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RESUMEN

El estudio que se presenta a continuacion tuvo por objetivo conocer de qué manera la
implementacion de las medidas no privativas de libertad (o alternativas a la privacion)
impacto en el sistema de respuesta a la infraccién adolescente.

En este sentido, busco identificar qué elementos operaron como facilitadores u
obstaculizadores al desarrollo de estas medidas, y con ello, a la aplicacién del principio
de subsidiariedad de la privacién de libertad para la atencion de los jévenes en conflicto
con la ley penal, consagrado en la normativa nacional e internacional.

Para ello, se realizd triangulacién metodolégica mediante la utilizacion de técnicas
cuantitativas y cualitativas para el relevamiento de la informacion. Se realizaron
entrevistas en profundidad a informantes calificados y se confeccionaron bases de
datos ad hoc del Sistema de Informacion para la Infancia (SIPI) que permitieron analizar
datos secundarios del periodo 2005-2011.

Esto, permitié acceder, tanto al posicionamiento de los distintos actores, en términos
doctrinarios, como identificar algunos elementos de sobrevivencia del paradigma tutelar.
Asimismo, fue posible conocer el grado de consistencia programatica de los proyectos
de atencidn, y algunas debilidades de disefio y monitoreo de gestion.

De igual manera, permitié observar la distribucion de la cobertura de los adolescentes
con medidas judiciales a lo largo del periodo asi como el comportamiento de algunos
indicadores de eficacia y eficiencia, que permitieron arriesgar algunas conclusiones en
relacion al Sistema de Respuesta a las infracciones cometidas por adolescentes en la

actualidad.
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JUSTICIA RESTAURATIVA: las posibilidades de las alternativas para jovenes en
conflicto con la ley penal

1. Introduccién

La cuestién criminal adolescente es un tema tan histérico como actual. Desde hace mas
de un siglo la sociedad uruguaya se siente amenazada por jovenes cada vez mas

delincuentes y delincuentes cada vez mas jovenes.

Irureta Goyena en el afio 1906 sefialaba: “La estadistica a la vez que revela el aumento
progresivo de los delitos, sefiala también un descenso concomitante en la edad de los
delincuentes. Sube la cifra de los crimenes y baja la de los afios; por todas partes el
fendmeno es el mismo” (Moras, 2012, p. 69) Esta cita de principios del siglo XX bien

podria confundirse con una nota del Pais Digital del afo pasado.

Desde entonces, el discurso sobre la respuesta institucional a la infraccion adolescente
ha oscilado entre la represion y la compasion. Tanto en los extremos del péndulo como
en el recorrido entre ambos, el formato de la sancidn aplicada a los jovenes infractores
ha estado centrado en la privacion de libertad (carcel- internados- instituciones de
encierro). También, es de orden senalar, que al dia siguiente de la creacién de éstas,
nacido el programa de reforma de esas mismas instituciones (Uriarte, 1999), que
rapidamente se evidenciaron como terreno fértil para el cultivo de situaciones de las

mas variadas violencias.

Las instituciones de encierro se constituyeron en escenarios de horrendas historias de
abusos y maltratos: violencia entre pares, violacién de derechos humanos, abusos por
parte del personal a cargo, desacatos, motines, muertes. Estos terrenos inestables de
fragiles equilibrios, lejos de contribuir a la integracion social, redondearon el concepto
de violencia incorporando la categoria de “violencia institucional”.
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Oleadas de denuncias de las condiciones de vida de los jovenes privados de libertad y
el reclamo de mayores y mejores politicas, alternaron ritmicamente con campanas de
ley y orden, acompafadas por demandas de mayor severidad en el castigo,
administrado en lo posible, a edades mas tempranas. (El debate se reitera ciclicamente,

sin mejora de los argumentos).

Entre estos vaivenes, o quizas, por sus costados e intersticios, se ha ido desarrollando
en el pais, de manera humilde y silenciosa, una forma alternativa de trabajo con los

adolescentes que han cometido infracciones a la ley penal.

Estas modalidades de trabajo se desarrollan en el medio abierto, con ajustado
seguimiento de los jovenes en cuestidon y proyectos de atencion individuales, disefiados
a medida de cada situacion. Algunas de estas experiencias incluyen el trabajo con las
victimas de las infracciones, llegando en oportunidades a concretar actividades de

mediacién y/o reparacion.

Dichas practicas, a primera vista, impresionan con enormes ventajas comparativas
respecto al modelo de privacion de libertad, tanto en términos de costos como de

resultados.

A partir de los noventa, las medidas no privativas de libertad, pasan a ser
recomendadas por los estandares internacionales, y desde el 2004, son jerarquizadas
por la normativa nacional al consagrar el principio de subsidiariedad de la privacion de
libertad.

La presente investigacion se propone indagar sobre el desarrollo e impacto de estas

medidas en el sistema de respuesta institucional.



2. Justificacion del tema

Bajo la denominacion “Medidas Alternativas a la privacion de libertad” se incluye un
elenco de proyectos que abarcan desde la Mediacién hasta la Libertad Asistida,

pasando por la Reparacion del dafio y la Sustitucion de medidas.

En los 90’ tempranos esta expresion, “Medidas Alternativas”, era portadora de
promesas de proteccion integral (doctrinariamente hablando) con sus ventajas de puro
disefio al eliminar, a punto de partida, tres problemas estructurales’ de las instituciones

totales. Estas ventajas radicarian en:

- Bvitar la violacion de los derechos humanos inherentes a las instituciones totales, lo

que reduciria notablemente los niveles de violencia.

- Evitar la desocializacion (y/o la socializacion inconveniente, producto del desarraigo

del joven de su medio y el montaje de las condiciones de laboratorio).

- Evitar la iatrogenia institucional (esto es, la multiplicacion del perfil que se pretende
“corregir’, que también se asocia con el punto anterior, en la medida que la mayor

socializacion en las instituciones de encierro se da con los pares?)

Las Medidas Alternativas, al trabajar la infraccion con el joven en su propio medio, no
necesitaria de las “condiciones de laboratorio” que las instituciones de secuestro
montan, evitando desocializaciones y contando con mayores probabilidades de éxito en

el proceso socioeducativo de trabajo conjunto con el infractor. Al trabajar con éste, en

LEl “estructurales” alude a que los problemas no se centran en las gestiones ni en los recursos, sino que
dichas caracteristicas se ubican en la estructura misma de la institucion, esto es, la gestion ideal (6ptima)
con los recursos ideales (6ptimos) también contaria con estos problemas.

2 La convivencia con los educadores, en el mas extenso de los casos es de 12 hs, en tanto con sus pares,
el intercambio es de 24hs.
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su propia comunidad, los proyectos educativos individuales (PEls) serian mas
pertinentes, factibles y oportunos. Este constituyd un problema histérico en las
instituciones totales, donde los educadores planificaban proyectos educativos en
funcién de las condiciones del establecimiento, que poca o nula relacion guardaban con

la historia de vida del joven en consideracion.

Trabajando en el mismo marco de Severidad-Justicia, principio proclamado por la
Doctrina de la Proteccién Integral, las medidas se presentaban como Sanciones
Alternativas. Claramente, jerarquizaban su componente de Sancion juridica al tiempo
que se postulaban como Alternativas a la internacion, por tanto uno de sus aspectos
claves era el estar dirigidas a los mismos jévenes (igual perfil y tipo de infraccién) a
quienes se sancionaba con privacion de libertad (Liwnsky, 1991). Sus impulsores
colocaban la propuesta en las antipodas de un esquema de progresividad
sancionatoria, alertando sobre los riesgos del softcontrol, en virtud del cual las
alternativas a la privacion de libertad podrian devenir en alternativas a la libertad,
expandiendo los mecanismos de control penal y llegando a los jovenes que antes no

eran captados por el sistema (Pavarini, 1995).

En setiembre de 1990, Uruguay ratifica la Convencion de los Derechos del Nifio, en
virtud de la ley 16.137, y con ello consagra el principio de subsidiariedad de la privacion

de libertad y opcion por las alternativas?.

La Convencién refiere en su articulo 40.4: “‘que impone a los Estados la adopcion

de un amplio abanico de medidas alternativas a la privacion de libertad......

Pero, como bien senala Pesce, “el tema de la medidas alternativas no pasa por su
consagracion en el derecho positivo, sino mas bien por su puesta en funcionamiento,
por su aplicacién, que puede llegar a subvertir su sentido originario garantista y
descriminalizante y a ampliar en lugar de reducir los mecanismos de control social

punitivo sobre la nifiez y adolescencia” (Pesce; 2005, p.59)

3 De hecho, se encontraba consagrado en diversas disposiciones anteriores, Cédigo del Nifio, Reglas de
Beijing, Directrices de Riad (Carlos Uriarte, 1999)
10



Si bien existieron antecedentes puntuales (correspondientes al proyecto de Libertad
Asistida de la organizacion de la sociedad civil Movimiento Gustavo Volpe, y al proyecto
piloto de Sustitucion de Medidas “Grupo de Apoyo” de DEAC de INAME del afo 94) la

expansion de las medidas alternativas recién se verificod en el afio 1996.

Alli, se funda el Programa de Medidas Socioeducativas de Base Comunitaria
(PROMESEC), y se inauguran, en modalidad mixta (convenios del Instituto estatal con
Asociaciones civiles y organizaciones no gubernamentales) 6 proyectos de Medidas
Alternativas que incluian tres modalidades de intervencion: libertad asistida, sustituciéon

de medidas y mediacién.

Desde entonces;

¢ Llegaron los programas, al cabo de este tiempo, a configurarse como las Alternativas
que se planteaban en los 90 tempranos?

¢, Cumplieron con su promesa de contribuir a la construccion de una nueva operativa de
justicia penal adolescente? ;O se deslegitimaron en el intento?

¢ Han sido parte de la solucién? O, se han adaptado, resultando funcionales al sistema

del que supuestamente iban a ser Alternativas?

El estudio se propone interpelar a la herramienta, su metodologia, sus rendimientos y

conocer sus alcances.
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3. Las preguntas de investigacion.

La implementacion de programas de Medidas Alternativas a la privacion de libertad,

¢han impactado en la respuesta a la infraccién juvenil?
Si lo han hecho, ¢ coémo?

Si no lo han hecho, ¢ por qué?
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3. Hipoétesis de trabajo

Hipotesis I.

Los programas de Medidas Alternativas para la atencion de los jovenes con
infracciones no se han configurado como Alternativas reales a las medidas de
seguridad privativas de libertad ambulatoria, sino que por el contrario, impactaron
expandiendo el softcontrol penal en el marco de un esquema de progresividad
sancionatoria.

Hipétesis Il.

Los proyectos de Medidas Alternativas no se han configurado como Alternativas
efectivas a la privacion de libertad por factores de tres 6rdenes:

a) Razones de paradigma.
b) Razones de eficacia.
c) Razones de eficiencia.

a) A nivel de la operativa judicial, la sobrevivencia de componentes de la Doctrina de la
Situacion Irregular no ha habilitado la construccién de un sistema de Justicia
Adolescente en orden a Proteccion Integral, que utilice la medidas privativas de
libertad como medidas de ultimo recurso por el menor periodo de tiempo posible, y
que “confie” en las medidas alternativas como respuesta valida a la infraccion
juvenil.

b) La sobrevivencia de componentes de la doctrina de la Situacién Irregular, también
incide en la congruencia programatica, donde coexisten distintos discursos
criminolégicos entre los proyectos, y aun, entre los operadores de un mismo
proyecto, lo que dificulta la conformacién del Programa con objetivos consistentes.

c) A suvez, la inconsistencia programatica no contribuye a despejar las debilidades de
disefio, entre las que se incluyen el déficit de desarrollo de la base comunitaria de
las Medidas (dada la exclusion de los territorios en el disefio) y las deficiencias en el
sistema de monitoreo y evaluacion.

Estos factores, sin ser los Unicos, inciden en la bajas performances de los proyectos,
lo que a su vez, retroalimenta la “desconfianza” del sistema de Justicia Adolescente

en las Medidas Alternativas como respuesta.
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4. ESTRATEGIA METODOLOGICA.

Para poner a prueba este modelo de hipdtesis se triangularon técnicas cualitativas y
cuantitativas. En primer lugar se procedid a la lectura de la literatura cientifica
relacionada y al relevamiento documental. Posteriormente, se procedio a la exploracién
y sistematizacion en los ejes de interés, de la informacion disponible del Sistema de
Informacidn para la Infancia de INAU, del Observatorio de Violencia y Criminalidad del
Ministerio del Interior, y del Observatorio de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia, de UNICEF.

Asimismo, se confeccionaron bases de datos ad hoc del Sistema de Informacion para la

Infancia. Los datos se procesaron en SPSS y en tablas dindmicas de Excel.

Esto se combind con la realizaciéon de 12 entrevistas en profundidad a informantes
calificados, cubriendo al 50 % del universo de los operadores juridicos especializados
de Adolescencia, 4 operadores sociales de trabajo directo en los proyectos de atencion
a los jovenes con infracciones (uno de ellos, con funcion de Coordinacién de Proyecto)
y 2 adolescentes que se encontraban cumpliendo medidas no privativas de libertad por

disposicion judicial.

Entrevistas Informantes Calificados Ndmero
Operadores Juridicos  Jueces de Adolescentes 3
Fiscales (Ministerio Publico) 1

Abogados Defensores 2

Operadores Sociales  Operadores 3
Coordinadora 1

Adolescentes con Medidas no Privativas de Libertad 2
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Todas las entrevistas se registraron en audio, y todas fueron desgrabadas empleando

el software f4. Para el analisis cualitativo se empleé el software Atlas Ti.
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a) De la Doctrina de la Situacién Irregular a la Doctrina de la Proteccién Integral

La llamada Doctrina de la Situacion Irregular se remonta a las primeras décadas del
siglo XX y sobre ella se basaron todos los Cdédigos de Menores de América Latina,
resultado del movimiento de reformas que en un lapso de 20 afios la consagré como
doctrina hegemonica en el continente. El ciclo se inicia con Argentina en 1919 y su ley
Agote, y cierra con Venezuela en 1939; en nuestro pais se consagra por el Codigo del
Nifio de 1934.

Basicamente, conjuga dos cuerpos de ideas: la ideologia tutelar-paternalista, y el
enfoque de la defensa social .

Presenta un contenido fuertemente etnocéntrico, y parte del supuesto de una sociedad
homogénea, y un patron de desviacion unico. El discurso criminalista para los ‘menores
infractores’ estara dado por el enfoque etioldgico, y el discurso de la Rehabilitacion (o

del tratamiento resocializador, etc.)

Por su parte, con la expresién “Doctrina de la Proteccién Integral” se hace referencia a
un conjunto de instrumentos juridicos de caracter internacional, que expresan un
cambio fundamental en la consideracion social de la infancia.

Reconociendo como antecedente directo la “Declaracion Universal sobre los derechos
del Nifo” esta doctrina condensa cuatro instrumentos basicos: 1) Las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia Juvenil (Reglas de Beijing);
2) las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los Jévenes Privados de Libertad;
3) Las Directrices de Riad y, 4) la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, el
instrumento mas importante en la medida que proporciona el marco general de

interpretacion de toda esta normativa. Sobre ella se basa la ultima ola de reformas

4 Estos dos cuerpos de ideas han sido, y de alguna manera contindan siendo claves, por sus
sobrevivencias y actualizaciones. De hecho, se pueden encontrar estas matrices ideoldgicas en los
modelos deterministicos recientemente presentados por Antanas Mockus y asi, el enfoque tutelar-
paternalista correlata con el enfoque deterministico de izquierda, en tanto el enfoque de la defensa social

correlaciona con el deterministico de derecha. (Mockus, 2012)
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legislativas en materia de infancia y adolescencia. Este proceso de reformas se inicia en
Brasil, con la aprobacion del Estatuto del Nifio y del Adolescente en 1990. Siguieron, el
Cddigo de la Nifez y Adolescencia de Honduras (1996), Codigo de la Nifez y
Adolescencia de Nicaragua (1998); Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescentes de Venezuela (1998); el Codigo del Nifio, Nifia y Adolescente de Bolivia
(1999); Codigo de los Nifios y Adolescentes de Peru (2000); Codigo de la Nifiez y
Adolescencia de Paraguay (2000); Ley de Proteccion Integral de la Nifez vy
Adolescencia de Guatemala (2003); Codigo de la Nifiez y Adolescencia de Ecuador
(2003); Codigo para el Sistema de Proteccion y los Derechos Fundamentales de Nifios,
Nifias y Adolescentes de Republica Dominicana (2003); Régimen Especial de
Responsabilidad Penal para la Adolescencia de Panama (2003); y la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente de Chile (2005), entre otros.

En nuestro pais, la adecuacion normativa ocurre con el Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia (CNA), Ley 17.823 de setiembre del afio 2004. Con ello, se pone fin al
periodo de esquizofrenia juridica donde, desde 1990 convivian, el viejo Codigo del Nifio
por un lado, con la ratificacién de la Convencién de los Derechos del Nifio (CDN), por el

otro.

