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PRESENTACION

La Defensoria Penal Publica tiene el agrado de publicar el tercer nimero
de sus Estudios de Derecho Penal Juvenil, publicacion especializada
Unica en el pals que trata sobre diversos aspectos de relevancia para la
justicia penal de adolescentes. Su finalidad es contribuir en la compren-
sion del derecho penal aplicable a los adolescentes como un derecho
penal especial, con derechos y garantias reforzadas y no disminuidas
en razén de las caracteristicas particulares del sujeto y de las normas
internacionales de Derechos Humanos que rigen la materia.

En este N° 3 se contemplan numerosos estudios y articulos de autores
extranjeros y nacionales de primer nivel, cuyos estudios juridico-dog-
maticos y de caréacter criminoldgico tratan sobre asuntos tan diversos
como: la especificidad de la culpabilidad por el hecho del adolescente,
la proporcionalidad de las sanciones, el papel de la victima en la sustitu-
cion y remision de condenas, el desistimiento del delito como modelo de
intervencion, una perspectiva critica sobre el enfoque de los factores de
riesgo, la probabilidad de falsas confesiones y falsas declaraciones de
culpabilidad en jévenes, y ciertas consideraciones criminoldgicas sobre
la adolescencia, a proposito del debate politico criminal en Uruguay.

Tales analisis estamos seguros que permitiran ampliar el horizonte de la
mirada nacional sobre el sistema de justicia juvenil, asi como desarrollar
nuevos contenidos en la argumentacion juridica y en la decision judicial
relativa a los adolescentes en conflicto con la ley penal.

NOIJVLNIS3Hd '}
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|. La culpabilidad por el hecho
del adolescente: Referencias
y diferencias respecto del
Derecho Penal de adultos

Beatriz Cruz Marquez

Universidad de Extremadura

Resumen: el objetivo principal del presente trabajo consiste en
reflexionar acerca del célculo de la culpabilidad por el hecho de los
actos delictivos cometidos por el menor de edad, aunque sea a costa
de tomar como referencia el sistema vigente en el derecho penal de
adultos, a fin de proporcionar criterios concretos y cuantificables de
medicion del limite maximo de la intervenciéon penal en el marco del
derecho penal juvenil, toda vez que la naturaleza punitiva de este sistema
exige, pese a su orientacion educativa, un respeto inquebrantable del
principio de culpabilidad y de proporcionalidad.
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ESTUDIOS DE DERECHO JUVENIL Il

I. Culpabilidad por el hecho: Consideraciones generales a partir
del régimen de determinacion de la sancion juvenil en la Ley N°
20.084, sobre responsabilidad penal de adolescentes (LRPA)

1. Introduccioén

La Ley sobre Responsabilidad Penal de Adolescentes (LRPA) establece, junto
al elenco de sanciones penales' aplicables al adolescente? responsable de la
comision de un delito previsto en el Codigo Penal de adultos (CP)? una serie de
criterios para determinar, por oposicion a este Ultimo, el maximo de responsa-
bilidad penal exigible al menor infractor.

Si bien puede resultar contradictoria la remisiéon por parte del legislador a las
penas previstas en el Derecho penal de adultos a la hora de calcular el techo
de la intervencién penal aplicable al menor de edad, por cuanto implica una
dependencia clara del sistema penal de adultos del que el sistema penal ju-
venil pretende desligarse, cabe entender los criterios que se analizan a conti-
nuacion en clave de medicion de la culpabilidad por el hecho, como manifes-
tacion, en definitiva, de la diferente culpabilidad del menor, tanto en términos
cualitativos como cuantitativos. En este sentido, teniendo siempre presente la
naturaleza penal de la LRPA, como la de otros textos legales que regulan la
responsabilidad penal de los menores en otros ordenamientos juridicos, las

! Establecidas en el Articulo 6 de la LRPA, son las siguientes: a) Internacién en régimen cerrado
con programa de reinsercion social; b) Internacién en régimen semicerrado con programa de
reinsercion social; ¢) Libertad asistida especial; d) Libertad asistida; e) Prestacion de servicios
en beneficio de la comunidad; f) Reparacién del dafio causado; g) Multa; h) Amonestacién. Se
trata de un catdlogo de medidas simplificado, en comparacion con el elenco previsto en la Ley
Orgénica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, vigente en Espafia, que
prevé medidas de caracter preeminentemente educativo, como la realizacién de tareas socio-
educativas o la convivencia con otra persona, familia o grupo educativo (articulo 7 de la LORR-
PM).

2 Segun el Articulo 3 de la LRPA, se consideran adolescentes “quienes al momento en que se
hubiera dado principio de ejecucién del delito sean mayores de catorce y menores de dieciocho
anos”.

3 LaLRPAincorpora el catalogo de simples delitos y crimenes previsto para el adulto. Respecto de
las faltas, s6lo son responsables los adolescentes mayores de dieciséis afios y exclusivamente
tratdndose de aquellas expresamente sefaladas en el inciso 3 del articulo 1 de la LRPA. Lo an-
terior es sin perjuicio de la regla especial para proceder penalmente respecto de ciertos delitos
sexuales, cuando la conducta se hubiere realizado con una persona menor de 14 afios, estableci-
daen el Articulo 4 LRPA. Sobre la intencion inicial del legislador chileno de establecer un numerus
clausus de delitos por los que exigir responsabilidad penal al adolescente, vid. Horvitz Lennon,
M. 1., “Determinacion de las sanciones en la ley de responsabilidad penal juvenil y procedimiento
aplicable”, REJ, N° 7, 2006, p. 99.

— 10 —
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alusiones expresas a los marcos penales previstos para cada uno de los de-
litos del CP constituyen en realidad una garantia para la consideracion de las
peculiaridades que caracterizan la culpabilidad del menor en cada uno de los
supuestos concretos, aunque sea bajo el riesgo de no perder de vista el hecho
delictivo cometido por el menor, lo que puede suponer un detrimento para la
consideracion del interés superior del menor* en el momento de seleccionar
la concreta sancion a aplicar. Al respecto, conviene llamar la atencion sobre
el hecho de que en sistemas penales juveniles en los que no operan criterios
similares a los establecidos en la LRPA, ello no es ébice para la introduccion de
menciones expresas a la gravedad del delito cometido por el menor®, al objeto
de asegurar la imposicion de sanciones contundentes, privativas de libertad,
en los supuestos en que de la infraccion cabe deducir, por su naturaleza y los
bienes juridicos afectados, una elevada alarma social®, lo que cierra cualquier
margen a la consideracion de las necesidades educativas y/o resocializadoras
que presente el menor.

2. Reglas referidas a la duracion de la pena de referencia en el CP

La LRPA establece un sistema de determinacion de la sancion penal apli-
cable al menor a través de un procedimiento en dos pasos’: en un primer

4 Articulo 2 de la LRPA, aungue la mencién expresa al “reconocimiento y respeto de sus derechos”
podria dejar vacia de contenido especifico a esta férmula, en la medida en que no asegura la
consecucion del mayor grado de autonomia y desarrollo al menor durante el cumplimiento de la
sancion juvenil, limitdndose a contemplar lo que es un minimo irrenunciable de cualquier interven-
cion penal.

5 Sirvan de ejemplo en derecho penal juvenil espafiol y el aleméan. Asi, en el primero destaca la
mencion expresa a la gravedad del delito contenida en el articulo 10 de la LORRPM, que pres-
cribe la aplicacion de la medida de internamiento en régimen cerrado en los casos de “extrema
gravedad” cuando el autor sea mayor de 16 y en determinados delitos graves; mientras que en
el segundo, no deja de llamar la atencién la permanencia de la modalidad de pena juvenil “por
gravedad de la culpa”, prevista en el § 17 JGG (aunque no menos llamativa resulta la aplicacion
de la pena juvenil por las “tendencias dafiinas” del menor infractor).

sojnpe ap |euad 0yaalaq |ap 0}aadsas seiauasapp A se1ouaiajay :ajuaasajope |ap oyaay |a sod pepijiqeding e

6 Si bien el concepto de alarma social merece ser abordado con todo tipo de cautelas, dada la
escasez de datos empiricos al respecto, asi como la influencia de los medios de comunicacion
en la determinacion de los asuntos que merecen interés y en el establecimiento de los esquemas
con los que interpretar la realidad social, vid. al respecto, Varona Gémez, D., “Medios de comuni-
cacion y punitivismo”, InDret, 2011, pp. 1 - 35

7 Al respecto, Horvitz Lennon, REJ, 2006, ob. cit., p. 102 ss.; de forma indirecta, Couso, J., “Notas
para un estudio sobre la especialidad del derecho penal y procesal penal de adolescentes: el
caso de la ley chilena”, Justicia y Derechos del Nifio, N° 10, 2008, pp. 105 s.

— 11 —
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momento,espreciso calcular el marco de duracién de la sanciéon a aplicar® a
partir de las penas fijadas en el CP de adultos para la conducta realizada por
el menor; en un segundo paso, y en funcion del marco penal resultante de la
primera operacion, se selecciona la sancién concreta aplicable al caso, por un
tiempo que no supere los establecidos para cada una de las sanciones en la
propia ley®.

Con independencia de la complejidad del procedimiento descrito, consecuen-
cia en gran medida de la gran variedad de penas y marcos penales prevista en
el CP, es preciso llamar la atencién acerca de la diferente naturaleza de cada
uno de los pasos. De tal manera que cabe explicar el primero de ellos como un
ejercicio de calculo de la culpabilidad por el hecho por parte del menor infrac-
tor, acerca de la cual se profundizara debidamente a continuacién, mientras
que el segundo es manifestacion de las consideraciones preventivo-generales
y especiales que operan en la seleccion de la sancion penal juvenil’®, mani-
festacion a la postre de la naturaleza sancionadora-educativa de la exigencia
de responsabilidad penal al menor de edad que comete una infraccion penal.

Desde esta perspectiva, las reglas relativas al calculo de la duracion de la
pena de referencia en el CP, son el instrumento que permite cuantificar la cul-
pabilidad por el hecho del menor, atendiendo, por tanto, no sélo a la gravedad
del hecho delictivo por él realizado — que se corresponde con el marco penal
establecido para el adulto —, sino teniendo en cuenta la menor culpabilidad en
general del menor, consecuencia de la fase de desarrollo de la personalidad
en que se encuentra, y admitida de forma unanime por la doctrina®, asi como

& No se trata por tanto Unicamente de calcular el limite maximo de duracién de la intervencion penal
aplicable al menor infractor, sino que el calculo se realiza tomando como referencia un tipo de
pena y un marco penal concreto, sobre cuya base calcular la equivalencia preventivo general y
especial contenida en las reglas de determinacion del articulo 23 de la LRPA.

9 Asi, articulos 9, 11, 12, 13, 14y 18 de la LRPA.

© Aunque la previsién de un catélogo de sanciones especiales para los menores de edad no debe
ser interpretada como una decision de caracter politico-criminal, orientada a la reeducacion y
resocializacion de los menores infractores, sino como la admision de la especial culpabilidad del
menor, en términos no sélo cuantitativos sino también cualitativos: no cabe reaccionar frente a
quien percibe el mundo y sus normas desde una perspectiva especial con los mismos instrumen-
tos que se utilizan para el adulto.

" Couso, Justicia y Derechos del Nifio, N° 10, 2008, ob. cit., pp. 107. Sobre la presencia constante
de esta presuncién en la doctrina espafiola con anterioridad al Cédigo penal de 1995, asi como
los planteamientos surgidos con posterioridad al mismo, vid. Martin Cruz, A., Los fundamentos de
la capacidad de culpabilidad penal por razén de la edad, 2004, pp. 91 ss.

— 12 —
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de las circunstancias adicionales que la puedan haber mermado en cada caso
particular.

2.1. Reduccion general

La reduccioén general de la pena en un grado al minimo de los sefialados por
la ley, establecida en el articulo 21 de la LRPA, constituye una clara manifesta-
cion de la culpabilidad disminuida del menor en comparacion con la propia del
adulto y que se fundamenta, de forma mas concreta, en los siguientes aspec-
tos, caracteristicos del proceso evolutivo experimentado por el adolescente y
con una mayor influencia en la capacidad de comprender el cardcter ilicito del
hecho y de controlar el comportamiento', ajustandolo a esa comprension. Asi:

— Capacidad de comprension social, estructurada sobre el desarrollo del
conocimiento social y el desarrollo moral por parte del menor. Por lo que
se refiere al conocimiento social, si bien es cierto que el adolescente, a
través del logro del pensamiento formal, es capaz de pensar no sélo en
Su propio pensamiento, sino también en el pensamiento de los demas,
no es menos cierto que durante esta etapa el individuo se ve inmerso
en un tipo peculiar de egocentrismo (el egocentrismo adolescente®),
que le dificulta enormemente la diferenciacion entre aquello en que los
otros piensan y sus propias preocupaciones', de manera que lo que
le preocupa es interpretado como preocupante con la misma intensi-
dad para los demas. En este contexto, se plantean diferentes distor-
siones cognitivas experimentadas, en mayor o menor medida, por el
adolescente, con cierta influencia en la aparicion y mantenimiento de la
conducta delictiva. Asi, guardan una especial relacion con la aparicion
de la conducta delictiva, los conceptos de audiencia imaginaria, fabula
personal y de la invencibilidad: 1) La audiencia imaginaria consiste en

2 La comprobacioén del elemento volitivo, partiendo de que en la mayoria de los casos concurre
la capacidad intelectiva del menor para comprender el caracter injusto del hecho, constituye
el &mbito donde se revelan mayores peculiaridades respecto del adulto, lo que justifica, aun
mas si cabe, su andlisis minucioso. En este sentido, Frehsee, D., “Strafreife - Reife des Jugendli-
chen oder Reife der Gesellschaft?”, en: Albrecht, P.-A. (et al.), Festschrift fur Schuler-Springorum
zum 65. Geburtstag, 1993, p. 393; Peters, K., “Die Beurteilung der Verantwortungsreife”, en: Un-
deutsch, U. (ed.), Handbuch der Psychologie, Bd. 11, Forensische Psychologie, pp. 270 ss.

8 No esta muy claro, sin embargo, si se trata de una caracteristica propia de la adolescencia tem-
prana o si estd mas vinculado a la comprensién interpersonal de los jévenes que a su capacidad
cognitiva, vid. Coleman, J. C. / Hendry, L. B., Psicologia de la adolescencia, 2003, p. 50.

4 Elkind, D. “Egocentrism in adolescence”, Child Development, nim. 38, 1967, pp. 1025 — 1034,
citado en Coleman, J. C. / Hendry, L. B., Psicologia de la adolescencia, 2003, pp. 49 ss.

DERECHO PENAL JUVENIL 3.indd 13
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la anticipacién por parte del adolescente, en situaciones reales o fan-
taseadas, de las reacciones por parte de otras personas, basadas en
la premisa de que éstas son tan criticas o admirativas hacia ellos como
ellos lo son de si mismos. A la luz de este concepto adquiere especial
sentido la comision de hechos Illamativos, en la mayoria de los casos
sin la obtencion de beneficio alguno para el autor, y normalmente ante
un determinado publico, configurado con frecuencia por el grupo de
iguales. 2) La “fabula personal” implica la consideracion por parte del
adolescente de sus preocupaciones y sentimientos como muy especia-
les e incluso Unicos, generando un mito acerca de si mismo que puede
derivar en fantasias de omnipotencia e inmortalidad; rasgo que guarda
una estrecha relacion con la implicacion del adolescente en conductas
peligrosas y generadoras de una elevada alarma social (delitos contra la
seguridad en el trafico, delitos de tréafico ilicito de estupefacientes, par-
ticipacion en rifas tumultuarias, etc.). Por otro lado, en el conocimiento
social del menor influye de forma decisiva la adopcion de roles y pers-
pectivas sociales, que supone una comprension de cémo los puntos de
vista humanos se relacionan y coordinan entre si'®, cuyo desarrollo influ-
ye en la adquisicion de diferentes dominios — el individual, el de la amis-
tad, el del grupo de iguales y el dominio padre-hijo —, que desempefian
un papel fundamental en la adquisicion de destrezas sociales por parte
del individuo. Tener en cuenta que el adolescente se encuentra en pleno
proceso de adquisicion de tales perspectivas y destrezas permite visua-
lizar con mayor nitidez su diferente capacidad de comprension social vy,
por ende, un modo diferente de relacionarse con las normas penales.
Por lo que se refiere al desarrollo moral del adolescente, destaca el
descubrimiento de la doble moralidad por su parte, como ejercicio de
aceptacion de la contradiccion existente entre los valores inculcados y
la realidad social, sin que ello suponga el abandono de los primeros.
Ademas, durante estos afios se produce la transicion de la moral con-
vencional — caracterizada por asumir las normas impuestas, bien porque
Su seguimiento complace a los demas, bien porque se entiende que ga-
rantizan el mantenimiento del orden social — a la moral postconvencional
— etapa de la orientacion del contrato social y, posteriormente, de la mo-
ralidad de principios éticos universales —, aunque la incidencia de estos

' Selman, R, The growth of interpersonal understanding: developmental theory and pair therapy,
Academic Press, Londres, 1980 p. 22, citado en Coleman, J. C. / Hendry, L. B., Psicologia de la
adolescencia, 2003, pp. 51 ss.

