los menores transgresores diferentes a las penas que se
imponian a los adultos, significé en su momento un logro en la evolucion de su tratamiento y su

principal desventura no radicé fundamentalmente en su ideologia “sino en el inmovilismo posterior™*

1.3.2 Modelo Comunal
El Modelo Comunal es un esquema de proteccion y rehabilitacion de los menores de edad a través

de la via social. Este modelo descarta la via judicial.

A través de los Consejos de la Nifiez o Jurados de la Infancia que trabajan tanto con el menor como
con su familia, se contribuye a la solucién de los problemas sociales y legales en que pueda estar
involucrado el menor, el cual posee un status dependiente del adulto que es el que decide en ultima
instancia. Estos Consejos estan integrados por personas de la comunidad y no es necesario que sean
juristas. Tratan de lograr la solucion del conflicto social sin acudir a un proceso especifico valorando
las condiciones y situaciones en que se desarrollan los menores transgresores, prevaleciendo el

interés superior de éstos y la posibilidad de que se inserten activamente
1.3.3. Modelo Educativo

El Modelo Educativo consiste en evitar que los menores transgresores entren en el Sistema de
Justicia Penal. Se denomina también “modelo permisivo” pues los operadores de menores de la
policia, la fiscalia, los trabajadores sociales, suelen no enviar los casos a la Justicia. La intervencion
represiva comienza a ser soslayada, prevaleciendo los métodos educativos. La preferencia a
mantener al menor junto a su familia, en pequefios hogares y otras alternativas que involucran no solo
al nifio sino a los seres que lo rodean e inciden en él predominan en ésta etapa. Asimismo, en la
esfera de la justicia de menores, el modelo tutelar comienza a ser cuestionado, dando paso a partir de
los afios sesenta en algunos paises al modelo educativo, y en otros, se fue conformando el Modelo de

Justicia o de Responsabilidad.

° Ibidem

19 ZaFFARONI, E. R. Sistemas penales y derechos humanos en América Latina: Documentos y cuestionarios. --
Buenos Aires: Editorial Depalma, 1984. p-96.

1 GIMENEZ-SALINAS COLOMER, E. La Justicia de Menores en el siglo XX, una gran incégnita, en Derecho Penal
del Menor, -- Santiago de Chile, Chile Ed. Juridica ConoSur, 1992. p-13
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1.3.4. Modelo de Justicia o Responsabilidad
El Modelo de Justicia o0 de Responsabilidad es un sistema de proteccién social y legal de los
menores en conflicto con la ley penal que establece una clara distincion entre los conflictos sociales y

los delitos.*?

Con este modelo se trata de lograr un mayor acercamiento a la justicia penal de los adultos respecto

a los derechos y garantias con lo que se refuerza la posicion legal de los menores.

La relativa independencia que adquiere el derecho penal de menores respecto al derecho penal de
los adultos, tiene en cuenta no obstante los principios de éste y se ejercita mediante una jurisdiccion

especializada y autonoma que pretende garantizar los derechos de los menores a través del proceso.

La intervencion del Derecho Penal se limita en lo posible y se utiliza una variedad de sanciones que

sustentan principios educativos, pero que si comportan una connotacioén negativa.

En este modelo se observan ciertos principios que lo caracterizan y que lo dotan de grandes ventajas

respecto a los modelos anteriores.

El principio de oportunidad que prima en este modelo, permite que los operadores del sistema de
justicia se puedan cuestionar si el conflicto generado por el delito se puede solucionar o no con la
acusacion y el procesamiento del menor de edad. Asi puede existir una remision o una intervencién

minima en la fase inicial del proceso (etapa de la denuncia y de la investigacién).

Una de las caracteristicas a mi juicio mas interesante de éste modelo, que lo distingue de los que
analizamos con anterioridad, es la diferenciacién de los grupos de edades que se realiza. De acuerdo
a criterios objetivos, se establece una edad minima por debajo de la cual no interviene por lo general

la justicia de menores.

En las distintas categorias de edades'® que se establecen se contemplan diferenciaciones tales que
permitan que los mas jévenes reciban mayores ventajas y garantias respecto a los adultos y a los
grupos de mayor edad. La diferenciacién de los menores en conflicto con la ley penal por grupos de
edades, se fundamenta esencialmente en que ellos se encuentran en un periodo de desarrollo que

marca el transito dificil de la nifiez a la edad adulta.

A través del Modelo de Responsabilidad se desarrolla un proceso garantista en que se procura
respetar las garantias procesales que le corresponden al menor por su condicion de persona y por su
especial condicion de adolescente. El derecho a la asistencia letrada, la presuncién de inocencia y

otras garantias son caracteristicas de éste modelo.

12 |bidem. p- 223.

¥ AGuADO, S.; DoVAL PAIS, A; MATALLIN EVANGELIO, A; MORENO ALCAZAR, M.A.; VIDALES RODRIGUEZ, C. “El
Régimen de Aplicacién del Derecho Penal Material a los hechos cometidos por menores”, en: Proyecto de
Investigacion: “Generalitat Valenciana”, 1998, p. 43
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Otra caracteristica de este esquema es la flexibilidad en la terminacion del proceso, pues se buscan
alternativas diferentes a la sentencia como el uso de la conciliaciébn, acuerdos con la victima,
suspension del proceso y otros. La flexibilidad también alcanza a la amplia variedad de sanciones,
entre las que prevalecen las de corte educativo, en lugar de las privativas de libertad, existe la
posibilidad de suspender, revocar o sustituir la sancion por otra mas beneficiosa para el menor
transgresor cuya pena no podra ser indeterminada y en todo caso debe poseer un término inferior al

gue le corresponderia a un adulto de cometer la misma conducta.

El modelo de responsabilidad plantea tedricamente que el proceso seguido a un menor transgresor
debe poseer la mayor celeridad posible, estableciéndose plazos cortos, excepcionalmente

prorrogables y procurar en lo posible las detenciones provisionales.

Finalmente otra caracteristica de este modelo es la confidencialidad, o sea, la excepcion del principio
de publicidad del proceso penal de adultos, ello impide que terceras personas no tengan acceso al

proceso seguido al menor pues esto puede ocasionarle consecuencias negativas.

Tras décadas de escasa atencion doctrinal a la justicia de menores, en los afios 60 empieza a
hablarse de la denominada crisis de la justicia de menores. La cual pone de manifiesto la necesidad
de una transformacién de todo el sistema, atendiendo al principio de que la condicion de menor debe

justificar una mayor tutela juridica, y no una reduccién de garantias fundamentales.

Estos elementos generales que caracterizan al modelo de responsabilidad o de justicia poseen

diferentes matices y pueden variar de acuerdo al pais en se desarrolle.

1.3.5. Nuevos modelos de justicia de menores. El modelo de “Justicia Restaurativa”.

Dejando atras los tradicionales modelos para la administracién de la justicia juvenil, surge un nuevo
discurso que se ha alejado del debate tan manido y cansador de castigo versus bienestar. Abriéndose
hoy sostenidamente el camino para el tercer modelo —la justicia restaurativa— cuyo fundamento es
responsabilizar al menor de edad que ha cometido una infraccion, frente a su victima y a la

comunidad.

La teoria de la justicia restaurativa sostiene que el proceso de justicia pertenece a la comunidad. Las
victimas necesitan recuperar el sentido del orden, la seguridad y recibir una restitucion. Los ofensores
deben ser encontrados responsables por los dafios ocasionados por sus acciones. En un marco de
justicia restaurativa, las comunidades y sus miembros asumen responsabilidades en relaciéon a los
factores economicos, sociales, morales que contribuyen al conflicto y la violencia. La justicia

restaurativa es un conjunto de valores y creencias acerca de lo que significa la justicia.*

4 Resumen de un trabajo sobre los nuevos modelos para la administracion de justicia de menores. Ana Luisa
Prieto, Juez de Menores y profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Tomado de:
http://www.lasemanajuridica.cl/LaSemanaJuridica/1049/article-10554.html, 11 de junio de 2009.
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La justicia restaurativa reduce en forma significativa los costos para el sistema de justicia, el proceso
es muy simple y ofrece mayores oportunidades que la justicia retributiva para iniciar un proceso
educativo con el menor porque frente a la victima asume mas responsabilidad por lo dafiino de su

accion.

El menor delincuente al encontrarse con otro como persona, comprendera no tanto haber violado la
ley, sino haber realizado una accién negativa desde el punto de vista humano, porque quien ha sido
ofendido es el otro. La dimension de la relacibn humana, primero ausente en la percepcion del

culpable, se pone en total evidencia.

Si la victima tiene delante de si sélo el rol del delincuente y no conoce al autor de la infraccion como
persona, se fomenta el odio. Cuando la victima conoce al culpable como persona, se reestructura su

imagen, el odio y el temor difuso tienden a desaparecer.

La proporcionalidad expresada en la ley del talién de la tradicion biblica y el fundamento de la justicia
restauradora, tiene en nuestros dias su consagracion oficial en las Reglas Minimas de las Naciones

Unidas para la Administracion de Justicia de Menores conocidas como las Reglas de Beijing.

1.4 Doctrina de la Situacién irreqular vs Doctrina de la Proteccién integral.

En el mundo juridico, se entiende por doctrina, el conjunto de la produccion teérica elaborada por
todos aquellos de una u otra forma vinculados con el tema, desde el angulo del saber, la decision o la
ejecucion, han hecho sus aportes y desde la colectividad han construido los conceptos fundamentales
de una materia. Normalmente, en todas las &reas del derecho la produccion tedrica se encuentra
homogéneamente distribuida entre los distintos segmentos del sistema. Lo que estimulando la
pluralidad de puntos de vista asegura eficaces contrapesos intelectuales a la interpretacion de las
normas juridicas. Los avances en la doctrina aparecen invariablemente acompafiados por

contradicciones y discrepancias.

Hechos, que son historia, muestran una seria preocupacion por los menores, principalmente por los
de conducta antisocial, pues se les ha considerado como seres incompletos, incapaces, dependientes
y como objetos de una serie de medidas de proteccion para adaptarlos o readaptarlos a la sociedad.
Ello justifico la elaboracion de un régimen juridico especial para menores que los protegiera, educara y
tutelara, pues el menor ha sido considerado fundamentalmente como objeto de Derecho y no como

sujeto que es.

GARCIA MENDEZ resume esta situacion bajo el rétulo de “una aberracion juridica” denominada

doctrina de la situacion irregular de la siguiente manera:
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“Esta negacién formal de los derechos fundamentales — incluyendo explicitamente las mas
elementales garantias constitucionales - es causa y consecuencia de una cultura de la incapacidad

social, sobre la cual luego la incapacidad juridica se sienta consensual y hegeménicamente.”®

Hasta 1989 todas las legislaciones de menores se inspiraban sin excepcion en los principios de la
doctrina de la situacion irregular cuyos precursores fueron los llamados Salvadores del Nifio en
Estados Unidos. Estos manifestaban que la conducta irregular del menor es casi siempre
consecuencia de las fallas de los adultos. Esta conducta se enuncia, al asociarse en grupos para
delinquir y en ultima instancia de concebirse a si mismos como seres desapartados. El menor por lo
tanto no adquiere los elementos solidos para su desarrollo psico-social y crece con una carencia de
valores que raya en lo alarmante, estos menores pertenecen a una familia desintegrada, no cuentan
con apoyo familiar y tienen precaria estabilidad econdmica en el hogar. Su misién consiste en realidad,
en legitimar la disponibilidad estatal absoluta de sujetos vulnerables, que precisamente por serlo son

definidos en situacion irregular.

Para explicar el origen de la misma VERGARA LUQUE en su libro Régimen penal de la Minoridad,*®
se basa en el sustento de que “...esta concepcidon se encontré en las teorias antropoldgicas del
positivismo criminoldgico en pleno auge, que legitima el omnimodo control social del Estado con
respecto al menor peligroso, ya que se persigue su propio beneficio. Es decir, lo tutelar en sentido de
proteccion y lo correccional en el sentido de la curacién, constituyendo una suerte de andamiaje sobre
el que se montarian todas las politicas dirigidas hacia aquellos que se identificaron y clasificaron,
como desviados, delincuentes, abandonados, desamparados, maltratados, es decir, aquellos sujetos
gue por una vida desgraciada o por una maldad natural, eran los peligrosos que representaban una

amenaza hacia el reto de la sociedad y por ello debian neutralizarse...”’

Viéndolo desde un punto de vista historico — I6gico, que a nuestra manera de ver constituye uno de
los caminos mas adecuados para llegar a una comprension no ideoldgica de los problemas vinculados
a la llamada cuestion criminal y a su control social. En América Latina esta doctrina cobro¢ fuerza y
asombrosa persistencia bajo regimenes autoritarios, antipopulares, contrarios a las practicas de la
construccién de sistemas de inclusion social y alimentados de una tremenda subestimacion y
desprecio del derecho como elemento sustancial para la construccion de formas democraticas de la

vida social.

> Garcia MENDEZ, Emilio y CARRANZA Elias. “La legislacién de menores en América Latina: una doctrina en
situacion irregular”, en “Derecho de la infancia/adolescencia en América Latina: de la situacién irregular a la
proteccién integral.”

Tomado de http://iin.org.uy/La-legislacion-de-menores.pdf, 10 de mayo de 2009.

'8 para profundizar esta doctrina constltese a: Vergara Luque José Antonio. Régimen penal de la minoridad:
Nuevos paradigmas para la proteccion de la nifiez y la adolescencia. — Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo,
2005. p11

" GUEMUREMAN, S y DAROQUI, A. La nifiez ajusticiada. — Buenos Aires: Editores del Pueblo., 2001. p.9.
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En esta etapa es donde GARCIA MENDEZ'® ubica el origen de la doctrina de la situacion irregular.
La nifiez a pesar de salir de la esfera de los adultos, se le perfila como un ser sin autonomia e incapaz
de comprender su entorno, para lo cual debe ser protegido tanto si se encuentra en situacién de
peligro moral o material como por sus conductas antisociales. Las medidas a imponer seran las
mismas para el nifio abandonado como para el infractor de la norma, en ambas situaciones deben

ser protegidos.

Considera la doctrina que todo menor en situacion irregular debe ser sometido a la justicia tutelar
aungue no haya infringido la Ley Penal por considerarlo proclive a ello. En esta doctrina la protecciéon
legal y la proteccién social son de competencia de la jurisdiccion de menores, de tal forma que la
definicién de la situacion irregular del menor era potestad de los jueces de menores. Ademas, legitima

la accidn judicial sobre aquellos nifios y adolescentes en situacién de dificultad.