Este conjunto de instrumentos se refieren a toda la categoria infancia y no sélo a
aquellos en circunstancias particularmente dificiles; en la Doctrina de la Proteccion
Integral, ya no se hablara de menores, “categoria residual de la infancia marcada por
sus carencias, incapacidades y conflictos” (E. Garcia Méndez, 1991) sino de nifios y
adolescentes. En general: de menor-objeto pasara a considerarse al nino-adolescente-
sujeto pleno de derechos (quedando determinados su contenido, alcance, limites y
garantias). Se introducen los supuestos de ‘diversidad’ y ‘heterogeneidad’ de los
pueblos y las sociedades, y el concepto de co-responsabilidad del Estado y la
comunidad. El discurso criminalista para los jovenes en conflicto con la ley estara dado
por la perspectiva de la criminologia critica, el discurso reductor de violencias, y el

enfoque de la responsabilidad.
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El siguiente cuadro presenta esquematicamente las caracteristicas centrales de ambos

paradigmas®:

Doctrina de la Situacién Irregular Doctrina de la Proteccién Integral

1- Division al interior de la infancia: nifios | 1- Las nuevas leyes se proponen como un
adolescentes, por un lado, y menores, por | instrumento para el conjunto de la categoria
otro. Las leyes inspiradas en esta doctrina | infancia.

son exclusivamente de y para los menores.

2- Juez de menores con competencia | 2- Se jerarquiza la funciéon judicial,
omnimoda y discrecional. Juez = Buen | devolviéndole su misién especifica de dirimir
padre de familia. conflictos de naturaleza juridica. Juez = Juez.

3- Patologizacion de situaciones de origen | 3- Despatologizacion de las situaciones de
estructural. Judicializacion de los problemas | origen estructural. No es mas el nifio o el
sociales relativos a la infancia. adolescente, sino que ahora seran las politicas
sociales basicas las que se encuentren en
situacion irregular.

4-lmpunidad (con base en una arbitrariedad | 4- Se asegura juridicamente el principio basico
normativamente  reconocida) para el | de igualdad ante la ley: sustitucidon del binomio
tratamiento de los conflictos de naturaleza | impunidad-arbitrariedad por el  binomio
penal. severidad-justicia.

5- Criminalizacion de la pobreza. 5- Se eliminan las internaciones no vinculadas
a la comision —debidamente comprobada- de
delitos o contravenciones.

6- Consideracion de la infancia como objeto | 6- Consideracién de la infancia como sujeto
de proteccion pleno de derechos.

7- Negacion explicita y sistematica de los | 7- Incorporacion explicita de los principios
principios basicos y elementales del | constitucionales relativos a la persona, asi
Derecho, incluso de aquellos contemplados | como los principios basicos del Derecho
en la propia Constitucion Nacional como | contenidos en la C.D.N.

derecho de todos los habitantes.

8- Construccion sistematica de wuna | 8- Eliminacion de eufemismos falsamente
semantica eufemistica. tutelares.

5 El cuadro fue confeccionado en base a articulos de Emilio Garcia Méndez y aportes de Carlos Uriarte
(en curso de profundizacién de la Convencion de los Derechos del Nifio, realizado en el Centro de
Formacién y Estudios del Iname, 1998)
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LAS DIFERENCIAS, PASO A PASO.
PUNTO 1: Menores vs Ninos

. La Doctrina de la Situacion Irregular presupone una profunda division al interior
de la categoria infancia: nifios y adolescentes por un lado y menores por otro.
Todos los codigos de las primeras dos décadas del siglo XX son leyes de y para
menores, incluyendo el nuestro del 34.

En la Doctrina de la Proteccion Integral, las nuevas leyes se proponen como un
instrumento para el conjunto de la categoria infancia, es decir, aplican a todos los
ninos, sean pobres o no.

En general, se abandona la denominacion de menores como sujetos
definidos de manera negativa, por lo que no tienen, no saben o no
son capaces, y pasan a ser llamados de manera afirmativa como
nifos, nifas y adolescentes sujetos plenos de derecho. (Beloff, 2008,
p.182)

Esta distincion semantica fue adquiriendo creciente visibilidad e importancia en el
ambito experto y en materia de politicas sociales de infancia.

A tal punto llega la incorreccion politica de la categoria “menor”; que en Uruguay
se modifica el nombre de la institucionalidad por el art 222 del CNA, para tramitar
la adecuacion nominativa. Se cambia el nombre del INAME, Instituto Nacional del
Menor, pasando a llamarse INAU, Instituto del Nifio y Adolescente del Uruguay, a

los unicos efectos de que su sigla no incluyera la palabra “menor”.

Punto 2: Juez-Buen Padre de Familia Vs Juez-Juez

. La Doctrina de la Situacién Irregular no le pedia a los jueces que aplicaran el
derecho, siquiera que lo conocieran, alcanzaba con que se comportaran como
“buenos padre de familia”, conforme la expresion literal de los diversos cédigos.
Con ello era suficiente; aunque la propia definicion de “buen padre de familia”
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configurara un problema en si mismo. Esto le conferia a los Jueces de menores
una competencia absoluta y discrecional.

En la Doctrina de la Proteccion Integral se jerarquiza la funcidn judicial, exigiendo
a los Jueces que actuen como tales: deberan impartir justicia aplicando el

Derecho.

Punto 3: Patologizaciéon Vs despatologizacion

Las lecturas técnicas y disciplinares basadas en la Doctrina de la Situacion
Irregular redundaron en la patologizacion de situaciones de origen estructural,
fundamentando la judicializacion de problemas sociales relativos a la infancia.
Esto es facilmente reconocible en las lecturas etiolégicas causales explicativas,
patologizadoras de todo un sector social (informes técnicos, maneras de describir
y consecuentemente, de intervenir).

La Doctrina de la Proteccion Integral propugna la despatologizacion de las
situaciones de origen estructural, mediante el enfoque de derechos. No es mas
el nifo o el adolescente, sino que ahora seran las politicas sociales basicas las

que seran definidas en situacién irregular.

Punto 4. Impunidad-arbitrariedad Vs Severidad — Justicia

La Doctrina de la Situacion Irregular, con base en una arbitrariedad
normativamente reconocida, en particular con la clave de la indeterminacion de la
pena y el enfoque centrado en el derecho de autor, redundaron en, por un lado,
procesos de gran arbitrariedad, en los casos de nifios y adolescentes sin
“familias continentes”, y por otro, en procesos de gran impunidad, cuando se
trataba de casos de adolescentes pertenecientes a sectores integrados.

Por contrapartida, la Doctrina de la Proteccion Integral no busca la “liviandad” de
la respuesta (contrariamente a una imagen mal difundida), sino que propugna
Severidad para las infracciones gravisimas, independientemente de las
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condiciones sociales del autor, y en este sentido, apuesta a la realizacién de
principios de Justicia, con la particular consideracion del principio de
proporcionalidad, centrado en un enfoque de derecho penal de acto y

asegurando juridicamente el principio basico de igualdad ante la ley.

Punto 5. Politicas sociales Vs Politicas criminales.

Una de las herencias mas potentes de la Doctrina de la Situacion Irregular, es la
filosofia de “los salvadores del nifo”. Asi denominé Platt al movimiento de
reformadores que genero las condiciones para la concrecién del primer tribunal
de menores en lllinois, centrado basicamente en el reclamo de un tratamiento
diferenciado de los nifios con respecto a los adultos frente al sistema penal.
(Platt, 1997). Este movimiento reacciona frente a las deplorables condiciones a
las que se encontraban sometidos los nifios en las carceles, donde se recluian
junto con los adultos.

Continua por América Latina, donde también se concretan las competencias
especificas para nifios, separadas de los adultos, reconociendo en el discurso
hacia fuera de las instituciones antes que nada una funcion tuitiva y de
proteccion, mas que de castigo o sancién (Pedernera, 2008). De esta suerte, las
medidas no se tomaban para sancionar inconductas, sino para tratar los
problemas y efectivizar politicas sociales.

Con la mejor de las intenciones, estas compasivas respuestas fueron haciendo a
la microcapilaridad de los procesos de criminalizacién de la pobreza.

La Doctrina de la Proteccion Integral plantea una clara separacion entre las
arenas de las politicas sociales y las politicas criminales.

Se desjudicializan la mayoria de las cuestiones relativas a la proteccion,
separando los dispositivos y los escenarios para atender las situaciones de
proteccion diferenciadamente de las situaciones de responsabilidad por
infracciones a la ley penal, las que deberan ser atendidas por sistemas penales
especiales (Beloff, 2008).
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Punto 6. Objeto de proteccion Vs Sujeto de derechos

6. Este constituye uno de los ejes mas destacados y difundidos, por las enormes
implicancias que comporta en practicamente todos los planos de la consideracion
de la infancia.

En la ideologia tutelar, la Infancia era concebida como objeto de proteccién (en el
mejor de los casos, agregara Emilio Garcia Méndez) (Garcia Méndez, 1991); en
tanto en la Doctrina de la Proteccion Integral los nifios, nifias y adolescentes son
considerados como sujetos pleno de derechos.

Esto es, los nifios ahora son considerados ciudadanos, respetando los principios
de interés superior y autonomia progresiva segun las caracteristicas de su etapa
vital; pero ya no mas lugar al nifio cosa, el nifio propiedad de los padres o el nifio

objeto.

La Convencion logra desmitificar la mirada tutelar hacia los jévenes y
lo hace a partir del reconocimiento de los nifios y adolescentes como
sujetos de derechos exigibles y no mas como meros portadores de
necesidades. Esta concepcion transforma al nifio y al objeto sobre el
cual interveniamos, en un sujeto de derechos, en un nifio y
adolescente ciudadanos (Erosa, 1996)

Punto 7. Negacion Vs Incorporacion principios basicos del Derecho

7. Emilio Garcia Méndez destaca que la Doctrina de la Proteccion Integral significo

...una ruptura con el acuerdo tacito de que la Constitucion, muy en
especial sus garantias individuales, invariablemente consagradas
normativamente para todos los habitantes, no debian interferir en la
practica con las tareas de “compasion-represion” propias del (no)
derecho y las politicas de menores”. (Garcia Méndez, 2008, p. 29).
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Por ello, la hegemonia de la Doctrina de la Situacion Irregular se caracterizo por
la ausencia de los “debidos procesos” (que siquiera estaban planteados) y por la
inexistencia de garantias minimas.

Ahora, las nuevas legislaciones inspiradas en la Doctrina de la Proteccion
Integral incorporan los principios basicos del Derecho (legalidad, tipicidad,
proporcionalidad, oportunidad, igualdad ante la ley, entre otros)

Y en particular “...la ruptura es precisa en relacion con el reconocimiento de las
garantias sustantivas y formales que deben gozar los nifios y jévenes frente al
aparato coactivo del Estado” (Beloff, 2008, p. 178)

Punto 8. Eufemismos

“Conviene recordar que en la historia de la proteccion de menores, los
eufemismos de la bondad no conocen limites” (Garcia Méndez, 2008, p.34)

Las practicas mas aberrantes se han realizado en el nombre de la proteccién y
cuidado de los nifios, nifias y adolescentes.

La Doctrina de la situacion irregular se caracterizo por la construccion sistematica
de una semantica eufemistica que condiciond el funcionamiento del sistema a la
no verificacién empirica de sus consecuencias reales (Garcia Méndez, 1991)

La Doctrina de la Proteccién Integral, se propone eliminar los eufemismos
falsamente tutelares, aunque, es legitimo sefalar que este punto aun se
encuentra a nivel de “aspiracion”. (Se consolid6é una suerte de discurso cautivo,

que resulta dificil de ser superado sin caer en nuevos eufemismos).
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b) D.S.l. La Criminologia clasica

Las tres preguntas que siempre intentd responder la criminologia clasica fueron:

1) Quién es el delincuente?

2) Por qué lo hace?

3) Qué tratamiento hay que darle? (qué hay que hacer con él para que no vuelva a

hacerlo?)

Desde la triada de la Nuova Scuola (Cesare Lombroso, Ferri y Garofalo,
considerados los padres de la criminologia clasica) estos son los ejes de interés que
se reiteran. (Finochietti, 2010)

Para los clasicos, el objeto de estudio es el “individuo delincuente”, un individuo que
se sospecha ontolégicamente distinto al resto de los mortales. (Con una mente que
opera de manera diferente, quizas, hasta otra naturaleza neuronal, genética,
cromosomatica....)®

Dira Zaffaroni: “La criminologia tradicional es una criminologia que dice: el que esta
en la carcel delinquié y tengo que averiguar por qué lo hizo. Entonces tengo que
hacer una etiologia del delito como si fuera una enfermedad. Tengo que descubrir
las causas del delito” (Zaffaroni, 1994, p.103)

Los estudios tradicionales para acceder a las causas que llevan al delincuente a
delinquir se enmarcan en el paradigma etioldgico; incluyendo en él, tanto al
primigenio positivismo, causal-explicativo, como a sus posteriores actualizaciones
multifactoriales. (Uriarte, 1999)

“Todos ellos iban ataviandose con el ropaje ascéptico de un saber supuestamente
objetivo, verificable y experimental llamado ciencia, cémo dice Francine Muel’.
(Iglesias et al, 1992, p.133).

6 El increible poder sugestivo que tiene este marco tedrico queda evidenciado en la extensisima
filmografia que ha inspirado.
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Luego, los Tratamientos que se le daran a este individuo delincuente, seran para
Rehabilitarlo, Resocializarlo, Re-educarlo, con miras a que nunca mas vuelva a
hacer lo que hizo (que no reincida), trabajando para introducir cambios a nivel de su

personalidad.

El Enfoque etiologico aplicado a la infancia, en su primera version de principio de
siglo (1916-1939) consistio en la version del nifio impuro. Es recién en la Segunda
Mitad del siglo XX (1940- 1990), que aparece la version del nifio peligroso (el “menor
peligroso”)
Imbuido por el espiritu eugenésico reinante, el discurso criminalista de principios del
siglo XX se proponia:
e “Una escrupulosa vigilancia y fiscalizacion sanitaria”
La Eugenesia se definia como la
e ‘ciencia que estudia la mejora, desde un punto de vista biolégico, de los
individuos de una especie, teniendo en cuenta los caracteres hereditarios de
los progenitores y los posibles cruzamientos” (Iglesias et al, 1992, p.135).

Recuérdese que eran tiempos de preocupacion por el mejoramiento de la raza.

Fernando de Magalhaes’, en 1916 instaba a tomar:

e ...medidas legislativas conducentes a la aplicacion de preceptos
eugenésicos para el amplio estudio de los factores basicos de la herencia
normal y patolégica.

e ...al estudio de los caracteres familiares de los educandos y a la
prevencion en cada caso, de sus instintos viciosos o antisociales (...)
donde mediante la anulacién de sus malas tendencias (...) se les prepare
para algun trabajo que les permita ganarse la vida. (lglesias et al,2003,
p.136)

En la segunda mitad del siglo XX el discurso criminalista, se desbiologiza, reciclandose
con la inclusion de variables socioculturales. Es en ese momento que el discurso se

puebla de categoria tales como:

7 Experto en Infancia, Delegado Oficial en el 1l Congreso Panamericano del Nifio (Iglesias et al, 1992)
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e “menores peligrosos”

e ‘“conducta antisocial”

e ‘incapacidad fisica y mental”

o ‘“psicopatias

o ‘“familias desajustadas” “familias desestructuradas’

L1

sociopatias”

2

incontinentes)

“situacion de riesgo” “factores de riesgo”

Dira el Dr. Rafael Miranda, en 1955:

“... La miseria es un factor capital en este problema. Una familia
menesterosa se ve imposibilitada de vivir en un centro decente y culto
(....) y van a barriadas donde la dejadez (....) hace que el nifo sea
empujado a cometer actos refidos con la moral y las buenas
costumbres....” (Iglesias et al, 2003, p.147.)

Comienzan los incipientes analisis multifactoriales:

Reciclando los conceptos, se puede discernir un programa completo de atencidn

.... Con esos nifios es todo muy dificil, largo y costoso para el Estado.
No basta la recogida (...) hay que reformarlos, hacerles perder
habitos, memoria, amistades, ganancia econdmica, placeres
perjudiciales y sustituir todo esto por los normales y adecuados,
dandoles ademas las defensas morales suficientes para contrarrestar
los habitos antisociales (...) es preciso no sélo buscarles trabajo, sino
amigos, diversiones cultas, lectura y vivienda grata ... (Dra Matilde
Huici, 1948, citada en Iglesias et al, 2003, p.148)

integral: trabajo, redes sociales, recreacion, educacion, vivienda.

En el Esquema de Justicia que se correlata con este enfoque criminoldgico; el Estado
expropia el conflicto a las partes. Busca pruebas, determina la culpa, fija la sancién.
La victima no tiene un lugar. Solo lo tiene en la medida que aporte pruebas, datos, etc.,

como fuente de informacién para el proceso. Pero no como sujeto a ser atendido y

compensado.

El derecho penal que prima es el derecho penal de Autor.
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En suma, las caracteristicas centrales del Enfoque etiolégico para la minoridad

Infractora siguiendo a De Martino y Gabin (1998) son:

Identificacion de factores enddgenos y exdgenos (analisis etioldgico).

Centro de atencion en la conductas “delictivas” y en la figura del “menor infractor”
“‘Menor infractor” como ser humano diferente (patolégico, desviado, con
trayectoria distinta)

Infraccion como entidad ontoldgica (“sintomatica”) “exteriorizacion” de lo que el
“‘menor” es.

Victima ausente del planteo.