— 14 —
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cambios en el comportamiento del adolescente constituye una cuestion
sumamente controvertida'®. En esta linea, en un intento por determinar
los factores conductuales especificos ligados al razonamiento moral del
adolescente, parece demostrada la relaciéon entre un desarrollo moral
menor y un tipo de comportamiento antisocial caracterizado por la falta
de conciencia civica y ecoldgica, caracterizado por suponer una clara
violacién de las normas de convivencia y un claro desprecio por la con-
servacion del medio'’.

— Capacidad de autodeterminacion o capacidad del adolescente de go-
bernarse a sf mismo, controlando los impulsos dirigidos a la comision
de un hecho que es capaz de identificar como dafiino para el otro / la
sociedad. En el marco del proceso de madurez del individuo, destaca
a este respecto el desarrollo del autoconcepto y de la propia identidad,
con implicaciones relevantes en las relaciones interpersonales del ado-
lescente, y de forma especial las establecidas con el grupo de pares.
Interesa sefalar, por su relacion con la aparicion de la conducta antiso-
cial, los siguientes aspectos: 1) Pese a que el desarrollo de la identidad
es central durante el estadio evolutivo de la adolescencia'®, no toma
necesariamente la forma de una crisis, como tradicionalmente se viene
exponiendo’®, sino que mas bien es probable que el individuo pase a
través de diversos estadios, con fluctuacion considerable de un estadio
a otro, llegando solo a una resolucion de la cuestion de la identidad du-
rante los ultimos afios de la adolescencia. Ademas, las investigaciones

6 Asi, aspectos esenciales del desarrollo moral como su medicién y las razones que conducen a
la accién moral, coherente con el pensamiento, permanecen demasiado confusos aun. Tanto es
asf que una de las criticas méas importantes que se puede esgrimir frente a quienes plantean la
existencia de una correlacion directa entre el desarrollo moral y la conducta antisocial es la au-
sencia de explicacion acerca de las razones que explican el comportamiento acorde con el juicio
moral del menor, Losel, F. / Bliesener, T., “Zur Altersgrenze strafrechtlicher Verantwortlichkeit von
Jugendlichen aus psychologischer Sicht”, DVJJ-Journal, num. 158, 4/1997, p. 389; Diaz-Aguado
Jalon, M.# J., “Capitulo 16. El desarrollo moral”, en: Psicologia evolutiva. Tomo Il, 1997, pp. 139
ss.; Carretero, M. / Palacios, J. / Marchesi, A. (eds.), Psicologia evolutiva. 3. Adolescencia, madu-
rez y senectud, 1998, p. 118.

sojnpe ap |euad 0yaalaq |ap 0}aadsas seiauasapp A se1ouaiajay :ajuaasajope |ap oyaay |a sod pepijiqeding e

7 Espinosa Breen, P. / Clemente Diaz, M. / Vidal Vazquez, M. A., “Conducta antisocial y desarrollo
moral en el menor”, Psicothema, 2002, Vol. 14, p. 11.

8 Referido al proceso de construccién de la propia identidad, vid. Gonzélez Gonzalez, E., “Desa-
rrollo en la adolescencia. Desarrollo psicobiolégico y cognitivo. Construccion de la identidad.
Desarrollo del autoconcepto y de la afectividad”, Psicologia del ciclo vital, 3* edicion, 2006, pp.
334 ss.

9 Coleman / Hendry, Psicologia de la adolescencia, ob. cit., p. 79.
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relativas a los diferentes estadios o niveles de identidad sefialan una
correlacion entre el grado de desarrollo alcanzado y las destrezas de re-
lacion interpersonal de los menores, asi como la ansiedad experimenta-
da, la autonomia e incluso el nivel de conflicto con las autoridades®. Por
ultimo, como resultado de la mayor atencion recibida desde el ambito de
la investigacion social, cabe sefialar la importancia de la dimension ét-
nica en el desarrollo de la identidad por parte del adolescente?®, si bien
su influencia en concreto dependera de factores individuales, cultura-
les, contextuales y del propio origen social del menor que forme parte
de una cultura minoritaria. 2) En cuanto al desarrollo del autoconcepto,
presentan especial interés las investigaciones relativas a la autoestima
como parte de éste, en la medida en que se constata la existencia de
diferentes trayectorias de la autoestima, que guardan relacién con la
aparicion de conductas problematicas y/o antisociales y que a su vez
parecen ser determinantes del mayor o menor éxito de los programas
de intervencion?.

La duracion y buen éxito del proceso de desarrollo de ambas capacidades
durante la adolescencia, generalizable en sus rasgos fundamentales, depen-
deré en cada caso tanto de condiciones sociales como individuales, relativas
al entorno del menor, a las situaciones y cambios que deba afrontar a lo largo
de la adolescencia, asi como a sus propias disposiciones particulares. En con-
secuencia, a pesar de poder afirmar que el menor entre catorce y dieciocho
afios posee en general la suficiente capacidad de culpabilidad para comenzar
a responder ante la sociedad, aunque sea de forma diferente a como se le
exige al adulto, de los actos delictivos que realiza, cabe plantear al mismo
tiempo la posibilidad de que existan particularidades relevantes en el proceso
de madurez que afecten de forma relevante a la capacidad de culpabilidad, al
conocimiento de la antijuricidad y/o a la exigibilidad de la conducta conforme a
la norma. Al respecto, merece especial atencion el conglomerado de opciones
que ofrecen las reglas atenuantes previstas en el parrafo 4 del Titulo Ill del Libro
| del CP, que se desarrollan con mayor detalle en el siguiente apartado, pero
que en cualquier caso debe aplicarse en conjuncion con la atenuacion general

20 Coleman / Hendry, Psicologia de la adolescencia, ob. cit., p. 72.

21 Lo que confirma la influencia del contexto en el desarrollo de la propia identidad, Coleman / Hen-
dry, Psicologia de la adolescencia, ob. cit., pp. 73 ss.

2 Zimmerman, M. (et al.), “A longitudinal study of selfesteem: implications for adolescent develo-
pment”, Journal of Youth and Adolescence, 26, 1997, pp. 117 — 142, citado por Coleman, J. C. /
Hendry, L. B., Psicologia de la adolescencia, 2003, p. 68.
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establecida en el articulo 21 de la LRPA, por las razones que se expondran
seguidamente.

2.2 Reduccion individualizada

La existencia de procesos anémalos de maduracion por parte del adolescente
y/o de circunstancias que afecten de forma decisiva su capacidad de culpa-
bilidad, la comprension del caréacter antijuridico del comportamiento realizado
0 que hayan dificultado enormemente la conformidad a la norma por su parte
(exigibilidad de la conducta conforme a la norma), resulta especialmente rele-
vante en referencia la aplicacion de la eximente incompleta, contenida en el ar-
ticulo 11 N° 1 CP y cuyos efectos sobre la medicion de la culpabilidad pueden
suponer, en virtud del articulo 73 CP, una reduccién en uno, dos y hasta tres
grados al minimo de los sefialados por la ley.

Al respecto, cobran especial relevancia las siguientes situaciones, siempre
que tengan la entidad necesaria para plantear la exencién de la culpabilidad,
que finalmente no se produce de forma completa: 1) Los casos en que se
comprueba una socializacion deficitaria por parte del menor, como consecuen-
cia de la incompetencia o falta de interés de quienes detentan su custodia®,
en un contexto de aislamiento social®*, siempre que estas deficiencias hayan
afectado de manera significativa su desarrollo ético-moral®® y/o su capacidad
de autodeterminacion, por no disponer de destrezas sociales suficientes para
solucionar los conflictos que se puedan presentar; 2) La presencia de obsta-
culos importantes en el proceso de aprendizaje e interiorizacion de las normas
sociales en situaciones de conflicto cultural entre la comunidad de procedencia
y la mayoritaria, especialmente cuando el menor haya adoptado un patrén de
identificacion separado o marginal®; 3) La constatacion de drogodependencia
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23 Sobre la relevancia de la negligencia parental, en sus diferentes manifestaciones, como factor de
riesgo sumamente significativo, Coleman / Hendry, Psicologia de la adolescencia, ob. cit., pp. 196
ss.

24 Indicativos de dicho aislamiento pueden ser la convivencia en un ambiente familiar desestructu-
rado y separado de otros contactos familiares y/o sociales, asi como la convivencia en centros
de proteccion de menores a la que se suma el retraimiento del menor, Rupp-Diakojanni, T., Die
Schuldfahigkeit Jugendlicher innerhalb der jugendstrafrechtlichen Systematik. Ein Vergleich zwis-
chen dem deutschen und dem griechischen Jugendsatrafrecht, 1990, p. 61.

% Cruz Mérquez, B. Educacion y prevencion general en el derecho penal de menores, 2006, pp. 94 ss.

26 Sefialan los valores, la orientacion hacia las normas sociales y el ambiente positivo en la escuela
como las variables con mayor relevancia en el cumplimiento de la norma penal por parte del
adolescente, al tiempo que advierten sobre el efecto reforzador de la conducta delictiva para
el mantenimiento de una orientaciéon contraria a la norma, que fomenta esa primera conducta
delictiva, Boers, K. / Sedding, D. / Reinecke, J., “Sozialstrukturelle Bedingungen und Delinquenz
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por parte del menor, cuando sea posible constatar un retraso en el grado de
madurez como consecuencia de dicha situacion, asi como los supuestos en
que el menor haya cometido el delito bajo la influencia de sustancias, insufi-
ciente para declarar la inimputabilidad, toda vez que los efectos de las mismas
resultan mucho mas dificiles de controlar durante las primeras ingestas®’; 4)
Una dependencia especialmente intensa respecto de personas de referencia
de su entorno més cercano (padres, hermanos mayores, educadores que man-
tengan una relacion estrecha con el menor, etc.) o menores del mismo grupo de
edad?, a cuya voluntad se somete por ser su influencia sumamente relevante
para el desarrollo de la propia autoestima. La comision del delito en el contexto
del grupo de pares se produce en no pocas ocasiones con una dinamica pro-
pia, espontanea y acelerada, que puede dificultar enormemente al menor el
desbancarse del grupo en el momento oportuno®”°. 5) La concurrencia de un
error de prohibicién indirecto por falta de proporcionalidad del medio utilizado
0 ponderacion errénea del bien juridico amparado por la causa de justificacion,
dada la reducida capacidad del menor y del joven tanto para valorar la globa-
lidad, como para percibir y estimar otras posibilidades de actuacion distintas a
la que se presenta como mas facil e inmediata®'.

En cuanto al margen de atenuacion permitido por la consideracion de la exi-
mente incompleta, que oscila entre la reduccién en un grado y en tres del mi-
nimo sefialado por la ley, conviene tener en cuenta la atenuacion general de la
culpabilidad por el hecho del menor, contenida en el articulo 21 de la LRPA. De
manera que la valoracion de ambas requiere la reduccion en al menos dos gra-

im Verlauf des Jugendalters: Analysen mit einem kombinierten Markov- und Wachstumsmodell”,
MschrKrim, nim. 92, vol. 2/3, 2009, p. 284

27 Prueba de ello es el descenso de conductas delictivas y/o antisociales entre los menores que
abusan de las drogas y/o alcohol a medida que aumenta el tiempo de consumo, Boers, K. (et al.),
“Jugendkriminalitat — Altersverlauf und Erklarungszusammenhéange. Ergebnisse der Duisburger
Verlaufsstudie Kriminalitat in der modernen Stadt”, NK, 2/2010, p. 61.

% |a dependencia del grupo de iguales es especialmente acusada en los supuestos en que el
menor sufre un cierto aislamiento social como consecuencia de vivir en un entorno familiar des-
estructurado o ausente, siendo asf que el grupo viene a suplir sus necesidades afectivas y emo-
cionales.

2 Fischer, A., Strafmundigkeit und Strafwurdigkeit im Jugendstrafrecht, 2000p. 38; Rupp-Diakojanni,
Schuldfahigkeit Jugendlicher, ob. cit., pp. 61 s.

S0 Specht, F, “Neurotische Stérungen und Entwicklungskrisen im Jugendalter”, en: Psychiatrische
Begutachtung. Ein praktisches Handbuch fur Arzte und Juristen, 2., neubearbeitete und erweiter-
te Auflage, 1994, p. 401.

81 Vazauez GonzALez, C., Delincuencia juvenil. Consideraciones penales y criminolégicas, 2003, p.
213.

— 18 —
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dos al minimo de los sefialados por la ley, pues de lo contrario se produce una
cuantificacion a la baja de los aspectos especificos que afectaron, reducién-
dola, la capacidad del adolescente para comportarse segun lo establecido por
la norma penal, confundiéndolos con los propios del desarrollo adolescente,
abarcados por la atenuacion general del articulo 21%.

Junto a la eximente incompleta contenida en el articulo 11 N° 1 del CP, en la va-
loracion de la culpabilidad por el hecho por parte del menor es preciso tener en
cuenta la posible concurrencia de circunstancias atenuantes, cuya estimacion
habré de realizarse teniendo especialmente las caracteristicas y peculiarida-
des de la fase de desarrollo adolescente. En concreto: 1) la atenuacion relativa
a la provocaciéon o amenaza del ofendido merece especial atencion en el caso
de las agresiones y ataques cometidos en el seno de una pandilla juvenil, en
el sentido de admitir que ciertas conductas, insignificantes desde la mirada
adulta, puedan ser consideradas verdaderos ataques al honor por parte de los
menores implicados; 2) la misma consideracion puede hacerse respecto de la
atenuante por vindicacion préxima de una ofensa grave, especialmente por lo
que se refiere a la gravedad de la ofensa; 3) la atenuante de arrebato u obce-
cacion presenta especial interés en los delitos agresivos y contra la libertad se-
xual que son manifestacion de una poderosa necesidad por parte del menor de
ejercer dominio y control sobre el otro, como consecuencia de una autoestima
extremadamente debilitada y/o de una identidad fragil®®; 4) por lo que se refiere
a la constatacion de una conducta anterior irreprochable, conviene evitar in-
terpretaciones excesivamente puristas de este concepto, bastando con la au-
sencia de una condena penal anterior y la comprobacion de una conducta nor-
malizada en su entorno escolar y familiar, pues de lo contrario se convertira en
una atenuante practicamente inalcanzable para aquellos menores que deben
afrontar situaciones familiares irregulares y complejas, al estar expuestos a un
mayor grado de vulnerabilidad respecto de conductas y actitudes propias de
ambientes y entornos peor integrados socialmente; 5) la reparacion del dafio
0 evitacion de consecuencias negativas por parte del menor infractor practi-

sojnpe ap |euad 0yaalaq |ap 0}aadsas seiauasapp A se1ouaiajay :ajuaasajope |ap oyaay |a sod pepijiqeding e

32 Esta puede ser una de las razones por las que el legislador establece el célculo de la culpabili-
dad por el hecho en dos pasos: en primer lugar la reduccion general y en segundo lugar, a partir
de ésta, la atenuacion correspondiente a las reglas de determinacion de la pena previstas en el
Parrafo 4 del Titulo Ill del Libro | del Cédigo Penal.