Para este modelo el menor es un ser humano en inferioridad de condiciones, debido a su incompleto
desarrollo fisico, intelectual, afectivo y social. Entendiéndose una divisién al interior de la categoria

infancia en nifios, adolescentes y menores.

Los primeros tienen las necesidades satisfechas y los ultimos constituyen el universo de los
excluidos de la escuela, educacion y salud. Considera que un menor abandonado moral o

materialmente o en situacion de peligro esta en situacion irregular.

Las leyes inspiradas en esta concepcion criminalizan la miseria. Se institucionaliza a los menores por
hechos que no constituyen delitos o faltas, sino por motivos vinculados a la carencia de recursos

materiales.

Actualmente esta corriente tiene muchos enemigos; consideramos que de ella debe tomarse todo lo
positivo que encierra. Quienes han tenido oportunidad de intervenir de una u otra manera en el
proceso de administracion de justicia de menores, pueden afirmar que en la conducta antisocial de
estos infantes, es y debe ser visto como factor importante — definitivo, el papel que los padres
desempefan dentro de la familia, siendo la capacidad de imitacion de los menores, determinante en

su desarrollo.

Discurrimos también que el problema no esta precisamente en la caracterizacion de la conducta
irregular de estos como lo hace la referida doctrina, sino en la pretensién de sanar al menor sin hacer
nada para modificar las condiciones del ambiente al que debe regresar, demostrandose casi siempre,
en un altisimo y mayoritario porciento, que estos vuelven a las mismas situaciones y en muy poco

tiempo retoman su conducta irregular.

La solucién del problema no esta en segregar al menor del contexto de la sociedad sino en saber

exigir a tiempo y del modo mas adecuado la responsabilidad de estos adultos frente a esas conductas

'8 Conferencia: GArcia MENDEZ, Emilio, “Infancia y ciudadania en América latina” en Opusculos de Derecho
Penal y Criminologia No. 48, Cérdova. Ed Marcos Lerner, 1993 p.30



21

irregulares de sus hijos. No debemos olvidar “que aunque la tutela renuncie formalmente al castigo
con el pretexto de que no es castigado sino tutelado y ayudado, este es sometido a la privacion de su
libertad personal”.’® Se trata de no ahondar mas en la tremenda paradoja que se ha presentado como
un hecho comun en la aplicacion de esta doctrina: El Estado que no ha satisfecho las necesidades de
incorporacién del adolescente a la sociedad le pide cuentas sobre un comportamiento que

generalmente tiene su origen en dicha insatisfaccion.

La Convencion de los Derechos del Nifio, marcé sin dudas una ruptura radical en términos de
enfoque juridico, que tornd ociosa cualquier discusion que pusiera en duda la comprension de de la

categoria infancia — adolescencia como sujetos plenos de derecho.

Se comienza a erigir una nueva concepcion basada en las legislaciones en las cuales a los menores,
se les reconocen derechos propios y originarios desde su nacimiento. Los cuales deben ser
respetados por los adultos para permitirles el desarrollo integral de su personalidad. Brindandoles las

condiciones para ser ciudadano capaz de decidir su propio destino.

Esta concepcion parte del principio de que el Estado reconozca en cada menor un ciudadano con
valor en si mismo como persona y que por lo tanto tiene el derecho al reconocimiento y a que se le

garanticen todas las condiciones que son necesarias para su desarrollo.

Reconaocida como la doctrina de la Proteccidn Integral, la anteriormente mencionada concepcion,
hace referencia a un conjunto de instrumentos juridicos de caracter internacional que expresan un

salto cualitativo en la consideracion del término infancia.
Su antecedente mas directo es la Declaracion de los Derechos del Nifio. En ella se condensan:
o La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio.
o Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Justicia de Menores.1985.
) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los Jévenes privados de Libertad.

o Las Directrices de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia Juvenil o

Directrices de Riad.

La Convencion constituye una etapa fundamental en el camino para superar la vieja doctrina de la
situacion irregular particularmente en dos aspectos. En primer lugar el nifio y el adolescente ya no son
objetos de compasion y represion sino sujetos de derecho. En el articulo 13 de la Convencién, por
ejemplo, consagra el derecho que tienen los nifios y adolescentes a ser escuchados, elemento este

que tal vez sea el mas innovador desde el punto de vista histérico®.

19 GarciA MENDEz, E y CARRANZA E. El Derecho de menores como derecho mayor. Tomado de

http://iin.org.uy/El-derecho-de-menores.pdf. 7 de enero de 2008. p.8
% Convencién Internacional sobre los Derechos del nifio en su Articulo 13 dispone:
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Establece el principio fundamental de proteccion integral al nifio y al adolescente y, en
consecuencia, estatuye que toda interpretaciébn que se haga de sus disposiciones debe orientarse
sobre la base de este principio. Es definida por DE ARMAS FONTICOBA como “el conjunto de
disposiciones, medidas, estrategias y politicas orientadas a proteger a los nifios en su totalidad e
individualmente considerados, de forma holista, y los derechos y garantias que dimanen de las

relaciones que mantengan entre si con la familia, con los adultos, con la comunidad y con el Estado.”*

Para VERGARA LUQUE, “la proteccion integral es el conjunto de actuaciones y politicas integradas,
desarrolladas por el Estado, la familia y la sociedad con la finalidad de promover el desarrollo integral
del menor, asi como prevenir y remediar cuantas situaciones de indefension se detecte, atendiendo en
todo momento, al interés primordial del menor, procurando su integracion familiar y social y elevando
el nivel de vida en todos sus aspectos, en condiciones de libertad y dignidad y garantizando al nifio el
goce de los derechos individuales y colectivos y el ejercicio de las acciones indispensables para hacer

exigibles del Estado, la sociedad y la familia sus derechos y garantias.”??

En esta doctrina el nifio y el adolescente ya no son objeto de compasién-represion, sino son sujetos
de derecho. Este instrumento legal pone fin a la confusién existente entre abandono y conducta
irregular. Crea competencias separadas: una competencia administrativa, para las medidas de
proteccidbn y una competencia de la jurisdiccion para las leyes socio-educativas. Establece el
cumplimiento de derechos y garantias individuales invocadas en las Constituciones, Tratados,

Convenciones, Pactos y demas instrumentos internacionales.

Estatuye una edad minima antes de la cual se presume que los nifios no tienen capacidad para

infringir leyes penales.

Resumiéndola puede leerse un sencillo pero alentador mensaje en todos sus elementos, los menores
objetos de compasion represién pasan a ser considerados como sujetos de derecho. El Estado les
garantiza libertad de opiniones y que se les reconozca su legitimo interés y sugiere ademas que deben
ser preocupacion de todos los miembros de la sociedad. La infancia en riesgo, producto de las
diversas situaciones de abandono, comienza y debe ser percibida como resultado directo de la
omision o inexistencia de las politicas sociales basicas. La asistencia no puede mas ser cémplice de la

omisioén generalizada.

1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluir la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en
forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio.

2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que seran Unicamente las que la ley
prevea y sean necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputacién de los demas; o

b) Para la proteccién de la seguridad nacional o el orden publico o para proteger la salud o la moral

I DE ARMAS FONTICOBA, Tania, ob.cit., p.215

%2 \JERGARA LUQUE, José Antonio. Op. cit., p.35



23

Sin lugar a dudas esta nueva concepcion se erige como un desafio a los diferentes cuerpos
legislativos y pretende una proteccion juridica y social. La Administracion de Justicia de Menores no
puede enfrentar el problema del menor infractor solamente con instrumentos judiciales, es necesario
mantener un estrecho enlace con el sistema de proteccidn social. Activarlo en un sentido democratico,
depende en parte de una nueva conciencia juridica que timidamente se encuentra en proceso de
formacion. Enormes son todavia, los esfuerzos de difusion a ser realizados para su cabal comprension

por parte del mundo juridico.

1.5 Referencia histdrica al tratamiento de los menores con trastornos de conducta en Cuba.

Dar proteccién a la nifiez es proteger al hombre. Por eso a través de los siglos se ha tratado de no
aplicarles a los nifios las mismas normas que a los adultos. De haberlo hecho se habria ignorado el
principio de tratar en forma desigual a los desiguales para que puedan ser iguales. AlUn cuando su

tratamiento se haya regulado en la mayoria de los casos de forma desigual.

En Cuba aunque no podemos partir de una legislacién independiente a la jurisdiccion penal
encargada del tratamiento a los menores con trastornos en la conducta si podemos inducir un breve
analisis en los que a ello respecta. Asi el Cédigo Penal Esparfiol de 1870 que entré en vigencia en
Cuba por Real Decreto de 23 de mayo de 1879, en su articulo 8 sefialaba a las personas que por
razon de la edad era exentas de responsabilidad penal dividiendo esta en dos periodos: El primero
comprendia a los menores de 9 afios estableciendo la falta de responsabilidad como consecuencia de
una presuncion juris et de jure de falta de discernimiento y el segundo que comprendia a los menores
que se encontraban entre los 9 y 15 afios estableciendo la falta de responsabilidad como
consecuencia de una presuncion juris tantum. En este ultimo caso cuando un menor realizaba un
hecho con caracter de delito era necesario hacer una declaracion previa de si obr6 o no con
discernimiento, considerandolo en el primer caso frenado por falta de edad, aprecidandose como una
eximente incompleta y se disminuia la pena. En el segundo caso cuando obraba sin discernimiento se
consideraba exento de responsabilidad y se entregaba el menor a sus familiares para que lo dirigieran
y educaran; a falta de ellos eran conducidos a un centro destinado a la educacioén de huérfanos y

desamparados.

Por orden Militar #271 de 1900, también conocida como Ley de beneficencia fue modificado el
Cddigo Penal Espafiol de 1879 estableciendo cambios en los limites de edad y suprimiendo toda
diferencia de discernimiento, exigiendo que el menor que tuviere de 10 a 16 afios fuera llevado a un
tribunal competente por la falta o crimen aunque hubiese actuado con discernimiento o no, ante lo cual
el tribunal debia, a menos que a su juicio fuere mas conveniente entregarlo al cuidado de un pariente o
amigo que fuera capaz de mantenerlo y ensefiarlo, permitir al menor hasta que cumpliera los 18 afios

a la Escuela Correccional hasta su formacion. Cuba contaba en estos momentos con dos de las
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mismas, situadas en Guanajay y Aldecoa para nifios y niflas respectivamente, que estaban

subordinadas a la Secretaria de Estado y Gobernacion.

En el ambito internacional los primeros pronunciamientos sobre la necesidad de la proteccion
especial del menor fueron enunciados en la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los derechos del

nifio y reconocida en la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

En Cuba con la entrada en vigor del Cddigo de Defensa Social en 1938, se escucha hablar de una
jurisdiccidn especial para menores que en la practica nunca existio. Es el titulo segundo, articulo 37 b)
el que hace referencia a una responsabilidad atenuada para los menores comprendidos entre 12y 18
afos, los que por disposicién judicial eran enviados a reformatorios juveniles que funcionaban como
verdaderas carceles en las que se vislumbraban un agudo proceso de degradaciéon y aislamiento
social para estos, a través de la utilizacibn de métodos coactivos y represivos muy similares a los
empleados en las cérceles para adultos. Para aquel entonces existia un reformatorio en nuestro pais,
en Punta Brava, para varones de 18 afios, donde los malos habitos y el ambiente delictivo se hacia

cada vez mas arraigado.

De esta forma se sitlla al menor que ya ha cometido un hecho delictivo delito y se trata como estado
peligroso por su condicion excepcional de ser menor. En correspondencia con ello el legislador
sefalaba la aplicacion de las medidas de seguridad enunciadas en el articulo 582. inciso d, apartado

12 y podrian ser tomadas por el juez o tribunal que conociera de la causa.

El Cddigo de Defensa Social sefialaba ademas como medidas tutelares para los menores
delincuentes que no hubiesen sido recluidos en reformatorios y a los menores en estado de peligro las

siguientes:
o Reclusion del menor en su domicilio.
) Pupilaje escolar.
o Reclusion del menor en lugar honrado o patronato.
e  Hospitalizaci6én®*

En la practica realmente la Gnica medida que se hacia posible llevar a cabo era la reclusion
domiciliaria, pues en nuestro pais, si bien no existian escuelas para la educacion normal mucho

menos contdbamos con escuelas destinadas al tratamiento especializado del menor. En los

% E| articulo 582.1 del Cédigo de defensa Social se regulaba de la siguiente manera:

ARTICULO 562: inciso d. Igualmente podra el juez o el Tribunal que conociera e la causa, durante la instruccion
de esta decretar medida de seguridad que proceda si el presunto reo se encontrare en cualquiera de los casos
siguientes:

1) Si fuere menor de edad

24 Cfr. DE ARMAS FONTICOBA, Tania, Op.cit., p.226
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patronatos, instituciones privadas de correccion de menores y los establecimientos especiales eran

pocos y sin las condiciones minimas creadas.

Esta politica de tratamiento especializado al menor no se detiene. En 1940 la propia Constitucién de
la Republica se pronuncia a favor de esto, destacando en sus articulos 43 y 44 que tanto la nifiez
como la juventud cubana estarian protegidas contra la explotacion, el abandono moral y material. En

aquellos momentos este texto se revirtié en letra muerta.

Durante toda la etapa pre-revolucionaria no existié ningn programa organizado relacionado con la
prevencion de las conductas delictivas y antisociales de los menores. Las medidas adoptadas lejos de

reintegrarlos a la sociedad los obligaban a mantener el status de antisocial.

Con el triunfo revolucionario para erradicar la situacion hasta entonces imperante la naciente
sociedad socialista debia crear una sélida base juridica de proteccion a los menores y jévenes acorde

con los principios de la moral socialista.

De esta forma la Ley Fundamental de 1959 se proyectd a la creacion de los tribunales para los
menores de edad, sin embargo la Ley que debia promulgarlo nunca fue aprobada y los tribunales de lo
penal continuaron conociendo los hechos delictivos cometidos por los menores, siendo también

respaldada constitucionalmente.?

Tanto los casos de menores infractores como los declarados en estado de peligro, quienes eran
presentados en juicio oral se llevaban a cabo con la presencia de los padres y sin publicidad, para asi
contribuir a que el mismo no significara un acto traumatizante para los menores. Los tribunales tenian
la potestad de exigir responsabilidad a los padres o personas que tuvieran a su abrigo a los menores

cuando estos incurriesen en desatencion o descuido en la educacion.

En el orden internacional, el 20 de Noviembre de 1959, se proclama por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, por Resolucion 1386, la Declaracion de los Derechos del Nifio, que en su
preambulo, entre otros Considerandos, hay dos cuyo contenido resultan significativos para el tema que
tratamos, que son el tercero que considera que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento, y el quinto que considera que la humanidad debe al nifio lo mejor que pueda

darle.