Perfil del “menor infractor” (como sumatoria de variables intervinientes)
Institucionalizacién del “menor” como instancia rehabilitadora

Discurso re (“rehabilitador” y “re-educativo”)
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c) D.P... La Criminologia critica

Segun Tornaria (1999) es posible ubicar los origenes de la Criminologia Critica en el
afo 1973, con la aparicion de la obra de Taylor, Walton y Young “La nueva
Criminologia. Contribucidén a una teoria social de la conducta desviada”. A partir de esa
obra, se han consolidado tres tendencias dentro de la Criminologia Critica: el
Abolicionismo (N. Christie; L. Hulsman; T. Mathiesen); la Teoria del Derecho Penal
Minimo, mas comunmente conocidos como minimalistas (L. Ferrajoli; A. Baratta; E.
Zaffaroni) y el Neorrealismo de Izquierda (J. Young; J. Lea; G. de Leo).

Las tres corrientes parten de un tronco comun, y se matizan en las propuestas de
solucion. Los abolicionistas plantean directamente la abolicion de las penas; no de las
medidas coercitivas ni de la responsabilidad personal, pero si del sistema penal tal
como es concebido y esta actualmente funcionando. En tanto, el minimalismo, de gran
influencia en América Latina, y en nuestro pais, elige la estrategia de la “reduccion del
dafo”, reconoce al Derecho Penal como un mal necesario por lo que no postula su
anulacién, pero si la limitacion de la intervencion del poder punitivo. Ambas corrientes
han tenido una gran presencia y difusion en Uruguay, no asi el neorrealismo de
izquierda.

Los neorrealistas, sostienen que deben estudiarse las causas del delito, con la finalidad
de poner en claro la injusticia estructural de la que el comportamiento desviado seria
una expresion. También sostienen que las condiciones econdmicas estructurales en
que vive la inmensa mayoria de los habitantes en una sociedad capitalista, no es la
unica causa del delito, dado que también ocurre en las capas altas de la sociedad, y
que la cantidad de infracciones penales cometidas por los sectores pobres no es
exclusivo reflejo de su pobreza asi como tampoco el grado de pobreza se correlaciona
con el porcentaje de delitos. A ello hay que agregar otros factores presentes en el
sistema como el individualismo, la competitividad, el deseo irrefrenable de bienes de
consumo, etc. La carencia relativa produce inconformidad; inconformidad mas falta de

soluciones producen el delito. Y la criminalidad es fundamentalmente intraclasista,
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siendo los propios sectores populares y trabajadores quienes sufren las consecuencias
de las practicas criminales. Por ello argumentan la necesidad del estudio de las victimas
del delito, y asi evitar caer en el idealismo en que incurren los minimalistas. Defienden
las decriminalizaciones, pero también algunas criminalizaciones: si anteriormente se
atendio a los “delitos sin victimas”; ahora se debera atender a los “delitos sin
persecucion”. corrupciones administrativas cometidas por poderosos, la violencia
sexual, el trato discriminatorio humillante ejercido sobre nifios y mujeres, etc. Los
neorrealistas adoptan una posicion “centrista”, y apuntan a la creacion de soluciones

alternativas a la privacion de libertad.

Con la Criminologia Critica, el objeto de estudio se desplaza del individuo delincuente

al Sistema Penal que lo genera, y su funcionamiento.

El Delito no es algo natural: su definicion lo precede. El enfoque causal explicativo
deja fuera un momento basicamente valorativo, la definicion del delito, por lo que cae

en una reificacién de un momento normativo (Uriarte, 1999; Baratta, 1984)

Los delitos se encuentran situados, espacial y temporalmente. Conductas definidas
como delitos en un pais no lo son en otros, y conductas entendidas como delitos en un
tiempo dejan de serlo con posterioridad (aborto, consumos de estupefacientes, etc.)
Pero hasta en el caso de delitos aparentemente mas universales, como podria ser la
muerte de un semejante, existe una definicion previa. Asi, dar muerte intencionalmente
a otra persona ¢ es delito? Depende. Si se realiza en el barrio, es un delito, y se recibira
un castigo; pero si se realiza en el campo de batalla (o no) vistiendo un uniforme, se
recibiran medallas, sera una conducta premiada. Es decir, depende del encuadre que le
confiere la legitimidad para el mismo tipo de accion: dar muerte a una persona.

Siempre, una definicion lo precede.

31



No hay nada “natural” con el delito; el hecho de que sean definidos como “crimenes”
resulta de una decision humana modificable (Hulsman, 1984, citado en Uriarte, 1999, p.
12). Esto es lo que los crimindlogos criticos definen como procesos de Criminalizacion
Primaria (o selectividad de primer orden). El delito es una construccién social, antes del
acontecimiento “natural” hay una definicion que le da sentido. De todo el elenco de

conductas dafosas, solo algunas son seleccionadas.

La definicion de un hecho como delito es un hecho politico, es decir
hay una formidable seleccidon politica de comportamientos que tiene
que ser contextualizada en su tiempo y en su espacio. (Uriarte, 2003)

Luego, operara la selectividad de segundo orden: la seleccion del infractor supone una
criminalizacién secundaria. La pregunta clasica acerca de ¢ Por qué delinquié? pasa a
ser ¢ Por qué fue seleccionado?. Dira Zaffaroni, a la carcel llegan solo autores de ciertos
delitos, y dentro de ellos, solo ciertos autores, “pobres y torpes” (Uriarte, 1999). (Porque
obviamente, los “buenos” no son atrapados) Es decir, la selectividad de segundo orden
se da en la captura, en la operativa del sector policial.

Por ultimo, se verifica una selectividad de Tercer Orden que es la que corresponde a la
selectividad del sistema penal (control social punitivo institucionalizado); el que se da en
la dinamica del sector judicial, es decir, en la administracion de la pena.

De esta suerte; primero sera la definicién de la politica: luego devienen los clientes de

esas politicas.

El delito no existe, no hay una sustancia delictuosa en todos los
tiempos y todos los lugares, el delito es simplemente una definicion
administrativa, politica y juridica, que ata por el rabo comportamientos
que no tienen nada en comun, salvo el ser objeto de definicion
criminal. No tiene nada que ver una falsificacién con un atentado a la
Constitucién, con un abigeato, con un homicidio, con el juego de la
mosqueta.

Entonces, si no tengo una materia homogénea, ¢cémo pueden existir
saberes que se ocupen del criminal, que tampoco existe? (Uriarte,
2003)
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Asi, por ejemplo, el menor infractor dejé de ser para nosotros
portador de una serie de factores patoldgicos para transformarse en
alguien que, proveniente de medios deprivados, es vulnerable a los
engranajes de control social y a quien la sociedad, el pais de la
seguridad y buenos modales le tiene asignado, casi antes de nacer,
el rol de “desviado”. Y la intervencion profesional con aspiraciones
cientificas (...) se revel6 un elemento mas de control social” (De
Martino y Gabin, 1998, p.32)

d) La crisis de legitimidad del encierro

Quizas, o sin quizas, los primeros argumentos verdaderamente fermentales sobre los
dafios psicosociales del encierro provengan de los tedricos del interaccionismo
simbdlico. Asi, los aportes de Bécker, George Mead, Berger, y en particular Erving
Goffman, con sus estudios “anatémicos” de las instituciones totales, son referencias
ineludibles. Despersonalizacion, desocializacion, “carrera moral” del recluso,
desdibujamiento de las barreras que separan los ambitos de las vida en sociedad, la
‘rutina administrada formalmente”, “ajustes secundarios”, “violencia institucional”,
constituyen algunos de los conceptos derivados del estudio estructural y funcional del

encierro.

Pero, sin lugar a dudas, los desarrollos argumentales fueron llevados al “siguiente nivel”
por los autores abolicionistas y minimalistas ya sefialados. A nivel local destacan:

Gonzalo Fernandez, Carlos Uriarte, y Eduardo Pesce.

Luego de la crisis del discurso del tratamiento resocializador, (y cualquier variante de
las ideologias re) se patentiza que el encierro es malo per se, estructuralmente,

formando parte del problema y no de la solucion.

Osvaldo Vazquez, detalla al tiempo que sistematiza “Las 10 consecuencias de la
Privacion de Libertad” en los adolescentes, de la siguiente manera:
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1. Desarrollan conductas psicopaticas, ligadas a la conformacion de una coraza
caracterologica. Esta coraza no les permite mediatizar los estimulos del medio a
través de la movilizacion del mundo afectivo, valérico y cognitivo personal.

2. Los trastornos de la vivencia y expresion de la emocionalidad, caracterizada
principalmente por una diferencia afectiva les posibilita enfrentar y protegerse del
sistema carcelario, pero no les permite percibir las reacciones emocionales
personales ni el sufrimiento ajeno.

3. Trastornos en la capacidad de mediatizar la calidad y la intensidad de la
respuesta emocional, segun elementos objetivos del entorno.

4. El joven aprende a desarrollar vinculos superficiales y manipulativos con su
medio.

5. Todo sistema carcelario se basa en la promociéon de la pérdida de la
individualidad y la autonomia. En este sentido, las respuestas y reacciones de
los adolescentes a los estimulos, se basan en la ausencia de una diferenciacién
subjetiva, lo que redunda, en una alta vulnerabilidad al entorno carcelario.

6. La experiencia carcelaria provoca una pérdida de la nocién espacio temporal.
Esto implica la vivencia continua del aqui y ahora, deteriorando gravemente la
capacidad de desarrollar aspectos cognitivos relacionados con la proyeccion
vital, el establecimiento de metas y el analisis de consecuencias de las propias
acciones en un sentido vital mas amplio.

Se favorece la impulsividad y la intolerancia a la frustracion.

8. La pérdida de la cercania familiar y de otras figuras adultas o pares significativos
potencia aun mas que el adolescente termine la construccidon de su identidad a
partir del contexto carcelario

9. Los efectos de la privacion de libertad es altamente nociva para el desarrollo de
aspectos esenciales en esta etapa vital, como son la construccion de identidad e
integracion social positiva.

10. Tales efectos provocan reacciones de frustracién con un aumento progresivo de
conductas violentas en el enfrentamiento al entorno, lo que favorece la

consolidacion de una identidad delictual.
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Las practicas de encierro no resocializan sino que desocializan, estimulan las

conductas violentas y desentrenan para la vida en sociedad y en comunidad.

e) Opcion por las Alternativas (ventajas de diseio)

El consenso experto fue cerrando filas en torno al convencimiento de los efectos
perjudiciales del encierro, y en particular, cuando éste se realiza en una etapa formativa
de la vida. Se termina de consolidar el principio de subsidiariedad de la privacion de

libertad y la opcion por las alternativas.

Esta opcion “.... Debe ser comprendida dentro de la discusion actual acerca del sentido

y los limites de la pena estatal”

“(...) En ese marco, el ya clasico “derecho penal minimo” o garantismo penal surge
como la dunica alternativa posible para justificar en nuestras sociedades la

administracion de los conflictos violentos mediante reacciones estatales coactivas”.

“(...) Es a partir de esa idea que, por lo menos en teoria, en América Latina (...) se han
disefiado y se estan implementando sistemas que dan respuesta a las infracciones
penales cometidas por adolescentes del modo mas activo y menos reactivo posible”
(Beloff, 2008, p. 179)

El disefio de las medidas alternativas a la privacion de libertad, comportaria ventajas de
puro disefio a punto de partida.

Como ya se sefialara, al tratarse de medidas que se implementan en el medio
comunitario, evitan la violacion de los derechos humanos que suele producirse en las
instituciones de encierro (y que varios autores consideran rasgos inherentes a las

instituciones totales) Por lo pronto, esto reduciria notablemente los niveles de violencia.
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Asimismo, evitan la desocializacion o la socializacion inconveniente, producto del
montaje de las condiciones artificiales de las instituciones de secuestro; evitan la
itatrogenia institucional y la inscripcion de los jovenes en trayectorias delictivas; y por
ultimo, permiten trabajar la responsabilizacién por la infraccion en un encuadre

legitimado.

f) De la Rehabilitacion a la Responsabilidad. Re calculando.....

Rehabilitacion

El concepto de menor —categoria inscripta en las leyes de control
social de infancia- cede ante el concepto de nifio como sujeto de
derechos. Las metodologias fundadas en la ideologia de la
rehabilitacién o en el autoritarismo de las corrientes correccionales
quedan deslegitimadas ante la perversidad de sus practicas y la
ineficiencia de sus resultados. Una concepcién garantista debe
promover el respeto sustantivo del nifio como sujeto de derechos y
esto implica una metodologia de trabajo en y para la libertad.”
(Erosa, H. 1996, p.156)

La intervencion profesional rehabilitadora se basa en el trabajo sobre la personalidad
del joven: busca modificar su personalidad, su modo de ser, y obviamente, se
corresponde con el derecho penal de autor.

La respuesta institucional “saca de juego” al joven mientras le resuelve sus necesidades
basicas (en el mejor de los casos) desresponsabilizandolo de su cotidiano. Para que no
vuelva a hacer lo que hizo: se segrega al adolescente, se lo encierra en una institucion
total para “resetearlo”, ya que la idea es borrar |la socializacion anterior, y cargarlo con
nuevos archivos: carpinteria, panaderia, jeducacion! (en oficios, obviamente)

Y mucha “palabra”, para reflexionar sobre lo que hizo y los cambios a introducir. (En
Uruguay fueron comunes los “Grupos de palabra” que constituian dispositivos grupales
terapéuticos para los jévenes privados de libertad. Tiempos de gran confianza en el

poder performativo de la palabra)
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De tan extendido, muchas veces no se percibe el caracter profundamente autoritario de
este modelo de atencion.

Se asigna (a la privacién de libertad) la funcién de cualquiera de estas
ideologias “re”, entre las cuales hay algunos matices de diferencias,
pero fundamentalmente era la idea de que habia que volver a mandar
a la escuela a este alumno desaplicado, que seria el delincuente.
Esta es una ideologia que sigue mirando de arriba para abajo. El
tribunal ya no esta arriba por razones biolégicas, pero si esta arriba
por razones educativas o culturales, o bien, de control social.
(Zaffaroni, 1994, p. 102)

La ideologia “re” es falsa. No sélo es falsa, es autoritaria. Una cosa
es que alguien venga y me robe algo, pero es distinto que venga
alguien vy, porque robé algo quiera transformar mi personalidad; no
senor (...) asumo la responsabilidad de lo que hice, pero de ahi a
que venga el terapeuta no sé cuanto a preguntarme cuando me
masturbé por primera vez, no, no, no sefor. Mi personalidad es mia,
mi intimidad es mia y mi caracteristica de personalidad yo la
conservo. ¢Usted quiere sancionarme porque me robé algo? Esta
bien, eso es otra cosa. (Zaffaroni, 1994, p.110)

Ora porque se parte de la consideracion de que “esta mal la personalidad del
adolescente”, ora porque se lo considere una “victima” de la sociedad, que desde
pequeno tiene sus derechos vulnerados, etc., en ambos casos el joven es igualmente
cosificado, tratado como receptaculo de las politicas. En ninguno de ellos, es
considerado como sujeto de derechos, como agente capaz de tomar buenas (y malas)

decisiones.

Responsabilidad
Si la pregunta clave en el modelo de la Rehabilitacion era Por qué? ahora sera: Como?

Esto.... Cémo se arregla?
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En el modelo de la Rehabilitacién la pregunta clave era: “; POR QUE?” Por qué cometié
la infraccion? Y asi, llegar al conocimiento de las causas para trabajar sobre ellas.
Dispositivos como el Grupo de Palabra evidenciaban la importancia concedida a /a

palabra, llegar a verbalizar y a “comprender”. Luego, la comprension llevaria a la accién.

La pregunta en el modelo de la responsabilidad sera: “;,COMO?” Cémo se hace cargo?
Y, sobretodo, “Cémo se arregla”™?

Fundamentalmente, las intervenciones profesionales, en el esquema de Ila
responsabilidad, apuntan a conectar a los jovenes con los actos infraccionales
cometidos. Esto, los operadores lo definen como “trabajar la responsabilizaciéon” (de lo
cual las acciones de reparacion o la mediacion, asi como el pedido de disculpas a la

victima, son consideradas expresiones maximas)

El objetivo de la intervencién no es la comprension de la infraccion y sus causas,
(aunque obviamente formen parte del proceso) sino que la finalidad es llegar a la
concrecion de la responsabilidad, y en la medida de lo posible, a la implementacion de

algun componente de reparacion.

De esta suerte, la finalidad de las sanciones, pasa a definirse, por ejemplo en la mas
reciente ley chilena, por “hacer efectiva la responsabilidad de los adolescentes por
los hechos delictivos que cometan, de tal manera que la sancién forme parte de una
intervencion socioeducativa amplia y orientada a la plena integraciéon social” (Beloff,
2008)

En este esquema socioeducativo de la Responsabilidad, la victima pasa a tener un
lugar relevante. La intervencion se re-direcciona hacia la accion, y mejor aun, si es

accion reparadora. La modalidad de trabajo se correlata con un Derecho penal de acto.

La intervencion profesional estara orientada hacia la persecucion de los objetivos de:
cumplimiento de la sancién, asuncion de responsabilidad por parte del joven (buscando
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el camino para llegar a “hacerse cargo”) al tiempo que el proyecto debera aumentar los
niveles de vigencia y efectivizacion de derechos de los adolescentes. Asimismo, en
todo momento la intervencion debera habilitar componentes de mediacion y de

reparacion.

Este constituye un cambio fundamental en el discurso que alimenta las practicas de los
90 de los profesionales que trabajan en la atencion directa de los jovenes con

infracciones, trayendo a un primerisimo primer plano el tema de la responsabilidad.
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g) Justicia Restaurativa

El paradigma de la Justicia Restaurativa resulta idoneo para desarrollar estas

modalidades de abordaje centradas en la “responsabilidad”.