3 Es frecuente en estos casos que el ataque se produzca de forma repentina y espontanea, por
parte de adolescentes que no han mostrado con anterioridad ninguna conducta problematica y
que, una vez cometido el delito, denuncian su comportamiento al tomar conciencia de lo suce-
dido, Lempp, R., “Jugendliche Mérder”, en: Forensische Kinder-, Jugend- und Erwachsenenpsy-
chiatrie. Aspekte der forensischen Begutachtung, 2003, p. 53.
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cadas con anterioridad a la determinacion de la concreta culpabilidad por el
hecho deberé ir acompafada de la reduccion de esta ultima en la medida en
que reduce los efectos dafiinos de la infraccion para la victima en concreto, que
encuentra un espacio en el que plantear las preguntas, inseguridades, miedos,
etc. que genera el ser victima de un delito y que en la mayoria de las ocasio-
nes unicamente el autor puede resolver. Desde esta perspectiva se evidencia
el importante papel que esta llamada a cumplir la mediacion prejudicial en el
marco de la justicia penal juvenil, a lo que se suma su efecto desjudicializador,
sumamente interesante en términos preventivo especiales®.

La concurrencia de una de las circunstancias atenuantes previamente sefiala-
das debe considerarse en conjunto con la atenuacion general de la culpabili-
dad por el hecho contenida en el articulo 21 de la LRPA, entendiendo la expre-
sion “a partir de la pena inferior en un grado al minimo” como una férmula para
asegurar en todos los casos, — también cuando el menor estuviera proximo a
cumplir los 18 afios en el momento de delinquir — y frente a todos los delitos, la
aplicacioén de la atenuacion en un grado a la pena prevista para el adulto (ate-
nuacion prescriptiva). La consideracion conjunta de la atenuante general por
menor edad y la especifica que pueda concurrir, siempre que tenga la entidad
suficiente, abre la puerta a la posibilidad (atenuacion facultativa) de alcanzar
una reduccion de la pena de referencia en dos (articulos 65, 66, 67 del CP) y
hasta en tres grados (articulo 68 del CP). De no ser asi, es decir, de aplicar las
reglas de los articulos 65 ss. del CP de forma separada e independiente de la
atenuacion general, la Unica opcion para afiadir una reduccion en un grado al
grado correspondiente por la atenuante de menor edad, seria la prevista en el
articulo 68 bis del CP, en que se exige, a diferencia de los casos anteriores, que
la atenuante alcance el rango de “muy calificada” y que, por lo demas, no per-
mite en ningun caso una reduccion mayor — el techo de esta combinacion seria,
en definitiva, el de la atenuacion en dos grados —. Esta Ultima opcién supone a
todas luces un régimen de medicion de las circunstancias atenuantes desfavo-
rable para el menor en comparacion con el adulto, que podra beneficiarse de
una reduccion de la culpabilidad en dos y tres grados, sin necesidad de que
concurra una atenuante especialmente calificada®. Este peor tratamiento del

% Precisamente la presuncién de una correlacién entre el inicio de la intervencién penal y la intro-
duccién del menor en la llamada “carrera criminal” — matizado sin embargo por Boers (et al.),
NK, 2/2010, pp. 60 s. — es el principal argumento esgrimido por quienes proponen estrategias
desjudicializadoras para hacer frente a la delincuencia de los menores infractores.

% Sumamente gréfica resulta la comparacién de la medicién de la culpabilidad del joven adulto en
cuyo delito concurren dos circunstancias atenuantes (18 a 21 afos) respecto de la operada por
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menor contradice, al menos parcialmente — ya que soélo en los casos graves
el juez esta obligado a aplicar la internacion en régimen cerrado, articulo 23.1
LRPA, mientras que en el resto dispone de otras alternativas — la prohibicién de
imponer al menor una sancioén privativa de libertad por un supuesto en que si el
condenado hubiese sido un adulto no debiere cumplir una sancién semejante
(articulo 26 LRPA).

Més alla de esta prohibicién, que podria entenderse referida Unicamente a las
sanciones privativas de libertad®, resulta oportuno, a la vez que aporta mayo-
res garantias, rechazar en sede de culpabilidad la consolidacion de un régimen
de cuantificacién de las circunstancias atenuantes diferente para el menor, es
decir, sin recurrir a las consideraciones preventivo-generales y preventivo-es-
peciales que intervienen en la determinacion de la sancion penal, asi como en
su efectiva ejecucion: la cuantificacion de la culpabilidad por el hecho referida
al menor infractor se realiza, al igual que en el caso del adulto, mediante la
aplicacion de una serie de reglas objetivas a las circunstancias particulares del
autor y del hecho delictivo, garantizando asi el mismo resultado para quienes
vieron afectada su capacidad de culpabilidad (concepto unitario) en la misma
medida, aunque por razones diferentes. Esta interpretacion es perfectamente
compatible con la apreciacion de la diferente naturaleza de la atenuacion gene-
ral de la culpabilidad por menor edad, de cardcter obligatorio para el juez, y las
atenuantes especificas, de caracter facultativo, de tal manera que la aprecia-
cién conjunta de ambas no podra implicar en ningun caso, ni siquiera cuando
concurran circunstancias agravantes, la ausencia de reducciéon en al menos un
grado al minimo de los sefialados por la ley.

3. Valoraciéon de las circunstancias agravantes desde la perspectiva
del menor
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Las presencia de circunstancias agravantes también habra de ser valorada
a la hora de cuantificar la culpabilidad por el hecho del menor infractor, si

el mismo hecho para el menor en quien, junto con la atenuante por menor edad, concurra otra
circunstancia atenuante especifica.

36 Siendo asi que la expresion “no debiere cumplir” permite considerar a su vez los mecanismos de
suspension / sustitucion de la sancion privativa de libertad ante la concurrencia de las condicio-
nes de la Ley 18.216. Asi lo entiende Horvitz Lennon, REJ, 2006, ob. cit., p. 110.

87 Si bien existe una cierta unanimidad a la hora de entender este tipo de clausulas extensibles a
la intervencion penal, en general, impuesta al menor, en el marco de un principio méas amplio
consistente en evitar que la aplicacion de los derechos penales juveniles supongan un trato des-
favorable, en comparacion con el adulto. Vid. Cruz Méarquez, B., “La circunstancia agravante de
reincidencia en el derecho penal juvenil”’, REJ, N° 11/2011 (Segunda Epoca), p. 5.
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bien teniendo en cuenta los rasgos y peculiaridades de la fase de desarrollo
adolescente, por cuanto el mayor injusto que implican se fundamenta en mu-
chos casos en el desprecio a valores cuyo completo significado trasciende la
propia capacidad de comprension social de éste® y / o la comision en tales
circunstancias o con una determinada motivacion es precisamente un indica-
dor del menor grado de madurez del adolescente (“infraccion juvenil”)®. En
concreto, merecen especial atencion las siguientes (articulo 12 CP): 1) Por lo
que se refiere a la agravante de abuso de confianza, es preciso cuestionar
su concurrencia en los hechos cometidos por menores, en la medida en que
se encuentran inmersos en un proceso de adquisicion de destrezas para el
establecimiento de relaciones interpersonales, en el que se incluye el papel
de la confianza y la reciprocidad®. 2) La agravante por afiadir ignominia a los
efectos propios del hecho deberia ser considerada Unicamente cuando ese
especial deshonor producido en la victima pueda ser incluido en el entorno
vital del menor, de forma que haya podido comprender su significado*'. 3) La
consideracion de la agravante de desprecio u ofensa a la autoridad publica
exige tener presente la motivacion de estas acciones por parte del adoles-
cente, en el sentido de que en la mayoria de las ocasiones no se trata tanto
de provocar una mayor alarma social o de un intento de revertir el orden es-
tablecido, sino de manifestaciones del estadio de identidad*?. 4) Por lo que
se refiere a la comision del delito con auxilio de otras personas, es necesario
tener en cuenta la influencia del grupo de iguales en el comportamiento del

% Hernandez Basualto, H., “El nuevo derecho penal de adolescentes y la necesaria revision de la
‘teorfa del delito™, Informes en Derecho. Estudios de Derecho penal juvenil I, N° 5, 2009, pp. 105 s.

% Eltérmino “infraccion juvenil” es el previsto en la ley penal juvenil alemana (JGG) para designar,
en el marco de la decision relativa a la aplicacion de la JGG al joven adulto (18 a 21 afios), aque-
llas infracciones cuya perpetracion y motivacion guardan una estrecha relacién con los rasgos
tipicos de la fase adolescente, pudiendo deducir de su concurrencia que quien las comete posee
un grado de madurez similar al propio del menor de edad.

4 Coleman / Hendry, Psicologia de la adolescencia, ob. cit., p. 52

41 Asi, tiene sentido aplicar la agravante a un menor que utilice una forma de expresién o unos
gestos /actos especialmente ridiculizantes en el contexto de su grupo de iguales, en la medida
en que es capaz de comprender la verglenza y malestar que esta provocando en la victima en
ese momento, mientras que fuera de ese contexto cotidiano y especialmente en ambitos que
el adolescente estd comenzando a descubrir, como es el de la sexualidad, es preciso ser mas
cautelosos a la hora de aplicarla, con independencia de que haya producido ese efecto particu-
larmente deshonroso para la victima.

‘2 En este sentido, resulta probado que en el estadio de moratoria, previo al de consecucién de la
identidad, los individuos puntian mas alto en las medidas de ansiedad y muestran los mayores
niveles de conflicto con la autoridad, Coleman / Hendry, Psicologia de la adolescencia, ob. cit., p.
72.
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menor, dada la relevancia que este ostenta en el proceso de socializacion, asi
como en la construccion del autoconcepto y la autoestima. En este sentido,
cabe afirmar que la comisién del delito en grupo no tiene en la mayoria de
los casos el propdsito directo de asegurar la impunidad, con independencia
de que objetivamente dificulten enormemente las posibilidades de defensa
de la victima, sino que se trata de un elemento que aporta significado al he-
cho cometido*®. 5) En cuanto a la agravante por cometer el delito durante el
cumplimiento de una condena o después de su quebrantamiento, asi como
en la valoracion de la reincidencia de igual o mayor gravedad o en la reinci-
dencia por un delito de la misma especie, su consideracion deberia incluir
la valoracion del propio desarrollo evolutivo del menor ya que en no pocas
ocasiones la comisién de una nueva infraccion penal es precisamente indica-
tiva del éxito del proceso educativo*. 6) La agravante por cometer el delito
en lugar destinado a culto merece ser considerada con enorme cautela. En
primer lugar, porque el significado otorgado por el menor a ese lugar puede
ser meramente anecddtico, en el sentido de una mayor notoriedad y transgre-
sion, sin que ello implique una verdadera comprension del ataque que este
tipo de conductas suponen para el ejercicio de la libertad religiosa por parte
de los fieles del culto afectado. Pero ademas este tipo de conductas pueden
tener su origen en una situacién de conflicto cultural y ser manifestacion de
un patrén de identificacion cultural separada, que se caracteriza por rechazar
una de las dos culturas, que puede ser la propia o la de la sociedad mas
amplia*. 7) Por ultimo, respecto de la agravante por ejecutar el hecho con
ofensa o desprecio del respeto que por la dignidad, autoridad, edad o sexo
mereciere el ofendido, es preciso, al igual que sucede con las circunstancias
ya comentadas, comprobar que el significado especialmente disvalorado del
hecho ha sido comprendido de forma completa por el adolescente, lo cual
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4 Este aspecto resulta evidente en los supuestos de acoso escolar en que la impasibilidad del
grupo ante las agresiones, leves en un principio, sirve de refuerzo al acosador, que mantiene
su conducta, intensificando la gravedad de los ataques y su frecuencia. Sobre la relevancia del
grupo en este tipo de procesos, vid., entre otros, Subijana Zunzunegui, |. J., “El acoso escolar.
Un apunte victimolégico”, RECPC, 09-03 (2007), pp. 5 s.; Gémez, A. (et al.), “El ‘bullying’ y otras
formas de violencia adolescente”, Cuad Med Forense, 13 (48-49), Abril-Julio 2007, p. 173.

4 Cuello Contreras, J., “Reflexiones sobre la capacidad de culpabilidad del menor y su tratamiento
educativo. Con una aportacion al tratamiento de delincuentes jévenes con trastorno narcisista de
la personalidad”, RECPC, 12-01 (2010), p. 18.

4% Phinney, J. / Devich-Navarro, M, “Variations in bicultural identification among African-American
and Mexican-American adolescents”, Journal of Adolescent Research, 7, 1997, pp. 3 — 32, cita-
dos por Coleman, J. C. /Hendry, L. B., Psicologfa de la adolescencia, 2003, p. 74.
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seré cuestionable en la mayoria de los casos, por no encontrarse aun en
un grado suficiente de desarrollo social. Por otra parte, conviene analizar la
motivacion real del menor para cometer los hechos con ese plus de ofensi-
vidad y desprecio, lo que puede ser indicativo de un cambio relevante en la
autoestima o de un problema determinado de afrontamiento*®, lo que anularia
la aplicacion de la agravante.

Al igual que sucede con las atenuantes especificas, la consideracion de cir-
cunstancias agravantes debe realizarse de forma conjunta con la atenuacion
general por menor edad, de manera que quede vetada la posibilidad de agra-
var la pena de referencia en un grado, condicionada a la ausencia de ate-
nuantes en el caso concreto. Como consecuencia de ello, la estimacion de
consecuencias agravantes ante el delito cometido por el menor infractor tendra
Ccomo consecuencia, a lo sumo, que el marco de referencia para determinar la
sancion juvenil sea el del méaximum de la resultante tras calcular la reduccion
en un grado sobre la prevista para ese delito en el CP. Este relativo efecto de la
presencia de circunstancias agravantes en el delito cometido por un menor es
coherente con su diferente culpabilidad, referida no sélo a los rasgos basicos
que configuran el delito, sino también a aquellos elementos que implican un
mayor disvalor.

Il. Determinacion de la sancion: reglas referidas a la naturaleza y
duracion

Una vez cuantificada la culpabilidad por el hecho, que es el resultado de apli-
car la atenuacion general por menor edad, conjuntamente con las atenuantes
y agravantes especificas, al marco penal previsto en el CP para el delito co-
metido, el siguiente paso consiste en determinar la sancién a cumplir por el
menor infractor (articulos 23 y 24 LRPA). Sin ser objeto del presente trabajo el
profundizar en el sistema de determinacion previsto en la LRPA, estructurado
sobre el compromiso entre criterios defensistas y consideraciones puramente
educativas, es preciso distinguir los aspectos que intervienen en dicha decision
que son manifestacion directa del principio de culpabilidad y de proporciona-
lidad. Desde esta perspectiva, cabe sefialar los siguientes: la prevision de un
catélogo de sanciones diferente al previsto para el adulto (articulo 6 LRPA), la
fijacion de limites de duracion especificos (articulos 11, 13, 14 y 18 LRPA) y

% Sobre el afrontamiento en la adolescencia, CoLeman / HENDRY, Psicologia de la adolescencia, ob.
cit., pp. 227 ss.

— 24 —
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el establecimiento de un régimen escalonado de equivalencias entre la pena
calculada conforme a la culpabilidad por el hecho del menor y la sancién a
imponer.

Las consideraciones realizadas acerca de la mediciéon de la culpabilidad por
el hecho del menor infractor podrian llevar a concluir que la diferencia entre
ésta y la culpabilidad del adulto es meramente cuantitativa. Sin embargo, pese
a que suele omitirse, las diferencias son también cualitativas, consecuencia
principalmente de concebir la realidad y de relacionarse con el otro y con la
comunidad de una forma completamente distinta. Manifestacion de estas di-
ferencias cualitativas son tanto la prevision de sanciones especificas como el
establecimiento de limites méaximos a la privacion de libertad (art. 18 LRPA),
ya que el unico modo posible de exigir responsabilidad penal al menor res-
petando la fase de desarrollo de la personalidad en que se encuentra y los
efectos que ello tiene en sede de culpabilidad, es adaptar la respuesta a sus
peculiaridades, tanto a nivel de contenido como de duracion. De ahi que los
supuestos en que, en aras de la prevencion general y la pacificacion social,
se establecen intervenciones que no se ajustan a tales peculiaridades*’, cons-
tituyen, ademas de un giro hacia consideraciones defensistas en detrimento
del interés superior del menor, una vulneracion del principio de culpabilidad*,
entendida como una magnitud de doble dimension, cuantitativa y cualitativa.
Las reglas de determinacion de la naturaleza de la sancién previstas en el ar-
ticulo 23 de la LRPA establecen un régimen escalonado de equivalencias en
funcioén del resultado del célculo de la culpabilidad por el hecho por parte del
menor infractor. Una de las funciones que cumple su configuracién escalonada
es la de garantizar la proporcionalidad entre la sancién y la gravedad de la
conducta cometida, entendida ésta como limite maximo infranqueable de la in-
tervencion penal, con independencia de las necesidades socio-educativas que
presente el menor. Ahora bien, la enorme diferencia en términos de restriccion
de derechos entre las sanciones privativas de libertad (internacion en régimen
cerrado y en régimen semicerrado) y aquellas que se desarrollan en medio
abierto (libertad asistida, prestacion de servicios, reparacion, multa y amones-
tacion) permiten cuestionar la aplicacion de las primeras en los supuestos en
que, en razéon de la culpabilidad por el hecho, es posible también la imposi-
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47 Por ejemplo, la previsién de marcos de duracién de las sanciones privativas de libertad supe-
riores a un afo implican una desatencion absoluta de la percepcion del tiempo por parte del
adolescente.