En el propio afio 1959 se crea en la isla, por Ley #49 de 6 de Febrero el Ministerio de Bienestar
Social con el fin de prevenir la delincuencia juvenil, asi como proteger, educar y asistir a menores con
problemas de conductas. Se cred dentro del mismo la Direccién de Prevencion y de Rehabilitacion
Social. En julio del mismo afio se promulga la Ley #459 la cual reprimia la mendicidad de los menores

abandonados, prohibiendo absolutamente el ejercicio de esta, bien sea por menores solos 0 en

% Cfr. DE ARMAS FONTICOBA, Tania, op.cit., p.227
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compafiia de adultos; en Septiembre de ese mismo afio se dicta la Ley #547 que cambia la
denominacion del Instituto de Reeducacion de Varones Torrens por la de Centro de Rehabilitacion, lo
que implicé cambios en las condiciones de vida y tratamiento a los menores, con posterioridad se
promulga la Ley #548, a través de esta se crearon, adscriptas al Ministerio de Bienestar Social,
instituciones dedicadas a la custodia provisional de los menores de 18 afios que cometieran delitos y

contravenciones.

Los centros de reeducacion organizados por el MININT aparecen como instituciones que ademas de
ofrecer condiciones materiales, incluyen técnicas de tratamiento a los menores transgresores con
especialistas que junto a su nivel profesional tienen la misién de la comprensién de los dificiles

problemas de estos adolescentes

En el afio 1961 por Ley # 940 es creado el MININT cuyo principal objetivo era el de prevenir las
transgresiones de la Ley de todo tipo. Posteriormente se le dio la responsabilidad de trabajar
directamente con los Centros de Reeducacion. En este mismo periodo desaparece el Ministerio de
Bienestar Social asumiendo sus funciones el Ministerio del Trabajo y el MINED, este ultimo abarcé
entonces lo referido a menores con problemas de conducta antisocial 0 que ejercian la mendicidad,
asi como la tarea de rehabilitarlos. En 1962 es creado dentro de la estructura del MININT el
Departamento de Prevencion y seguridad Social que dentro de sus funciones tenia las de prevenir la
delincuencia en menores. En 1964 se funda la Audiencia de La Habana siendo esta una sala
especializada en menores que posteriormente desaparece con la Ley de Organizacion del Sistema
Judicial. En ese propio afio tiene lugar el primer férum de orden publico donde se plantea la
necesidad de crear una Comision de Prevencion Social que significa el instrumento a utilizar por el

Partido en el control de los planes de trabajo a desarrollar.

En 1966 se crea el Centro de Estudio de Atencion y Orientacion a Menores (CEAOM); en La
Habana. Integrado desde el principio por especialistas dedicados a la actividad de menores gracias al
vinculo de trabajo existente entre el MININT, el MINED y la FMC.

En 1971 comienzan a funcionar las Escuelas de Movimientos Juveniles las cuales organizaban,
controlaban y promovian a los jovenes entre 13 y 16 afios que se encontraban subescolarizados. En
ese propio afio se constituye el Centro de Evaluacion de Las Villas, las Comisiones de Evaluaciones
regionales de Camagley y la antigua provincia de Oriente donde se desarrolla ademas el Primer
Encuentro de Evaluacién y Reeducacién a escala nacional que culmind con 6ptimos resultados dando
lugar al surgimiento de las primeras normativas oficiales profilacticas. Desaparecen entonces el
Departamento de Estudio y Prevencion Social y las Comisiones de Prevencidn Social, de esta forma

recae en la PNR el peso de esta importante tarea.
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En 1972 se crea la Seccion de Asuntos Juveniles que serd la encargada de llevar a cabo el trabajo
preventivo con los menores proclives a la comision de delitos, contravenciones o que estuvieran en

estado peligroso o algun indice de peligrosidad.

Durante el Segundo Evento Nacional de Evaluacion y Reeducacion, celebrado en 1963 es creado el
Buré de la Seccion de asuntos Juveniles en el que se propone una nueva estructura con la cual el
trabajo profilactico pasaba a cargo de la Seccion Nacional de Investigaciones Criminales y se

constituye la Seccion Nacional de Evaluacion y Reeducacion.

La Instruccién 44 de 5 de Agosto de 1974 facultaba a los TPP y regionales para imponer la medida
de internamiento a un menor en un Centro de Reeducacion exigiendo ademas que se realizara la
evaluacién criminolégica del menor atendiendo a sus caracteristicas psicolégicas por parte del

Consejo de Evaluacion Atencion y Orientacion a Menores.

En 1975 se elaboré el primer proyecto del Cédigo de Menores el cual sentd las bases para

individualizar la medida a tomar con el menor y su posterior incorporacion a la sociedad.

De manera progresiva se fueron construyendo Centros de Evaluacion y Reeducacién en todas las
provincias del pais mostrandose asi la preocupacion del Partido y el gobierno por esta fundamental

tarea de prevenir, reeducar e incorporar al menor a la sociedad.

El toque magico a toda esta amplia labor legislativa lo constituy6 sin dudas el Cédigo de Familia Ley
1289 de 14 de Febrero de 1975 y el Cédigo de la Nifiez y la Juventud aprobado por La Asamblea
Nacional del Poder Popular el 28 de Junio de 1978.

En mayo de 1979 se promulga la Ley 21 Codigo Penal la que exigia responsabilidad penal a partir de
los 16 afos. En su disposicion transitoria plantea: “Hasta tanto no se dicte una ley relativa a la
responsabilidad de menores, los tribunales seguirdn conociendo de los procesos incoados con

mayores de 14 y menores de 16 afios que revistan caracter de delito”.?

Debemos sefialar como primera diferencia con el Codigo de Defensa Social la variacion en el limite
para exigir responsabilidad penal que si bien el Cédigo Defensa Social lo situaba a los 12 afios, en la
referida ley se enmarcaba a los 16 afios, esta edad es el resultado de condiciones histérico—concretas
muy particulares pues nuestros jévenes se ganaron ese derecho a través de sus constantes muestras
de heroismo en la lucha, ademdas ya en esta etapa existe cierta madurez tanto fisica como psiquica
gue le permite a los jévenes discernir entre el bien y el mal, asi como la posibilidad de enfrentar
cualquier actividad que le impone la vida social. Pero no logra darle solucion a este problema ya que
todavia no se habia logrado la legislacién adecuada, disponiendo solamente que en forma transitoria
siguiera aplicandose el Codigo de Defensa Saocial pero solo a los menores entre 14 y 16 afos, dejando

fuera a los Tribunales de menores de 12 a 14 afios.

% Cfr. Ley 21 de 1979. Cédigo Penal Cubano
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En 1979 se dicta la Instruccién 79 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular la cual
deroga la antes dicha Instruccion 44 quedando reguladas las actuaciones contra personas mayores de
12 y menores de 16 afios por medio de los que se determinaba la evaluacién integral del menor, en
caso de su omision, el fiscal era el encargado de que estas diligencias fueran incluidas en los
expedientes. Regulaba ademas la inclusidén de los padres en la celebracion del juicio oral, el que se

desarrollaria a puerta cerrada.

Dentro de la Policia Nacional Revolucionaria existia un departamento que tenia la responsabilidad de
evaluar y realizar el trabajo profilactico no solo con el menor proclive o egresado del Centro de
Reeducacion, sino también con su medio familiar, ademas de servir como director metodologico de

este Centro de Reeducacion.

El Ministerio de Educacibn no qued6 al margen de esta amplia labor legislativa sino que al
interiorizar conscientemente el rol que le correspondia desempefiar en esta tarea, fue dictando
paulatinamente sus propias disposiciones, ejemplo de ello lo constituyen las Resoluciones 441 y 480
de 1980.

Como punto culminante a esta actividad legislativa referida a menores tenemos la promulgacion el 30
de Diciembre de 1982 del Decreto Ley 64 del Sistema para la Atencion de Menores con Trastornos de
Conducta, el que persigue como objetivo fundamental la reorientacion o reeducacion de estos
menores, siendo rectorado este sistema por los Ministerios de Educacién y el del Interior

respectivamente.
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CAPITULO Il ACTUALIZACION Y PERSPECTIVAS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA DE
MENORES EN CUBA. EL PRINCIPIO DE LA DEFENSA, UNA REFLEXION JURIDICA.

2.1 El “PRINCIPIO DE LA DEFENSA” como parte integrante del debido proceso.

Como aclaramos al inicio de la investigacion, para el abordaje de esta tematica, se hacen
imprescindibles algunas delimitaciones conceptuales. Necesarias y (tiles, en la idea de conocer y
reconocer las cuestiones tratadas.

Una primera aproximacion del tema, no acerca a tres cuestiones primas, de inevitable definicion en
cuanto alcance y significado. Principios, Derechos y Garantias, son conceptos claves, que se
manejan en el presente trabajo. Al tratarse de un andlisis de procedimiento que se realiza y que
definimos, a los efectos del presente estudio, en las siguientes lineas.

Se han de concretar los Principios, como aquellos fundamentos en los que se apoya el derecho.
Dicho de otra manera, el conjunto de reglas que indican cémo y de qué forma, se van a materializar
las garantias y los derechos de los sujetos que intervienen en la relacién juridica. JUAN MENDOZA
DIAZ, en “Principios del proceso penal”, hace una acotacion que nos parece pertinente sefialar: “los
principios se ligan, mezclandose unos con otros y estos con derechos y garantias, de tal forma que
en ocasiones resulta dificil identificar si de lo que se esta hablando es de un principio procesal o de
una garantia reconocida en el ordenamiento juridico como derecho del acusado™’

Reconocemos los Derechos como las facultades que posee el individuo, por ley, de disfrutar,
exigir, hacer, disponer de algo. Pero no resulta suficiente que estos estén reconocidos en normas. Su
ejercicio reclama el establecimiento de condiciones, instituciones y mecanismos que propicien su
realizacién efectiva. En este sentido, es valido afirmar, que para el ejercicio y disfrute de los derechos
deben existir las respectivas garantias.

Las Garantias, son por tanto, aguellos derechos inalienables que reconoce la Constitucién a los
sUbditos de un estado, acorde a su realidad.

La norma en cualesquiera que resultare su fuero y con independencia de la materia o jurisdiccion

que abarque, se encuentra antecedida del principio esencialisimo del Derecho a la Defensa.”®

" Mendoza Diaz, J. Principios del proceso penal, en “Temas para el estudio del Derecho Procesal Penal.
Primera Parte", Colectivo de autores. — La Habana: Editorial “Félix Varela“, 2002 p. 51

8 Sostenemos el criterio, gue no se precisa, que el derecho a la Defensa no se vea vinculado solo, al derecho
Procesal Penal. El ejercicio mismo de la accion contra determinada persona, sea natural o juridica, lleva inmerso
el derecho a expresarse, a que se le escuche, a que se valoren los postulados, principios y pareceres de cada
persona contra quien se inicia un tramite legal, con independencia de la jurisdiccién, érgano, tribunal o
administracion en que se verifique. Hay defensa en el demandado que ante la accién civil se le permite contestar
la demanda. Hay defensa en el tramite administrativo y laboral al momento de alegar la parte su derecho a
allanarse u oponerse a la pretension. Asi como existe defensa en la materia penal, donde no solo se manifiesta
en el concreto acto de demostrar la presunta inocencia del reo o las circunstancias que concurren en el hecho,
sino en la constancia y el seguimiento del tramite para garantizar la eficacia y legalidad del procedimiento y que
se cumplan los postulados del debido proceso.
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La ineficacia o inobservancia de este principio, sitia a la persona objeto del trdmite, en una
situacion de desigualdad frente al aparato estatal. Lo que justifica la necesaria habilitacién de
garantias que le permitan controlar y repeler, el posible ejercicio arbitrario del poder, que a fin de
cuentas es realizado por el hombre, seres humanos susceptibles de errar.

Por ello compartimos el criterio de VAzQUEz RossI, al plantear “la necesidad de establecer
garantias reales y operantes frente al poder radica, en ultima instancia, en que el hombre es un fin en
si mismo. Un sujeto fundamental de derecho. Que, antes de someterlo al castigo justo que este sea,
deben agotarse todas las instancias para la exacta determinacion de la imputacion. Otorgandosele
posibilidades de descargo, oportunidad de ser oido y medios para a oponerse idbneamente a la
acusacion. Y solo cumplidos estos requisitos, el pronunciamiento podra ser conforme al derecho y la
justicia.”?®

Como establecimos en el Capitulo primero, el significado etimolégico del término defensa, significa
la oposicién a un dafio, o el rechazo a una agresion. Que en materia forense significa la oposicion a
una ofensa, que es racionalmente, el precedente necesario para la defensa.

El posicionamiento en la Doctrina, del derecho a la defensa, con respecto al resto de los principios,
es evidentemente una tarea dificil, moviéndose conceptualmente entre practica y doctrina, como
principio — derecho — garantia. Parafraseando a MENDOZA DIAZ*®, cuando hablamos de derecho a
la defensa nos referimos al conjunto de facultades en manos del acusado para repeler la imputacion,
gue dicho de otra forma, son en esencia, la exigencia de las garantias y los derechos derivados de
los principios que rigen el enjuiciamiento penal. Recurriendo siempre a nosotros, la idea de verle
como un Principio de Principios.

JOAQUIN ALVAREZ LANDETE, en su estudio “El Derecho a la defensa como derecho devaluado”,
constata que “el derecho a la defensa acompafia al ciudadano, reforzando los efectos del derecho a
la libertad, constituyendo un derecho de la esfera individual frente a los poderes del Estado en el
ejercicio del ius poniendi.”*

Cuba es un Estado de Derecho y asi lo refrenda la Constitucion de la Republica en el primero de
sus postulados®’. Lo consagrado en nuestra Ley Fundamental, constituye un principio que ha de
aclimatarse a todas las esferas del derecho y el alcance de esta afirmacion, no escapa a la justicia
de menores. El reconocimiento pleno de todos los derechos y garantias de los nifios y adolescentes

ha sido siempre, aunque inconclusa, una caracteristica de nuestro sistema judicial.

*  \VAZQUEZ ROsSI, Jorge Eduardo, LA Defensa Penal, Editores Rubinzal-Culzo9ni, 2da Edicién,-- Argentina

Santa Fé, 1996. p.55

% Ibidem p. 64
31 ALVAREZ CANDETE, J. El derecho a la defensa como derecho devaluado, en Publicacién Jueces Para la
Democracia, Espafia, Disponible en World Wide Web:

http://www.juecesdemocracia.es/concgresos/viiCongreso/comunicaciones.pdf, 18 de abril de 2007. p.1.