Las ventajas que el modelo comporta en términos generales, se incrementan cuando se

aplica al contexto de la administracion de justicia adolescente;

La justicia restaurativa es la forma mas pedagdgica de ejercer la
justicia en el caso de los adolescentes, pues reconoce (y hace que el
infractor reconozca) que el crimen causa danos a las personas y a la
sociedad; reconoce los derechos de la victima (fortaleciendo el
sentimiento de realizacion de justicia en la propia victima y en la
comunidad en general); da protagonismo a la victima y a la sociedad
(permitiendo que se encuentre una respuesta efectiva al conflicto
social generado por el crimen); trata las consecuencias del delito y
sus implicaciones para el futuro; repara danos; (...) hace menos dafo
al adolescente (por promover soluciones alternativas a la privacion de
libertad); previene la estigmatizacion del adolescente y finalmente
promueve la reconciliacion. (UNODC; 2004)

Se ha generado una gran dispersién terminolégica y conceptual para aludir a este
nuevo modelo de justicia, dando lugar a variadas denominaciones como ser: justicia
positiva, pacificadora, reparativa, reparadora, conciliatoria, restauradora, comunitaria,
entre otros. (Mayorga; 2009). En nuestro pais, las expresiones Justicia Reparatoria y

Justicia Restaurativa han resultado las de uso mas extendido.

Mas alla de los matices y las diferencias terminolégicas que han comenzado a
desarrollarse, se destaca el elemento comun de todas ellas, que radica en que estas
practicas excluyen la privacion de libertad en su respuesta, buscando sanciones

alternativas al sistema tradicional.
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“‘Pese a las diferentes terminologias y expresiones que se utilizan para denominar el
fendmeno restaurativo, es importante sefialar que hay un elemento comun entre ellas y
es el hecho de que este grupo de practicas buscan responder al delito de una forma

diferente y menos punitiva que el sistema tradicional”’. (Mayorga, 2009, p.8)

Las practicas restaurativas utilizan formulas mas constructivas que el sistema retributivo
tradicional, al conjugar elementos como la responsabilidad, la reparacion y la

integracion social (Kemelmajer, 2004)

El comun denominador, entonces, radica en la busqueda de alternativas a la resolucion
de los problemas histéricamente planteados y a los que el esquema de la Justicia
tradicional, (mas de corte retributivo, a pesar de sus esmerados discursos) no ha podido

dar respuesta cabal.

En su acepcion restringida, el concepto de Justicia Restaurativa remite al de Justicia
Conciliatoria, comprendiendo aquellas practicas de justicia que involucran mediacién y

reparacion del dano.

En su sentido amplio, el concepto se acerca al de Justicia Comunitaria, incluyendo a
todas aquellas sanciones que se implementan en el medio comunitario (lo que engloba
a todas las medidas no — privativas de libertad). Esta ultima constituye la definicidon

empleada en el marco de este estudio.
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Del analisis de las entrevistas



A continuacién se presenta el analisis de contenido de las entrevistas realizadas a
informantes calificados (operadores sociales, operadores juridicos y adolescentes con

medidas dispuestas por la justicia competente).

Para ello, el analisis se organizd, siguiendo la identificacion de elementos doctrinarios
de situacion irregular y proteccién integral, con particular observancia del principio de
legalidad/tipicidad, proporcionalidad y tipo de derecho penal (de autor o de acto).

(Razones de paradigma)

Asimismo, se siguieron los ejes metodoldgicos de las implementaciones de los
proyectos y las posibles debilidades de disefio y gestion de sus practicas. (Razones de

eficacia y eficiencia)

a) DSI SURVIVOR. La doctrina resistente.

En materia doctrinaria las opiniones son practicamente unanimes: la mayoria de los
operadores judiciales y sociales adhieren a la Doctrina de la Proteccion Integral, la
nombran, la conocen, apuestan a su aplicabilidad y vigencia. También todos, de
manera igualmente unanime coinciden en sefalar la sobrevivencia de la Doctrina de la

Situacion Irregular, en multiples aspectos.

En primer lugar, algunos actores sefalan la propia “letra” del Cédigo, con la que no se
llegd a un modelo univoco de proteccion integral sino que consta de varios pasajes

hibridos, asi como de vacios que contribuyen a esa sobrevivencia del enfoque tutelar.

En segundo lugar, la falta de reglamentacién que paute el “cémo”, aportando criterios

de aplicabilidad. Por ultimo, las propias actuaciones de los operadores.
43



- (resabios de situacion irregular) .... en la confusién existente. Ya en el
Cddigo. El Cddigo es un producto negociado y creo que en la
construccion  politica, muchas cosas se colaron, muchas
incoherencias, cosas inconexas, que tienen que ver con el resultado
de lo posible, producto del negociar. Después tenemos las
inconsistencias. El “cdmo” no encastra. Y a eso le sumas la mirada
de quien tiene que hacer la aplicacion de eso, depende de cada quien
como lo va a aplicar. (Operadora Social 3)

El codigo tiene contradicciones. ¢Por qué? Porque no ha definido
claramente frente a qué derecho estamos. La Convencion de los
Derechos del Nifio, tiene contradicciones también. Hay normas muy
contradictorias

Ahi estan las contradicciones. Porque no estd muy claro. Si eso a
nivel de especialistas de derecho internacional no esta claro,
imaginemos lo que es a nivel de parlamento nuestro, donde, pese a
algunas insistencias nuestras en algunos puntos, les cuesta
modificar. (Juez 1)

Se sefiala para el caso uruguayo, la ausencia de una vacatio legis, que se puede
encontrar en los procesos de otros paises, claramente en Espafa, por ejemplo. La
vacatio consiste en un periodo de puesta a prueba y ajustes de la aplicacion de la
nueva normativa. Es una suerte de periodo de gracia para la incorporacion de
modificaciones en funcion de su puesta en practica, que en opinibn de este
entrevistado, hubiera facilitado enormemente la implementacion, en particular,

considerando a los actores encargados de su aplicacion.

A nosotros se nos tird un Codigo encima, lleno de contradicciones,
nos costdé muchisimo, y bueno lo pudimos aplicar. (Operador juridico,
Juez 1)

A estas contradicciones y vacios del “pantanal filoséfico” se agrega, en la opinion de
algunos entrevistados, la inexistencia de “reglamentacién”, que permitiria en parte,
reducir las ambigliedades mediante la aportacidon de un marco interpretativo para la

aplicacioén y sus “detalles”
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Nosotros tenemos ley, y no tenemos reglamentacion, o sea, tenemos
una falla. Comparado con otros sistemas de otros paises, existe esa
reglamentacion que facilita la aplicacion, porque el Juez sabe lo que
estd disponiendo y el alcance del mismo. Nosotros tenemos una
definicion muy general (...)

Y la reglamentacién, cada medida tiene su reglamentacién, porque
eso permite ir al detalle, ir a qué pasa con la medida, que significa
cada cosa. (Operador juridico, Juez 1)

Esta inexistencia de reglamentacion normativa (a cargo del legislador) se podria
compensar con la existencia de protocolos de actuacion e instrumentos mas robustos

para la aplicacién de las medidas (a cargo de la administracion). Pero tampoco existen.

Por ultimo, los entrevistados identifican elementos de situacion irregular a nivel de las
actuaciones. Aqui es posible observar un discreto “fuego cruzado” entre operadores
sociales y juridicos. Los primeros refieren elementos tutelares en las actuaciones de los
magistrados, en tanto los segundos encuentran estos elementos concentrados en las
practicas de los operadores de los proyectos que, segun refieren, indiscriminan y

pegotean plasticamente politicas sociales con politicas criminales:

“En el sistema de justicia también. (...) esa cuestion de discriminar a
los jovenes, y en la actuaciéon de los jueces que siguen actuando
muchas veces, como buenos padres de familia”. (Operador Social 1)

“Si no se cambia la metodologia de atencion y se empieza a atender
seriamente a los gurises. Cuando digo seriamente, digo hincarles el
diente, a fondo. (...) Aca los tipos, otra cosa que todavia sigue siendo
un resabio de la doctrina irregular, es, confundir que los que estan
aca, en los juzgados de adolescentes, estan por infracciones a la ley
penal, de los que tienen vulnerados sus derechos y que van a los
juzgados de familias especializadas. Nosotros no nos ocupamos de
aquellos que tienen vulnerados sus derechos, nos ocupamos de
aquellos que cometen infracciones a la ley penal, sea que tengan sus
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derechos vulnerados, sea que no”. (Operador juridico, rol abogado
defensor 1)

Los operadores sociales hacen sus esfuerzos para poder responder a esa demanda de
“hincar el diente a fondo” sin caer en regresiones tutelares salvadoras del nifio, pero la

tensioén, claramente no esta resuelta a nivel de las intervenciones.

No, si pero eso que deciamos, que todavia sigue primando el derecho
penal de autor, es asi. El tema por ejemplo, de la escolaridad, que
obviamente defiendo que es su derecho y para mi no tiene que estar
en el marco de una obligacion penal. O sea.... discrepa mucha gente
conmigo. Si, por ejemplo, acordas que va a asistir, -porque eso si que
estd como reglado, el chiquilin pasa por el area pedagdgica, se le
hace una evaluacion vy si el chiquilin no terminé el ciclo primario, la
idea es que pueda acreditarlo-. Ahora, si el chiquilin empieza a ir, y
después no quiere ir mas, para mi eso no es un incumplimiento, es
bueno si, incumplié un acuerdo, pero la idea es que pueda entender
que es un derecho y que esta bueno para él, pero no en el marco de
una disposicion punitiva, porque en realidad es eso, situaciéon
irregular nuevamente. Porque estas penando doblemente, porque si
ese chiquilin no accedi6 a lo que tenia que acceder en el marco de
las politicas sociales, entonces ahora lo criminalizas, lo ponés en
politicas criminales para que acredite su escolaridad!!! (Operadora
Social 2).***

Salvando las décadas de distancia, Anthony Platt en su libro “Los salvadores del nifio”
(1997) toma un pasaje de Charles Loring Brace, un pensador de la instalaciéon de los
primeros tribunales de menores, fines del siglo XIX, inicios del XX, donde expresaba:

(...) por el interés del orden publico, de la libertad, de la propiedad,
por nuestra propia salvacion y por la duracion de las instituciones
libres que tenemos (...) una ley estricta y cuidadosa que obligue a
todo menor a aprender a leer y escribir, con penas graves en caso de
desobediencia.

Pareciera no perder vigencia la reedicion del debate sobre la educacién como derecho
o la educacion sin eleccidn, como castigo, en contextos de medidas punitivas

Es que.... el castigo esta marcado por tensiones irresolubles. (Garland, 1999)
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b) Intentando salvar el dificil eufemismo de la medida socioeducativa

Para los jévenes en conflicto con la ley penal se disponen “medidas socioeducativas”
que podran ser privativas o no privativas de libertad. ; Qué quiere decir esto? ;Qué es

una medida socioeducativa?

Es una modalidad de sancion ambulatoria que restringe la libertad del
sujeto, que nosotros, desde el proyecto le damos un contenido
educativo (Operadora social 1, refiriéndose a la medida no privativa)

El Cdédigo no define lo que es una medida socioeducativa. Al no
definira y dejar en un pantanal lo que tiene esa medida
socioeducativa de sancion, léase pena y de efectiva medida
socioeducativa genera graves problemas en cuanto a la aplicacién de
esas medidas, a la discrecionalidad de esas medidas y en cuanto a la
naturaleza de esas medidas. (Operador juridico, rol Ministerio
Publico)

....las medidas al estar centradas estrictamente en lo socioeducativo
no tendrian ni minimos ni maximos, serian medidas que estan ahi a
disposicién del magistrado para lograr todo el repertorio de los RE.
(Operador juridico, rol Ministerio Publico)

Cuando se centra en el componente socioeducativo, la medida queda vinculada a los
procesos personales de los jévenes y sus “resultados”, mas que a los plazos pautados,
como corresponde estrictamente a una sancion penal. Esto constituye una clara
herencia de la doctrina de la situacion irregular, con su indeterminacion de la pena y

jueces que deben comportarse como buenos padres de familia.

Este entrevistado (operador juridico) comparte el cuestionamiento al concepto de

socioeducativo, por su caracter poco garantista, ya que al plantearse en términos de

procesos educativos personales no formales, se desdibujan los minimos y maximos.

Asimismo queda abierta a la interpretacion del técnico u operador de turno, el concepto

de “resultado” (lo mismo que todo el repertorio de los RE). En cambio, cuando una
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medida esta claramente definida como una sancién, tiene que estar igualmente definida

su duracion.

....... y la sigo a Mary Beloff, hay una gran confusion por parte de los

legisladores y por parte de los operadores en cuanto a cual es la
naturaleza de la medida socioeducativa. Mary Beloff sostiene que la
medida socioeducativa tiene un componente estrictamente aflictivo,
sancionatorio, represivo, causa de afliccién, de dolor, y tiene otro
componente socioeducativo, que es el que tiende a mejorar las
condiciones de convivencia de ese adolescente.

Y como seria ese componente de afliccidon, de dolor, en una medida
no privativa?

En una medida no privativa? Y en que esta sujeto el individuo a la
potestad de otro individuo que le dice que es lo que tiene que hacer.
Y bueno, hay, hay... si tu tenés que ir, lunes, martes, miércoles de 10
a 18 a determinado lugar, y no fue ni una opcion de tus padres, si
estd sometido a patria potestad, ni una opcion tuya sino que fue
impuesta por un magistrado, hay un componente aflictivo”.
(Operador juridico, rol Ministerio Publico)

Todo el lio se arma cuando nace el concepto “fin correccional de la pena”.

Este momento quizas se pueda ubicar a fines del siglo XVIII y principios del XIX. Epoca
de la redistribucion de toda la economia del castigo, de grandes escandalos para la
justicia tradicional, y de los innumerables proyectos de reforma: nueva teoria de la ley y
del delito, nueva justificacion moral y/o politica del derecho de castigar, abolicion de las

viejas ordenanzas, atenuacion de las costumbres, redacciéon de los cddigos modernos.

Epoca en que opera la ‘re-signacién’ del castigo, y comienza a extinguirse la “sombria

fiesta punitiva”, al decir de Foucault.

Cambio de sensibilidad de un tiempo donde el patibulo pierde su atractivo, y toda la
puesta en escena del castigo, con lo que con ello pudiera presentar como espectaculo,

comenzara a afectarse de una carga negativa.
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Comienza a “verse” mal. Entonces se buscara evitar el “verse” y asi el castigo tendera a

convertirse en la parte mas oculta del proceso penal.

Lo que antes era lo mas visible, el ritual que cerraba el delito, el teatro, el circo de la
concretizacion de la pena-sentenciada, se esconde detras de las paredes, se pone lejos

de la mirada cotidiana.

El castigo corporificado se rechaza, se afecta de una carga negativa, que ademas de
afectado puede afectar. Entonces, el castigo se des-corporifica, su concretizacion se
independiza como instancia de la Justicia, y se levantan muros que lo alejen de la
mirada cotidiana (Foucault, 2000). Quizas en este punto se puede situar el nacimiento

de las carceles.

Cambio sensible en los engranajes del castigo: ya no mas castigo-espectaculo. Cambio
sensible que a su vez obliga a la 're-signacién' de la conceptualizacion de la operacién

punitiva.

Opera la denegacion tedrica: Ya no se trata de un castigo sino de un fin social, se hace

por el bien de la sociedad y del individuo mismo.

Desde entonces la medida no se toma para castigar. se pena para corregir, para re-
educar, para resocializar. En ese mismo movimiento, quedaron organizados los
eufemismos. (Foucault, 1976; Zaffaroni, 1996, Garcia Méndez; 1991)

Todo lo que esta pasando ocurre porque hay una falta de
sinceramiento, estamos con unas hipocresias verbales. Las medidas
socioeducativas son aflictivas. Entendiendo que son aflictivas,
después determinemos qué grado de afliccion (Operador juridico,
Fiscal 1)

Y bueno, ahi esta. Una pena puede ser medida socioeducativa? O
no, no lo es nunca? Bueno, hay quienes entienden que la pena puede
ser....ademas ¢qué es la pena? También hay que definir qué es la
pena. Entonces, libertad asistida y vigilada también son penas.
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Todas son penas, porque restringen la libertad. La peor, la que tiene
mas carga de pena o de retribucién es la privacion de libertad. Pero
no tiene por qué no tener contenido socioeducativo. Puede tenerlo.
Las sanciones, "sanciones"... los padres sancionan a sus hijos, o sea,
los adultos hacia los nifos como forma de reconocerles sus
conductas o sea, si hace algo bueno, se lo premia, si hace algo malo
se lo castiga. Y bueno, con un adolescente, que tiene plena
conciencia de lo que esta haciendo, no se le puede poner una pena?

Ahi seguimos con los eufemismos. Hay gente que critica los
eufemismos, pero que los aplica, porque cuando dice que no hay
pena se esta olvidando que hay un alto porcentaje de privacién de
libertad, pero que ademas las otras medidas, que restringen la
libertad, son también penas. Aunque tienen otras.... Son penas
menos graves pero siguen siendo penas”. (Operador Juridico, Juez

1)

Ya no estamos con jueces que no quieren hacerse cargo de la fea mision de castigar
(Foucault, 1976). Batallan contra los eufemismos con conciencia de lo dificil que resultar
liberarse de ellos.

Si aquel momento que Foucault describia en su Vigilar y Castigar con respecto a los
magistrados de la flamante modernidad se calificaba de denegacion tedrica, este
momento podria denominarse de “aceptacion practica”.