% Cruz Méarquez, B., “Presupuestos de la responsabilidad penal del menor: una necesaria revision
desde la perspectiva adolescente”, AFDUAM, 15 (2011), pp. 243 ss.
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cién de una sancion no privativa de libertad o de una sancion que implique
una diferencia sustancial en la restriccion de derechos. Y ello porque no basta
con asegurar la proporcionalidad de la sancién en abstracto, comparandola
con la gravedad de la culpabilidad, sino que es preciso garantizar a su vez la
proporcionalidad interna del régimen, incapaz de explicar, por ejemplo, que
en un supuesto en que la pena de referencia no supera los 5 afios se aplique
la misma pena, internacion en régimen cerrado o semicerrado, que cuando la
pena de referencia si supera los 5 afios, maxime cuando existe la posibilidad
de imponer una sancion de libertad asistida especial. Cabe concluir, como re-
gla general de determinacion de las sanciones acorde con esta idea de propor-
cionalidad interna apenas esbozada, que las sanciones coincidentes en varios
escalones deben aplicarse casi exclusivamente en el mas alto en que estén
previstas, o, al menos, realizar un ajuste sustancial al establecer la duracion, a
fin de evitar solapamientos entre supuestos de distinta gravedad.

lll. Conclusiones intermedias: una propuesta de medicion de la
culpabilidad por el hecho atendiendo a la naturaleza del delito
cometido.

Si bien la medicion de la concreta culpabilidad por el hecho es una labor que
habréa de ser realizada en cada caso, ponderando las diferentes circunstancias
concurrentes, puede resultar de utilidad esbozar las principales circunstancias
que afectan a dicha cuantificacion segun la naturaleza de los hechos, al ob-
jeto de normalizar su inclusiéon, toda vez que el andlisis de la culpabilidad se
demuestra como uno de los mas complejos y difusos en la practica judicial.
En concreto, se analizaran con cierto detalle los siguientes delitos contra las
personas, a fin de profundizar en las circunstancias especificas que pueden
afectar la culpabilidad del menor, con independencia de la evidente gravedad
de estos comportamientos, asi como de los terribles efectos que se derivan
para la victima; asi: delitos contra la vida, delitos contra la integridad fisica y
delitos contra la libertad sexual.

— Delitos contra la vida. En estos supuestos sera conveniente descartar,
entre las circunstancias que pueden constituir una eximente incompleta
(articulo 73 CP) por afectar, sin excluirla, la capacidad de culpabilidad,
las siguientes constelaciones: 1) Supuestos en que la muerte constituye
la realizacion de la realidad paralela (fantasias) por parte del menor,
a través de una identificacion excesiva con el rol elegido dentro de la
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fantasia®. 2) Casos en que la realizacion de la realidad paralela se pro-
duce en el contexto de una fantasfa compartida por el grupo de pares,
de efectos similares a los anteriores. 3) Deteccion en el relato del menor
infractor de miedo a perder poder o reputacion en el contexto del grupo
de iguales, en la mayor parte de los casos imaginada. En la mayoria de
las ocasiones el homicidio es el punto final de un proceso prolongado
de comision de agresiones a otros menores mas débiles. 4) Utilizacion
de una violencia extrema, de forma inesperada, como mecanismo para
reprimir un impulso que el menor es incapaz de asumir. Es frecuente en
estos casos que el menor tenga una relacion emocional con la victima,
que el hecho contradiga claramente la escala de valores del menor y
que éste posteriormente sea incapaz de explicar el motivo del homicidio.
Entre las atenuantes a considerar, bajo la forma de “arrebato u obceca-
cion” (articulo 11, 52 CP), destacan los supuestos en que se pueda com-
probar que el homicidio ha tenido lugar en un proceso de huida hacia
adelante, que se caracteriza por la incapacidad para plantearse otras
opciones mas razonables e inocuas. En estos supuestos, el homicidio
no ha sido planeado previamente, sino que con frecuencia es una reac-
cién a un hecho o escena previos con los que el menor se ve confronta-
do de repente. A su vez, cabe interpretar en clave atenuatoria la ingesta
de una escasa cantidad de alcohol y/o drogas cuyo efecto desinhibidor,
sin embargo, haya sido especialmente relevante.

— Delitos contra la integridad fisica. La valoracion de la culpabilidad por
el hecho en los delitos de lesiones depende en gran medida de la rela-
cién previa entre el menor infractor y la victima. Asi, cuando la victima
pertenece al entorno del menor, adquieren especial relevancia, en clave
de disminucion de la capacidad de culpabilidad, especialmente en su
aspecto volitivo, las manifestaciones mas graves de los siguientes su-
puestos: 1) Evidente retraso en el desarrollo emocional del menor, que
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es independiente del desarrollo cognitivo e indicativo de regresiones a
periodos de la infancia ya superados. Estos menores se caracterizan
por mostrar una escasa tolerancia a la frustracion. 2) Escasa empatia
por parte del menor e identificacion con un modelo conductual basado
en el dominio, en el que producir miedo en el otro se convierte en nece-
sario y sustituye a la satisfaccion del deseo de intercambio, el cuidado
del otro y el ponerse en su lugar. 3) Déficit significativos de autoesti-

4 Lempp, “Jugendliche Mérder”, ob. cit., pp. 53 ss.
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ma y el temor a carecer de la aceptacion del grupo, ya que en estos
casos la conducta violenta constituye una forma de proteccion ante la
posibilidad de ser agredido (imaginaria). 4) Represion del motivo, con
incapacidad por parte del menor para explicar el motivo de la agresion.
En estos casos la conducta agresiva resulta sorprendente porque con-
tradice claramente la escala de valores del menor y su comportamiento
habitual y porque mantiene con la victima una estrecha relacion emocio-
nal. 5) Bidireccionalidad en los supuestos de violencia filoparental, en la
medida en que haber sido victima de violencia fisica, psiquica o emo-
cional por parte de los padres durante la infancia, implica una mayor
vulnerabilidad frente al ejercicio de la violencia en el ambito doméstico.
Cuando la victima no pertenezca al entorno social del menor, cabe en-
tender reducida la capacidad de culpabilidad, entre otras, ante la con-
currencia de las siguientes circunstancias: 1) Haber cometido las lesio-
nes bajo la influencia del alcohol u otras substancias, sobre todo cuando
el menor no tiene experiencia aun acerca de sus efectos psicoactivos,
siendo asi que le resultara mas dificil controlar su comportamiento. 2)
Comision de las lesiones en el marco de una banda juvenil o bajo la in-
fluencia directa de un adulto de referencia, con quien mantenga una re-
lacion emocional estrecha, siempre que la influencia de unos u otro sea
tal que, bien induzcan al menor a actuar bajo la apariencia de justifica-
cion de la violencia — estimables a través de la atenuante de vindicacion
proxima de una ofensa grave, en los que cabe plantear la concurrencia
de un error de prohibicién indirecto —, bien dificulten enormemente al
menor la conformidad con la norma que identifica correctamente. 3) Co-
meter las lesiones en una reaccion de huida hacia adelante, frecuente
en los casos en que el menor, en el transcurso de la comision de unos
hechos desaprobados, no necesariamente delictivos, se haya visto con-
frontado con circunstancias inesperadas, bloqueando su capacidad
para resolver la situacion por medio de opciones menos lesivas.

— Delitos contra la libertad sexual. El articulo 4 de la LRPA recoge una
regla especial para los delitos sexuales, excluyendo la responsabilidad
penal por los supuestos de proteccion de la indemnidad sexual (articu-
los 362, 365, 366 bis, 366 quater y 366 quinquies CP) cuando la diferen-
cia etaria entre autor y victima no supere los 2 ¢ 3 afios de edad. De este
modo, excepto por lo que se refiere a la promocion o favorecimiento de
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la corrupcion de menores (articulos 367 y 367 ter CP)*®, la responsabili-
dad penal del menor se fundamenta en el uso de la violencia (fuerza o
intimidacioén) o en el abuso de superioridad / desvalimiento de la victima
(privacion de sentido, enajenacion, desamparo, inexperiencia o igno-
rancia sexual). Por consiguiente, sin perjuicio del articulo 4 de la LRPA,
en la valoracion de la culpabilidad del menor por un supuesto en que
haya mediado fuerza o intimidacion debera prestarse especial atencion,
en la medida en que pueden mermar de forma relevante la capacidad
de autodeterminacion, a los siguientes aspectos: 1) Sexualizacion trau-
matica por parte del menor agresor. Son supuestos en que el menor ha
estado sometido durante la infancia a la experimentacion de impotencia
o frustracion graves (desatencion parental afectiva, testigo de violencia
en el seno familiar), de forma que a través de la violencia sexual puede
experimentar control y poder, resultandole cada vez mas dificil renunciar
a ella. 2) Déficit muy significativos de competencia social y aislamiento,
con incapacidad para construir apegos interpersonales, que es preci-
samente el mejor freno ante la conducta abusiva. 3) Incapacidades del
desarrollo o retraso mental. En estos casos la probabilidad de haber
sido victima de abuso se eleva y a ello se afiade una escasa naturali-
dad a la hora de plantear sus necesidades sexuales. 4) Confusion de la
identidad sexual y supuestos en que se empiezan a apreciar disfuncio-
nes sexuales. Una forma de canalizar el estrés intolerable que pueden
conllevar estas situaciones consiste en percibir el sexo como una for-
ma de experimentar poder y control, de disipar la rabia y la frustracion.
Por otra parte, cuando la responsabilidad penal se fundamente en el
aprovechamiento de la situacion de desproteccion de la victima, sera
preciso atender a las siguientes circunstancias: 1) Déficit significativos
de autoestima y competencia social, en la medida en que determinen la
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ausencia de las habilidades necesarias para mantener relaciones sanas
o hayan determinado una madurez sexual tardia o precoz. 2) Victimi-
zacion sexual y pobre autoconcepto, acompafiados con frecuencia de
ideaciones suicidas. Son los rasgos que aparecen con mayor frecuencia
en el caso de las chicas que cometen ofensas sexuales.

50 En estos casos habra que descartar la posible concurrencia de un error de prohibicién evitable,
dada la complejidad del bien juridico indemnidad sexual y de algunos elementos del tipo, asf
como la normalidad con que se utilizan dispositivos de video / fotogréficos para documentar
cualquier actividad cotidiana. Ya, al respecto, Hernandez Basualto, “El nuevo derecho penal de

i

adolescentes y la necesaria revision de la ‘teoria del delito™, ob. cit., p. 93.
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Respecto del resto de conductas delictivas cometidas por los menores con
mayor frecuencia, como son las amenazas y coacciones, las injurias, los delitos
contra la propiedad, en sus diferentes modalidades, los delitos contra la ley de
transito y delitos contra la ley de drogas, son aplicables las consideraciones
anteriormente expuestas al analizar la cuantificacién de la culpabilidad por el
hecho a través de la aplicacion de la eximente incompleta, asi como del catalo-
go de circunstancias atenuantes y agravantes previstas en el CP.
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Il. La victima en las audiencias
de sustitucion y remision de
la condena de adolescentes.
Algunas cuestiones
problematicas en relacion con
su notificacion y participacion

Raudl Nufiez Ojeda

Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso

1. Introduccion

Se ha servido la Defensoria Penal Publica en consultar mi opinién en relacion
a la regulacion en Chile de la participacion de la victima en la institucion de la
sustitucion y remision de la condena en el marco de la Ley 20.084 que estable-
ce un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones de la
ley penal. Para tal efecto, se estudiara el concepto de ofendido, perjudicado y
victima por el delito en el sistema procesal nacional, el concepto y naturaleza
de la ejecucion penal, la institucion de la sustitucion y remision de la condena
regulada en Derecho espafiol, la sustitucion y la remision de la condena regu-
lada en los articulos 53 a 55 de la Ley 20.084, la posicion del ofendido (victima)
en el proceso penal de adultos y adolescentes, y finalmente, los problemas re-
lativos a la participacion de la victima en la audiencia de sustitucion y remision
de condena.
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2. El concepto de ofendido, de perjudicado y de victima del delito

Si acudimos al texto actualmente vigente del Cédigo Procesal Penal, éste no
ofrece un concepto de ofendido’ 2. Asf las cosas, es necesario dar un paso mas
en la investigacion y fijar con claridad los conceptos de ofendido y perjudicado,
para luego abordar el de victima del delito.

Para Antouise®, un hecho ilicito es siempre un hecho nocivo. Este hecho nocivo
puede ser designado con el nombre de dafo, expresion usualmente empleada.
Sin embargo, si bien esta expresion no es incorrecta, es preferible utilizar pala-
bras distintas para significar cosas diversas. Por esto es conveniente distinguir
entre ofensa y dafo. La ofensa es la lesion o puesta en peligro de un interés
juridicamente protegido que constituye la esencia del hecho mismo. El darfo
no es un mal insito en el delito, o sea la ofensa, sino aquel particular perjuicio
representado por las consecuencias nocivas del hecho mismo.

Por tanto, la distincion entre ofendido y perjudicado queda fijada en los siguien-
tes términos: ofendido (o sujeto pasivo del delito*) es el titular o portador del
interés juridicamente protegido cuya ofensa (lesién o puesta en peligro) consti-
tuye la esencia del delito®; perjudicado es el titular de la esfera en que inciden

! Un caso similar ocurre en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola. En efecto, el hoy derogado,

por la LO. 5/1995, articulo 761 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal disponia: “se entiende por
ofendido aquel a quien directamente dafie o perjudique el delito”.
Entre las leyes procesales penales de otros Estados europeos se puede encontrar una definicion
legal del término ofendido por el delito en el articulo 68.1 a) del Cédigo de Processal Penal Portu-
gués de 1987, que sefiala: “(..) os titulares dos interesses que a lei especialmente quis proteger
com a incriminagéao, (..)".

2 Escomun que en algunas legislaciones se use como sinénimos las expresiones ofendido y perju-
dicado por el delito. Un ejemplo lo encontramos en los arts. 109y 110 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en que se hace una utilizacion indistinta de ambos términos.

8 Antolisei, Francesco, Loffesa e il danno nel reato, 1930, citado por: Gémez Orbaneja, Emilio,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, t. Il, Bosch, Barcelona, 1951, pags. 258 y ss.

4 En la dogmatica penal se utiliza el término “sujeto pasivo del delito”, por todos ver: Bustos Rami-
rez, Juan y Hormazabal Malarée, Hernan, Manual de Derecho Penal. Parte general (4° ed.), PPU,
Barcelona, 1994, pag. 297; Cerezo Mir, José, Curso de Derecho Penal Espafiol (5° ed.), vol. II,
Tecnos, Madrid, 1997, pag. 71; Cobo del Rosal, Manuel y Vives Anton, Tomas, Derecho Penal.
Parte general (4° ed.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 331; Luzén Pefa, Diego-Manuel,
Curso de Derecho Penal. Parte general, Editorial Universitas, Madrid, 1996, pag. 316, Mir Puig,
Santiago, Derecho Penal. Parte general (5° ed.), PPU, Barcelona, 1998, pag. 198; y, Mufioz Con-
de, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho Penal. Parte general (2° ed.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, pag. 279.

5 Para Califano (Califano, Enrico, La condotta del soggetto passivo, Giuffre, Milano, 1969, pag.
24) el sujeto pasivo sera la persona o personas titulares del interés tutelado que se ha atacado
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directamente las consecuencias nocivas del hecho ilicito, el titular de intereses
extrapenales patrimoniales y/o no patrimoniales.

Hay autores que distinguen también entre: ofendido (sujeto pasivo) genérico
o mediato y ofendido (sujeto pasivo) especifico o inmediato. Desde esta pers-
pectiva, sujeto pasivo genérico —para todo delito-, serfa el Estado en cuanto
éste asume la defensa de los bienes juridicos aun cuando sean de titularidad
individual®.