? La Constitucién cubana en su articulo No. 1 declara; “Cuba es un estado Socialista de trabajadores,
independiente y soberano, organizado con todos y para el bien de todos, como republica unitaria y democrética,
para el disfrute de la libertad politica, la justicia social, el bienestar individual y colectivo y la solidaridad humana.
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La materializacion de la defensa en el procedimiento, se encuentra estructurada mediante una serie
de principios que aunque estén muy relacionados no pueden ignorarse ni confundirse en modo
alguno. La doctrina cubana identifica su manifiesto, principalmente en el principio de Contradiccion.
Este constituye la antesala de todo proceso, mediante el mismo, se garantiza que el debate se
presente como una contienda entre las partes®. Respetando la maxima, de que nadie puede ser
condenado si previamente no ha tenido la posibilidad de ser oido y vencido.

Es criterio del profesor JUAN MENDOZA Diaz** que esta formulacién para algunos ha de considerarse
principio de Audiencia. No hay para ello otro motivo, que sea el de la estrecha interrelacion que
existe entre todos ellos, que produce diferentes denominaciones, pero en definitiva todos lo conciben
como parte integradora del derecho a la defensa.

El principio de Contradiccién es un manifiesto exponente del derecho a la defensa®, como lo es
también el principio de igualdad®. Que muy estrechamente vinculado a la contradiccién, condiciona
gue exista la bilateralidad mencionada en aquel postulado basico anteriormente citado.

MENDOZA DIAZ, considera que obligatoriamente no deben ser olvidadas, cuatro cuestiones
fundamentales en el tratamiento del principio a la DEFENSA, de las cuales abordaremos 3, por la
relacion que tiene con el tema de la investigacién, vale la pena mencionar:

- Adquisicion del estatus de parte: que se resume en la obligacién de informar al acusado desde el

primer momento los cargos de la imputacion y la posibilidad de hacer las alegaciones y descargos
gue considere necesaria a favor de su defensa. (Defensa material).

- El acceso a la justicia: entendido como la posibilidad real, no formal, de garantizar que el acusado

pueda ser realmente oido durante todas las fases del proceso. Por sus medios o0 por representacion
especializada (Defensa técnica).

- Derecho a impugnar: que se asume como la posibilidad del acusado de poder impugnar todas

aqguellas decisiones que se adopten durante el proceso en general.

En conclusiones, este principio garantiza que las personas involucradas en el proceso, no sufran
de discriminacion y que mantengan las mismas posibilidades en cualquiera de las fases en que el
mismo se encuentre. La Constitucion Cubana lo refrenda de manera genérica en su articulo 59 y

goza de un importante desarrollo legislativo en la Ley de Procedimiento Penal.

¥ Nétese que esta expresion en modo alguno, tratdndose de justicia de menores, aspira que se interprete como
lucha encarnizada, ardiente o lo que pudiera constituir un debate penal en un juicio ordinario. Sino una contienda
en la lucha y la perseverancia constante por hacer valer y revelar, los derechos del defendido o las dificultades
£J4rocesales gue en detr_im_erjto del mismo ha aconteciqlo en las actuaciones.

MENDOZzA Diaz, J. Principios del Derecho Penal, Universidad de la Habana, 2002 p-10
% Cuando se habla de derecho a la defensa se hace concretamente refiriéndose al conjunto de facultades en
manos de la parte contra quien se esgrime la accion para repeler la imputacion, las que en su mayoria no son
otra cosa que la exigencia de las garantia y los derechos que se derivan de los propios principios de derecho,
razén por la cual es constantemente recurrente el derecho a la defensa en muchos de los principios que
impulsan el debido proceso.
% Al abordar el principio de igualdad, nos referimos a igualdad ante la ley, pero para ello, asumimos la maxima,
que nos es posible hablar de igualdad ante la ley, cuando los hombres nos son iguales en la vida.
Considerando, por tanto, que la pretendida igualdad no pasa de ser, como al decir de MENDOZA DIAZ, un
desideratum social.
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Es este principio, ademas, expresion plena de lo que conocemos como debido proceso. Entendido,
como la secuencia de actos que asumen la forma caracteristica de proceso. Precedidos y reforzados
por un conjunto de principios y garantias que tratan de asegurar el respeto a la persona humanay los
derechos fundamentales.*’El debido proceso, es por ende, un fundamento esencial en cualquier
rama del derecho moderno y una exigencia que puede ser alimentada y enriquecida por todos los
operadores del derecho.

Llegado a este punto, queremos esbozar, sucintamente, las condiciones y los conceptos, en las que
se encuentra el menor infractor de la norma penal dentro del proceso, determinado por la legislacion
cubana que lo ocupa.

No existe margen a dudas que al instrumentarse el Decreto ley 64 su objetivo fue el de resolver la
dificil situacion en que se encontraban los menores. Remitiéndolos a un régimen especial, donde no
confluyeran en él, las especificidades tenidas en cuenta para el de adultos.

Los fundamentos que inspiraron al legislador al promulgar el Decreto Ley 64, los resume el Dr.
VEGA VEGA al decir que “la Revolucién cubana ha dedicado cuantiosos recursos a asegurar la
educacién de las jovenes generaciones, destacando la importancia de la familia, las organizaciones
de masas y el Sistema Nacional de Educacion™®

Con el decursar de los afios la practica ha demostrado que en cuanto a procedimiento al menor
infractor de la norma penal, o con trastorno de conducta, nombre que ocupa en la letra cubana, a
quien va encaminada esta legislacion, no llega a permitirsele una posicién dinamica en el proceso.
Sino por el contrario, se mantiene retraido en posicién conformista, ante las determinaciones o

decisiones de los Consejos de Atencién a menores.

%" |a tendencia moderna, a la paulatina eliminacién del riguroso y formal tramite judicial va siendo asimilada en la
mayoria de los sistemas de derechos. Encaminandose hacia una forma de imparticién de justicia mas moldeable.
Menos estricta en cuanto a formalidades. Sentando las pautas en lo que se conoce como “Justicia negociada”. O
sea, la intervencioén de las partes en el proceso, a los fines de solucionar el conflicto con la ayuda y comprension
de los implicados y resolver en correspondencia.

% Cfr. Decreto Ley 64. VEGA VEGA, Juan. Legislacién Penal y Algunas regulaciones administrativas. Editorial
Ciencias Sociales. La Habana. 1984

POR CUANTO: La Revolucién ha creado las condiciones para garantizar la formacion multifacética de la nifiez y
la juventud y ha priorizado, al grado maximo, su atencion, educacién y salud. No obstante, persisten como
fenémenos residuales, ajenos a la esencia del socialismo, manifestaciones y rezagos de conductas antisociales
y desviadas que es necesario combatir tanto por la sociedad en su conjunto como por la familia.

POR CUANTO: La funcion de la familia en la formacion de la conciencia de nifios y jévenes y en su actitud
social es de importancia decisiva, por lo que los padres, tutores o personas a cargos de menores estan en la
obligacién de velar por su comportamiento correcto y asumir, consecuentemente, la responsabilidad que
corresponda.

POR CUANTO: El Estado, a través de sus diversos organismos e instituciones, trabaja por la aplicacién de una
acertada politica educativa hacia la nifiez y la juventud, en la cual la actividad de las organizaciones de masas,
por su papel en la comunidad, influye decisivamente.

POR CUANTO: El Sistema Nacional de Educacién tiene un papel destacado en la formacion integral y
multifacética de la joven generacion, por lo que la escuela, en el cumplimiento de su encargo social, debe
brindar atencién especializada a los alumnos que presentan problemas de disciplina o de conducta y realizar
cuantos esfuerzos sean necesarios para el desarrollo normal y la formacion méas correcta de todos los alumnos.
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El procedimiento que existe para ello se basa fundamentalmente, en informarle que existe en su
contra un expediente y que resultd decidida la medida que se adoptara. Sin que intervenga en lo
posible nada ni nadie, a manifestar al menos si se considera, realmente y técnicamente infractor o
en trastorno de conducta. Es el mismo proceder para la aplicacion de una de las medidas mas
sencillas, como lo pudiera ser la atencioén individualizada en la propia escuela del Sistema Nacional
de Educacion donde pertenece, para la correccion de su conducta. O la atencion por los
Trabajadores Sociales o la Federacién de Mujeres Cubanas, hasta las medidas de internamiento en
un establecimiento de Reeducacion del Ministerio del Interior.

La posicion que ocupa, no obstante ser el motivo de su tramitacion, hace que desde ese estado
pueda solo recibir, aceptar, nunca oponerse a hechos o circunstancias que sobrevengan al mismo
mas alla de sus posibilidades, incluso de sus conocimientos. Sin que se le garanticen toda una serie
de derechos inalienables, reconocidos en nuestras leyes de manera taxativa, entre ellos y quizas el
mas importante, el que ha sido enunciado y descrito en este epigrafe como DERECHO A LA
DEFENSA. Esto nos convida a realizar un analisis critico — constructivo, mas profundo al articulado
del Decreto Ley 64/82, en la idea de mejorar su letra. Pues entendemos y somos orgullos defensores
de saber que su espiritu ha sido siempre, desde su constitucion el de forjar una infancia mejor, para

una Cuba mejor.

2.2 Actualidad del tratamiento a menores infractores de la norma penal en Cuba. Analisis

critico al Decreto Ley 64, limitaciones al Principio de la Defensa..

El 30 de diciembre de 1982 se promulga en Cuba el Decreto Ley 64, que creo el sistema para la
atencion a los menores de 16 afios que presentaran trastornos de conducta, manifestaciones
antisociales, o que participen en hechos que la ley tipifica como delito. Dicho sistema responde a una
concepcion pedagogica integral y establece un procedimiento articulado, coherente y unitario,

fundamentado cientificamente.®

El Decreto Ley tiene como objetivo la reorientacion o reeducacion de esos menores Yy sera regido
conjuntamente por los Ministerios de Educacion y del Interior. Recoge un sistema diferenciado de
tres categorias*® para atender a los menores, partiendo de la indisciplina o hecho que haya

cometido, definiéndolos como:

% VEGA VEGA, Juan ob. cit p.10

40 Cfr Articulo 2 del Decreto Ley 64/1982

Primera categoria: Menores que presentan indisciplinas graves o trastornos permanentes de la conducta que
dificulten, dada la complejidad del desajuste, su aprendizaje en las escuelas del Sistema Nacional de Educacién.
Segunda categoria: ;menores que presente conductas diséciales 0 manifestaciones antisociales que no lleguen a
constituir indices significativos de desviacion y peligrosidad social, o que incurren en hechos antisociales que no
muestren gran peligrosidad social en la conducta, tales como determinados dafios intencionales o por
imprudencia, algunas apropiaciones de objetos; maltratos de obra o lesiones que no tengan mayor entidad y
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- menores que presenten indisciplinas graves o trastornos permanentes de la conducta que

dificulten su aprendizaje en las Escuelas del Sistema Nacional de Educacion,

- menores que presenten conductas disociales o manifestaciones antisociales que no lleguen a
constituir indices significativos de desviacién vy peligrosidad social, o que incurran en hechos

antisociales que no muestren gran peligrosidad

- que si tengan una elevada peligrosidad social, los que participen en hechos que la ley tipifique
como delitos, los reincidentes en tal sentido que mantengan antisociales y evidencien indices

significativos de desviacion y peligrosidad social.

Regula la presencia de dos Consejos de Atencién a Menores rectorados por el Ministerio del
Interior y el de Educacion. Estos son los encargados, de acuerdo al tipo de categoria en que ha sido
ubicado el menor, de decidir sobre el tipo de medida a imponerle atendiendo al hecho cometido o a
la conducta de estos.La composicidén del consejo que decide finalmente la ubicacion del menor en
las categorias (1) y (ll), estd compuesto por: el Director Municipal de Educacién, el secretario del
Consejo de Atencion a Menores, el Director de la Escuela de Conducta, un miembro del Centro de

Diagndstico y Orientacién (CDO) y una trabajadora social.

La Comisién Provincial de Atencion a Menores del Ministerio del Interior que evalla a los jovenes
estd compuesto por: un equipo multidisciplinario. En este debe estar presente un psicélogo, que

evaluard el comportamiento del menor.

Los menores vinculados al Sistema Nacional de Educacion que estén contemplados en las
categorias | y Il son atendidos por la Escuelas de Conducta del Ministerio de Educacién que tienen la
modalidad de interna o externa. En el caso de los menores de categoria Ill y los de categoria I
desvinculados del Sistema Nacional de Educacion, son atendidos y controlados por el Consejo de
Atencidn a Menores del Ministerio de Educacion. Los que deciden entre otras medidas, el
internamiento de estos en Centros de Reeducacion de ese propio 6rgano. Estas medidas son de
duracion indeterminadas y depende su extincion de la evolucion y progreso que experimenten los

menores.*

Por su parte el articulo 10 refiere que cuando un menor arriba a la edad de 16 afios durante su
atencion en una escuela de conducta del MINED, el Consejo Provincial de Atencién a Menores podra
decidir que continten en dicha escuela hasta los 18 afios de edad si asi lo exigiera su reorientaciéon

total. En este caso el Consejo de Atencion a Menores del MININT podra decidir la permanencia en un

Tercera categoria: Menores que incurran en hechos antisociales de elevada peligrosidad social, incluidos los que
participan en hechos que la ley tipifica como delitos, los reincidentes en tal sentido, los que mantengan
conductas antisociales que evidencien indices significativos de desviacion y peligrosidad social, y los que
manifiesten tales conductas durante su atencién en las escuelas especiales regidas por el Ministerio de
Educacion.

L Cfr Articulo 4 del Decreto Ley 64/82
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Centro de Reeducacion bajo su direccidn hasta los 18 afios de edad, de los menores que cumplan 16
afios durante su atencién en estos centros y cuya reeducacion no se haya completado.*

Superponiéndose a la jurisdiccion penal y excediendo sus limites al alcance la de la ley sustantiva.

El Decreto Ley 64 en su articulo 4, enuncia de forma taxativa los drganos que formaran parte de
este sistema®. En el mismo no se recoge la existencia de forma alguna, de un érgano encaminado a
defender las posiciones de los menores, pues no es llamado el Fiscal sino como invitado y no a

representar sus intereses como ocurre en la materia civil.