Cuando se profundizan los conceptos, a nivel de los operadores juridicos entrevistados
el consenso es muy claro: las medidas socioeducativa son penas, son sanciones
legales. Y en este aspecto, el concepto de responsabilidad sigue perfilandose como
clave.

“Pese a las notorias diferencias entre el paradigma tutelar y el de
proteccién integral de derechos pervive entre ambos un punto de
conexion que refiere al fin o fundamento de la sancion penal juvenil.
Pues aun subyace al modelo instaurado en los instrumentos
internacionales la prevencion especial positiva como idea
fundamental de la respuesta” (Silva Balerio et al; 2008, p.33)

."ahora bien (..) no es derecho de familia ni derecho social, en tanto
no esta programado para la ayuda sino que es por esencia derecho
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penal, aunque toma en cuenta las particularidades del interés
superior del nifio y de la proteccion integral.

Por tanto, debe tenerse presente que mas alla de ello lo real es que
las sanciones, aun en materia de adolescentes, suponen por esencia
un mal y una afliccién en tanto desmedro de derechos, y no un bien
beneficio como tentaba legitimar el modelo tutelar.” (Silva Balerio et
al; 2008, p.34)

Esta tension, que aun sigue planteandose, intermitentemente, a nivel del discurso de
algunos operadores sociales de las medidas con privacion de libertad, esto es, de los
internados, no aparece en ninguno de los discursos de los operadores sociales
entrevistados.

A nivel de los operadores sociales de los proyectos de medidas no privativas se
constata un cerrado consenso en torno al caracter de pena que comportan estas
medidas.

Todos definen a las medidas como sanciones legales en primerisimo lugar, mas alla
que desde cada proyecto se intentara aprovecharlo socioeducativamente.
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c) La famosa tensién Derecho Penal de Acto- Derecho Penal de Autor.

- De qué depende que un joven lleve medidas privativas o no privativas
de libertad?

- La gravedad, aunque también es muy discutible los antecedentes,
pero incluso yo ya he visto que se ha hecho asi con una rapifia, si es
la primera tal vez por ahi podés ponerle medidas no privativas de
libertad, pero si ya tiene una o dos, va a ser dificil, salvo que sea una
cosa pero muy boba, va a ser muy dificil que no le pongas privativas
de libertad. Si ya tiene antecedentes...bueno, porque de alguna
manera hay que ir frenando la cosa. Eso es muy discutido porque se
estda implementando la famosa discusion de lo que se llama
derecho de autor y derecho del acto. Lo que pasa es que, yo
pienso, que es principio de realidad de la vida, si un tipo te falla 25
veces a vos, ya sabés que esta para la joda. (Juez 2)

La “famosa discusidon” es un debate histérico entre los operadores juridicos y remite
directamente al cambio de paradigma. En este punto es posible observar tres
situaciones: Jueces que se posicionan, doctrinariamente, en derecho penal de acto,
otros en derecho penal de autor, y otros en una concepcion diferente de penal de acto
con ingredientes de autor, pero integrados en una postura de benignidad de las penas,

en orden a proteccion integral.

Muy sumariamente, se puede afirmar que el Derecho Penal de Acto supone juzgar al
sujeto por un comportamiento (accién u omision) que produjo un dafo o puesta en
peligro de un bien juridico protegido por la ley. Se sanciona al individuo por lo que hizo,

0 no hizo y deberia haber hecho.

En el derecho penal de autor, se juzga al sujeto por su forma de ser, el tipo de vida que

tiene, por su personalidad. (Lo reprochable seria la personalidad y no el acto).

Curiosamente, para los operadores del ambito del derecho, los antecedentes (las

acciones anteriores sancionadas) no cuentan como actos sino como personalidad.
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El derecho penal de autor ha sido el histéricamente aplicado en materia adolescente.

En la Exposicion de motivos del viejo Codigo del Nifio de 1934, se planteaba:

El delito cometido por un nifio o adolescente es muy a menudo un
episodio, un simple accidente de su vida de libertad, de vagancia o de
abandono; otras veces es el fruto inevitable del ambiente que se
respira en un hogar vicioso y desorganizado; otras es la
consecuencia de estigmas congénitos o adquiridos; en ningun caso
importa conocer detalladamente las circunstancias constitutivas del
hecho cometido, para determinar la gravedad objetiva del delito; lo
que interesa, en cambio, es saber cuales son los factores que han
colocado al menor en la pendiente del crimen, para alejarlo de ella 'y
para impedir que caigan otros en la misma y eso no puede hacerlo la
justicia criminal con los procedimientos ordinarios.

Este derecho penal de autor lleva directamente al corazéon del enfoque de la
rehabilitacion; se busca conocer las causas ultimas que lo llevaron por la pendiente del
crimen, y actuar sobre esas causas. No interesa centrarse en la infraccion, en el hecho
cometido, sino en tanto “sintoma de” situaciones mas profundas. Luego, las

intervenciones sociotécnicas se realizan en orden a modificar la personalidad del

individuo.

La base para una conduccion correcta del Proceso y la posterior
decision es, por ejemplo, la aprehension conforme a la realidad de la
Personalidad del autor. Pero en este terreno el jurista es un lego, al
que le falta el necesario conocimiento especializado, aun tratandose
del mas experimentado Juez para jovenes, que pusiese toda su
buena voluntad para entender al joven y que no viera en él solo al
autor de un delito. Para ello, necesita la colaboracion de especialistas
formados en las Ciencias Humanas (respecto de lo cual queda por
resolver cuanto ha de intervenir el psiquiatra o el psicélogo)?

8 Kauffman, H. “Delincuentes Juveniles. Diagnosis y juzgamiento” 1983, citado en Garin- De Martino.
1998
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Se invita a la escena a otras disciplinas para poder conocer la “peligrosidad” del sujeto,
y asi contar con capacidad de prognosis: En esta situacion al sujeto se lo juzga no solo
por lo que hizo sino por lo que pueda llegar a hacer, por su virtualidad. Virtualidad que
trae al 'juzgamiento' el acto en si por el cual es capturado por el sistema; pero también,
y captando aun mas la atencion de la mirada, el pasado y el futuro potencial. (¢ Volvera

a hacerlo? Volvera a delinquir? Qué tan peligroso es?)

Las practicas de justicia organizadas en torno al derecho penal de autor redundaron en
abrumadoras internaciones por tiempos indeterminados. Jueces y operadores
preocupados por la “continentacién” de jovenes en situacion irregular, sin padres, sin
familia o sin presencia de referentes adultos, sin trabajo, sin estudio..... dejaron en

evidencia las microcapilaridades de la criminalizacion de la pobreza.
Un ejemplo precodigo:.

Gustavo I. internado en La Tablada por robar ropa de bebé y bombones garotos en una
tienda. El diagndstico de los técnicos, psicélogo y asistente social, daban cuenta de una
familia incontinente, desestructurada, con condiciones de vida de pobreza extrema y sin
capacidades para sostener (“‘continentar’) al muchacho. El resultado: Por esta
infraccidon, el adolescente estuvo privado de su libertad por el periodo de 4 afios y

medio, practicamente 5 afios, desde principios del 88 a fines de 1992.

V.M.; adolescente que, con arma de fuego da muerte “a quemarropa” a otro joven de 18
anos, un sabado a la noche, en un baile. A raiz de un incidente puntual en el contexto
del baile (no se conocian de antes), saca el arma y le dispara en el medio del pecho. La
victima no portaba armas. Los informes psicosociales referian la pertenencia de V.M. a
una familia trabajadora, integrada, de clase media-baja, por ende, con capacidades
para sostener procesos. Resultado: El adolescente por este homicidio, estuvo privado

de su libertad 3 meses (afo 92).
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Estas practicas tipicas de la doctrina de la situacion irregular, que indiscriminaban
busquedas de soluciones a problemas sociales y respuestas penales, llevaron a la
naturalizacion del quebrantamiento del principio de proporcionalidad. De esta suerte, se
torn6 de uso implementar sanciones descomunales para actos irrelevantes y sanciones

irrelevantes para actos gravisimos, en el marco de la teoria de la continentacion.

En la esfera el derecho penal es donde se ha hecho el mayor
esfuerzo de racionalidad; medir la pena, hacerla proporcional a la
falta, aproximar cada vez mas la equivalencia entre la escala de la
culpabilidad y la de la pena: todo esto es claramente obra del
entendimiento; el entendimiento mide, y lo hace por medio de un
razonamiento de proporcionalidad del siguiente tipo: la pena A es a la
pena B lo que el crimen A’ es al crimen B’. Afinar sin cesar este
razonamiento de proporcionalidad es la tarea entera de la experiencia
juridica bajo su forma penal” (Paul Ricceur, 2003, citado en Silva
Balerio et al, 2008)

Sin embargo, en materia adolescente, durante décadas a los jovenes se los juzgd en
funcién de lo que tenian, o mas precisamente, en funcién de lo que no tenian (una

familia continente, una insercion laboral, etc.)

A partir de la aplicacién del Cédigo del 2004 se despeja claramente el principio de

legalidad:

- Yo soy juez penal, de delitos, soy juez de delitos, no soy juez para
tratar las situaciones de los muchachos que estan en la calle, ni
tampoco para tratar las situaciones de los que estan desamparados
por la familia. (Operador juridico, Juez 2)

Hay, por parte de los jueces entrevistados un claro posicionamiento en relacion al
principio de legalidad/ tipicidad; son jueces en materia penal. Igualmente, expresan
sentirse desafiados en su cotidianeidad cuando se presentan situaciones de omision de

politicas sociales, situaciones de consumos problematicos de drogas, presencia de
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enfermedades cronicas o situaciones de calle, etc. Pero rapidamente despejan en sus
discursos el alcance de las competencias, separando las arenas de las politicas

sociales de las politicas criminales.

Un entrevistado realiza un sugestivo sefialamiento respecto a la ausencia de
dispositivos especializados para la atencion de situaciones especificas de “primeras
violencias”, donde no llega a configurarse un delito, pero se anuncia una escalada de
problemas si no se da respuesta a las primeras demandas planteadas: . “...que hubiera
un lugar intermedio para tratar aquellos casos que no son delito pero que la situacién
esta corriendo mucho riesgo él, por su conducta o por su manera de actuar” (Operador

juridico, Juez 2)

Esta es una debilidad constatada en la matriz de politicas de proteccion, “algo deberia
hacerse”, pero desde el nuevo paradigma queda claramente planteado, que no es
desde alli, no sera desde las competencias de los juzgados penales de adolescentes.
No corresponde, en la opinidn de este entrevistado, aunque si resulta pertinente sefalar
la ausencia de dispositivos adecuados para la atencion de estos casos especificos.
Estas demandas también habian sido planteadas por operadores sociales de proyectos
barriales, y en particular, de proyectos de atencién a nifios en situacion de calle con
enclave territorial, tanto oficiales como en modalidad de convenio con organizaciones

de la sociedad civil.

Actualmente, qué es lo que define los juicios de los jueces? En base a qué criterios

juzgan?

(...)la gravedad del hecho, pero si es un tipo que tiene muchos
antecedentes anteriores yo para mi, si, precisa algo mas para buscar
una correccion de su conducta. Asi que ya te digo, la gravedad y
también las circunstancias del hecho, es decir hay hechos que son
futiles, que son bobos, que no hay gran ... que se recuperan las
cosas, en las tentativas por ejemplo. Incide también, yo valoro todo,
valoro, el monto, los antecedentes, valoro las circunstancias
personales, de repente si estd en un estado de drogadiccion y no es
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una cosa muy grave, pero te quiero decir que uno nota que el
drogadicto no puede ni consigo mismo muchas veces, lo tomo como
que no es lo mismo uno que tiene clarita la mente, que premeditd
todo, hizo todo. Entonces digo, yo tomo en cuenta muchisimas cosas
para decidir una medida privativa o no privativa de libertad, en el
entorno de eso, pero mas que nada te digo eso, si tiene antecedentes
y la gravedad del hecho” (Operador juridico, Juez 2)

Acto en primer término, gravedad, antecedentes, circunstancias.

Este entrevistado se ubica doctrinariamente en derecho penal de acto (es lo que
“‘deberia” ser) pero reconoce que luego las practicas se deslizan hacia otras

direcciones.

Por su parte, otro juez entrevistado, se posiciona y argumenta a favor del derecho penal
de autor, entendiendo que en ello radica la especificidad de la materia adolescente, lo

que diferencia este derecho del penal de adultos.

- Para nosotros es mas el derecho penal de autor. Porque una misma
rapina se puede sancionar de diferente manera segun sea el autor. Si
tiene padres, si no tiene padres, situacion diferente que se cometio la
rapifna, se ve mas aca el derecho penal de autor, que de acto.

- Las caracteristicas del joven importan?
- Importan mas, importan las caracteristicas del joven.

- (....) no es afavor ni en contra del joven. No es ni mejor ni peor. Es
atendiendo a su situacién personal. (Operador juridico, Juez 3)

- En esos casos por ejemplo, no ameritaria la internacién. Lo que pasa
es que muchas veces la internacion se hace porque no hay quien se
haga cargo de ese chiquilin. Porque no hay un padre o una madre.
Digo, el padre esta preso o la madre esta presa. A veces hay alguna
tia o algo, pero hay veces que no hay. Entonces tenés que internarlo
por razones de, digamos de necesidad, porque en otras
circunstancias no lo internarias. (Operador juridico, Juez 3)
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Para este entrevistado, las caracteristicas del joven son las que “importan mas” a la
hora de dictar sentencia y definir la privacion o no de libertad. También las toma

especialmente en cuenta para la definicién de las sustituciones de medidas.

- Bueno, hay casos en que no tienen padre o familia que los reclame y
no los pueden entregar a nadie, y entonces, como no hay padre ni
madre ni tia ni abuela ni nadie que se ocupe, cumplen todo en
internacion. Eso es un 10%, chicos que estan un poco, los que estan
en situacion de calle (...) (Operador juridico, Juez 3)

Doctrina de la situacion irregular, pura y dura.
En tanto, otro juez entrevistado, afirmara practicamente lo contrario:

- Sin duda, primero, a mi no me cabe ninguna duda, hay que separar lo
que es personalidad del acto. La persona se juzga en un estado de
derecho por lo que hizo, no por lo que es, no se juzga por su
situacion sino por lo que hizo. Qué hizo? Un hurto? Estamos
juzgando un delito que tiene determinadas caracteristicas. Cometid
una rapina? Estamos juzgando una rapina. Y la respuesta tiene que ir
en relacién a eso, no solo a eso, pero a eso en primer ratio. Después
analizaremos otra cosa. Ahora, cuando analizamos su situacion por
ejemplo, que ademas la norma lo dice, y ahi un poco puede venir la
confusion, las circunstancias del individuo.....es el acto, el limite, la
respuesta en relacion al acto, ahi marcamos un limite. Qué quiere
decir? Qué no podemos aplicar mayor sancién de la que corresponde
por ese acto. Ahora podemos modigerar o disminuir la sancion
teniendo en cuenta las circunstancias. O sea que hay si una
consideracion eventual mas alla del acto, o sea no solo el acto, pero
nunca va a ser para agravar la pena, sino para disminuirla, desde
otra perspectiva. O sea en ese sentido se toma en cuenta, pero solo
en ese sentido. El acto marca el tope. (Operador Juridico, Juez 1)

El acto en primera ratio, luego se observan otras cosas. El acto marca el limite superior
de la intervencion punitiva, en tanto las caracteristicas de personalidad pueden incidir,

pero al contrario de las aplicaciones historicas, pueden hacerlo solamente en el sentido
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de reduccién de la sancién. Claramente la aplicacion propuesta por este entrevistado se
organiza en orden a proteccion integral y a la Convencion internacional de los Derechos
del Nifio. Cuando los limites a la intervencion punitiva son impuestos por el acto, y no
por las necesidades educativas, “se introducen pautas de certeza mas eficientes en

orden a garantizar derechos” (Uriarte, 1999)

Para este entrevistado, sin embargo llegar a la “tarifa” para respetar al principio de
proporcionalidad, terminaria colidiendo con el principio de subsidiariedad de privaciéon
de libertad.

El resto de los operadores juridicos, tanto defensores como fiscales, comparten que
deberia aplicarse un derecho penal de acto, pero sigue rigiendo el derecho penal de

autor.

Esta opinidn es igualmente compartida por los operadores sociales.

Tendria que haber un Cédigo que afinara mucho mas los criterios.
Qué delitos si, que delitos no, e imponer responsabilidad de acuerdo
a los actos. Todo lo que sea, la impresion que me dan sus padres, la
impresion que me da el psicdlogo, la impresibn que me da el
asistente social, la impresion que me da el propio chico, la clase
social a la que pertenece, los antecedentes 0 no antecedentes, todos
€s0s son resabios de la doctrina de la situacién tutelar, porque tu te
estas ubicando por fuera del acto y estas diciendo no, pero con estos
padres tiene mas posibilidades de no aplicarle medidas privativas de
libertad... todo eso, yo sé que en los hechos es muy dificil de superar,
pero por lo menos doctrinariamente lo tendriamos que tener claro. Y
hoy hay una confusion.....” (Operador juridico, fiscal 1)

Ahora bien, esta tension histérica de acto/ autor no pareciera resolverse con la sola
definicion y adhesion doctrinaria. Por ejemplo, un operador juridico que se adscribe
enfaticamente al Derecho Penal de Acto (lo narra antes de que se le pregunte), opina
que el joven debe ser juzgado estrictamente en funcién de sus acciones: “;qué fue lo

que hizo? y nada mas”.
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“Todo lo que sea excluyente de una responsabilidad objetiva y clara, es doctrina
tutelar”.