Siguiendo la delimitacion de conceptos y términos, cabe distinguir concep-
tualmente el ofendido por el delito del sujeto pasivo de la accién y del objeto
material del delito. El primero se refiere a la persona sobre la que recae la
accion tipica. El segundo, esto es el objeto material del delito, es la persona o
cosa sobre la que recae fisicamente la accion, por lo que también es designado
como “objeto de la accion””. Un ejemplo ilustrara la diferencia: engafiando a un
dependiente de una joyeria, alguien se hace entregar por él unas joyas con las
que desaparece®. En este caso, el ofendido es el propietario de la joyeria, el
sujeto pasivo de la accion es el dependiente de la misma 'y la cosa hurtada (las
joyas) el objeto material del delito.

Normalmente, el ofendido coincide con el perjudicado, pero puede ocurrir que
el perjuicio trascienda a un tercero, dada la mayor amplitud de la nocién de per-
judicado®. Pues, ésta comprende toda persona que haya sufrido un perjuicio
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o puesto en peligro. Otra definicién de ofendido partiendo desde la perspectiva de los bienes
juridicos es la elaborada por V. Liszt (Liszt, Franz von, Tratado de Derecho Penal, vol. Il, trad. L.
Jiménez de Azla, Reus, Madrid, 1914-1929, pag. 464) que define al ofendido por el delito como
“(..) la persona a quien pertenece el bien juridico atacado inmediatamente por el hecho punible”;
en este mismo sentido se pronuncia Tranchina (Tranchina, G. (con Siracusano, D.; Galiti, A.; y,
Zappala E.), Diritto Processuale Penale (2° ed.), vol. I, Giuffre, Milano, 1996, pag. 205) para quien
el ofendido es: “(..) il titulare del bene giuridico la cui lesione o la cui messa in pericolo constituisce
I'essenza della condotta penalmente illicita”.

6 Mata y Martin, Ricardo M., Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Comares, Granada,
1999, pag. 15.

7 Distincién que en la dogmatica penal sustentan la mayorfa de los autores, por todos ver: Bustos
Ramirez, Juan y Hormazébal Malarée, Hernan, Manual de Derecho Penal. Parte general, op. cit.,
pag. 297; Cerezo Mir, José, Curso de Derecho Penal Espafiol, vol. II, op. cit., pag. 71; Cobo del
Rosal, Manuel y Vives Antén, Tomés, Derecho Penal. Parte general, op. cit., pag. 331; Mir Puig,
Santiago, Derecho Penal. Parte general, op. cit., pag. 199; y, Mufioz Conde, Francisco y Garcia
Aréan, Mercedes, Derecho Penal. Parte general, op. cit., pag. 279.

8 Ejemplo tomado de: Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte general, op. cit., pag. 198.

®  El ofendido no coincide con el perjudicado en casos como el homicidio, donde el ofendido es
quien pierde a vida, como titular de tal bien juridico, siendo considerados perjudicados aquellos
familiares que vivian de su trabajo o resultan lesionados en sus efectos. Otros ejemplos son los que
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material o moral por la comision del delito aunque no sea el titular del interés ju-
ridicamente lesionado o puesto en peligro por el delito. EI Cédigo Penal espafiol
parece distinguir con claridad las dos nociones al disponer en el articulo 113:
“La indemnizacion de perjuicios materiales y morales comprendera no sélo los
que se hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieren irro-
gado a sus familiares o a terceros”.

Finalmente, cabe preguntarse si el concepto de victima comprende tanto el
de ofendido y el de perjudicado o sélo el primero de ellos. Una parte de la
dogmatica'® identifica el concepto de victima con el de ofendido por el delito™.
Para un segundo grupo de autores', el concepto de victima engloba tanto el de
ofendido como el de perjudicado por el delito. También existiria un tercer grupo
de autores para los cuales el concepto de ofendido (sujeto pasivo) serfa mas
amplio que el concepto de victima™.

En nuestra opinion, frente a un concepto abstracto y general, resultaria pre-
ferible un concepto pragmatico de victima. Asi, victima es la persona que, en

nos proporcionan los profesores chilenos Bustos Ramirez y Hormazabal Malarée (Bustos Ramirez,
Juan y Hormazébal Malarée, Hernan, Lecciones de Derecho Penal, t. I, Trotta, Madrid, 1999, pags.
50y 51) al sefialar que si alguien hurta a un nifio el bolso de su madre, estando éste asegurado,
el ofendido por el delito seré la madre y el perjudicado serd la entidad aseguradora; una segunda
hipdtesis nos propone el profesor italiano Lozzi (Lozzi, Gilberto, Lezioni di procedura penale (2°
ed.), Giappichelli, Torino, 1995, pags. 102 y 103): “Se Tizio guidando in modo imprudente investe
una automobile guidata da Caio e di proprita di Sempronio ed in tal modo cagiona lesioni a Caio e
danni all'auto di Sempronio, si avra un danneggiato (Caio) che € nel contempo persona offesa del
reato di lesioni ed un danneggiato (Sempronio) che non & persona offesa del reato”.

© Ver a modo indicativo: Giarda, Angelo, La persona offesa dal reato nel processo penale, Giuffre,
Milano, 1971, pags. 3 y ss; Frosali, Raul A., “Suggetto passivo del reato”, Novissimo Digesto
Italiano, vol. XXVII, UTET, Torino, 1970, pags. 816 y ss; y, Queralt, Joan J. “Victimas y garantias:
algunos cabos sueltos”, Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Libro homenaje a Claus Roxin
(ed. JM. Silva Sanchez), JM. Bosch, Barcelona, 1997, pags. 156 y ss.

" En palabras de Antolisei (Antolisei, Francesco [con L. Conti]), Manuale di Diritto Penale. Parte
generale (14° ed.), Giuffré, Milano, 1997, pag. 184) “Per soggetto passivo si intiende la persona
offesa dal reato: in altre parole, la vittima del reato”. En el mismo sentido, a modo indicativo: Chia-
vario, Mario, Appunti sul processo penale, Giappichelli, Torino, 2000, pag. 178; y, Correra, Michele
M. y Riponti, Danilo, La vittima nel sistema italiano della giustizia penale, CEDAM, Padova, 1990,
pags. 1y 2.

Entre otros: Fondaroli, Désirée, lllicito penale e riparazione del danno, Giuffre, Milano, 1999, pags.
51y 52; Landrove Diaz, Gerardo, La moderna Victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pag.
160; v, Silva Sanchez, Jesus Marfa, “Innovaciones técnico-practicas de la Victimologia en el Dere-
cho Penal”, Victimologia, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 1990,
pag. 77.

s Bustos Ramirez, Juan (con Larrauri Pijoan, Elena), Victimologia: Presente y futuro. Hacia un siste-

ma penal de alternativas, PPU, Barcelona, 1993, pags. 17 y ss.
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cada caso concreto, resulta afectada por el hecho punible en la esfera de sus
intereses juridicamente protegidos™.

Esta parece ser laidea sobre la que se elabord el concepto de victimas contenido
en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Principios Basicos de la Justicia
en relacion con las Victimas de los Delitos y del Abuso de Poder'™. De acuerdo a
la misma, son victimas de delitos: “Las personas que, individualmente o colecti-
vamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de sus derechos funda-
mentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion
penal vigente”. Por otro lado, cabe destacar que recientemente el Consejo de la
Union Europea, en su Decision Marco de 15 de marzo del 2001, relativa al esta-
tuto de la victima en el proceso penal'®, en su articulo 1, define a la victima como:
“la persona fisica que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas o
metales, dafios emocionales o un perjuicio econémico, directamente causado
por un acto u omisiéon que infrinja la legislacion penal de un Estado Miembro”.

Tales definiciones ponen de manifiesto la dificultad al elaborar un concepto
abstracto de victima sin tener en cuenta, en cada caso concreto, el titular del
interés o bien juridicamente protegido por la norma penal. Por tanto, es necesa-
rio considerar como victimas a toda persona o conjunto de personas a las que
el delito cause un dafio o un perjuicio™.
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El presente trabajo utilizara preferentemente los conceptos de ofendido y perjudi-
cado por el delito sobre el concepto de victima. Pues, a nuestroparecer,aquellas
expresiones conllevan ciertas ventajas metodoldgicas'®. La primera ventaja es

™ En el mismo sentido: Weigend, Thomas, Deliktsopfer und Strafverfahren, Duncker & Humblot,
Berlin, 1989, pags. 414y ss.

5 El «Center for International Crime Prevention» dependiente de Naciones Unidas a elaborado un
documento que desarrolla las ideas contenidas en Declaracion sobre Principios Béasicos de la
Justicia en relacién con las Victimas de los Delitos y del Abuso de Poder: Handbook on Justice for
Victims. On the use and application of the Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of
Crime an Abuse of Power, New York, 1999.

6 DOCE L 82, 22.03.2001, pags. 1y ss.

7 Enelmismo sentido: Aragoneses Martinez, Sara, “Introduccion al régimen procesal de la victima del
delito. Deberes y medidas de proteccion (1), RDProc, 1995, pag. 419; Pérez Gil, Julio, La acusacion
popular, Comares, Granada, 1998, pag. 349; Ramos Méndez, Francisco, “La tutela de la victima
en el proceso penal”, Justicia, 1995, pags. 27 y 28; Solé Riera, Jaume, La tutela de la victima en el
proceso penal, op. cit., pag. 21; y, Bonet Esteva, Margarita, La victima del delito (La autopuesta en
peligro como causa de exclusion del tipo de injusto), McGraw-Hill, Madrid, 1999, pags. 128 y 129.

8 En éste sentido: Tranchina, Giovanni, “La vittima del reato nel sistema penale italiano”, Dalla parte
della vittima (Dir. Gulotta y Vagaggini), Giuffre, Milano, 1980, pag. 319.

DERECHO PENAL JUVENIL 3.indd 37 30-11-2012 16:14:59



ESTUDIOS DE DERECHO JUVENIL Il

permitir una mayor precision conceptual. Efectivamente, el concepto de victi-
ma, como se analizé en el parrafo anterior, comprende tanto al ofendido como
al perjudicado, haciendo imposible una distincién entre ambos conceptos™.

Una segunda ventaja consiste en permitir una mayor coherencia discursiva, por
cuanto el concepto de victima se encuentra mas vinculado a la victimologia que
a la dogmatica procesal penal®. En consecuencia, su utilizacion puede com-
portar la introduccion de consideraciones ajenas a la ciencia procesal penal,
susceptibles de generar algunas distorsiones en el momento de emplearla para
analizar conceptos basicos de aquella ciencia?'.

9 Ademas, la nocion de victima tiene un problema adicional. Como apunta Albrecht (Albrecht, Pe-
ter-Alexis, Kriminologie, CH. Beck, Munchen, 1999, pag. 387), mirado con distancia, éste se nos
presenta como un concepto opalescente de la justicia criminal. Opalescente, en el sentido que
el concepto de victima dependera, en gran medida, de la perspectiva del observador. Asi las
cosas, podemos encontrar: 1) la victima que primero es neutralizada normativamente para luego
ser redescubierta; 2) la victima presentada por los medios de comunicacién que atrae el interés
politico, especialmente en los tiempos de elecciones; 3) la victima que comienza a ser objeto de
estudios cientificos y el punto de partida de la critica criminolégica del significado y funcién de
la justicia criminal; 4) la victima quien constituye un elemento de la infraccién criminal necesario
para la aplicacién de la justicia criminal; y, 5) la victima invisible y potencial que se siente expues-
ta a los incontrolables peligros de la era moderna.

2 Parala dogmatica germana la distincion entre Opfer (victima) y Verletzter (ofendido), en el sentido

antes sefialado puede verse en: Riess, Peter, “Der StrafprozeB unde der Verletzten —eine Zwis-
chenbilanz”, JURA, 1987, pags. 218 y ss. En todo caso, en Alemania la expresién Opfer (victima)
es propia de la criminologia mientras que la ciencia procesal trabaja con la expresion Verletzter
(ofendido) y la doctrina civil con la denominacién Geschéadigter (perjudicado).
En ltalia Giarda (Giarda, Angelo, “La vittima del reato nel sistema del processo penale italiano:
Lineamenti”, Dalla parte della vittima (dir. Gulotta y Vagaggini), op. cit., pag. 331) sefiala: “La
locuzione “vittima del reato” non appartiene propiamente al linguaggio tecnico-giuridico, ma a
quello, di piu recente conio, di una branca della criminologia che, sulla scorta delle analoghe
espressioni francesi, inglesi e tedesche soprattutto, prende appunto il nome di «vittimilogia»".

21 La Victimologia o estudio sobre la victima, tanto en su papel activo o pasivo en el surgimiento y
produccion del delito como posteriormente en la resolucion del conflicto provocado por el delito,
surge primero como una parte de la Criminologfa. Pero actualmente tiende a una autonomia
completa respecto de aquella, por mas que continle habiendo algunas voces que defiendan su
ubicacion dentro de la Criminologia. Sobre Victimologia, excluyendo aquellos trabajos referidos a
la posicion de la victima en el proceso penal que seran citados méas adelante en los epigrafes co-
rrespondientes, se puede consultar a titulo indicativo: Artz, Gunther, “Victimologie und Strafrecht”,
MschrKrim, 1984, pags. 105 y ss.; Beristan, Antonio, Nueva criminologia desde el Derecho Penal
y la victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994; id, Victimologia. Nueve palabras claves, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000; Cancio Melia, Manuel, Conducta de la victima e imputacion objetiva en
Derecho Penal. Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades
arriesgadas, JM. Bosch, Barcelona, 1998; Drapkin, J, “El Derecho de las Victimas”, ADPCP, 1980,
pags. 367 y ss.; Fizzola, Gina, Victimes et vitimologie, PUF, Paris, 1995; Garcfa-Pablos, Antonio,
Criminologia, una introduccién a sus fundamentos tedricos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996; id,
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El Cédigo Procesal Penal chileno en su articulo 108 define de forma tautologica el
concepto de victima, ya que sefiala: “que considerara victima al ofendido por el
delito”, pero, como se sefiald anteriormente, no define el concepto de ofendido.
Con todo, de la lectura del inciso segundo del mismo articulo? queda claro que
el Legislador utiliza el concepto de ofendido por el delito en los términos defendi-
dos en este trabajo. En efecto, esta es la Unica conclusion que se puede derivar

Tratado de criminologfa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; Gulotta, G., La Vittima, Giuffre, Milano,
1976; Hassemer, Raimund, Schutzbedurftigkeit des Opfer und Strafrechtsdogmatik, Duncker &
Humblot, Berlin, 1981; Hassemer, Winfried, “Consideraciones sobre la victima del delito”, trad. R.
Cantero, ADPCP, 1990, pags. 241y ss.; id, Einfuhrung in die Grundlagen des Strafrechts (2° ed.),
CH. Beck, Munchen, 1990, péags. 67 y ss.; Henting, Hans von, The criminal and his victims, Yale
University Press, New Haven, 1948; Herrera Moreno, Myriam, La hora de la victima. Compendio
de victimologia, Edersa, Madrid, 1996; Hillemkamp, Thomas, Vorsatztat und Opferverhalten, Otto
Schwart, Gottingen, 1981; Landrove Diaz, Gerardo, La moderna victimologia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1998; Mawby, R.I. y Walklate S., Critical Victimology, Sage Publications, London, 1994;
Neuman, Elias, Victimologia: el rol de la victima en los delitos convencionales y no convencio-
nales, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1984; id, Victimologia y control social, Editorial Uni-
versidad, Buenos Aires, 1994; Peris Riera, Jaime Miguel, “Aproximacién a la Victimologia. Su
justificacion frente a la Criminologia”, CPC, 1988, pags. 93 y ss.; id, Proyecciones penales de
las victimas: excesos dogmaticos ante deficiencias practicas, Generalitat de Valéncia, Valencia,
1989; id, “Situacion juridico-procesal y econémica de la victima en Espafia”, Revista Juridica de
Castilla-La Mancha, num. 13, 1991, pags. 45 y ss.; Rodriguez Manzanera, Luis, Victimologia.
Estudio de la victima, Porrua, Ciudad de México, 1989; Shapland, Joanna; Willmore, Jon y Duff,
Peter, Victims in the Criminal Justice System, Gower, Aldershot, 1985; Silva Sdnchez, Jesus Marfa,
“¢.Consideraciones victimoldgicas en la teorfa del delito?. Introduccion al debate sobre la victimo-
dogmatica”, Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona. Libro homenaje al profesor
Beristain, Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, 1989, pags. 633y ss.; id, “Innovaciones
técnico practicas de la victimologia en el Derecho Penal”, “La victimo-dogmatica en el Derecho
extranjero”, “La victomo-dogmatica en Derecho espafiol”, “La victima en el futuro de la dogmé-
tica”, Beristan/de la Cuesta (dir.), Victimologia, 1990, pags. 75y ss., 105y ss., 195y ss., 229 y
ss., Tamarit Sumalia, Josep, La victima en el Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1998; y, Wright,
Martin, Justice for Victims and offenders, Open University Press, Philadelphia, 1991.