El articulo 10 faculta al Consejo de Atencién a Menores, de manera unilateral, a decidir** sobre la
permanencia 0 no del adolescente en régimen especial de conducta al arribar a los 16 afios de edad,
hasta los 18 afios y el 11, dispone que si el hecho que ha cometido reviste elevada peligrosidad,
dispondra de su internamiento en un centro para adultos® sin que exceda de 5 afios.
Confiriéndosele funcion jurisdiccional a los Consejos de Atencidon de Menores, que mantiene su
posiciébn preponderante con respecto al proceso. Decidiendo y actuando, sin posibilidad de

intervencion alguna del menor, representante o un abogado o fiscal.

Se conjugan en el Consejo de Menores de cada uno de los Ministerios, las funciones de juez y
parte, ya que por si conoce, investiga y resuelve. En estos casos la autoridad estatal, representada
por los Ministerios del Interior y Educacion, reemplaza la autoridad de los padres, al exigir disponer a

su arbitrio y sin someter a consulta el futuro del menor. Creando para el mismo, una situacion de

2 Cfr. Articulo 10 del Decreto ley 64/82
3 El Decreto ley 64 recoge en su ARTICULO 4: El Sistema, regido por los Ministerios de Educacién y del
Interior, comprendera los siguientes érganos:
a) Las unidades organizativas de los ministerios de Educacién y del Interior de nivel nacional, a través de los
cuales los ministerios respectivos dirigen fundamentalmente la actividad.
b) Una comision en cada provincia, subordinada al respectivo Comité Ejecutivo de la Asamblea del Poder
Popular, y una Comision en el Municipio Especial Isla de la Juventud, subordinada al Comité Ejecutivo
Municipal, cuyos miembros no seran profesionales.
c) El Consejo Nacional de Atencién a Menores, subordinado al Ministerio del Interior.
ch) Los consejos provinciales de atencién a menores anexos a las direcciones de Educacién de los érganos
provinciales del Poder Popular y el Consejo Municipal de la Isla de la Juventud, anexo a la direccién de
Educacion del 6rgano municipal del Poder Popular.
d) Los consejos provinciales de atencién a menores y el Consejo Municipal de la Isla de la Juventud,
subordinados al Ministerio del Interior.
e) Los centros de diagnéstico y orientacién, dependientes de las direcciones de Educacién de los 6rganos
locales del Poder Popular.
f) Los centros de evaluacion, analisis y orientacién de menores del Ministerio del Interior.
g) Las escuelas de conducta del Sistema Nacional de Educacion.
h) Los centros de reeducacion del Ministerio del Interior.
i) Los 6rganos de policia.
** Las Reglas de Beijing exigen la competencia para dirimir cuestiones de esta trascendencia
Regla 14. Autoridad competente para dictar sentencia
14.1 Todo menor delincuente cuyo caso no sea objeto de remisién (con arreglo a la regla 11) sera puesto a
disposicion de la autoridad competente (corte, tribunal, junta, consejo, etc.), que decidira con arreglo a los
principios de un juicio imparcial y equitativo.
® Reglas de Beijing en el articulo 26.3 Los menores confinados en establecimientos penitenciarios se
mantendran separados de los adultos y estaran detenidos en un establecimiento separado o en una parte
separada de un establecimiento en el que también estén encarcelados adultos.
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inseguridad juridica, excediéndose en las funciones jurisdiccionales para lo que fue concebido en un
principio.

La principal limitacion que imposibilita la eficacia de un debido proceso y del principio de Derecho a
la defensa, en el procedimiento de atencion a menores infractores, parte de la carencia del status
de parte del menor. La posibilidad de que este, a través de sus padres, en pleno ejercicio de la patria
potestad, del propio Fiscal o de asistencia letrada acceda al proceso, es el primer derecho que ha
de reconocerse al menor, al arribar al procedimiento instructivo de los Consejos de Atencion a
Menores. Es precisamente funcion del letrado o asesor legal, velar por los derechos del menor y
expresar por medio de su discurso las razones de hecho y de ciencia que resulten mas adecuadas

para su representado.

No recoge el Decreto Ley 64, posibilidad alguna que se haga representar por un profesional para
ninguna de las instancias del proceso. Y no hablamos en este caso de la lIdgica y racional defensa
material, sino de la defensa técnica. La que garantiza que la ley se cumpla, permitiendo el consejo, la

evaluacion y la estrategia, realizada por un especialista, un profesional del derecho.*®

El derecho a la defensa exige que la entrada en el proceso del titular no sea de un modo pasivo,
sino efectivo, veraz. En la vida social actual, la afluencia de las partes al proceso, resulta ineludible.
Debe surgir a partir de cualquier actuacion o diligencia preliminar, en que se proceda a sefialar a un

menor con una conducta desajustada social, disciplinaria o infractor penalmente.

Una de las cuestiones que ayudarian a determinar el tratamiento a los menores dentro del proceso,
o la entrada necesaria, de la representacion letrada, podria ser el establecimiento de una edad
minima, antes de la cual se presumird, que los nifios no tienen capacidad para infringir leyes penales.
Lo que atemperaria ademas nuestra legislacion en su articulo uno, a lo establecido en el articulo
cuarenta, apartado tres, inciso a, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. A nuestro modesto
parecer, esta delimitacion podria comprender la etapa posterior a los 12 afios de edad. El Sistema

actuaria entonces en la atencion a las personas menores comprendidas entre 12 y 16 afios.

El menor solo por tener una edad de la que no ingresa o se juzga por la jurisdiccion penal, no

puede ser objeto de marginacion o de ignorancia en materia de derechos a la defensa*’. Desde que

“® Es necesario distinguir entre defensa material y técnica, la primera, es la ejercitada por la persona a quien se
imputa una conducta, que implica la capacidad de intervenir en el proceso y realizar algunas actividades,
hacerse oir o mantenerse en silencio, participar en algunos tipos de prueba e inclusive el derecho a la Ultima
palabra. La defensa técnica es la practicada por el abogado o el conocedor del derecho, la que resulta
imprescindible para obtener mejores perspectivas de éxito, partiendo de que el conflicto que ha generado la
imputacién posee una trascendencia relevante.

*" Una de las cuestiones que ayudarian a determinar el tratamiento a los menores dentro del proceso, o la
entrada necesaria, de la representacion letrada, podria ser el establecimiento de una edad minima, antes de la
cual se presumira, que los nifios no tienen capacidad para infringir leyes penales. Lo que atemperaria ademas
nuestra legislacion en su articulo uno, a lo establecido en el articulo cuarenta, apartado tres, inciso a, de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. A nuestro modesto parecer, esta delimitacion podria comprender la
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una persona, conoce que existen indicios 0 motivos, para considerar que se iniciard un proceso en
virtud del régimen de atenciéon a menores con trastornos de conducta, se activa su Derecho a la
Defensa. Ello supone la intervencion, para alegar todo lo que pueda ser pertinente a su favor, o al
derecho que crea asistirle. De modo que le permita ser un sujeto dinamico y no un objeto del
proceso.

La idea de la despenalizacion de los menores infractores, o su sustraccion de la esfera de

competencia del Derecho Penal*®

, la cual nos parece acertada y coincidimos en entender como una
de las conquistas mas significativas de la Revolucion en materia de minoridad, no debe confundirse
con incapacidad para defenderse y expresarse. O con la completa supremacia de un 6rgano para
disponer unilateralmente sobre un individuo, auxiliado de la supuesta incapacidad que constituye la
edad, omitiendo su derecho a la representacion letrada.

“No hay posibilidad de defenderse de algo que se ignora”,*’por eso el conocimiento de la accién en

Su contra es un presupuesto de la defensa y debe surgir antes del momento que decide la medida a
aplicar. Lo que dicho de otra manera, significa asumirlo desde el propio acto de la concepcion de la
idea de un enjuiciamiento del menor, que bien pudiera ser desde el momento que el Consejo de
Menores recibe la notificacion de su actuacién. La legislacién cubana de los menores con trastornos
de conducta en este capitulo, limita, al menos textualmente, la informacién que tiene el menor y su
familia sobre su concurrencia al proceso. No dedica ningun articulo a reconocer la posibilidad de

realizar esta informacion previa,*’sin embargo, tampoco la prohibe.

El Decreto Ley 64, carece de una funcién informativa, debiendo existir la exigencia legal de que el
menor se mantenga informado. Atendiendo siempre a su edad y madurez, asesorandole sobre el
significado que cada fase del procedimiento y el sentido de las resoluciones. Para que pueda
valorarse a si mismo como persona, como ser humano y pueda desenvolverse con la
responsabilidad propia de su edad, independientemente al conocimiento que de ello tuviera su

representante o asesor legal.

etapa posterior a los 12 afios de edad. El Sistema actuaria entonces en la atenciéon a las personas menores
comprendidas entre 12 y 16 afios.

8 Alin asi, el proceso administrativo que se les realiza, a los menores en aras de demostrar su responsabilidad,
no permite imputarle actos u omisiones que no estan prohibidas por las Leyes nacionales e internacionales en el
momento de su comision. Para garantizar lo anterior se sigue tomando como patrén, el Cédigo Penal vigente
donde estan preceptuadas las instituciones penales.

“9LoPATEY ALVAREZ E. El Derecho a la defensa y el reforzamiento de las garantias para el imputado en la fase
previa al Juicio oral. Trabajo de Investigacién en opcién por el titulo de especialista en Derecho Penal. Ciego de
Avila, 2007.

*® Remitase a las Reglas de Beijin, a los fines de valorar lo contradictorio con la legislacién universal. En su regla
No. -7. Derechos de los menores

7.1 En todas las etapas del proceso se respetaran garantias procesales basicas tales como la presuncién de
inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho a no responder, el derecho al
asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el derecho a la confrontacién con los testigos y
a interrogar a éstos y el derecho de apelacion ante una autoridad superior.
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Igual suerte corre el derecho a ser oido o escuchado®, que constituye el medio de defenderse
frente a la imputacion que se le realiza, exponiendo sus razones y criterios, dado que desde su
posicion pasiva, no se le permite esgrimir sus causas sobre las tachas de su conducta. Por ello el
principio de defensa se restringe. Esto se debe, a que en no pocas oportunidades, tanto los
trastornos de conducta como las infracciones penales, (en el caso de la minoridad) son generados de

acciones o situaciones condicionadas.

Que no son realmente tipicidades conductuales del mismo, sino que constituyen reacciones ante
determinadas influencias externas que no se le permite acreditar en el proceso, desde su propio y
particular punto de vista. Esta accion esclarecedora correspondera al Consejo, que nuevamente

doblara como juez y parte.

En cuanto al tratamiento de menores, que hubiesen participado en hechos intencionales, que
figuren en el Cdédigo Penal y representen alta peligrosidad en su agente activo, al alcanzar los 18
afios de edad, el Consejo Provincial de Menores podra adoptar si la persona presenta ain, un indice
significativo de peligrosidad social. Adoptando una medida de internamiento en un centro para
mayores,> que no podra exceder de 5 afios, segin se establece en el Ordinal No 11 del Decreto-

53

Ley.

La vigencia de tal pronunciamiento, que de hecho se aplica de la forma regulada, se encuentra en
total contradiccion con las normativas internacionales que refrendan que los menores no podran
internarse en centros para adultos. Ha de encontrarse una via a interés estatal, para crear centros
destinados al cumplimiento de estas medidas, relativas a hechos significativos de la tercera
categoria. Permitiendo una desvinculacion del régimen penitenciario de adultos, que fue dispuesto en

las Reglas de Beijing y adoptados como disposicién de rango internacional.
En el articulo 20, se regulan las medidas de reorientacién®* que se impondran, consistentes en:

» Internamiento o asistencia obligatoria a una escuela de conducta regida por el Ministerio de

Educacioén o internamiento en un Centro de Reeducacion del Ministerio del Interior.
* Internamiento obligatorio en un centro asistencial del Ministerio de Salud Publica.
» Obligacién de tratamiento médico ambulatorio.
= Vigilancia y atencion por el Ministerio del Interior.

= Vigilancia reforzada de los padres y tutores o de los que tengan a su cargo al menor.

*l |as reglas de Beijing. 14.2 El procedimiento favorecera los intereses del menor y se sustanciard en un
ambiente de comprensién, que permita que el menor participe en ély se exprese libremente.

2 Al respecto las Reglas de Beijing disponen: 26.3 Los menores confinados en establecimientos penitenciarios
se mantendran separados de los adultos y estaran detenidos en un establecimiento separado o en una parte
separada de un establecimiento en el que también estén encarcelados adultos.

%3 Cfr. Articulo 11 del Decreto ley 64/82

> Cfr. Articulo 20 del Decreto Ley 64/82
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= Atencidn individualizada en las Escuelas del Sistema Nacional de Educacién encaminada a la

correccion de la conducta sin necesidad de internamiento en las escuelas especializadas.

» Ubicacion del menor como aprendiz de oficio en una unidad laboral de acuerdo a las exigencias

de la legislacion laboral vigente.
= Atencion por trabajadoras sociales de la Federacién de Mujeres Cubanas.

Este articulo recoge una gama de medidas las que pueden ser aplicadas de manera multiple o
individual por el Consejo. Sin embargo, estas medidas no poseen término o duracion, es por ello que
el menor ve limitada su posibilidad de defenderse del proceso y no conoce nunca a ciencia cierta
cuanto tiempo se encontrara en el régimen. Asi refleja el articulo 22 que el término del internamiento
se debe a los progresos del menor dentro del centro y que esto sera valorado por especialistas.
Prevé las mismas medidas para los menores transgresores de la ley penal, que para aquellos que
mantienen una conducta desajustada y ambas se cumplen en igualdad de condiciones y en similar
régimen. Existen asi, niflos que han sido objeto de aplicacién de medidas de internamiento, tanto por
problemas de indole social o disciplinario, al realizarse con un tratamiento y un procedimiento

indiferenciados.>®

Somos del criterio, sin que signifigue un retroceso ni parezca contradictorio, que deben
incorporarse a los Tribunales de Justicia como integrante del Sistema. Ya sean tribunales de Familia,
de Menores o como quiera designarsele, con la atribucion o funcion de conocer en recursos de
apelacion la impugnacion de las decisiones de los Consejos Provinciales de Atencion a Menores,
esto ofreceria més garantia, equidad e imparcialidad a las medidas tomadas. Significando que solo
seria en los casos en que se adoptara la medida de internamiento en un centro de reeducacién del
Ministerio del Interior. Siendo determinante la participacion del tribunal, para acordar una medida de
internamiento en un centro para mayores, en los casos de menores que hubieren participado en la
comision de hechos intencionales que figuren en el Codigo Penal y que representen de alta
peligrosidad en su agente activo, y al alcanzar la edad de 16 a 18 afios, todavia estuvieren sujetos a
una medida de las previstas en el Decreto. Ajustandose mas a lo establecido en el articulo 59 de la
Constituciéon de la Republica, cuando plantea que: “nadie puede ser encausado ni condenado sino
por tribunal competente en virtud de leyes anteriores al delito y con las formalidades y garantias que

estas establecen”.