En este caso extremo siquiera entraria “lo que hizo antes”, porque para este
entrevistado, tampoco se tienen que considerar los antecedentes. Sin embargo a la
hora de pedir los informes técnicos lo que le demanda a los equipos profesionales
siguen siendo informes con caracteristicas de personalidad, correspondientes al
Derecho Penal de autor. Son tantos afios donde todos los instrumentos y dispositivos
han estado al servicio del penal de autor, que no se dispone de herramientas con las

que operativizar un derecho penal de acto.

Extremando el analisis, hasta se podria preguntar ;qué sentido tendrian estos
informes? Por qué los profesionales de los centros deberian aportar informacién? Qué
tipo de informacion? Cual seria pertinente? Existiria entonces poca probabilidad de que
se tratara de la informacién brindada por psicologos y asistentes sociales, que trabajan

basicamente los datos sobre persona y situacion social.

60



d) La medida “a medida”

La forma de implementar las medidas no privativas mas empleadas (libertades asistidas
y vigiladas) enfatiza la singularidad de la metodologia, su condicidon de ajustarse a las
caracteristicas y situacion de cada adolescente en particular, mediante la construccion

conjunta con el educador referente de la propuesta a llevar adelante.

Este discurso de la singularidad fue presentando variaciones a lo largo del tiempo, lo
que también se puede apreciar en el cambio de los nombres de los instrumentos de
trabajo: proyecto individual; PAIl, plan de atencion individual; PSE, Proyecto Socio
Educativo; PRI, Plan de Responsabilizacion por la Infraccion; PSC, Plan de

Cumplimiento de la Sancion.

También estd una cosa, estd el proyecto individual, porque es
imposible, a un joven, y a un adolescente A, aun siendo la misma
medida que el adolescente B, tener el mismo programa, por sus
caracteristicas personales, o sea que ahi (el proyecto) tiene un cierto
margen, que es lo que puede hacer con alguien que va al liceo, o hizo
hasta segundo, es una cosa, que a uno que hizo hasta tercero de
escuela y no sabe ni escribir. O sea, que hay diferencia, hay un ajuste
que tiene que hacer que se adapte a las caracteristicas de ese joven.

(....) Hay un margen y eso....y esa es otra de las cosas, es tarea (del
proyecto) darle a cada uno lo que es adecuado. Cuando lo recibe, va
a hacer una evaluacion primaria, y de acuerdo a eso le va a ofrecer, o
apoyatura en los estudios, o si tiene problema psicolégico, darle
apoyatura por eso, si tiene que prepararse laboralmente, tratar de
prepararlo para que se inserte laboralmente.

(...)Cada individuo tiene que tener un programa especifico, lo mas
concentrado posible. (Operador juridico, Juez 1)

Quizas, los dispositivos se han mantenido invariados para estas modalidades de

atencion, siendo basicamente privilegiada la técnica de la entrevista individual, la
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concurrencia a la sede y, eventualmente la visita domiciliaria. Pero se constata un claro

viraje en los contenidos programaticos hacia la responsabilizacién.

Si bien, la dimensién de trabajo sobre la responsabilidad por la infraccion estuvo
siempre presente en los abordajes de los proyectos, en el devenir de sus desarrollos

fue haciendo figura sobre fondo, emergiendo como el aspecto clave.

Asi, en los noventa tempranos, metodoldgicamente se planteaba:

Nuestra tarea en primer lugar consiste en comprender al adolescente
en si mismo y no en relaciéon a las normas que haya transgredido,
para poder asi retirarle el rotulo “infractor” en tanto categoria que
intenta atraparlo.

En este sentido jerarquizamos el permitirnos encontrar con un otro
que tiene una historia singular y tnica y reflexionar junto a él sobre su
situacion, su entorno, su cotidianeidad.

Para generar este encuentro es parte de nuestra metodologia en el
programa (xxx) concertar entrevistas con cada uno de los jovenes con
los cuales cada educador es llamado a intervenir. Los encuentros
hacen parte medular de nuestra tarea, en la medida que es a partir de
alli que emergen un sin numero de inquietudes, anhelos, que nos
ayudan a empezar a concretar actividades que se suman a este
proceso. No nos importa tanto el espacio fisico, mientras este habilite
y favorezca el vinculo educativo en la medida en que el joven se
sienta respetado y valorizado.

Y en relacion a lo que mencionabamos con respecto a encontrarnos
con aquello unico y singular que hay en el otro, pensamos que una
escucha, que trasmita respeto, aceptacion, que favorezca la
confianza y el dialogo, nos permitira ir al encuentro de aquello que en
el joven hay de original, de propio, de dejarnos sorprender por el otro,
legitimando a su vez al educador, la intervencion educativa cuya
intencion busca provocar un movimiento. (Medidas Alternativas a
la Privacion de Libertad. DNI-INN, 1997, p.64)
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En este texto de un documento de presentacion del proyecto, se destacan los énfasis
colocados en la comprension, el didlogo y la reflexién, con el objetivo de “provocar un

movimiento”, sin llegar a especificar de qué tipo.

Esta formulacion abierta respecto a algun “movimiento”, con el transcurso del tiempo, va
cerrando filas sobre el trabajo especifico de la responsabilizacién por la infraccion
cometida, invitando a escena a la figura de la victima. Se espera que el adolescente
salga del proyecto con un trabajo claro al respecto. Pero, también se trae en todos los
discursos, que para ser responsable hay que tener con qué, la asuncién de

responsabilidad presupone efectivizacion de derechos vulnerados.

- Se trabaja siempre la responsabilizacién. Y ahi, (...) la victima. Pero
no la victima, real y concreta con la cual nos encontramos, sino
bueno, la situaciéon de la victima. Se trabaja siempre, porque es parte
del contenido de trabajar la responsabilizacion penal.

- “Y en ese trabajo siempre esta la victima, en el discurso, eso siempre,
no la persona concreta, pero la victima en sus derechos. Lo que pasa
que muchas veces hay que hacer un previo muy previo en cuanto que
el chiquilin o la chiquilina que llega a cumplir la medida tiene que
llegar primero a saberse poseedora de derechos y de obligaciones y
entonces recién después de ahi, empieza a ver qué claro, el otro
también tiene derechos pero tiene obligaciones, porque es la
contraparte, y ahi puede entrar a ver a la victima. Pero claro, muchas
veces es un trabajo...... la gurisada que llega... llega en situaciones
muy dificiles de vida. Hay que hacer un trabajo previo para que pueda
verse él o ella como poseedores de determinados derechos, de
determinadas obligaciones, para recién empezar a ver al otro, como
también personas que tienen sus derechos y sus obligaciones”.
(Operadora Social 2)

De esta suerte, todos los operadores sociales declaran perseguir como objetivo
fundamental la “asuncién de responsabilidad” en el marco del cumplimiento de la

medida dispuesta por el juez competente. Asimismo, se proponen concomitantemente,
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promover la realizacion de actividades acordes a su etapa vital, en todos los casos, y

restitucién de derechos, en aquellos casos donde se presenten vulnerados.

Una operadora social, con mas de 15 afos de trabajo en el tema realiza una
ponderacion de las actividades que implican un despliegue fisico, encontrando que
tienen efectos catarticos mas notorios para estos muchachos. Destaca que este tipo de
actividades influye en el ritmo de los procesos, agilizandolos, en tanto los de “palabra”,

tienden a ser procesos bastantes mas lentos.

Para esta operadora, trabajar con actividades que impliquen involucramiento fisico o
manual, reviste casi caracter de conclusion. Sin desmerecer los espacios de palabra
(entrevistas y talleres) esta convencida de las ventajas comparativas que comportan el
trabajarlos con actividades que involucran el cuerpo, mas que el “didlogo”. De alli, que
las medidas de servicio comunitario, resultan en su opinidén, medidas 6ptimas para la
poblacién con la que suele trabajar, siendo medidas con las que se obtienen muy

buenos resultados en periodos relativamente breves.
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e) Trabajo con las familias: Cuando Cain maté a Abel, déonde estaban los
padres....?°

Con respecto a la dimension de trabajo con las familias de los adolescentes con
medidas no privativas de libertad, existen distintas posturas frente al tema segun el

proyecto, e incluso segun la etapa del proyecto.

Una postura, que de hecho fue quedando por el camino, pero que corresponde recoger
ya que varios entrevistados explicitaron esta evolucion, planteaba la necesidad de no
trabajar con la familia, porque “expandia” la criminalizacién. Desde ese lugar se
argumentaba que la “medida” es del joven y para el joven, por o que no correspondia
involucrar a la familia en lo que se interpretaba como una extension del cumplimiento de
la medida, y con ello, de la intervencion punitiva. Sin embargo, esta posicion extrema no

se mantuvo en el tiempo.

El rango actual de las opiniones se distribuye desde los partidarios de dosificar las
visitas a demanda o debidamente justificadas para no incurrir en excesivas “invasiones”
al espacio familiar, hasta los que plantean “penalizar” |a falta de respaldo o compromiso
de los adultos a cargo. Las posturas mas “duras”, por asi denominarlas se concentran
en los operadores juridicos, quienes también devuelven las representaciones e

.,

imagenes mas disminuidas de los familiares en cuestidn: “padres superficiales”; “padres

., W

irresponsables”; “madres que ... son madres de esos chicos”

Desde alli, una posicion despegada del resto plantea generar la figura de
responsabilidad penal para los padres que no se hagan cargo, incurriendo en el delito

de “omision de los deberes inherentes a la patria potestad”

9 La frase se atribuye a Salvador Minuchin.
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(...) que se legisle (...) eventuales sanciones para los padres
incumplidores cuando les entregan a sus hijos y tienen que tomar
medidas sobre ellos. Si el padre se compromete a en la noche,
mantener al chiquilin en la casa y si el chiquilin, no cumple, denuncia
esa situacion inmediatamente ante el juez, y bueno, tenés un
mecanismo hasta mas seguro (Operador juridico, Ministerio Publico)

Igualmente, por parte de los operadores sociales es posible percibir un cierto cambio en
los niveles de tolerancia del otrora comprendido “yoyano'®”, y en este sentido, se podria
interpretar como un relativo endurecimiento con respecto a las exigencias a los padres

o referentes adultos.

Asi como se plantea el concepto de co-responsabilidad de la comunidad y el Estado,
del mismo modo se propone trabajar la responsabilidad de los padres para con sus
hijos. Sin criminalizar a la familia, se trata de involucrar a los adultos responsables en

las tareas que por derecho, también, le competen.

10 “Yo ya no sé qué hacer con él” frase recurrente en la “jerga” de los proyectos, planteadas por madres
de los jovenes atendidos, con dificultades para poner los famosos limites.
66



f) Lo que no cierra de la medida abierta

1. Ir a firmar

Todo el desarrollo del trabajo presentado por el educador referente en cuanto a la
aplicacion de instrumentos socioeducativos para el disefio de un “plan singular’ a
medida del joven, donde se pauten acuerdos, se promueva la realizaciéon de actividades
acordes a su etapa vital y donde se trabaje la responsabilidad por la infraccion, es

resumido por los adolescentes del siguiente modo: “Voy a firmar”.

Es que, las libertades asistidas, segun los adolescentes, son las medidas en las que
“tenés que ir a firmar’. Del amplio abanico de contenidos desplegado por los

educadores y referentes, ellos se quedan con eso: “ir a firmar”.

- Nada, tenés que venir y firmar (Adolescente, varén, 17 afios)

- Hoy por hoy las ongs a las que los chiquilines concurren, en general,
cuando vos los interrogas, te comentan, y estamos unos 20 minutos
conversando, y que te preguntan, y me dicen si yo me he dado
cuenta que por este camino no debo, pa, pa, pa. Esas
conversaciones que el individuo puede desplegar en las ongs a las
que concurren, ellos le llaman “ir a firmar”, ponele que sea de una
hora, mientras estemos en el aspecto verbal (...)!(Operador juridico,
Ministerio Publico)

- Qué le pediria a una medida para que fuera confiable?
- “Que no sea asi como dicen ellos: ah, tengo que ir a firmar: que no
sea eso!” (Operador juridico, Juez 2)

- La devolucién que te hacen es totalmente superficial. EI cumplir la
medida es nada mas que ese tiempo que fueron y FIRMARON. No
hay una devolucién definitiva” (Operador juridico, Ministerio Publico)
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- “auna lafrustra un poco, porque una esta meses, y horas y horas con
las familias, y una cosa asi y te dicen, bueno hay que ir a firmar, te
querés matar! Pero igual tampoco da cuenta de nada, porque de
repente hizo un laburo preciosisimo, y bueno, ta sigue diciendo “ir a
firmar”, aunque sabe que hace mas cosas, uno le explica que lo que
firma son los boletos y demas. (Operadora social 2)

Los operadores sociales son los primeros en sefalar lo frustrante de esta traduccion,
que pauperiza totalmente la propuesta del programa. (Quizas, en la base de esa
seleccidon se pueda encontrar la necesidad de algo factico; recortan la parte “no verbal”

de la propuesta, lo concreto, la accion.)

El grueso del trabajo socioeducativo se desarrolla en el “aspecto verbal” y la técnica con
la que trabajan es, basicamente, la entrevista. Esta metodologia de trabajo no resulta
convincente para los operadores juridicos, constituyendo el blanco de numerosas
criticas (medidas superficiales, que no hincan el diente, no trabajan en serio, palabras

que se lleva el viento, inaccion completa, etc.).

- Las medidas no privativas? Yo creo que hoy por hoy, las medidas no
privativas tienen una superficialidad enorme”.

- Si les llegamos a preguntar a los chiquilines, en general es una
supercheria muy grande”. (Operador juridico, rol Ministerio Publico)

- Bueno, los chiquilines, que son mas vivos que nosotros, es facilisimo
decir, no yo no voy a hacerlo mas. Y por qué esta mal? Esta mal
porque esta persona no merece.... Pero ese proceso verbal, queda
ahi en el agujero negro de inmediato. Hoy por hoy las ongs estan
trabajando en esos niveles de verbalizaciéon. No tienen obviamente
muchos mas elementos”. (Operador juridico, Ministerio Publico)

- Son la inaccién completa, o sea, no hicieron nada mas que
mantener entrevistas, ta. Entrevistas donde el guri viene y relata las
cosas y nada mas. (Operador juridico, abogado defensor 1)
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Por su parte, el relato de los operadores sociales trasmite la energia que ellos ponen en
esos niveles de verbalizacion; dan cuenta de las horas de conversacion, de la paciente
configuracion del vinculo, del lento establecimiento del rapport educativo, de las
dificultades para lograr diminutos cambios que traducen enormes logros. En el
endogrupo se entiende rapidamente: un reconocimiento de causa, el cumplimiento de
un acuerdo, la asistencia con puntualidad, el sostenimiento de una actividad; se
constituyen en enormes victorias en el marco del trabajo con estos jovenes. Visto de
afuera; qué es? Qué se ve? Qué se trasmite? Nada, o casi nada. Pequefos-grandes
cambios, solo perceptibles para el “ojo entrenado”. Pero, como se comunica esto a los
0jos no entrenados? A los extranjeros del oficio socioeducativo? Soélo funciona en el

endogrupo.

Y en particular, qué resultados objetivables arroja? El concentrado queda en un nivel
muy intimo, muy privado, que no objetiva ni comunica..... De alli las enormes

dificultades histéricas para la construccion de indicadores que esta area ha tenido.

Pero ademas, la perspectiva del joven, tampoco colabora. Por ejemplo, uno de los
jovenes entrevistados, a 6 meses de estar participando en una medida no privativa por
una sustitucién, no podia explicar de qué se trataba. Ellos van y “hacen” lo que les

dicen. Siguen la flecha. (Es que...cualquier cosa es mejor que estar encerrados).

En el trabajo con los jovenes, los educadores hablan de “entrevista inicial de encuadre”
en la que se intenta aportar elementos para que puedan entender lo que les esta
pasando y asi, colaborar con la construccion de un “relato”. Resulta sorprendente ver
como los jévenes transitan por las medidas, sin enterarse de lo que les esta pasando.
Muchos de los jévenes no entienden, como salié su juicio, no identifican quién era el
juez, quién el fiscal, quién su abogado defensor, asi como tampoco se enteran de la

sentencia y de qué va la sancion.
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Muchas veces se explica porque no se entiende. No se entiende. Y
no se entiende! Cuando hacia el control de arrestos domiciliarios, yo
llegué a hacer hasta rollplaying, hacia de juez, yo de la defensora, del
fiscal, porque los chiquilines.... yo me acuerdo de una chiquilina
puntualmente, que pensaba que iba a ir a la audiencia y le iban a dar
un trabajo, cuando le iban a dar juna sentencia!