2 Articulo 108 Codigo Procesal Penal. Concepto. Para los efectos de este Codigo, se considera
victima al ofendido por el delito.
En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que éste no
pudiere ejercer los derechos que en este Cédigo se le otorgan, se considerara victima:
a) al conyuge vy a los hijos;
b) a los ascendientes;
c) al conviviente;
d) a los hermanos, y
e) al adoptado o adoptante.
Para los efectos de su intervencién en el procedimiento, la enumeracién precedente constituye un
orden de prelacién, de manera que la intervencion de una o mas personas pertenecientes a una
categoria excluye a las comprendidas en las categorias siguientes.
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de que, a falta del ofendido por delito®, este sera sustituido por un perjudicado
por el ilicito®* de acuerdo a un orden de prelacion que la propia ley establece. Asi
las cosas, en Chile el concepto de victima por el delito se corresponde con el de
ofendido por el delito (o sus sustitutos procesales a falta de aquel).

3. Laejecucion penal

La funcién judicial no se agota en juzgar, es decir, en resolver el asunto some-
tido a su conocimiento, sino que comprende también la de ejecutar lo juzgado
(art. 76 CPE). Esta facultad de ejecucion constituye simultdneamente un deber
impuesto a los propios Magistrados y Jueces, quienes podran exigir a los de-
mas poderes publicos su colaboracion?.

La garantia constitucional de la tutela judicial efectiva consiste en el derecho
a obtener la efectiva tutela de los Juzgados y Tribunales en el ejercicio de los
derechos e intereses legitimos, que en nuestro pais se encontraria comprendi-
da en la institucion de debido proceso? (art. 19 N°3 CPE). En otras palabras, el
objetivo perseguido por esta garantia es que el juicio cumpla el fin para el que
fue previsto, es decir que sea eficaz. Pues, esta garantia presenta dos dimen-
siones, a saber: una negativa y otra positiva. La dimension negativa persiguel
prohibicién de la indefension®. La dimensién positiva pretende que el juicio

2 El titular del bien juridico cuya lesion o puesta en peligro constituye la esencia de la conducta
penalmente ilicita.

2 Eseltitular de la esfera en que inciden directamente las consecuencias nocivas del hecho ilicito,
el titular de intereses extrapenales patrimoniales y/o no patrimoniales.

% En este sentido, resulta destacable que el constituyente espafiol haya reforzado este aspecto en
el texto constitucional al sefialar en su articulo 118: “Es obligado cumplir las sentencias y demas
resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por
éstos en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto”.

% Para un anédlisis del principio del debido proceso consultar monogréficamente, entre otros: Es-
parza Leibar, Ifaki, El principio del proceso debido, JM. Bosch, Barcelona, 1995, Vallespin Pérez,
David, El modelo constitucional del juicio justo en el ambito del proceso civil, Atelier, Barcelona,
2002, y, Comolglio, Luigi Paolo, Etica e tecnica del “giusto proceso”, Giappichelli, Torino, 2004.
Para una vision nacional sobre el mismo ver los trabajos de: Bordali Salamanca, Andrés, “El debi-
do proceso civil”, La constitucionalizacién de Derecho chileno, Editorial Juridica de Chile, Santia-
go, 2003, pags. 251y ss.; y, Tavolari Oliveros, Radul, “El proceso civil chileno. Una lectura desde
el debido proceso vy la eficacia de la Jurisdiccion, de cara a la reforma”, Tribunales, Jurisdiccion
y Proceso, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1994, pags. 44 y ss.

27 Para un estudio en profundidad sobre el concepto de indefensién confrontar por todos: Carocca
Pérez, Alex, Garantia constitucional de la defensa procesal, JM. Bosch, Barcelona, 1997, pags.
142y ss.

— 40 —
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sea eficaz?®. Asi las cosas, una de las consecuencias légicas de esta garantia
constitucional en su vertiente positiva es precisamente asegurar la ejecucion
de las sentencias judiciales®.

Con todo, la garantia judicial de la tutela efectiva exige, no sélo el cumplimiento
de la sentencia, sino también la existencia de un control jurisdiccional sobre la
fase de ejecucion®. En este sentido, Moreno Catena®! define la ejecucion penal
como la actividad ordenada y fiscalizada por los propios érganos jurisdicciona-
les para lograr el cumplimiento de los titulos de ejecucion®.

La sentencia firme penal constituye el titulo ejecutivo que da lugar al cumpli-
miento coactivo de lo resuelto. Pues contiene la declaraciéon de voluntad irre-
vocable de un ¢rgano jurisdiccional en aras a conseguir que una persona sea
sometida a una pena. En todo caso, debe ser una sentencia firme condenato-
ria. En contraposicion, la sentencia absolutoria, salvo la absolucién por inimpu-
tabilidad y las resoluciones que decretan sobreseimiento definitivo del enjuicia-
miento criminal, no dan lugar a actividades de ejecucion en sentido estricto®.

2 Para un estudio méas extenso confrontar con: Ramos Méndez, Francisco, El sistema procesal
espafiol. Sexta lectura constitucional, JM. Bosch, Barcelona, 2000, pags. 68 y ss.

2 La sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 92/1998 de 27 de abril sefiala que la ejecucion
de sentencias —configurada legalmente como realizacion de la resolucion judicial en sus propios
términos (art. 18 LOPJ)- no solo forma parte integrante del derecho a la tutela efectiva que al arti-
culo 24 de la Constitucion reconoce, sino que es también un principio esencial de ordenamiento
juridico espafiol, el cual implica, desde luego, el derecho a un adecuado cumplimiento de lo
declarado en la sentencia. En términos similares se manifiesta la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 40/2000, de 14 de febrero.
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30 Ramos Méndez, Francisco, El proceso penal. Sexta lectura constitucional, op. cit., pag. 307.

31 Moreno Catena, Victor (con Gimeno Sendra, Vicente y Cortés Dominguez, Valentin), Derecho
Procesal Penal, Colex, Madrid, 1999, pag. 794.

% Para Herce Quemada (Herce Quemada, Vicente (con Gémez Orbaneja, Emilio), Derecho Proce-
sal Penal, Madrid, 1987, pag. 312) la ejecucion penal esta constituida “por el conjunto de actos
necesarios para la realizacion de la sancién contenida en una sentencia de condena”. Por otro
lado, Hinojosa Segovia (Hinojosa Segovia, Rafael, (con Oliva Santos, Andrés de la; Aragoneses
Martinez, Sara; Muerza Esparza, Julio; y, Tomé Garcia, José), Derecho Procesal Penal, Centro de
Estudios Ramon Areces, Madrid, 1995, pag. 760, id, “Ejecucion de la sentencia penal”, Cuader-
nos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1994, pag. 16) sefiala que por ejecucion penal debe
entenderse “el conjunto de actos atribuidos a los érganos del Estado, facultados legalmente para
ello, que tienden a dar cumplimiento, dentro de los limites establecidos por la ley y los reglamen-
tos, a los pronunciamientos contenidos en el fallo o parte dispositiva de las resoluciones judiciales
ejecutables recaidas en un proceso penal. Cuando se trate de la ejecucién de penas privativas de
libertad se debera tener en cuenta que estas estan orientadas hacia la reeducacion y reinsercion
social de los condenados”.

3 Moreno Catena (Moreno Catena, Victor (con Gimeno Sendra, Vicente y Cortés Dominguez, Valen-
tin), Derecho Procesal Penal, op. cit., pag. 799) sefiala que estas sentencias absolutorias y autos
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En cuanto a la naturaleza juridica de la ejecucion penal, la doctrina ha plan-
teado una discusion, respecto a las penas de prision, cuyo cumplimiento se
desarrolla en largos periodos de tiempo exige unos establecimientos especia-
les y plantea unas necesidades concretas respecto al personal encargado de
preservar su funcionamiento y su seguridad®. Estas funciones han sido atribui-
das a un sector especifico de la Administracion Publica, Gendarmeria de Chile.
Atendiendo a todas estas consideraciones, es posible distinguir tres posiciones
sobre la naturaleza juridica de la ejecucion penal, a saber: Jurisdiccional, ad-
ministrativa y mixta®.

Para nosotros, siguiendo a Navarro ViLLANUEVA®® el problema de la naturaleza
juridica de la ejecucion de las penas privativas de libertad debe ser analiza-
do realizando una distincion previa entre ejecucion del titulo y ejecucion de la
pena®. En primer lugar, la ejecucion del titulo tiene pleno caracter procesal y
jurisdiccional y esté integrada por diversas actuaciones dirigidas a promover la
ejecucion material de la pena, la suspension o la modificacion del titulo ejecu-
tivo y la extincion de la propia ejecucion. En segundo lugar, la ejecucion de la
pena tiene una naturaleza predominantemente administrativa, aunque someti-
da a control jurisdiccional y cuyo obijetivo viene constituido por el cumplimiento
de la pena en sentido estricto.

Sin embargo, cabe matizar que en el plano de los principios la ejecucion penal
tiene naturaleza jurisdiccional. Esta afirmacion es inferida del articulo 76 de la
Constitucion Politica del Estado. En virtud de este articulo, la Constitucion opta

de sobreseimiento, no dan lugar a actividades de ejecucién propiamente dichas, produciendo
Unicamente el efecto de levantar y dejar sin vigencia las medidas cautelares personales y reales
adoptadas durante todo el procedimiento penal, volviendo las cosas a su ser y estado anterior a
la apertura del mismo (salvo que se trate de cosas que no sean de libre comercio), sin perjuicio
de la posible responsabilidad del Estado por el funcionamiento de la Administracién de Justicia.

% Gomez Colomer, Juan Luis (con Montero Aroca, Juan; Monton Redondo, Alberto; y, Barona Vilar,
Silvia), Derecho Jurisdiccional. Proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pags. 409 y 410.

3 Sobre este tema confrontar extensamente por todos: Gonzélez Cano, Marfa Isabel, La ejecucion
de la pena privativa de libertad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pags. 71y ss.; Navarro Villanue-
va, Carmen, La ejecucion de la pena privativa de libertad: suspension y modificacion del titulo
ejecutivo, tesis doctoral (inédita), Universidad Autbnoma de Barcelona, Bellaterra, 1999, pags. 71
y ss.; y, Peiteado Mariscal, Pilar, La ejecucion jurisdiccional de condenas privativas de libertad,
Edersa, Madrid, 2000, pags. 51y ss.

%6 Navarro Villanueva, Carmen, La ejecucion de la pena privativa de libertad: suspension y modifi-
cacion del titulo ejecutivo, op. cit., pags. 110y ss.

87 Esta distincion es compatible con la realizada por Gémez Orbaneja (Gémez Orbaneja, Emilio, Co-
mentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, vol. |, Bosch, Barcelona, 1947, pag. 57) al distinguir
entre ejecucion de la sentencia penal y ejecucion de la pena o cumplimiento de la condena.

— 490 —

DERECHO PENAL JUVENIL 3.indd 42 30-11-2012 16:15:00



claramente por el modelo jurisdiccional®, al atribuir la ejecucién de resoluciones
judiciales a los Tribunales de Justicia®. Esta declaracion deberfa traer un cambio
en esta materia, tradicionalmente entregada a la Administracién Penitenciaria“.

La actividad procesal ejecutiva, tanto civil como penal, depende de un presu-
puesto de procesabilidad basico, la existencia de un titulo ejecutivo. Pero es
precisamente en el proceso penal donde esta exigencia cobra un mayor rigor.
Efectivamente, el enjuiciamiento punitivo busca esclarecer la responsabilidad
penal de una persona por su participacion en determinados hechos, que pre-
suntamente revisten caracteres de delito y que deberan ser probados durante el
juicio oral. Una vez los hechos han quedado suficientemente acreditados, es de-
cir, tanto el hecho punible como la participacion de determinada persona en los
mismos, se dictara la sentencia donde la pena quedara fijada. La propia natu-
raleza de las penas a aplicar por la sentencia (incluida la privacion del derecho
a la libertad personal) dota claramente al titulo ejecutivo de una extraordinaria
importancia para ejecucion penal*' 42,

% En Alemania, el sistema de ejecucion penal se encuentra en manos del Ministerio Publico. El § 451

StrafprozeBordnung dispone: “[Vollstreckungsbehdérden] (1) Die Strafvollstreckung erfolgt durch
die Staatsnwaltschaft als Vollstreckungsbehérde auf Grund einer von dem Urkundsbamten der
Geschéftsstelle zu erteilenden, mit der Bescheinigung der Vollstreckbarkeit versehenen, beglau-
bigtem Abschrift der Urteilsformel. (2) Den Amtsanwalten steht die Strafvollstreckung nur insoweit
zu, als die Landesjustizverwaltung sie ihnen Ubertragen hat. (3) Die Staatsanwaltschaft, die Volls-
treckungsbehorde ist, nimmt auch gegenuber der Strafvollstreckungskammer bei einem anderen
Landgericht die staatsanwaltschaftlichen Aufgaben wahr. Sie kann ihre Aufgaben der fur dieses
Gericht zustandigen Sataatsanwaltschaft Ubertragen, wen dies im Interesse des Verurteilten gebo-
ten erscheint und die Staatsanwaltschaft am Ort der Strafvollstreckungskammer zustimmt”.
En general, sobre la ejecucion penal en Alemania consultar los manuales de: Peters, Karl, Straf-
prozeB (4° ed.), CF. Muller, Heidelberg, 1985, pags. 693 y ss.; y, Roxin, Claus, Strafverfahrensre-
cht, CH. Beck, Munchen, 1997, pags. 470 y ss. Sobre la Strafvollzugsgesetz (Ley de ejecucion
penal) consultar, entre otros: Calliess, Rolf-Peter y Muller-Dietz, Heinz, Strafvollzugsgesetz (7°
ed.), CH. Beck, Munchen, 1998; Kaiser, Gunther; Kerner, Hans-Jurgen; y, Schéch, Heinz, Straf-
vollzug: Ein Studienbuch (4° ed.), CF. Muller, Heidelberg, 1992; y, Walter, Michael, Strafvollzug (2°
ed.), Boorber, Stuttgart, 1999.
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3 En el mismo sentido: Solé Riera, Jaume, La tutela de la victima en el proceso penal, JM. Bosch,
Barcelona, 1997, pag. 195.

4 Efectivamente, lo anterior llevé en Espafia a la creacion del Juez de Vigilancia Penitenciaria res-
ponde a la voluntad de operar una progresiva judicializacién de la ejecuciéon penal (Navarro
Villanueva, Carmen, La ejecucién de la pena privativa de libertad: suspension y modificacion del
titulo ejecutivo, op. cit., pag. 126).

41 Navarro ViLLaNuEvA, CARMEN, La ejecucion de la pena privativa de libertad: suspension y modifi-
cacion del titulo ejecutivo, op. cit., pag. 11.

42 Con todo, desde la perspectiva de la victima, no debe olvidarse que la ejecucion penal debe sa-
tisfacer el doble objeto del proceso punitivo. Asi las cosas, la fase de ejecucion del proceso penal
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4. Lainstitucion de la sustitucion y de la remision definitiva de la
pena en Derecho espaiiol

La pena es la consecuencia juridica méas antigua del delito y mas importante
tanto cuantitativa como cualitativamente, aiin en nuestros dias*. Hasta tal punto
esto es cierto que el enjuiciamiento criminal ha sido estructurado, desde anta-
Ao, como medio para la aplicacion de las mismas. Con todo, no se debe olvidar
la existencia de corrientes de pensamiento criticas frente a la hegemonia de la
pena como reaccion Unica o principal frente al ilicito dentro de la dogmatica
penal. En este sentido han actuado, entre otras, las corrientes abolicionistas*.