Por otra parte, las medidas aplicadas por el correspondiente Consejo, son de obligatorio
cumplimiento segun el articulo 21, no reconociendo la posibilidad de impugnar la decisiéon adoptada.

Se procede a su inmediata ejecucion de manera obligatoria, so pena que los padres, de incumplirla,

> Friele, Guillermo E. “Disposicion tutelar VS Proteccién Integral de los Derechos del Nifio”. Tomado de

(http://www.eniacsoluciones.com.ar/trragni/doctrina/menores 2, de mayo de 2009.
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incurran en el delito de Desobediencia, prevista en el articulo 159.1 del Cédigo penal.*® El derecho a
sentirse inconforme con una decisién forma parte del imperio de la legalidad, la restriccion de hacer
uso de ese derecho de inconformidad, formalizado a través de un recurso, limita el derecho a
defenderse dentro del proceso y el apercibimiento de incurrir en delito de Desobediencia. Siendo

expresion de la unilateralidad del procedimiento.

Los menores internos, seran evaluados periédicamente, con el fin de que los Consejos Provinciales
de Atencion a Menores determinen la sustitucién de las medidas de internamiento por otras distintas,
0 su cesacion conforme al articulo 25°'. Siempre la modificacion o el cese de la medida, va a

originarse a instancia del Consejo, nunca a instancia del menor o su familia.

Antes de concluir este epigrafe, que desde su propio nombre, supone un andlisis critico al Decreto
en cuestion, no queremos dejar de mostrar tacitamente el espiritu de su redaccion. Pues no hemos
pretendido con este, ni hacer una apologia de este texto legal, ni tampoco una critica a ultranza.
Solo clarificar las cuestiones que a nuestro entender, resultan inconclusas y perceptibles a
mejoramiento y superacion. Que sirva ademas, a la sazon de esa investigacion, para demostrar la
tesis planteada. Si en algin momento incurrimos en lo que no pretendimos, sera porque el analisis y

exposicion del tema asi lo exigio.

2.2.1 La Convencién de los Derechos del Nifio en Cuba. Lo dicho y hecho, en la proteccién®® a
los menores infractores de la norma penal.

Cuba ha establecido un sistema de proteccion propio, en el que su mayor garantia consiste en la

Despenalizacion, aunque tengamos al Cédigo Penal como un patrén de conductas disociales.

Nuestro pais establecid la mayoria de edad penal a los 16 afios, atendiendo a la cultura y contexto
histérico. No obstante, la ley especial de menores establece la posibilidad de atenciéon hasta los 18

afos.

Se toman en consideraciones las garantias sefialadas en la Regla no. 7, de las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia, entre las que se destacan: presuncioén de
inocencia, derecho a que se le notifiqguen las medidas, derecho a no responder, derecho al
asesoramiento, presencia inmediata y constante de los padres en todo el proceso, derecho a la

apelacién ante autoridad superior. No realizandose aquellas que hemos considerado que el menor

% El SEGUNDO PARRAFO del articulo 21 del decreto ley 64 literalmente dice asi: Cualquier oposicion de los
padres, tutores u otras personas que tengan bajo su cuidado a menores al cumplimiento de una medida u otra
disposicion de los 6rganos del Sistema constituird delito de desobediencia, formulado en el Articulo 159.1 del
Cadigo Penal.

> Cfr. Articulo 25 del Decreto Ley 62/82

*% Cuando nos referimos a proteccion, lo hacemos en este caso, estrictamente refriéndonos a la proteccion legal
y a los mecanismos que la justicia de menores ha creado al efecto. Lo aclaramos porque el término “proteccién”
es muy amplio y en el caso especifico de Cuba esta estrechamente ligado a conquistas de la Revolucion, en su
lucha por la justicia y la igualdad social. Algunas de las cuales seran referenciados en acapites posteriores.
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pueda sentirse en desventaja, sea dafiado psiquica o moralmente. No se practican por tanto pruebas

gque puedan estigmatizarlo.

Los procesos se realizan sin dar informacidn a terceras personas de tipo alguno, ni acceso a los
expedientes ni otros documentos, solo a los funcionarios que intervienen necesariamente en la
investigacion y procesamiento. Tampoco se realiza publicacion en la prensa sobre su conducta,

hecho o tratamiento que reciben los menores en particular.

Los reglamentos complementarios al Decreto Ley 64/82 exponen claramente la prohibicién de
retener en calabozos a los menores, solo excepcionalmente se retendran en locales separados de
adultos y con tratamiento diferenciado a aquellos que por la gravedad del hecho cometido no puedan

restituirse, no excediendo de 24 horas.

Existen los Oficiales de Prevencion encargados de brindar el tratamiento directo a los menores y
sus padres, con especializacion profesional desde la deteccion de conductas agravadas de menores,
no requiriéndose de la intervencion de agentes de policia de forma directa. Ademas, el proceso de
instruccién de los menores que participan en hechos, que la Ley tipifica como delitos, los realizan

Instructores designados y especializados para ello.

La Prisi6bn Provisional no se aplica en el Sistema cubano, por la propia despenalizacion, los
menores solo se internan para su evaluacién por un periodo que no exceda de 45 dias en los

Centros de Evaluacién, Analisis y Orientacion de Menores.

Los Consejos de Atencion a Menores del Ministerio del Interior son los érganos creados para
decidir sobre los menores procesados. Incluso cuando se considera archivar la denuncia por la
escasa entidad de los hechos y la buena conducta anterior del menor, los Consejos de Atencién a
Menores del Ministerio del Interior realizan un andlisis para supervisar la objetividad de dicha
decision.

A los menores, al ser procesados, durante la investigacion se les realiza con los propios padres y
otras personas cercanas, una Historia Social que recoge todos los elementos desde el embarazo de
la madre hasta el momento de la investigacion, lo cual facilita el desarrollo del propio dictamen

psicopedagogico y juridico que se realiza de su personalidad.

Los Consejos, les disponen medidas a los menores de acuerdo en primer lugar a la conducta del
menor, no se analiza el hecho en que particip6 como algo aislado y sin dejar desprotegida a la
sociedad, se aplica solamente el internamiento como Ultima alternativa, teniendo siempre en cuenta

el bienestar superior del mismo.

No estan concebidas en nuestra legislacion, penas a los menores de tipo alguno y mucho menos la
pena capital. Ademas, se prevé la anulacion del proceso como facultad del Consejo Nacional cuando

corresponda.



42

La Ley especial de Menores, prevé una amplia gama de medidas que van desde la vigilancia
Reforzada por los padres, el Tratamiento Médico Ambulatorio, la Atencion Individualizada en la
propia Escuela, Atencion por la Trabajadora Social de la Federacién de Mujeres Cubanas, Vigilancia
y Atencion por el Ministerio del Interior, Internamiento o asistencia a Escuela de Conducta del
MINED, el Internamiento en Centro Asistencial del Ministerio de Salud Publica, hasta Internamiento

en Centro de Reeducacion de Menores.

Los registros establecidos por los Consejos de Atencion a Menores y demas instituciones del
sistema, se utilizan estrictamente de forma administrativa por los funcionarios u operadores del
mismo. No se emite documento o certificacion alguna para el sistema penal, ni otra instituciéon u

organo ajeno a la atencién a menores.

La reincorporacion del menor no se concibe sin que éste se supere culturalmente o se prepare en
un oficio y se le brinde asistencia econémica u de otro tipo no solo a él, sino, a su medio familiar en
general, para lo cual el sistema tiene coordinaciones con el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social

gue permiten en cada nivel dar respuesta a las problematicas al respecto.

La Ley concibi6 la medida de Atencidn por las Trabajadoras Sociales de la Federacién de Mujeres
Cubanas, las cuales han jugado un papel muy importante en la atencién comunitaria del menor en
todos estos afios, de forma plenamente voluntaria. Asimismo, en la comunidad trabajan con los
menores, muchas otras personas, por designacion de organizaciones sociales y de masas. De esta
forma se cumplen uno de los principios generales, que posteriormente fue incluido en las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijin),
en la idea 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, adoptandose medidas que

involucran a la familia, la escuela y otras instituciones de la sociedad

Los Centros de Reeducacion de Menores en nuestro pais son instituciones especializadas en el
tratamiento de esta categoria de personas, teniendo como principal objetivo la preparacion y
superacion de los menores, asi como recibir el tratamiento facultativo que requieran. Estos ademas,
de acuerdo a la matricula de estas instituciones y las posibilidades existentes se separan por

categorias, sexo y edades.

Aln cuando se disponen las medidas de internamiento como Ultima alternativa, estas pueden ser
modificadas por el propio Consejo que la dispuso o el nacional en el momento que estime
conveniente, partiendo del bienestar del menor y continuar su atencién en la comunidad o cesar la

misma.

Consideramos que Cuba tiene una serie de instituciones que constituyen el sistema intermedio,
entre las que se encuentran escuelas especiales tanto internas como externas, Hogares de nifios sin

amparo filial, estructurados de acuerdo al tipo de ensefianza y edades, becas etc. Ademas, los
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menores reciben una atencién o seguimiento posterior a su egreso de las instituciones donde fueron

internados a fin de garantizar su reincorporacion social.

La realizacion de investigaciones, en cuanto a los menores, son realizadas, por los integrantes del
sistema de menores, es decir, las instituciones y érganos que intervienen en él, y se suman muchas
otras instituciones gubernamentales y no gubernamentales, lo cual permite evaluar las politicas y
trazar estrategias efectivas para su atencién y prevenir tales conductas, asi como las tendencias

emergentes en tal sentido.

Es incuestionable la posicidon de principios de nuestra Revolucion durante todos estos afios y los
esfuerzos que ha realizado el pais en la proteccion de la nifiez y la adolescencia. Esto no es un
asunto nuevo, sino ha sido una practica de la Revolucién Cubana. En la Constitucién se recogen en
el articulo 40; pero también en el Codigo Civil, que data de 1987; el Cddigo de la Familia, del afio
1975 y en una época tan temprana y un cédigo tan avanzado para ese momento, como lo fue el
propio Cédigo de la Nifiez y la Juventud, que data del afio 1978. Hay una idea basica, y es que la

propia obra de la Revolucion es la garantia principal de la nifiez y la adolescencia en Cuba.”®

2.3 Necesidad de considerar al menor como sujeto del proceso en el sistema de atencién

amenores infractores de la norma penal, para garantizar el derecho a la defensa

El reconocimiento pleno de la titularidad de los derechos en los nifios y adolescentes y sobre todo,
de una capacidad progresiva para ejercerlos, impone que sean reconocidos como sujeto pleno de
esta institucion. Este seria el principal avance hacia una nueva proteccion, a fin de garantizar el pleno
goce y ejercicio de sus derechos. Entendiendo que, “la verdadera y plena proteccién de los nifios

significa que estos pueden disfrutar ampliamente de sus derechos.”®

Para lograr la transformacion de “objeto” a “sujeto” de derecho, en el nifio y adolescente, se
precisa, en el proceso de estudio, una imperiosa transformacion en sistema. Que seria posible lograr,
partiendo del reconocimiento del status de parte del menor y la materializacion del Derecho a la

defensa.

Desde el momento en que fuere considerado parte el menor en el proceso, se le reconoceria toda
una serie de garantias dentro de este, que le permitiria una activa participacion en el mismo.
Permitiéndosele acceso a las actuaciones y una permanente informacién, nacida el momento mismo
en que decide iniciarse el trdmite investigativo por la infraccion de la norma o el trastorno de la
conducta, hasta el decursar de toda la tramitacion. Otorgandole la posibilidad de ser escuchado, de

gue pueda expresarse oponiéndose o negando los hechos o encontrarse parcialmente de acuerdo

% Ver en ANEXO 4. Sistema de centros de educacion en Cuba. La fortaleza principal de nuestro sistema y
nuestra apuesta mayor sera siempre a encontrar el la educacion y la cultura el método de métodos, en la lucha la
busqueda de una sociedad superior. La infancia y la adolescencia son su fin supremo.

Véase, Corte Interamericana de los derechos Humanos, opinion consultiva OC-17/2002 sobre la condicién
juridica y Derechos Humanos del Nifio.
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con ellos. De cualquier forma a expresar lo que considere pertinente en relacion a las actuaciones.
Suponiendo siempre, la comunicacion expresada por medio de notificaciones, en cada una de las
fases del proceso. Con las formalidades legales que implica este tipo de comunicacién y con el

derecho a designar un profesional de las leyes que le represente.

Una vez en designado el letrado director, llamémoslo asi, pudiera comprender entre sus funciones
principales, la de la aportacion de la prueba. Bajo su conduccién, podria traer al proceso elementos
importantes para la consecucion de una decision justa y equiparada. Ejercitandose el derecho del
menor a defenderse y contrarrestar la accién en su contra. Asi se garantiza la proteccién estatal
sobre el menor, a través del 6rgano creado, quien a su vez debe respetar los derechos y garantias
reconocidos tanto en el orden civil, penal, fisico o de cualquier caracter. Observandose también, los
principios y normas del debido proceso, que incluye desde el derecho a un juez natural, competente,
independiente e imparcial, hasta el derecho a la doble instancia, la presunciéon de inocencia, la

contradiccion y la defensa.®

En esta lid, se permitiria acceso a recursos, segun el tramite, dentro del proceso contra
resoluciones de mero tramite. Que serian resueltos en la propia instancia y contra la resolucién que
haga definitivo el mismo, en una segunda instancia de caracter territorial. Se precisa que exista
término para la imposicion de cada medida, asi como para la facultad de prorrogarla, la que debe ser
previa aprobacion del érgano jurisdiccional especial que la emitiere, con intervencion ademas, del

letrado defensor.
2.3.1 El Decreto Ley 64y Ley de Procedimiento Penal. Apuntes para una simbiosis.

El Decreto Ley 64, descansa su base en los principios y patrones vigentes en el CAdigo penal, que
preceptia sus instituciones. El Decreto Ley, tiene la capacidad ademas, de resumir en su texto las
cuestiones que de caracter sustantivo identifican los esquemas que el derecho reconoce como
infracciones y desviaciones conductuales. Pero esencialmente constituye una norma que pretende ir
mas al proceso, al sistema de acciones y procederes para la aplicacion de las propias cuestiones

Sustantivas.