(...) Y hay gurises que estan convencidos que les van a dar trabajo, y
son gurises que han pasado un monton de veces por el sistema penal
y que todavia no conocen el discurso, porque no se les explica, yo

Yo en audiencias he parado cuando miraba la cara del chiquilin como
diciendo “qué estan diciendo?” Fulano, estas entendiendo? No. Sr
Juez, le puedo explicar? Y expliquele. Porque de eso se trata. Y en
general no saben. Y entonces no saben qué medida se pidié. Bueno,
uno les lee todo, se les explica, la modalidad de trabajo, se les
presenta el equipo de trabajo, los tiempos, cual va a ser justamente el
canal con el Poder Judicial, les explicamos claramente las
responsabilidades y los derechos. (Operadora social 2)

El tema de las diferentes lecturas, las distintas comunidades de significado, y la
(in)comunicacion, también comprende a los operadores juridicos. Como parte de sus
practicas, al inicio del trabajo con el joven, los operadores sociales tienen que relevar la
observancia del debido proceso. Aqui suelen encontrar que los jovenes declaran
ausencias de las figuras del abogado defensor y del fiscal, lo que es enfaticamente

rebatido por estos operadores.

- ... 0 que no entiende lo que esta pasando y te dice cualquier cosa.
Pero yo te puedo asegurar (...) una sola cosa de todo esto, de lo que
doy fe total, porque el juez es un bicho ritual. El juez es un bicho
ritual, el abogado en general es un bicho ritual y el juez lo es mas.

- El chiquilin, si caza o no caza problema de él. (Operador juridico,
Ministerio Publicol)
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Y por lo general, el chiquilin no caza. Asi como tampoco caza de que van las medidas

no privativas. Va como en piloto automatico.

- No sé, yo no entiendo nada. (Adolescente, femenino, 13 afos)
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2. El incumplimiento

Un magistrado plantea abiertamente que las medidas no privativas de libertad no le han
dado resultado. Y llega a esta afirmacidén concluyente por la experiencia negativa que

tuvo con los incumplimientos.

“A mi no me ha dado resultado” (Operador Juridico, Juez 3)

Este magistrado, con aproximadamente afio y medio en ejercicio en materia
adolescente, relata que en sus inicios disponia profusamente medidas no privativas,

pero “se le iban todos”.

En esta oportunidad, un juez predispuesto inicialmente a la aplicacion de medidas no
privativas, termina “bajandolas de cartel” por lo que entiende implementaciones de baja
implicacion. Lo que este operador demanda, es que cuando el joven desiste, haya un
seguimiento por parte del proyecto. Entiende que la performance queda muy librada al
desempeno individual del joven, y no hay un trabajo de motivacion por parte del

proyecto. En su opinion, los proyectos deberian hacer un “intento mas severo”.

- En los hechos no ha dado resultado, porque abandonan, no van.
(....) Se frustra la medida.

- A mi me ha dado mas resultado la internacion que sin internacién,
tengo que decirlo. Porque el primer afo aplicaba mucho sin
internacién y se nos fueron todos. (Operador Juridico, Juez 3)

En su opinion, los proyectos deberian contar con un vehiculo e irlos a buscar. No
limitarse a informar que los jovenes no se presentaron. “No van a buscarlos a su casa”.
En funcion de estos malos resultados fue virando su posicion, y ahora es partidario de

las sustituciones.
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- (Ahora) ...soy partidario de poner privacion de libertad en el arranque
y tratar de que cumpla la mayor parte del tiempo en privacion de
libertad y que salga dos o tres meses a cumplir la libertad asistida,
entonces salen como mas controlados porque ya estuvieron
internados y saben que si no van internados de nuevo y entonces
cumplen mejor. Porque cuando uno pone (medida no privativa) desde
el arranque pasa que la mayoria de las veces no cumple.

El ensayo y error lo fue llevando a privilegiar las medidas privativas de libertad.
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3. Lainsoportable levedad de la medida

También se hacen presentes las razones ideoldgicas, sin dudas y en primer lugar: la
falta de contundencia, de presencia inobjetable de castigo. Las medidas no privativas
aparecen como un castigo demasiado ‘light” para las demandas de punicion de la
ciudadania y su nueva sensibilidad (Garland, 1999)

Todo lo que esta pasando ocurre porque hay una falta de
sinceramiento, estamos con unas hipocresias verbales. Las medidas
socioeducativas son aflictivas. Entendiendo que son aflictivas,
después determinemos qué grado de afliccion. Pero las medidas esas
no son para el nifo premiarlo. Bueno, y se entiende que las
medidas no privativas de libertad son una especie de premio, son
una especie de estimulo”. (Operador juridico, rol Ministerio Publico)

A la medida no privativa le falta la contundencia que le sobra a la privaciéon de
libertad. No se ve como es que el adolescente “esta pagando” lo que hizo, se diluye el
componente retributivo y de afliccion.

Por su parte, los jovenes lo perciben de una manera muy diferente; con presencia clara
del componente aflictivo:

- “Para mi es una penitencia jPENITENCIA!, porque es una transa
venir aca” (Adolescente, mujer, 13 anos)

- Y qué es lo que mas te gusta de una libertad asistida?
- Nada. (Adolescente, mujer, 13 afios)

Por su parte, y coincidiendo con lo expresado por uno de los magistrados, el joven

entrevistado que participaba de una sustitucion, se mostraba mas entusiasmado con la

74



medida no privativa. Hay mayor cuidado y valoracién del espacio; “Si, sirve, para algo

sirve”

Comparando con la internacién, esta medida le presentaba ventajas, aunque no dio
cuenta de cuales. Igualmente, a todas luces no lo vivia como un premio, y aunque
menos “salada” que la privacién de libertad sin lugar a dudas, la vivia como una

sancion, con la espada de Damocles de la internacidn sobre sus espaldas, ademas.

‘Lo que pasa es que la medida no privativa tiene que de alguna
manera dejar de lado el aspecto sancionatorio, el aspecto pena, el
costo afliccion, tiene un aspecto afliccion, como deciamos al principio
pero lo tiene en un porcentaje muy pequefo, entonces para que el
porcentaje de afliccién sea pequeno, el tipo de adolescente y el tipo
de conducta desarrollada no debe ser muy grave, ahi yo me afilio a
sostener que cada vez que existe un arma de fuego, que tu se la
pones a un semejante enfrente para obtener una rapifa, en ese caso
para mi la sancion, la SANCION tiene que estar presente y es
privacion de libertad, sea en la casa, sea en INAU”.(Operador juridico,
rol Ministerio Publico)

Para algunos operadores, por lo anteriormente expresado, la unica merecedora del
nombre sancién es la correspondiente a la privacion de libertad. Se dibuja una
racionalidad en orden a progresividad sancionatoria entre los operadores juridicos, con
algunas zonas de acuerdo. Asi, delitos como el hurto o infracciones de similar levedad,

son consensualmente referidas, en el discurso, a sanciones de medidas no privativas.

A su vez, con el homicidio, habria una mayoria perfilada en cuanto a que
corresponderia la aplicacion de una sancion con privacion de libertad, dada la
importancia del bien juridico lesionado, y la imposibilidad de reparacion. Esto en
términos tedricos y a nivel del discurso. Luego, las practicas y los datos no reflejan
estos criterios. Quizas, porque pesan mas los elementos al costado de la infraccidn, es
decir, los mecanismos de funcionamiento automatico de selectividad del sistema penal
(Uriarte, 1999).

La gran batalla, entonces, se da en el terreno de la rapifia, que por otra parte, es la
vedette de las infracciones, segun expresion de uno de los jueces entrevistados. Para
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unos, éstas son infracciones perfectamente trabajables en el marco de las medidas no

privativas; para otros esta premisa resulta inadmisible.

Es decir, hay acuerdos con respecto al esquema de progresividad, también en orden al
principio de proporcionalidad, tan preciado para los operadores juridicos. Pero existen

enormes diferencias en relacion a la dosimetria.
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4. Laleyenda urbana del enriquecimiento

- Porque una de las cosas que yo veo de la historia de las ongs es que
ha habido un escaso control. (Operador juridico, Juez 1)

- Lamentablemente lo que uno observa, sin abrir juicio de valor, atras
de cada joven hay una cantidad de dinero que la ong percibe por ese
chiquilin, entonces yo supongo que deben ser muy loables las
solicitudes que hacen (...). (Operador juridico, Ministerio Publico)

- ...me preguntan como estoy, firmo y me voy. Dos mil quinientos
pesos por entrevista estan cobrando, 2500 pesos por sentarse 10
minutos a esto, ta. Para firmar que vengan aca, el funcionario judicial
te lo hace gratis, ponemos presentacion en sede y chau, firman
gratis.(Operador juridico, abogado defensor)

Cabe aclarar que si se firmara en sede, tampoco seria gratis porque el funcionamiento
judicial tiene un costo. La unica forma que pudiera ser gratuito, es que se tratara de
trabajo voluntario, que no lo es. Pero resulta relevante que se perciba de esta manera:
costos invisibles si se trata de la administracion publica, costos desproporcionados si se

trata de una organizacion de la sociedad civil.

Mas alla de que no existe evidencia respecto a esta presuncion de que los operadores
se enriquecen trabajando en programas de medidas no privativas, no deja de ser
relevante que existan actores del sistema que tengan estas apreciaciones. De donde

sale ese precio de 2.500 pesos por 10 minutos, por ejemplo?

Y por teorema de Thomas'; los datos no son reales, pero la desconfianza en las

implementaciones de las medidas y su consecuente deslegitimacion, si lo es.

11 El teorema de Thomas, formulado en 1928 por William I. Thomas, es un principio fundamental en sociologia.
Suele enunciarse de la siguiente manera: Si las personas definen las situaciones como reales, éstas son reales en
SuUS consecuencias.
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Medidas superficiales, que “no hincan el diente a fondo”, con dinero detras de cada
chiquilin......: las desconfianzas hacia la manera de implementar las medidas

quedan expuestas.

Aqui es donde pasa factura la falta de desarrollo de un sistema de control y monitoreo.

(La rendicion de cuentas y evaluacion del sistema, si hubiera un sistema).

No se desarroll6 para estos proyectos un sistema de evaluacion y monitoreo con
buenos “medios de verificacion”. Basicamente, los operadores juridicos consideran que
la rendicion de resultados se remite a los informes presentados en los juzgados. El
déficit de desarrollo de los medios de verificacion de las practicas de los proyectos los
deja sumidos en el terreno de la “opinologia”. Si hay buenos vinculos con operadores
judiciales y sociales, entonces prosperaran las buenas “imagenes” y habra opiniones
favorables. Pero también queda un flanco abierto para que, en las oportunidades en
que hay “malas imagenes” prospere el descrédito injustificado. A la luz de las opiniones
aportadas por los operadores juridicos, queda en evidencia como el déficit de control
termind operando como un boomerang contra los propios proyectos. Los medios de
verificacion, al tiempo que son una carga para el operador, constituyen una proteccion

para el proyecto. En este punto se constataron enormes debilidades.
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Del analisis de los datos cuantitativos
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éSoftcontrol penal?

La propuesta metodoldgica inicial consistia en armar series cronologicas desde 1991 a
2011, donde se podrian distinguir tres momentos de inflexion (y de provocacion al

analisis).

Asi, la exploracion de estas dos décadas permitiria, primero observar la evolucion de
las medidas luego de la ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio, pero
con vigencia conjunta del Cddigo de la Nifiez del 34. El segundo momento de corte en
el analisis estaria marcado por el afo 1996, cuando se implementan en forma
numéricamente significativa, los proyectos de medidas alternativas a la privacién de
libertad. Por ultimo, el afno 2004, con la aprobacion del Cdédigo de la Nifez y
Adolescencia, y la armonizacién de la normativa nacional en orden a proteccion

integral.

Sin embargo, la disponibilidad de la informacion hizo que solo se pudiera contar con
series desde el afo 2004, donde se comienza a registrar claramente la causal de
ingreso, separando infracciones de razones de proteccion y mejorando sensiblemente

la cantidad y calidad de la informacion del Sistema (SIPI).

Por tanto, las enormes dificultades de acceso que se presentaron para poder organizar
la informacién disponible en las categorias de analisis necesarias para este estudio,

llevaron a desistir de esta primera opcion metodologica.

Por la via de los hechos (y de las disponibilidades) la informacién se organizé para el
periodo 2005-2011.
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Para ingresar al analisis de los datos, se recordara la Hipotesis de Trabajo (Hipdtesis

principal):

Los programas de Medidas Alternativas para la atencion de los jéovenes con
infracciones no se han configurado como alternativas reales a las medidas
privativas de libertad ambulatoria, sino que por el contrario, impactaron
expandiendo el softcontrol penal en el marco de un esquema de

progresividad sancionatoria.

El concepto de softcontrol penal (control suave o control blando), planteado por
Massimo Pavarini, avisaba de los riesgos que podia implicar una expansion no
preparada de las medidas alternativas con un comportamiento que podia operar como
alternativa a la libertad en lugar de la privacion. Segun este autor, en algunas
oportunidades, el desarrollo de las medidas no privativas puede generar un efecto
inflacionario del sistema, sin impactar en las medidas con privacién de libertad, y por

tanto, sin impactar en el sistema de respuesta.

Inicialmente, se habia operacionalizado el concepto de aplicacién alternativa de las
medidas, en el sentido de Pavarini, en base a tres dimensiones (perfil, residualidad, y

expansion), donde se entenderia que;
La aplicacion de las Medidas es Alternativa, si:

1) se aplica a jovenes con el mismo perfil que aquellos privados de libertad: a
los que antes se encerraban, ahora se les aplicara una medida alternativa
a la internacion, no se trata de una nueva medida que se aplica a otro

perfil.
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2) se impone como medida mayoritaria, esto es, en relacion al total de
jovenes con medidas judiciales, la proporcién de jovenes con medidas
alternativas es mayor que la de jévenes privados de libertad. Su aplicacion
no es residual.

3) Mantiene constante, ceteris paribus, el numero total de jovenes con

infracciones dentro del sistema de control penal.

La aplicacion de las Medidas es No Alternativa, si:

1) las medidas se aplican a jévenes con perfiles diferentes a aquellos que
son privados de libertad, reservandose para los casos de causales leves,
que antes no ingresaban al sistema.

2) La medida es residual, se aplica a una proporcidon menor de jovenes con
medidas judiciales por infraccién, en relacion a los que son privados de
libertad.

3) Se incrementa el numero total de jovenes con medidas incluidos en el

sistema de control penal.

Nuevamente, en base a la disponibilidad de los datos, se recortan las dimensiones,
sometiendo a analisis, sélo el principio de subsidiariedad y la expansion o no del
sistema general, ya que la operacionalizacion del “Perfil del adolescente” requeria siete
variables para las cuales no se contaba con la suficiente carga de informacion. (Estas
eran; Sexo; Edad; Causal de ingreso; Barrio de procedencia; Condicidon socioeconémica

del grupo familiar; Grupo de convivencia y Nivel educativo)
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Las preguntas que se le haran a los datos, para poner a prueba la hipétesis de trabajo

seran:

- Cbémo evoluciono la poblacion del Sistema'? en términos generales?

- Como evolucioné la poblacidon del Sistema atendiendo al tipo de medida aplicada?

Grafico 1.
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ano. 2005-2011
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Fuente: Elaborado en base a datos S.I.P.I.

Como se puede observar en el Grafico 1, el aumento del numero de adolescentes con

medidas judiciales a partir del afio 2006 es sistematico y sostenido.

12 En el periodo considerado, la institucionalidad encargada de la atencion de los jévenes con medidas
judiciales dispuestas por la Justicia competente, cambié de nombre en varias oportunidades. El Instituto
Técnico de Rehabilitacion Juvenil (INTERJ); se convirtié en el Sistema de Ejecucién de Medidas sobre
Joévenes en Infraccion (SEMEJI), actual SIRPA, Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente. A los
efectos del presente capitulo se hablara genéricamente del “SISTEMA” para referenciar a la
institucionalidad.
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Cuadro 1. Incremento del Sistema de Respuesta

Valores indice A
2006 600 100 0
2007 51 108.5 8.5
2008 897 149.5 495
2009 1237 206.2 106.2
2010 1699 283.2 183.2
2011 2214 369.0 269.0

Si se toma al afo 2006 como base 100, momento en que se registra el numero mas

bajo de adolescentes institucionalizados por infracciones a la ley penal, se verifica al

ano 2011 un incremento del orden de 269%

Grafico 2. Evolucién de la poblacion por afio segun tipo de medida.2005-2011
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El grafico permite ver con claridad como las medidas “se acompafan”

mutuamente, siguiendo las mismas tendencias (crecimiento parejo y sostenido)

El desarrollo de las medidas no privativas no incidié en la reduccion esperada de
las medidas con privacion de libertad, y a simple vista se puede apreciar que su
aplicacion es residual, manteniéndose por debajo de la mitad de las medidas

privativas, para todos los afos.

Ahora bien, estas afirmaciones tendrian caracter de conclusiones en un marco
de ceteris paribus, es decir, si todo el resto de las variables contextuales se
mantuvieran constantes, dado que estas evoluciones de las medidas pudieran
correlacionar con otras variables, como por ejemplo, aumento de la ocurrencia de

delitos actuados por adolescentes.

Mediante la informacién disponible no es posible relacionar cuantas
de las denuncias que la policia recibe estan vinculadas a delitos
cometidos por menores de edad. Lo que el Observatorio de Violencia
y Criminalidad recoge es el nimero de intervenciones que la agencia
policial realiza sobre nifios y adolescentes. (Unicef, 2012; p. 89)

Aun asi, este numero de intervenciones se puede tomar como proxy.

... la informacion del Ministerio del Interior muestra que entre 2005 y
2011 las intervenciones policiales sobre menores de edad registraron
una caida, especialmente durante los afios 2010 y 2011. Si el 2011
se compara con el 2005, hubo 3.270 intervenciones policiales menos
sobre adolescentes, lo cual representa una reduccién de
aproximadamente un 20%. (Unicef, 2012, p.89-90)
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Si bien, no es estrictamente correcto relacionar los datos sobre cantidad de

denuncias y la cantidad de adolescentes intervenidos's, el siguiente cuadro

aporta elementos sobre las “constantes” del entorno

Cuadro 2. Denuncias de delitos cometidos por adolescentes en el total de denuncias. 2005-2011.