Como alternativa a la pena de privacion de libertad se recoge en el derecho
espafol la posibilidad de sustituir la pena impuesta por otra distinta que se

debe perseguir, por una parte, el cumplimento de las penas y medidas de seguridad y, por la
otra, reparar las consecuencias econdémicas perjudiciales el delito. En ambas tareas, desde una
perspectiva politico-criminal, estd comprometido en su satisfaccion un interés publico (Gimeno
Sendra, Vicente (con Moreno Catena, Victor y Cortés Dominguez, Valentin), Derecho Procesal
Penal, op. cit., pag. 35.; Hellmann, Uwe, StrafprozeBrecht, Springer, Berlin, 1998, pag. 4; y, Solé
Riera, Jaume, La tutela de la victima en el proceso penal, op. cit., pag. 202).

Por otra parte, la preocupacion de hacer efectiva la responsabilidad civil ex delicto ha llevado a
la Fiscalia General del Estado espafiol a dictar la Instruccion 1/1992, de 15 de enero, sobre “Tra-
mitacion de las piezas de responsabilidad civil” en la que se sefiala: “La proteccion de la victima
del delito no se agota con la sancién penal al delincuente, sino que debe lograr su satisfaccion
reparandose todos los efectos del delito. El ejercicio de la accién civil conjuntamente con la penal,
salvo excepciones, debe tener en el proceso penal eficacia suficiente para no convertirse en un
nuevo alarde burocratico carente de sentido. Por eso es necesario llamar ahora la atencion de los
fiscales sobre la necesidad de iniciar y sustanciar, desde el momento procesal oportuno, segin
el tipo de proceso de que se trate, las llamadas piezas de responsabilidad civil y de adoptar, con
cardcter urgente, las medidas cautelares de proteccion econémico-social de la victima. (..) Es la
Unica forma de que se de debido cumplimiento al Derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
reconocido en el art. 24 de la Constitucion espafola y a que se de un paso méas en nuestro paifs
en la proteccion a la victima del delito”.

4 Lateoria de la pena normalmente distingue entre fundamentos y fines, y legitimacion de la pena.
Sobre este punto consultar ampliamente en: Pérez Manzano, Mercedes, Culpabilidad y preven-
cion: Las teorias de la prevencion general positiva en el fundamentacion de la imputacion subjeti-
vay de la pena, Ediciones de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1986, pags. 215y ss.

4 Entre las mas recientes propuestas cabe destacar la del profesor Luderssen (Luderssen, Klaus,
Abschaffen des Strafens?, op. cit., pags. 259 y ss.) quien ha desarrollado un complejo sistema
para la aboliciéon del Derecho Penal. La primera linea argumentativa va dirigida contra la institu-
cioén de la pena privativa de libertad, si bien, finalmente, pretende la total sustitucion la institucion
de la pena estatal por un conjunto de medidas civiles y administrativas. Para una visién critica de
las teorfas abolicionistas consultar el trabajo del profesor Silva Sanchez, Jesus Maria, Aproxima-
cion al Derecho Penal contemporaneo, JM. Bosch, Barcelona, 1992, pags. 18 y ss.
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ejecuta inmediatamente®. La sustitucion de la pena esta prevista para la pri-
sion y el arresto de fin de semana y se regula en los articulos 88 y ss. del
Cddigo Penal espanol. La sustitucion puede producirse en la misma sentencia
0 posteriormente, en auto motivado, pero antes de iniciarse la ejecucion de
la pena inicialmente impuesta, o que debe entenderse aplicable a todos los
supuestos de sustitucion de la pena de prision, puesto que no existen razones
para acordar la sustitucion de arresto de fin de semana en un momento procesal
diferente®.

Por otra parte, el Cédigo Penal espafiol regula la llamada suspension de la
ejecucion, una de las formas mas antiguas para evitar el cumplimiento de las
penas privativas de libertad de corta duracion (inferior a dos afios)*’. En el de-
recho comparado, hay dos sistemas, el de la “probation”, propio del derecho
anglosajon y el belga-francés o “sursis”. El primer sistema somete al sujeto a
observacion y al cumplimiento de ciertas tareas. El segundo basta con el trans-
curso de un determinado plazo®.

El sistema recogido por el Codigo Penal espafiol es una mezcla de ambos.
Consiste fundamentalmente en suspender la ejecucion de la pena privativa de
libertad durante un plazo de dos a cinco afios. Pasado dicho plazo sin que el
sujeto haya delinquido nuevamente y cumplidas las reglas de conducta fijadas
por el juez o Tribunal, en el caso de pena de prision, éste acordara la remision
de la pena y la cancelacién de los antecedentes penales (arts. 80 a 87 CP). El
Caodigo Penal espafiol fija un tramite de audiencia a las «partes» para dejar en
suspenso el cumplimiento de las penas privativas de libertad (arts. 80.2, 81y
87.1 CP)*,
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% Sobre el tema ver, entre otros: Molina Blasquez, Maria Concepcion, Aplicacion de la pena, Bosch,
Barcelona, 1996, pags. 72y ss.; Serrano Pascual, Mariano, Las formas sustitutivas de la prisiéon en
Derecho Penal espariol, Trivium, Madrid, 1999, pags. 368 y ss.; y, Gracia Martin, Luis y Alastuey
Dobén, M. Carmen (con Boldova Pasamar, Miguel Angel), Lecciones de consecuencias juridicas
del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 318y ss.

4 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho Penal. Parte general, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pags. 586.

47 El antecedente méas inmediato de la suspensién de la condena ha sido la Ley de Condena Con-
dicional, de 17 de marzo de 1908, derogada hoy por el Codigo Penal.

4% Vid. Gonzalez Zorrilla, Carlos, “Suspension de la pena y «probation»”, Penas alternativas a la
prision (coord. J. Cid./ E. Larrauri), Bosch, Barcelona, 1997, pags. 61 y ss. Para consultar las
recientes modificaciones del sistema de la “probation” anglosajén consultar por todos: Ashworth,
Andrew, Sentencing and Criminal Justice (3° ed.), Butterworths, London, 2000, pags. 278 y ss.

#  Gracia Martin, Luis y Alastuey Dobén, M. Carmen (con Boldova Pasamar, Miguel Angel), Leccio-
nes de consecuencias juridicas del delito, op. cit., pag. 348.
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Por otro lado, en Derecho Penal de adolescente espafiol de manera similar a lo
que sucede en el proceso penal de adultos, el articulo 51 de la Ley Organica
de Responsabilidad Penal de los Menores regula la posibilidad que se otorga
al juez de acordar la finalizacion de la medida antes de que se haya cumplido
en su totalidad o de sustituirla por otra por tiempo igual o inferior al que reste de
cumplimiento de la medida. La sustitucion de las medidas nunca podra ser por
tiempo mayor al que resta de cumplimiento, ni por medidas mas graves que las
inicialmente acordadas®.

El juez podra acordar la sustituciéon o finalizacién de oficio a peticion del Mi-
nisterio Fiscal (Ministerio Publico) o del letrado del menor. Sin embargo en el
sistema procesal espafol se da posibilidad también a la “Administracion com-
petente” de solicitarlo. Por otra parte, la ley dispone que deban ser oidas las
partes, asi como el equipo técnico y la representacion de la entidad publica de
proteccion o de reforma de menores®'.

De forma similar a lo que sucede en el proceso penal de adultos, el articulo 40
de las Ley de Responsabilidad Penal de Menores contempla la posible sus-
pension de la ejecucion del fallo por un plazo maximo de dos afios, tratdndose
de menores a los que se les haya impuesto una medida cuya duracién no sea
superior a dos afios. Si durante el tiempo de suspension no se cumplieran las
condiciones previas dicho precepto, el juez alzaria la suspension y procederia
a ejecuta el fallo®.

5. Sustitucidon y la remision de la condena en el Derecho penal de
adolescentes chileno

En el Parrafo 3° del Titulo Il de la Ley de responsabilidad penal adolescente, se
contempla la figura del juez de control de la ejecucion, quien debera resolver
los conflictos de derecho que se susciten durante la ejecucion de alguna de las
sanciones contempladas en la ley.

Sera competente el juez de garantia del lugar en que la sanciéon deba cumplir-
se, el que debera verificar la legalidad de la ejecucion, tomando las medidas

% OrNosa FERNANDEZ, MARiA Rosario, Derecho penal de menores, Bosch, Barcelona, 2001, pags.
406 y ss., ¥, VARGAs CABRERA, BARTOLOME ,Ley de la responsabilidad penal de los menores (Dir.
Candido Conde-Pumpido Ferreiro), Trivuim, Madrid, 2001, pags. 445y ss.

5 OrNosa FERNANDEZ, MaRria Rosario, Derecho penal de menores, op. cit., pags. 407 y 408.

52 Tome Gracia, Jost ANToNIO, El procedimiento penal del menor, Aranzadi, Pamplona, 2003, pags.
193y ss.
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pertinentes en caso de alguna violacion a las garantias y derechos estableci-
das a favor del adolescentes, comprendidas en el articulo 49 principalmente,
y resolverd, en su caso, lo que corresponda en materia de quebrantamiento y
solicitudes de revision de las sanciones, ya sea de sustitucion de la condena o
de la remision de la misma en su caso.

Dentro de los casos en que esto es posible, cabe distinguir dos supuestos:
Las decisiones que implican la posibilidad de mejorar la situacion de un ado-
lescente que esta cumpliendo una sancién; y las decisiones que implican la
posibilidad de empeorar su situacion.

En el ejercicio de la competencia de ejecucion de sanciones, la decision ju-
risdiccional que se pronuncie durante la ejecucion para resolver un conflicto
de derechos debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado®. En
este contexto, el articulo 50 establece que las decisiones del juez de garantia
durante la ejecucion han de ser precedidas por una audiencia.

Asi las cosas, dentro de las decisiones que implican la posibilidad de mejorar
la situacion del adolescente que esta cumpliendo una sancion se encuentran
las instituciones de la sustitucion y la remision de la condena reguladas en los
articulos 53 a 55 de la Ley de responsabilidad penal adolescente.

A través de la institucion de la sustitucion de la condena, el juez podré sustituir
las sanciones previstas por la ley, por una menos gravosa, de oficio, a peticion
del condenado, o su defensor, en cuanto ello parezca mas favorable a la inte-
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gracion social del adolescente y se hubiere iniciado su cumplimento.

Para ello, debera citar a una audiencia, a la que debera acudir el condenado,
su abogado, el Ministerio Publico y un representante de la institucion encar-
gada de la ejecucion de la sancion, y una vez examinados los antecedentes,
oira a los presentes y resolvera. A la audiencia podran asistir los padres del
adolescente o quienes lo tuvieren a su cargo antes de la privacion de libertad,
y la victima o su representante. Finalmente, la resolucion que se dicte sobre una
solicitud de sustitucion sera apelable.

La sustitucion condicional se encuentra regulada en el articulo 54 de la Ley
de responsabilidad penal adolescente. La misma consiste en la facultad del
tribunal de sustituir la condena en los casos de medidas privativas de libertad,
puede ejercerse de manera condicional, dejando en suspenso la imposicion

% Sobre la nocién de debido proceso penal ver: Ferrua, Paolo, Il giusto proceso, Zanichelli, Bolog-
na, 2005, passim; y, Toro Justiniano, Constanza, El debido proceso penal, Ediciones Juridicas de
Santiago, Santiago, 2009, passim.
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efectiva del resto de la pena original (la pena sustituida) para el evento de que
se incumpla la sancion sustitutiva.

Finalmente, la remision se regula en el articulo 55 de la Ley de responsabilidad
penal adolescente. Asi las cosas, la remision consiste en la facultad que per-
mite al tribunal dar por terminada, anticipadamente, la ejecucion de la sancién
por haberse logrado los objetivos pretendidos con su imposicion. En efecto, el
tribunal de control de la ejecucion tiene también la facultad de remitir el cum-
plimiento del saldo de condena cuando, en base a antecedentes calificados,
considere que se ha dado cumplimiento a los objetivos pretendidos con su
imposicion.

6. Posicion de la ofendido (victima) en el proceso penal de
adultos y adolescentes

La evolucion desde la compensacion hasta la pena publica generé la necesi-
dad de elaborar un proceso penal ajustado a esta nueva concepcion del enjui-
ciamiento punitivo. En otras palabras, si la transgresion juridica de tipo criminal
conlleva una reaccion estatal, entonces los procedimientos de persecucion y
decision deben proveerse de instrumentos efectivos de indagacion y medidas
coercitivas, distintas de aquéllas adecuadas simplemente para la pura reso-
lucion del litigio entre dos ciudadanos o la mera compensacion del dafio®. El
resultado de esta evolucion significd un sacrificio del ofendido por el delito,
quien fue alejado del proceso penal®.

Por otra parte, la institucion del querellante particular encuentra su fundamento,
desde una Optica estrictamente procesal, en la necesidad de controlar el cum-
plimiento del principio de legalidad por parte del Ministerio Publico®. Ademas
este sistema presenta una ventaja por sobre la acusacion popular: como sefiala

5 Eser, Albin, “Una justicia penal «a la medida del ser humano». Visién de un sistema penal y pro-
cesal penal orientado al ser humano como individuo y ser social”, trad. JM. Landa, RDPC, num.
1, 1998, pag. 141.

% Para un estudio sobre la evolucién en la dogmatica del concepto de bien juridico ver: Hassemer,
Winfried, Theorie und Sociologie des Verbrechens. Ansatze zu einer praxisorientierten Rechtgut-
lehre, Europaischen, Frankfurt, 1980, pags. 25y ss.

% En pafses como Estados Unidos de América donde el Ministerio Publico tiene pleno dominio
sobre el ejercicio de la acusacion existe una tendencia a reconocer a las victimas de los delitos la
facultad de controlar la discrecionalidad con que se mueve el Fiscal. Sobre este aspecto confron-
tar, entre otros los trabajos del profesor: Beloof, Douglas E., “The Third model of Criminal Process:
The Victim Participation Model”, UTAH Law Review, 1999, pags. 289y ss.; y, id, Victims in Criminal
Procedure, Carolina Academic Press, Durham, 1999, pags. 250y ss.
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Neumann®, el reconocimiento de legitimacion a los ofendidos por el hecho pu-
nible para actuar el proceso penal evitaria la aparicion de “acusaciones popu-
lares de pleitistas”.

Finalmente, si se quiere buscar el fundamento ultimo de los derechos procesa-
les “fuertes” del ofendido por el delito y de la figura del querellante particular,
debemos necesariamente realizar un analisis de esta figura desde el prisma de
la teoria de los fines de las penas.

Asi las cosas, y tomando en consideracion que el estudio de dichas teorfas
supera los margenes de este trabajo, sélo nos limitaremos a exponer una de las
teorias que explica el sentido y limite de la pena estatal®®: |a teoria de la preven-

En Alemania, una parte de la dogméatica procesal penal del siglo XIX mantuvo posiciones pro-
clives a que el ofendido por el hecho punible realizara una labor de fiscalizaciéon de la actividad
del Ministerio Publico, ya sea bajo la forma de acusaciéon popular o como acusacion adhesiva.
Para un ejemplo de estas posiciones, consultar entre otros los trabajos de: Oppenheim, L., Die
Nebenklage des Deutschen Strafprozesses. Eine Studie, op. cit., pag. 87; y, Sundelin, Paul, Die
Staatssanwaltschaft in Deutschland, Anclam, 1860, pag. 44. Si bien la StrafprozeBordnung alema-
na reconoce el monopolio acusatorio al Ministerio Publico, la mayor parte de la doctrina germana
considera que el Klageerzwingungsverfahrens contribuye al aseguramiento y aplicacién del prin-
cipio de legalidad por parte del Fiscal; confrontar por todos: Jans, Sigrid, Die Aushéhlung des
Klageerzwingungsverfahrens, Peter Lang, Frankfurt, 1990, pags. 11y 49.

57 Neumann, Ulfrid, “Die Stellung des Opfers im Strafrecht”, Strafrechtspolitik. Bedingungen der
Strafrechtsreform (Hrsg. W. Hassemer), Peter Lang, Frankfurt, 1987, pag. 245.