En una analogia lineal, y sin que esto suponga una inconformidad al concepto de despenalizacion
de la atencion a los menores en Cuba, vemos en el Decreto Ley 64, contradicciones con la Ley de
Procedimiento Penal, aplicada a mayores. Teniendo si, el DL 64, un alcance mas amplio, en lo
socioldgico, lo civil y lo familiar. En esta misma légica, y enfrentandola a la discusién de la Proteccion
del Principio de Defensa, podriamos establecer premisas para una simbiosis necesaria, entre ambos
textos legales. En la idea de reconstruir generales sobre la aplicacion de este principio a los

menores, a partir de los avances, reflejos y referencias en el procedimiento de los mayoress para

®. Conslltese a VERGARA LUQUE José Antonio. Imputabilidad o inimputabilidad penal. Santiago de Chile.
Ediciones juridicas Cuyo, 2001, Capitulos IV. V y VI.
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ello, que recurrimos a la Ley de Procedimiento Penal, solo en el concepto de entificar, los elementos
de avanzada que en cuanto a proceso y defensa del Principio esta refleja. Nunca con el fin de
sustraer a los menores de su sistema despenalizado, extirpado de la competencia del Derecho
Penal, que coincidimos en entender: una conquista irrefutable. Para ello nos referiremos brevemente,
al reflejo del derecho a la defensa en la LPP, con el fin de enriquecer la tesis de su presencia y
fortalecimiento, en el procedimiento de menores. Levantando asi también el tratado y maltratado,

principio de igualdad®.

En Cuba el derecho a la defensa tiene un amplio desarrollo legislativo en la Ley de Procedimiento

Penal. MENDOZA DIAZ,% establece para ello dos momentos identificativos.

1ro: Durante la Fase Preparatoria, donde la presencia del principio inquisitivo, asegura y garantiza
su aparicion, en los articulos que garantizan determinadas actuaciones y formas de proteger

puntualmente los derechos del acusado.

2do: Durante la Fase del Juicio Oral, en el que el “imperio absoluto del principio acusatorio”,
asegura constantes menciones que amparan el principio de contradiccion para ambas partes del

proceso.

En el propio texto de MENDOZA DIAZ, se reflejan de manera ilustrativa, momentos de la fase
preparatoria, en las que se acude a este derecho. Véanse en este, reflejos necesarios para la
reformulacion del procedimiento de menores, en la defensa de este principio, que sostienen las tesis

defendidas durante la redaccion del epigrafe 3.2.

En la primera comparecencia, esta el derecho de ser informado pormenorizadamente de los hechos
gue constituyen la imputacion contra él formulada, la persona que realiza la acusacion en su contra 'y
los cargos que se le dirigen. Se le instruye del derecho que le asiste para prestar declaracion en ese
momento o cuando lo estime pertinente, y la posibilidad que tiene de guardar silencio. En su
declaracion el acusado podra expresar todo lo que estime en favor de su defensa, de lo cual se

tomara registro documentado.®*

La defensa técnica esta asegurada a partir de la presencia del abogado defensor en el proceso.
Este esta obligado a contribuir con su actuacién, en favor de la situacion procesal de su defendido.
Tiene el derecho durante la fase investigativa a entrevistarse con su representado si se encuentra

detenido, a examinar los documentos que conforman las actuaciones investigativas. Asi como a

®2 Entiéndase, no solo por la igualdad ante la ley o ante la misma ley. Repetimos que no se trata de remitir a los
menores al mismo sistema de los adultos, cuestion que ya hemos llegado a un acuerdo histérico. Sino
entiéndase por el fin supremo de igualdad de posibilidades y oportunidades, manifiesto ante la Ley.

% Mendoza Diaz, J. Principios del Proceso Penal, en Manual de Derecho Procesal Penal. Tomo | (Colectivo de
Autores). — La Habana: Editorial Félix Varela, 2002. p. 66

* Cfr. Articulos 160 — 166 de la LPP.
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proponer pruebas, presentar documentos y solicitar la revocacion o modificacion de la medida

cautelar impuesta a su representado.®®

El principio esta presente también en momentos en que determinadas actuaciones de investigacion,
exigen la presencia del imputado y de su abogado defensor, teniendo en cuenta la trascendencia que
dichas diligencias tienen para la fase del juicio oral. Por ejemplo la inspeccién en el lugar de los
hechos,® o con la denominada prueba anticipada, en cuyo caso se garantiza igualmente la presencia
del acusado y su abogado, los que podran hacer uso de todos los medios que la Ley permite en el

interrogatorio de la persona que comparece como testigo. °’

Entendiendo el “proceso”, como sucesion consciente, de actos tendientes a la consecucién de una
pretension expresada en el Derecho. Asumiendo también, consecuentemente, que la pretension
mayor del nuestro, expresada en su Constitucion, es la lucha por la dignidad plena del hombre y que
esta dignidad se traduce en el disfrute de los derechos, principios y garantias esenciales. Es que
hemos querido ilustrar, con el fin de perfeccionar, las ideas que nos conducen a defender la
necesidad de considerar al menor como sujeto del proceso. Con el fin supremo de a garantizar el

derecho a la defensa.

Lo hacemos, no buscando el saldo de artificialidad, formalismo y normatividad, que han
acompafado muchas veces, la discusiones que acercan la justicia de menores al derecho penal, sin
constatar la eficacia de su aplicacion, frecuentes en los Sistemas de Justicia Juvenil mas modernos.
Sino que lo hacemos Unicamente, pretendiendo perfeccionar cada vez mas nuestro sistema de
atencidon a menores, en su letra y espiritu, y en la perfeccion de su procedimiento. Bajo el imperio del

derecho, la ética y la Justicia.

2.4 Lecturas al anteproyecto de actualizaciéon, de la legislacion de menores con

trastornos de conducta e infractores de la norma penal.

Signataria de la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, Cuba revisa actualmente, su
legislacion especial para menores. Desarrolldndose un proceso de renovacion y reformas del vigente
Decreto Ley No 64/82 del sistema para la Atencién a Menores con trastornos de conducta. El mismo
gue prevé la atencién a menores de 16 afios que presenten trastornos conductuales, manifestaciones
antisociales, lleguen o no a constituir indices significativos de desviacién y peligrosidad social, o

participen en hechos que la Ley tipifique como delitos.

Como vimos anteriormente, no resulta ajena la necesidad de cambios y se han pretendido realizar
acciones que nunca han llegado a vias de hecho. En el afio 2007, se reunié una comision

multidisciplinaria para incorporar modificaciones. La misma recoge nuevos términos como de menores

%5 Cfr. Articulos 249 y 250 de la LPP.
® Cfr. Articulo 132 de la LPP.
87 Cfr. Articulo 194 de la LPP.
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en “riesgo social", en “desventaja social” y los que su actuar es consecuencia de factores de caracter

familiar.

La propuesta de modificacion del Decreto ley 64 fundamenta las disposiciones de la nueva legislacién
en principios esencialmente educativos. De modo tal, que las normas y medidas se basaran en la
aplicacion de tratamientos especializados de caracter pedagdgico, psicoldgico, psiquiatrico, juridico y
social. Dirigidos a la modificacion del comportamiento inadecuado, en el medio social, escolar, y

familiar con la participacion de los organismos y entidades correspondientes.

Segun refiere, considera menores en “riesgo social”, los que se encuentren en estado de desamparo
de sus padres, al no ocuparse éstos de su educacion, cuidado y alimentacién. Los que habitualmente
se dedican a deambular o pernoctar en la via, sin direccién o destino determinado y los “asediantes”,
gue se encuentran en desventaja social. La propuesta amplia su espectro de competencia hasta los

18 afios de edad.

La misma excluye el criterio de administracién de justicia y separa de cualquier tipo de accion
jurisdiccional el tratamiento a este tipo de menores. Por lo que persisten las mismas limitaciones en

cuanto a defensa se refiere.

Esta singular categorizacion, de incluir ya dentro del sistema, no como la prolongacion de la medida
gue otrora resultara a los comprendidos entre los 16 y 18 afios de edad, implica un cambio estructural
y radical a la legislacion penal sustantiva. Donde reconoce la edad penal a partir de los 16 afios de
edad.® Por lo que implicaria una situacion de derecho, en la cual el joven o adolescente se
encontraria en virtud de una misma accion. En un conflicto de leyes, generado de la necesidad de
definir, cuéles acciones transgresoras recaerian por el procedimiento ordinario de adultos en materia

penal y cuales serias aplicables por la accion administrativa en materia de menores transgresores.
No obstante presenta avances a criterio de este autor que no pueden ser ignorados:

e Especifica que las decisiones tienen que tener forma de Resoluciones. Lo que resultaba
imprescindible por tratarse de una determinacién con un efecto relevante, con trascendencia
social y que implica hasta un cambio en oportunidades del status juridico del individuo. Por lo
gue se hacia imperiosa la necesidad que este acto lo abarcara un instrumento legal, objetivo y
formal. Acto que no se estaba realizando en los Consejos del MINED, solamente en el MININT,

establecido por 6rdenes internas del trabajo de este Ministerio.

% E| articulo 16.2 del Cédigo Penal cubano dice: La responsabilidad penal es exigible a la persona natural a
partir de los 16 afios de edad, cumplidos al momento de cometer el hecho punible.

Recomendamos, para ampliar. Ver anexo 2. Sobre estandares internacionales sobre las variables Edad -
Responsabilidad Penal.
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Aun cuando se mantiene la funcién revisadora del consejo, deja abierta la posibilidad que la
misma sea promovida por los 6rganos ejecutores, de oficio o por cualquier persona. Lo que

conllevaria a dar la posibilidad, que fuera interesada por los familiares del menor.
Marca un término Unico y general, para la evaluacion de los menores cada seis meses.

Define por cada una de las organizaciones que forman parte del sistema de manera

individualizadas sus funciones.

Propone un término que no puede exceder de dos afios a las medidas. Mantiene el caracter

obligatorio de su ejecucién y la prorroga de la medida sera sometida a aprobacion del Consejo.

Enuncia un sistema de derechos y garantias, que refiere con el objetivo de proteger a los nifios

y adolescentes con trastornos de conducta:
Derecho a que se respete su dignidad, integridad fisica, psicolégica y mental.

Derecho de los nifios y adolescentes y sus padres o representantes legales, a ser informados
de inmediato y escuchado su parecer durante todo el proceso seguido por los especialistas del

Sistema. Asi como que sus criterios y opiniones sean atendidas y tomadas en consideracion.

Derecho a presentar inconformidad con relacién al proceso de evaluacion y dictamen ante el
Consejo por parte del nifio o adolescente, sus padres o representantes legales, el trabajador

social y el oficial de prevencion que lo atiende.

Garantia de sus derechos legales, politicos y sociales, cualesquiera que sean las medidas que

se adopten para modificar su conducta.

Derecho a la asistencia y tratamiento médico y psicolégico que protejan su salud, fisico y

mental.

Derecho a la presencia de un oficial de prevencion en la Estacién de la PNR, desde el

momento en que se conoce que el menor ha participado en un hecho considerado delito.

Derecho a que su permanencia en las estaciones de la PNR, no excedan de 12 horas.
Ubicandolos en lugares apropiados, separados de los adultos, brindandoles lo necesario para

la estancia en el lugar.

Derecho a recibir en todo momento, un trato justo y humano. Prohibiendo en consecuencia el

maltrato, la incomunicacion y la coaccion psicologica.

La garantia de prohibir acciones que atenten contra la integridad fisica, moral y psicoldgica del

menor.

El derecho de ser informados de inmediato a los padres o representante legales, que el menor

fue retenido por la comision de un hecho considerado delito.
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11. Derecho a mantener contacto, con sus padres o representantes legales, desde los primeros

momentos en que comienza a tenderse por el sistema.

12. Derecho a tener caracter confidencial, la informacion resultante del proceso y a no ser incluidos

en el sistema de registros de Identificacion del MININT.

13. Derecho a solicitud de revision a solicitud de los padres, representantes legales o cualquier

persona interesada.

14. Derecho a sus padres a asistir a las acciones que se realicen con los nifios o0 en su ausencia lo

hara el Fiscal.
15. Derecho a la plena reinsercion social.

Esta misma decisién podra ser adoptada con jévenes internos entre 16 y 18 afios de edad, que

presenten una extrema peligrosidad y comprometan el tratamiento reeducativo de la institucion.

Sirva esta investigacion, como un sencillo aporte, a futuras consideraciones sobre el sistema de
atencion y proteccién a los menores infractores de la norma penal. Léase siempre en el espiritu de
perfeccionar el ejercicio del derecho, de garantizar la legitimidad de nuestras acciones y del debido
proceso, defendiendo el PRINCIPIO CONQUISTADO DE LA DEFENSA.

Un pais como el nuestro. Que fue capaz de apostar todo por un nifio, y que 11 millones de cubanos
dieron una batalla épica por traer a ese nifio a su patria y regresarlo a su padre. Qué no seria capaz

de hacer todos los dias por sus hijos.

2.5 Consideraciones Finales. Revolucion, Socialismo y Justicia de Menores.

Reflexiones de presente a futuro, o la invitacion politica de esta tesis.

En 1959 el presente cubano se liberé del pasado, y pudo conquistar asi un rumbo no normado por
las trayectorias fatales de su historia. Nacia en un contexto social critico, la Revolucion cubana, que
desde su propia raiz etimoldgica, significaba CAMBIO. Ha sido esencialmente eso desde su inicio, en
una lucha encarnizada contra dogmas y demonios. Demonios externos, pero también internos.
Revolucion, constituye en el concepto mas claro que se ha descrito hasta ahora, en sus dos principios

béasicos fundamentales: Sentido del momento histérico y cambiar todo o que debe ser cambiado.®

Fue esta también la Revolucién que, en sus primeros pasos, aposté y ha seguido apostando al
Socialismo, como opcion sistémica, politica y social. Teorizar sobre él, desde cualquier angulo, es
tarea dificil pero apasionante. Es decir que solamente, que en Cuba mas que una audaz aventura del
pensamiento, este se trastocd en hechos y realizaciones concretas™®. Socialismo y Revolucién y

Revolucién Socialista, son temas de obligada referencia, si de hombre, nifio 0 materia social se trata.

% Concepto de Revolucion, planteado por Fidel Castro Ruz, en la Plaza de la Revolucién, 1ro de mayo de 2001.
© Ver anexo.
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La historia cubana asi lo confirma, no puede haber divorcio de materias, es una sola. Si se concluye
anteriormente, en un discurso marxista, dialectico — materialista, que el estado y el derecho son
ambos, expresion de la voluntad de la clase econdmicamente dominante, que en el socialismo y en
Cuba, deben traducirse en el interés del pueblo mismo. Se asume entonces, que para plantear
cualquier arista del derecho, mas si se trata de derecho de la infancia, tiene que hacerse al menos una
referencia obligada a la propia esencia politico — social. No se puede, por tanto, desvincular la practica
revolucionaria y la experiencia acumulada, de las tendencias de las leyes y del derecho. Derecho eny

para el Socialismo, como reservorio de los principales valores humanos.