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
Total de denuncias de violencia delictual 171.129 163.16 162.51 173.06 155.433 158.68 167.77
N° de adoles. intervenidos por la policia 13.998 13.751 13.137 13.400 13.088 11.882 10.728
Porcentaje de adoles. Interv. Sobre el 3.2 8.4 81 77 8.4 75 6.4
total de denuncias
Fuente: Unicef, en base a datos del Ministerio del Interior

“De todos modos, tomando en cuenta las salvedades del caso, si se

supusiera que cada denuncia refiere a un infractor y cada intervenido

esta relacionado con un delito, podria afirmarse que el peso relativo

de los adolescentes en el mapa de la inseguridad no ha variado

significativamente desde 2005 a la fecha. (Unicef, 2012, p.91)
Ceteris paribus.
Cuadro 3.

Evoluciéon del Nomero de Proyectos. 2005 — 2011

Medida 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011
No Privativa de Libertad 10 10 10 14 20 20 20
Privacién Libertad 17 16 13 14 16 17 19
Total general 27 26 23 28 36 37 39

Fuente: SIPI

13 Numero de adolescentes intervenidos no significa nUmero de adolescentes con infracciones a la ley
penal, ya que los intervenidos no tienen por qué ser necesariamente quienes cometieron los delitos.
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El concierto de las infracciones juveniles exhibe parametros de relativa estabilidad en el
marco del panorama mas general, presentado por el Observatorio de Criminalidad y
Violencia del Ministerio del Interior y analizado por el Observatorio de Infancia, de
UNICEF. Mas alla de las imagenes repetitivamente difundidas por los medios de
comunicacion; estos estudios encuentran que las intervenciones policiales a nifos y
adolescentes de 11 a 17 afos se redujeron en practicamente un 20%, asi como
también disminuyen el numero de denuncias de violencia delictiva y el porcentaje de la

participacion adolescente en el total de estas denuncias.

Igualmente, por tratarse de proxys, por la debilidad metodolégica en la forma de
construccién de los datos y por posible espuriedad con otras variables no relevadas, no

se marcaran asociaciones concluyentes.

Sélo se sefalara la verificacion de la expansion del Sistema de respuesta a la infraccién
juvenil, con un crecimiento sostenido de jovenes con disposicion judicial tanto de

medidas privativas como no privativas de libertad.

Al tiempo que aumenta la oferta de proyectos de medidas no privativas, aumenta el
numero de jovenes atendidos en ellos, asi como también aumenta el numero de los

adolescentes privados de libertad.

En este sentido, y sélo en este, se puede confirmar que no hubo un uso alternativo de
las medidas no privativas de libertad, que impactara significativamente en el Sistema de

Respuesta a la infraccion juvenil.

87



¢ Progresividad sancionatoria?

El segundo término de la Hipdtesis de trabajo sefalaba que este softcontrol se

desarrollaba en el marco de un esquema de progresividad sancionatoria.

Empiricamente este enunciado se traduciria en comportamientos donde causales leves
irian acompafadas por sanciones con medidas no privativas en tanto las sanciones con
medidas de privacion de libertad corresponderian a las infracciones con causales
graves (tal como fuera desarrollado conceptualmente por los informantes calificados

entrevistados).

Cuadro 4.

Cantidad de adolescentes por tipo de medida seguin causal de infracciéon. Aio 2011

Causal de INFRACCION Medida No Privativa Privacion de Libertad Total

Abigeato 0 1 1
Dafo 0 3 3
Copamiento 1 5 6
Homicidio 11 43 54
Hurto 111 95 206
Lesiones 19 33 52
Otras Infracciones 21 65 86
Rapina 104 473 577
Receptacién 17 7 24
Tentativa de Homicidio 2 24 26
Tentativa de Hurto 6 0 6
Tentativa de Rapifia 15 71 86
Trafico de estupefacientes 3 2 5
Violacion 1

Violacion de domicilio 0

Tenencia de

estupefacientes 0 2 2
Sin dato 446 629 1075
Total 757 1457 2214

Fuente: Elaborado en base a datos SIPI.
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El elevadisimo numero de “sin dato” (practicamente la mitad de los casos: 1075); se
explicaria por la falta de carga del sistema, ya que todos los jovenes cuentan (o

deberian contar) con sentencia ejecutoriada o disposicion de medida cautelar.

Como fuera definido por los operadores juridicos entrevistados, la rapifia resulta ser la
“vedette” de las infracciones, con una representacién del 58% en el total de los casos
validos del afio 2011 (663, entre tentativas y consumadas, de un total de 1139 casos

validos)

Es seguida por el Hurto, con un 19% sobre el total de validos, confirmando la

abrumadora sobrerrepresentacion de los delitos contra la propiedad.

En un esquema de progresividad “puro” (tipo ideal), los hurtos, deberian ubicarse en las
medidas no privativas, en tanto los homicidios deberian corresponderse con la sancion

privativa de libertad.

Al observar los datos, se encuentran 95 jévenes con causal de hurto en privacién de
libertad y 13 causales de homicidio (2 de ellos, tentativa) sancionados con medidas no
privativas de libertad. Si bien existe una moderada asociacién entre causales y
sanciones, (mas hurtos presentes en las no privativas y mas “homicidios” acompafiados
de privacion de libertad) no emerge un esquema de progresividad sancionatoria con

contornos claramente definidos.

Se confirma el softcontrol, pero no la progresividad sancionatoria. En este sentido,

queda comprometido el respeto al principio de proporcionalidad penal.
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¢ Eficacia?

El concepto de eficacia remite al cumplimiento de los objetivos (capacidad de lograr el
efecto que se desea). Una organizacién o un proyecto es eficaz cuando cumple con la
mision, el objetivo o la meta. Si estas definiciones no estan dadas, jamas sera eficaz,

porque no hay contra qué contrastar lo que se cumplié.

En el caso de los proyectos que trabajan con las infracciones juveniles se suele apelar
a la “reincidencia” como criterio de evaluacion. Desde una ciudadania difusa, una dada
opinion publica o un x medio de comunicacién, se demanda la disminucion de las
reincidencias como resultado esperado de las intervenciones. Qué quiere decir? Que el
joven que cometié una infraccion, no lo vuelva a hacer “nunca mas”, es decir, se trata
de un concepto que involucra toda la vida futura del joven. (Y por tanto, se trata de una

nocion operacionalmente inviable).

Para los operadores sociales la utilizacion de este concepto para la evaluacion de sus
practicas resulta por demas cuestionable. Aceptar estas condiciones, estas particulares
reglas de juego, seria como el equivalente a que una maestra aceptara que se la
evaluara, no por el rendimiento de sus alumnos durante el aio que les impartié clases
(cuantas promociones, cuantas deserciones, cuantas repeticiones); sino que se la
evaluara por cuantos de sus alumnos culminan una carrera universitaria (es decir,
involucrando la vida futura del alumno, y en la que participan muchisimos otros actores

para la obtencién del resultado final en cuestion).

Sin embargo, para los operadores juridicos el concepto sigue siendo levantado como un

objetivo clave del Sistema y de las practicas de trabajo con los adolescentes.
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Cuadro 5. N° y porcentaje de reincidencia segun tipo de medida

ANO 2011
Poblacion Reincidencia Porcentaje
Medidas No privativas 757 213 28.1
Medidas Privativas 1457 1108 76.0
Total 2214 1321 59.7

Fuente: Elaborado en base a datos SIPI

Aqui se considera solamente la reincidencia juridica, es decir todos los reingresos

intrasistémicos por nueva causal de infraccion del ano 2011.

Como el dato se construye para ambas modalidades de la misma manera y se aplica
en igualdad de condiciones, permite la comparabilidad entre las medidas (y nada mas).
En este sentido se puede observar que las medidas no privativas son practicamente 3
veces mas eficaces, con una reincidencia del 28% con respecto al 76% que verifican

las medidas con privacion de libertad.

Vale decir que, aun aplicando este cuestionable concepto, las medidas no privativas
evidencian rotundamente la superioridad de los resultados obtenidos con respecto a las

medidas privativas, tanto en términos de eficacia como de eficiencia.
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Conclusiones.

Prueba de Hipodtesis

1) La Hipotesis auxiliar en relacion a las razones de paradigma planteaba que “a
nivel de la operativa judicial, la sobrevivencia de componentes de la Doctrina de
la Situacion Irregular no ha habilitado la construccion de un sistema de Justicia
Penal Adolescente en orden a Proteccion Integral, que utilice las medidas
privativas de libertad como medidas de ultimo recurso por el menor periodo de
tiempo posible, y que confie en las medidas alternativas como respuesta valida a

la infraccién juvenil.

Al respecto, se identificaron claramente elementos de sobrevivencia de la
Doctrina de la Situacién Irregular a nivel de las definiciones y practicas judiciales.
Los propios operadores identifican estos elementos y los explican basicamente
por los vacios o ambigledades a nivel de la ley (la letra del Cédigo) que permite
que se filtren estos elementos de la antigua doctrina que se trata de superar; asi
como por la inexistencia de una Reglamentacion, que redujera los margenes de

interpretacion y discrecionalidad de los actores intervinientes.

Se registran solidos avances en lo que refiere al respeto del principio de
legalidad/ tipicidad asi como en la separacion entre las arenas de las politicas
sociales y las politicas criminales, traduciéndose por tanto en un sistema mas

garantista que el previo al 2004.

Pero no se concreta el respeto al principio de subsidiariedad de la privacion de
libertad asi como su utilizacion como medida de ultimo recurso y por el periodo

mas breve que proceda.
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2)

3)

La privacion de libertad sigue registrandose como la opcién preferencial de los

magistrados a la hora de dictar sentencia.

Esta preferencia, con algunas pocas excepciones, es acompafada por el resto

de los operadores juridicos entrevistados.

Dicha predileccion es basicamente explicada por razones ideoldgicas. La medida
no privativa no tiene la contundencia que le sobra a la privacion de libertad,
presentandose como un castigo muy liviano para las demandas del

neopunitivismo actual.

A pesar de la mayoritaria adhesion filosofica y doctrinaria al Derecho Penal de
Acto, los entrevistados reconocen un funcionamiento de la dinamica judicial que

sigue organizandose en torno a un Derecho Penal de Autor.

En este sentido, a pesar de la presencia de una relativa instalacion de un
esquema de progresividad sancionatoria a nivel conceptual, se verifican pocos

avances en relacion al respeto del principio de proporcionalidad.

Con respecto a la Hipotesis auxiliar sobre razones de eficacia, se planteaba que
“la sobrevivencia de componentes de la doctrina de la Situacion Irregular, incide
en la congruencia programatica, donde coexisten distintos discursos
criminolégicos entre los proyectos y aun, entre los operadores de un mismo
proyecto, lo que dificulta la conformacion del Programa con objetivos

consistentes”.

En este sentido, no se detectaron elementos que puedan calificar como
Inconsistencia Programatica (con dispersién discursiva e incoherencia de
objetivos). La dispersion de otro tiempo se alineé tras el concepto de

Responsabilidad. Asi como los operadores juridicos se presentan sin prejuicio a
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4)

la hora de sefalar que se trata de penas, de igual modo los operadores sociales,
definen sus practicas enmarcadas en proyectos que ejecutan sanciones. En
todos los casos, emergid como primer objetivo trabajar la responsabilizacion por
la infraccion cometida. Asimismo, hay un discurso compacto en orden a

proteccion integral y muy critico de los enfoques tutelares.

A nivel de los programas, los matices aparecen en cuanto a la diversidad
metodolégica y alguna pequena especificidad. Pero no hay diversidad

criminologica, como sostenia la hipotesis de trabajo.

El concepto de Responsabilidad trabajado por los operadores sociales dista del

concepto brattoniano14 de responsabilidad o sus variantes sajonas.

Con la fundamentacion de que “para poder hacerse responsable, primero hay
que tener con qué”, los operadores sociales versionaron un concepto de
responsabilidad que les habilita una sintesis confortable del enfoque de
derechos, criminologia critica, y doctrina de la proteccion integral, al tiempo que

les permite sortear el incomodo y autoritario concepto de rehabilitacion.

El modelo restaurativo no se centra en el modelaje de las conductas o la
personalidad del autor de la infraccion sino que trabaja la responsabilidad,
habilitando a que el adolescente se haga cargo de las consecuencias de sus
acciones, mientras trabaja por la efectivizacion de sus derechos. Para las
practicas queda pendiente el desafio de aplicar las tecnologias sociales en estas

nuevas coordenadas. ;Como medir la asuncion de responsabilidad, por

14 William Bratton, creador de la reforma de seguridad de Nueva York y Jefe de Policia durante la
ejecucion de la politica denominada “Tolerancia cero” sefialaba que “el origen mas seguro del crimen es
el criminal mismo” (Mozzo, 2012), argumentando una version unidimensional del concepto de
Responsabilidad.
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ejemplo? ;Como objetivarlo para que los proyectos y servicios puedan poder

rendir cuentas de su trabajo?

La ultima Hipdtesis auxiliar planteaba que “A su vez, Ila inconsistencia
programatica no contribuye a despejar las debilidades de disefio, entre las que
se incluyen el déficit de desarrollo de la base comunitaria de las Medidas (dada
la exclusion de los territorios en el disefio) y las deficiencias en el sistema de

monitoreo y evaluacion”

Las debilidades de disefio no se explican por la inconsistencia programatica, que
no se verificd. Pero las medidas presentan serias debilidades organizativas y de
gestion que quedaron expuestas. En particular, los proyectos pagan un precio
muy caro por el déficit de un sistema claro de monitoreo y evaluacién. Lo pagan
con importantes pérdidas de prestigio y legitimidad. Las opiniones vertidas por
los operadores juridicos entrevistados dejaron claramente explicitadas las

desconfianzas.

La no inclusion de los territorios en el esquema organizativo de las medidas no
emergi® como una debilidad de disefio, en la opinion de los informantes

calificados.

La propuesta de trabajo no resulta clara para los jovenes participantes, ni
tampoco suele serlo para sus familiares. La reduccién de la propuesta a la
expresion “ir a firmar”, trasmite en el mensaje una aparente burocratizacion que

des-jerarquiza a la medida no privativa.

Las debilidades de disefio contribuyen a la imagen de medidas “superficiales”
desde la percepcién de los operadores juridicos. Los proyectos deberan combatir
la “superficialidad” de las medidas con profundizacion metodoldgica vy
robustecimiento de los instrumentos y dispositivos.
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7)

8)

Todos los aspectos anteriormente mencionados, confluyen para retroalimentar la
desconfianza por parte del sistema judicial hacia las medidas no privativas de
libertad a pesar de sus mejores resultados (28% de reincidencia vs un 76% de
las medidas con privacion de libertad) y sus menores costos; es decir a pesar de

sus mejores indicadores tanto en términos de eficacia como de eficiencia.

Ante un panorama de relativa estabilidad en la presentacién de las conductas
infraccionales juveniles a nivel nacional (relevados mediante proxys que se
mantienen relativamente constantes a lo largo del periodo), se registra una
expansion del sistema de respuesta del orden del 269% para el periodo 2006-
2011.

Esta expansién del sistema traduce un crecimiento sostenido de los jévenes con
disposicion judicial tanto con medidas privativas como no privativas de libertad,
cuyas evoluciones exhibieron el mismo comportamiento. De esta manera, queda
en evidencia como el desarrollo de las medidas no privativas no incidié en la
reduccion esperada del numero de adolescentes con privacion de libertad,
verificando la hipotesis del softcontrol y la aplicacion no alternativa de las
medidas no privativas de libertad. Por otra parte, esta expansion no se enmarco
en un esquema de progresividad sancionatoria, quedando con ello comprometido

el respeto del principio de proporcionalidad penal.
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A modo de cierre

A pesar de los avances en materia normativa, la administracion de Justicia sigue
operando como el brazo ejecutor de la criminalizacion de la pobreza. Son las
transgresiones de los jovenes pertenecientes a los sectores en situacién de pobreza los
que se seleccionan por el sistema de control penal y los que se exhiben obscena y
obsesivamente en los medios de comunicacion como morbosos realities de la

desgracia.

Los estudios de los tedricos de la disuasion (Becker, Erlich, entre otros) realizados en
Estados Unidos demuestran fehacientemente que el aumento de la severidad de las

penas no genera efectos a la baja en los indices de criminalidad (Campanella, 2006)

Asimismo el agotamiento del encarcelamiento como propuesta de solucion se vislumbra
en el corrimiento discursivo hacia los conceptos abiertamente punitivos. Luego, sélo
queda el encarcelamiento como “tremenda maquina de pauperizacion” (Wacquant,

2000), y franca reproductora de la espiral de violencia en la sociedad.
¢ Por qué hacer lo mismo, una y otra vez, arrojaria diferentes resultados?

Quizas, como en su oportunidad tuvo lugar la deslegitimacion del cadalso y su
concomitante pérdida de sentido, quizas.... se encuentre una ventana de posibilidad
para operar cambios en la distribucién de la economia del castigo y su abrumadora

utilizacién de la privacion de libertad.

Quizas.... maxime cuando se encuentran disponibles mas humanas, eficaces e

inteligentes alternativas.

o0o
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