En este debate, ha aflorado histéricamente el principio, de que el Socialismo, no ha podido desatarse
completamente del Derecho Burgués (derecho que contiene una axiologia no desechable por el
socialismo, pero que esta atravesado, por supuesto, por principios que sirven a la explotacion del ser
humano) y, por lo tanto, todavia se debate si posee 0 no, un derecho propio. Lo que si esta claro que
el derecho ha de construirse, y se ha intentado asi, como una alternativa total al Capitalismo y sus
doctrinas politico-juridicas. Que en la filosofia, no debe admitir nunca el dogmatismo y la estética, en
su busqueda por la superioridad. Se entendera que en la modernidad, de la que somos parte, la Ley y

el Derecho son vistos todavia como el ambito de lo justo y lo seguro.

Es aqui, donde entra la discusién sobre la necesaria adecuacion, de la Legislaciéon sobre la infancia
y el reconocimiento pleno y técito, de sus derechos y garantias fundamentales. La investigacion asi ha
guerido demostrarlo. El Principio de la Defensa, reconocido a nivel Constitucional e Internacional, es
todavia una tarea pendiente para el legislador cubano en materia de minoridad. La ley suprema dice
textualmente que: “todos los ciudadanos gozan de iguales derechos y estan sujetos a iguales

deberes”.”

Los tremendos logros que en el campo de la infancia, la nifiez y la adolescencia, ha alcanzado Cuba,
nos tienen que convidar, mas que atarnos a ellos en el discurso tradicional, a seguir perfeccionando
nuestra técnica y estrategia. Atemperando los procedimientos a las circunstancias actuales. Para ello,
no tenemos necesariamente, que buscar soluciones iguales, o copiar mecanicamente, las aplicadas
por otros paises, no necesitamos copiar servilmente, recetas para males que no hemos padecidos.
Sino que en nuestra formula y en nuestro camino, al decir del propio Fidel, hemos de estar siempre
atentos de todo lo que pueda ser util, sin dogmas, ni ataduras, continuando en la construccién del

derecho cubano socialista.

Esto significa, que no se trata del cambio por el cambio, y si de cambiar para perfeccionar.
Manteniendo lo bueno” y buscando lo mejor. En 1982, cuando se aprueba en Decreto Ley 64, el
escenario nacional era diametralmente opuesto a nuestra actual realidad socioeconémica. Su texto si

bien fue indiscutiblemente avanzado para su época y recogia el espiritu, superandolo a veces, de lo

L Cfr. Articulo 41. Constitucién de la Republica.
2 Ver anexo 3 para ampliar. Infancia, adolescencia y Revolucién en Cuba, hechos mas que palabras.
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que seria en 1989 la Convencion de los Derechos del Nifio,merece hoy a 27 afios de su promulgacion,

una nueva lectura y revision.

El Periodo Especial, no representd solo una etapa de crisis econdmica, sino también constituyé una
crisis, ética, social, moral y espiritual, cuyos rezagos marcan hoy muchas caracteristicas singulares de
nuestro entorno. La infancia y la nifiez, en los dltimos 19 afios, han nacido, crecido y formado en este
escenario. Colocandose muchas veces en lo que se han llamado “situaciones de riesgo”, sobre todo

vinculadas a su entorno econémico, social y familiar.

Entendemos, que no basta solo con modificar la Ley, eso no garantiza que el menor no siga
infringiendo la norma penal. Como ha demostrado Cuba es imprescindible la accién profilactica, la
intervencion multifactorial e intersectorial. Perfeccionar la educaciéon, que no por constituir una
conquista de la Revolucion, ya es tarea acabada o no susceptible a mejoramiento. La practica historica
nacional, ha demostrado que son en la educacién y en la familia donde mas se puede proteger al

infante.

La modificacion seria, al menos en inicio, una expresion de auto-revision y compromiso. En los
ultimos meses el actual Presidente de los Consejos de Estado y de Ministros, General de Ejército
Raul Castro Ruz, ha introducido en el discurso nacional, lo que el llama el desafio del “fortalecimiento
de la institucionalidad”. Levantando asi, nuevamente, las banderas del derecho y de la Defensa
Constitucional. Entendemos como primer reto para ello, actuar por el rescate de una cultura juridica,

cuyo estado es hoy, como menos, empobrecida.

Esta cultura juridica, deberia empezar en primer lugar, a desarrollar el ejercicio de la defensa
constitucional, que en Cuba, se traduciria también en universalizar entre toda la ciudadania los medios
de defensa del socialismo. La educacion juridica, debe empezar por lo primero, la infancia, el pueblo
del mafiana. Eduquemos a nuestros hijos, en una sociedad que respete y garantice, no solamente su
tutela, sino sus derechos individuales. Es la Constitucion, promotora y garante institucional, la misma
gue refrenda los postulados de esta investigacion. Defendiendo la institucionalidad y la constitucién

por consiguiente, estaremos defendiendo el Principio de la Defensa.

Se concluye esta, llamémosla asi, “invitacién politica”, con las palabras del reverendo Raul Suarez,
director del Centro Memorial Martin Luther King Jr., publicadas en el libro de Julio César Guanche: “En
el borde de todo. El hoy y el mafiana de la Revolucién en Cuba”, donde genialmente resume el espiritu

gue persigue esta tesis:
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“No podemos dormirnos sobre lo que hemos logrado, todo lo bueno que hemos hecho, pues debemos

superar lo que no hemos hecho totalmente bien. La vision politica debemos orientarla, no hacia lo

bueno, sino hacia lo mejor; porque a veces el peor enemigo de lo mejor es lo bueno.”

8 Ampliar en: Cesar Guanche, J. En el borde de todo. El hoy y el mafiana de la Revolucién en Cuba. lera
Edicion Bogotd, -- Colombia: Editorial Ocean Sur, 2007. p. 309
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CONCLUSIONES
El transito y evolucion histérica del derecho de la minoridad, ha logrado establecer como
principio y acuerdo general, que los planteamientos que dominan el derecho penal de adultos,

no pueden o no deben, imponerse incondicionalmente en la justicia de menores.

El tratamiento de menores, con problemas conductuales o comisores de hechos considerados
delitos por la legislacion penal comun, posee un amplio respaldo legislativo internacional.
Fundamentado en instrumentos juridicos como La Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Justicia de Menores, las Reglas
Minimas de Naciones Unidas para Jévenes Privados de Libertad y las Directrices de las

Naciones Unidas para la Administraciéon de la Justicia Juvenil o Directrices de Ryad.

Por su importancia, los derechos, principios y garantias que amparan el debido proceso, han
sido acogidos a partir de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, que incorporan
a estos, como sujeto del proceso. La legislacion en esta materia en paises de América Latina
como Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Peru, Venezuela, El Salvador, Brasil,
Republica Dominicana, Argentina y Uruguay asi lo corroboran, las que luego de un proceso de

reformas han encaminado su formulacién hacia un sistema garantista.

Cuba cuenta con un sistema diferenciado de atencién a menores, expresado en el Decreto ley
64 del 30 de diciembre de 1982. Independiente de la legislacion de adultos, con un objetivo
esencialmente re-educador, que sustrae al menor de las formalidades y rigores del proceso

judicial ante los Tribunales.

La Constitucion cubana reconoce en su articulo 41 la igualdad de derechos de todos los

ciudadanos, precisando su alcance hasta los de mas temprana edad.

El Decreto Ley 64 de 1982 fue creado el 30 de diciembre de 1982 anterior a la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio. A pesar de ser signataria de toda esta instrumentacion
juridica, y de mostrar resultados concretos ostensibles en este campo, Cuba es se ha
rezagado, al no atemperar su contenido a estas disposiciones, los cuales atentan contra una

eficaz proteccion del Derecho a la Defensa partiendo de que:

El articulo 4 no comprende al Fiscal, dentro de los miembros del sistema de atencién a
menores, quien comparece solo como invitado a sus sesiones y en el caracter de velador de la
legalidad. No como representante de los derechos del infante como ocurre en el ordenamiento
civil.

El articulo 10, concede funciones jurisdiccionales a los Consejos de Atencién a Menores para

adoptar, ejecutar, modificar y cesar las medidas reeducativas.
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Al facultar al Consejo de Administracion de Menores en el propio articulo, a prorrogar las
medidas adoptadas hasta los 18 afios de edad, provoca la confluencia de leyes resultando,
competente por conductas contrarias a las normas de convivencia social los comprendidos
entre 16 y 18 afios, tanto en el cuerpo legal objeto de esta investigacion como en la ley penal

sustantiva, superponiéndose a la competencia de la jurisdiccion penal.

El articulo 11, al permitir que a instancia del Consejo de Atenciébn a Menores se disponga,
prorrogar la medida de internamiento hasta cinco afios en un centro para adultos, contraviene
el principio internacional refrendado en las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracién de la Justicia de Menores, que dispone que los menores sujetos a régimen

especial se estaran separados de los adultos en establecimientos penitenciarios.

El articulo 20, regula medidas reeducativas sujetas a progresos de conducta del menor y se
describen de manera indistinta, tanto para los que poseen problemas conductuales, como para
los que han cometidos hechos graves considerados delitos por la ley penal, y el articulo 22
consigna la forma indeterminada de aquellas, sujeta su culminacion a la valoracion de los

especialistas del sistema.

El Articulo 21 refrenda la condicion de objeto en el proceso del menor, donde no se le
reconoce derecho a ser parte, a presentar prueba, a hacerse representar por un defensor, a
mostrar inconformidad con lo resuelto, cuando concisamente, dispone que sera de obligatorio
cumplimiento la decisibn adoptada, con apercibimiento al padre de incurrir en delito de

desobediencia, si obstaculiza su ejecucion.

Los Consejos de Atencion a Menores por su composicién no resultan imparciales al momento
de decidir los asuntos sometidos a su consideracion, pues se encuentra integrado por un
conjunto de instituciones y organizaciones, que desde el punto de vista administrativo y social,
poseen una importante funcidén y responden a intereses estatales, pero solamente desde el

punto resocializador, no jurisdiccional.

Se hace imprescindible por lo tanto, modificar el estudiado texto legal, atemperandolo a las
nuevas circunstancias y tendencias. Manteniendo sus elementos de avanzada y reformando su
articulado ocioso, defendiendo el imperio del derecho, las garantias ciudadanas y el principio de
la defensa que redundan en el mejor desarrollo del hombre.
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RECOMENDACIONES.

Para lograr la eficaz proteccién del Derecho a la defensa en el sistema cubano de atencién a
menores con trastornos de conducta e infractores de la norma penal, se precisan ciertas reformas

al Decreto Ley 64/82. Por este motivo se considera atinado recomendar:

¢ Madificar el articulo 4 adicionando un inciso donde incluya como miembros integrante a “la
Fiscalia General de la Republica en representacion de la legalidad socialista y los derechos e

intereses del nifio y adolescente con trastorno de conducta.”

¢ Madificar el articulo 10 en el sentido que “el Consejo de Administracion de Menores, entre
cuyas funciones reconoce adoptar, ejecutar, modificar y cesar las medidas reeducativas debe
estar constituido por un equipo multidisciplinario con independencia de la intervencién de las
organizaciones sociales y de masas correspondientes exista con caracter obligatorio un
pedagogo, un psicélogo y un jurista que serd su presidente”. Asi como transformar su
segundo pérrafo definiendo su alcance “solo hasta los adolescentes de 16 afios de edad” por

resultar competente lo sucesivo a la jurisdiccion penal.

e Modificar el articulo 11 eliminado la facultad del Consejo de Atencién a Menores de
prorrogar la medida de internamiento hasta cinco afios en un centro para adultos y
disponiendo que “los menores que al arribar a los 16 afios de edad persistan con problemas
con desajustes conductuales o hayan participado en hecho intencionales y de alta
peligrosidad, cesaran del régimen especial y serdn siendo controlados por el sistema
profilactico de Prevencién y Atencién Social que regula el decreto Ley 242 de 13 de marzo

de 2007 , o se le tramite un expediente de peligrosidad”.

¢ Se modifique el articulo 20 definiendo de manera diferenciada, las medidas a los menores
con trastornos de conducta, de las medidas a los que han cometido hechos graves o

considerados delitos por el Cadigo Penal.

¢ Madificar el articulo 22 fijando un marco legal de aplicacion de cada una de las medidas

reeducativas relacionadas.

e Modificar el articulo 21  reconociendo la condicion de sujeto efectivo de derecho en el
procedimiento, “que el menor sera parte en el proceso desde el momento en punto en que se
inicia el expediente, teniendo derecho a designar su representante legal, a mantenerse
informado del estado del mismo, a aportar pruebas, a ser escuchado y a interponer recursos
ante una segunda instancia contra la decision del consejo de Administracion de menores en

un término prudencialmente fijado”
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ANEXO 1

|74

Edad Oficial de Responsabilidad Penal

EDAD OFICIAL DE RESPONSABILIDAD PENAL
o o 2 s o

Ml Cads | Argela
bmayora | Honduras | Benin
debos bmaka | Bukina Faso
etads | Mamecos | Ohd

Alemania
Bulga
Croacia
China
Fif Rep. Corea Eslovenia
Nepal Uganda Fed. Rusa
Nicaraqua Hungria
Nueva ltalia
Zelnda Japan
Reino Libia
Unido (*) Mauricio
Sierra Leona Paraguay
Vanuaty Ruanda
Rumania
Vietnam
Yemen
Tugoslavia

Takendia
Tiidad

y Tobago
Limbabine

Nota: Las edades indi:adas son las aplicadas normalmente sequn los informes de los Estados presentados al Comité de los Derechos dal Nifo, 0 sequn se deducen de estos
informes. Solamente se inchryen ks pafses curyos informes iniciales fueron entregades a cominacs de 1995. En muchos casos, las edades indizadas pueden aumentar o
disminuir en circunstancias especiales, p. ef. cuando no s puede demestrar el discernimiento o cuands la infraccion cometida es particularmente grave. Latabla es, por
corsiquiente, mas indicativa que definitiva,

* Reino Unido a excepeion de Escacia.

"Tomado de: “El Inocente Digest 3", publicacién del Centro Internacional para el Desarrollo del Nifio de UNICEF
con el fin de suministrar informacién fiable y de facil manejo sobre asuntos de interés relativos a los derechos
del nifio. p 5.