% Para una exposicion de las diversas teorfas de la pena ver ampliamente en la dogmatica espafio-
la: Bacigalupo, Enrique, Principios de Derecho Penal. Parte general (4° ed.), Akal, Madrid, 1997,
pags. 7 y ss.; Bustos Ramirez, Juan y Hormazabal Malarée, Hernan, Manual de Derecho Penal.
Parte general (4° ed.), PPU, Barcelona, 1994, pags. 71y ss.; id, Lecciones de Derecho Penal, vol. |,
Trotta, Madrid, 1997, pags. 44y ss.; Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal espafiol, op. cit., pags. 20
y ss.; Cobo del Rosal, Manuel y Vives Antéon, Tomas, Derecho Penal. Parte general (4° ed.), Titant
lo Blanch, Valencia, 1996, pags. 30 y ss; Garcia-Pablos, Antonio, Derecho Penal. Introduccién (2°
ed.), Servicio de publicaciones Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2000, pags. 118 y
ss.; Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte general (5° ed.), PPU, Barcelona, 1998, pags. 45y
ss.; Mufioz Conde, Francisco (con Garcia Aran, Mercedes), Derecho Penal. Parte general (2° ed.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pags. 47 y ss.; Silva Sanchez, Jesus Maria, Aproximacion al Dere-
cho Penal Contemporaneo, JM. Bosch, Barcelona, 1992, pags. 179y ss.; y, Zugaldia Espinar, José
Miguel, Fundamentos de Derecho Penal (3° ed.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pags. 59y ss.
Para la dogmaética alemana una clasificacion y exposicién de las mismas se puede encontrar en
los recientes manuales de Derecho Penal, ver especialmente: Albrecht, Peter-Alexis, Krimino-
logie, CH. Beck, Munchen, 1999, pags. 48 y ss.; Gropp, Walter, Strafrecht. Allgemeiner Teil (2°
ed.), Springer, Berlin, 2001, pags. 31 y ss.; Hassemer, Winfried, Einfuhrung in die Grundlagen
des Strafrechts, op. cit., pags. 281 y ss; Jakobs, Gunther, Derecho Penal. Parte general, trad.
J. Cuello y JL. Serrano, Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 8 y ss.; Jescheck, Hans-Heinrich y
Weigend, Thomas, Lehrbuch des Strafrecht (5° ed.), Duncker & Humblot, Berlin, 1996, pags. 63
y ss.; Kohler, Michael, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Springer, Berlin, 1997, pags. 37 y ss.; Naucke,

— 49 —

DERECHO PENAL JUVENIL 3.indd 49

$3)UaJS3|0PE ap BUAPUOI B] P UOISIWAL A UDIINJISNS 3D SBIIUAIPNE SB| U3 BWIIIA BT °||

30-11-2012° 16:15:01



ESTUDIOS DE DERECHO JUVENIL Il

cion general positiva. Esta eleccion se funda en dos razones: la primera, en el
hecho de ser una de las teoria que goza de un importante nimero de adeptos
en la dogmatica penal contemporanea®; y la segunda, en que, entendemos, es
la mas idonea para explicar la funcién que cumple el ofendido por el delito y el
acusador particular dentro del sistema de la justicia criminal®.

Tomando como punto de partida la antigua sentencia de Seneca “Nemo pru-
dens punit quia peccatum est sed ne peccetur’' que nos recuerda una idea
central en esta materia, y por lo mismo de plena actualidad: sumar un mal a otro
no es compatible con el concepto de Estado social y democratico de Derecho.
En consecuencia, los Estados contemporaneos deben ajustar su actuacion a
criterios empiricos basados en los éxitos y los fracasos de sus politicas crimi-
nales, y esto los hace responsables tanto ante la victima como ante el ciuda-
dano®,

La teoria de la prevencion general positiva responde a este orden légico, como
explicacion del sentido y limites de la pena estatal®®. Con todo, se nos plantea un
problema: no es posible hablar de una teoria unitaria de la prevencion general

Wolfgang, Strafrecht. Eine Einfuhrung (9° ed.), Luchterhand, Neuwied, 2000, pags. 29 y ss.; v,
Roxin, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil (3° ed.), vol.l, CH. Beck, Minchen, 1997, pags. 41y ss.

% Asi lo pone de manifiesto, entre otros: Hassemer, Winfried, “Perspectivas del Derecho Penal futu-
ro”, trad. E. Anarte, RP, 1998, pag. 38; Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas, Lehrbuch
des Strafrecht, op. cit., pag. 64; y, Roxin, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil, op. cit., pag. 49.

8 Con todo, para un sector minoritario de la doctrina penal alemana (Albrecht, Peter-Alexis, Krimi-

nologie, CH. Beck, Munchen, 1999, pag. 391; y, Schinemann, Bernd, “Die Stellung des Opfers im
System der Strafrechtspflege: Ein Drei-Saulen-Modell”, Die Stellung des Opfers im Strafrechtssys-
tem [Hrsg. Schinemann/Dubber], Carl Heymannas, Koéln, 2000, pags. 1y ss.), las Unicas teorias
sobre la pena que reconocen alguna funcioén a la victima son las teorias absolutas.
En las teorfas absolutas de la pena, el sentido de la misma radica en la retribucion, en la imposi-
cién de un mal por un mal cometido. En otras palabras, la pena es la consecuencia justa y nece-
saria del delito cometido. En este equema el interes de la victima y el inetres del Estado coinciden,
pero sélo porque la segunda coincide con la sed de venganza del primero (Estado).

61 “Ninguna persona razonable castiga por el pecado cometido, sino para que no se peque”. De
acuerdo a Grotius esta frase fue tomada por Séneca de la obra Protdgoras de Platén (Hassemer,
Winfried, Einfuhrung in die Grundlagen des Strafrechts, op. cit., pag. 282).

62 Hassemer, Winfried, “;Por qué y con qué fin se aplican las penas? (Sentido y fin de la sancién

penal)”, trad. M. Diaz Pita, Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teorfa de la impu-
tacion en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 191.

6 Para Herzog (Herzog, Felix, Pravention des Unrechts oder Manifestation des Rechts, Peter Lang,
Frankfurt, 1987, pags. 50 y ss.) la doctrina de la prevencién general positiva se aproxima a las
teorfas absolutas de la pena, dada su critica a las nociones de intimidacion y terapia; sin embar-
go, no parece que deje de ser una teorfa moderna, ya que se orienta a los output, esto es a las
consecuencias externas.
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positiva, sino de una variedad de ellas®. De ahi la necesidad de circunscribir el
discurso de esta investigacion a una sola de dichas variantes, premisa basica
adoptada con el objeto de explicar el fundamento de los intervinientes victima y
querellante particular®.

Uno de los autores defensores de esta teoria de la pena es HassemER®. Su
concepcion particular de la prevencion general positiva parte de la critica a
la teorfa de la pena “tradicional” y a la ciencia juridico-penal, denunciando el
aislamiento de la dogmatica penal y, en especial, la excesiva abstraccion del
debate en torno a los fines de las penas y su falta de base empirica. Con el
objeto de superar estos problemas, el autor postula la orientacion del Derecho
Penal y de la pena a sus consecuencias, y su puesta en relacion con la socie-
dad en la que se aplica.

Para Hassemer®”, tanto la prevencion-intimidacion como la coaccién psicolé-
gica y la resocializacion no constituyen fines empiricamente alcanzables por
el sistema penal. Segun este autor, la funcion de la pena ha de consistir en la

8 Para un examen y critica de ellas ver el trabajo de: Pérez Manzano, Mercedes, Culpabilidad y
prevencion. Las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la imputacion
subjetivay de la pena, Universidad Autdnoma de Madrid, Madrid, 1990, pags. 17 y ss. Para un es-
tudio de las repercusiones de las distintas teorias de la prevencion general positiva en el proceso
penal ver el trabajo de: Hauschild, Jorn, Die positive Generalpravention und das Strafverfahren,
Peter Lang, Frankfurt, 2000.
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8 Otro defensor a ultranza de la prevencion general positiva es Jakobs (Jakobs, Gunther, Derecho
Penal. Parte general, op. cit., pags. 8 y ss.). Para este autor la tarea del Derecho Penal es el man-
tenimiento de la norma, como modelo orientador del contrato social. El contenido de la pena, por
tanto, es el rechazo a la desautorizacion de la norma llevado a costa del que la ha quebrantado.
La pena tiene, en este sentido, la funcion de ratificar las normas que han sido violadas y, de esta
manera, reforzar la confianza general en las mismas. Esta confianza, sin embargo, no consiste
en la creencia de que nunca mas se cometeran hechos semejantes, ya que los destinatarios de
la pena, en primera linea no son algunas personas consideradas como autores potenciales, sino
que todas las personas tiene que saber lo que deben esperar en tales situaciones.

% Hassemer, Winfried, “Generalpravention und Strafzumessung”, Hauptprobleme der General-
pravention (Hrsg. W. Hassemer, K. Liderssen y W. Naucke), Alfred Metzner, Frankfurt, 1977, pags.
29y ss.; id, “Prevencion en el Derecho Penal”, trad. J. Bustos, Poder y Control, nim. O, pags. 93y
ss.; id, “Fines de la pena en el Derecho Penal de orientacion cientifico social”, trad. T. Castifieira,
Derecho Penal y Ciencias Sociales, Servicio de Publicaciones Universidad Auténoma de Barce-
lona, Barcelona, 1982, pags. 132y ss.; id., Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts, op. cit.,
pags. 281; y, Hassemer, Winfried y Mufioz Conde, Francisco, Introduccion a la Criminologia y al
Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pags. 161y ss.

67 Hassemer, Winfried, “Generalpravention und Strafzumessung”, Hauptprobleme der General-
pravention, op. cit., pags. 29 y ss.; id.; “Fines de la pena en el Derecho Penal de orientacion
cientifico social”, op. cit., pags. 132y ss.; id., Einfuhrung in die Grundlagen des Strafrechts, op.
cit., pags. 281
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reaccion estatal a hechos punibles. Al mismo tiempo, la pena importa un apoyo
y un auxilio para la conciencia normativa social, esto es, la afirmacion y asegu-
ramiento de las normas fundamentales. Pero un sistema penal orientado hacia
las consecuencias debe necesariamente dirigir su mirada hacia la proteccion
de la victima. Esto supone incorporar un nuevo elemento normativo al concep-
to de pena: la rehabilitacion de la persona lesionada; la reconstruccion de su
dignidad personal; el trazado inequivoco de la linea entre un comportamiento
justo e injusto y la constatacion ulterior para la victima de que, efectivamente,
ha sido victima (y por tanto no es delincuente ni tampoco protagonista de un
simple accidente)®®.

En definitiva, esta concepciéon parece coincidir con la posicion de Pritwitz®.
Para este autor, entender que el sistema de justicia criminal victimiza nueva-
mente a quien ha sufrido el delito, junto a la constatacion que el dafio sufrido
por la misma no finaliza cuando el sistema de justicia criminal pone fin al con-
flicto, justifica el interés legitimo de la victima en la existencia de una reaccion
publica frente al delito’™. El elemento decisivo de esta reaccion, sin embargo,
no es el castigo, sino la declaracion y determinacion judicial sobre quien tiene
la razén y quien esta equivocado, y sobre quien es culpable y quien no debe
sentirse culpable™.

Con todo, no se puede llegar al extremo contrario de, bajo la consigna de me-
jorar la posicion del ofendido en el enjuiciamiento criminal, hacer “tabula rasa”
con todas las garantias constitucionales que rodean al inculpado, alegando

68 Hassemer, Winfried, “;Por qué y con que fin se aplican las penas? (Sentido y fin de la sancién
penal)”, op. cit., pag. 198.

8 Ver ampliamente: Prittwitz, Cornelius, “Opferlose Straftheorien?”, Die Stellung des Opfers im Stra-
frechtssystem (Hrsg. Shiinemann/Dubber), Carl Heymannas, Kéln, 2000 pags. 51y ss.; y, id, “Po-
sitive Generalpravention und «Recht des Opfers auf Bestrafung des Taters»?", KritV Sonderheft
Winfried Hassemer zum sechzigsten Geburstag, Nomos, Baden-Baden, 2000, pags. 162y ss.

70 Prittwitz, Cornelius, “Opferlose Straftheorien?”, op. cit., pags. 72y 73.

" Incluso existen autores que llegan mas lejos. Este es el caso de Reemtsma (Reemtsma, Jan
Philipp, Das Rechts der Opfer auf Bestrafung des Téters als Problem, 1998, citado por: Prittwitz,
Cornelius, “Opferlose Straftheorien?”, op. cit., pags. 64 y ss.) la propia institucion de la pena es un
mecanismo de ayuda a la victima del trauma generado por el delito. Efectivamente, si la sociedad
no ha sido capaz de evitar a la victima el trauma ocasionado por el hecho punible, a lo menos
tendria una deuda con la victima, que consistiria en el castigo del culpable. En cumplimiento de
esta deuda, por lo demas, sélo la pena de prision y la multa cumple la deseada funcién simbdlica.
Para este autor, la pena manifiesta la solidaridad del grupo social con la victima. Para comentario
critico de esta posicion consultar: Luderssen, Klaus, “Opfer im Zwielicht”, Festschrift fur Hans
Joachim Hirsch zum 70. Geburststag am 11. April 1999 (Hrsg. T. Weigend y G. Kupper), Walter de
Gruyter, Berlin , 1999, pags. 879y ss.
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que impiden la completa satisfaccion de los intereses penales y extrapenales
del ofendido por el hecho punible”.

El objetivo Ultimo es obtener una participaciéon mas activa del ofendido por
el delito en el proceso penal, pero no en detrimento del sistema de garantias
constitucionales, durante tanto tiempo gestado en favor del inculpado por el
hecho punible™.

Finalmente, para el profesor KLaus GUNTHER' las victimas tienen una razon le-
gitima y racional para perseguir el castigo del culpable. En efecto, esta se en-
contraria en la necesidad de satisfaccion o compensacion por la humillacion
sufrida y por la violacién de su integridad.

Para GuNTHER™, la idea de satisfaccion individual es incompatible con la de
castigo publico. Con todo, existe una categoria de delitos en los cuales los
intereses de las victimas y del Estado confluyen. Nos referimos a los llamados
“delitos nucleares” (es decir que forma parte del “ndcleo duro del Derecho Pe-
nal). En efecto, en los delitos nucleares afectan a la victima en su potencial para
comunicarse con los demas y a la comunidad porque ésta es dependiente de
la competencia comunicativa de sus miembros.

GUNTHER™® sefiala que todo delito que afecta a la integridad de las victimas in-
cluye siempre un acto simbdlico-expresivo de humillacion. La reaccion publica
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72 En palabras de Hassemer (Hassemer, Winfried, “Derecho Penal y Filosofia de Derecho”, trad. F.
Mufoz Conde, Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teorfa de la imputacién en De-
recho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 31): "Las reformas que favorecen los intereses
de las victimas se hacen a costa del imputado y del Estado como detentador del monopolio del
ius puniendi”. También se puede ver esta misma idea en: Fletcher, George P., Conceptos basicos
de Derecho Penal, trad. F. Mufioz Cénde, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 76; Hassemer,
Winfried, “Consideraciones sobre la victima del delito”, ADPCP, 1990, pags. 256 y ss.; y, Herzog,
Felix, “Die Krise der geistigen und sozialen Grundlagen des reformierten Strafprozesses”, Quo
vadis, StrafprozeB? (Hrsg. F. Herzog), Nomos, Baden-Baden, 1998, pag. 21.

78 Para algunos autores latinoamericanos, se ha podido comprobar que la institucion del querellante
particular, por regla general, ha resultado muy util dentro del enjuiciamiento punitivo, ya que
mueve a la Justicia penal y le quita trabajo al Ministerio Fiscal que, normalmente, se encuentra
saturado (Binder, Alberto, Introduccion al Derecho Procesal Penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993,
péag. 307).

74 Gunther, Klaus, “Die symbolisch-expresive Bedeutung des Strafe — Eine neue Straftheorie jenseits
von Vergeltung und Pravention?”, Festschrift fur Klaus Luderssen zum 70 Geb. (Hrsg. Prittwitz),
Nomos, Baden-Baden, 2001, pags. 205y ss.

s Gunther, Klaus, “Die symbolisch-expresive Bedeutung des Strafe — Eine neue Straftheorie jenseits
von Vergeltung und Pravention?”, op. cit. pags. 211y ss.

6 Gunther, Klaus, “Die symbolisch-expresive Bedeutung des Strafe — Eine neue Straftheorie jenseits
von Vergeltung und Pravention?”, op. cit., pags. 215y ss.
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contra el ofensor es la respuesta simbdlico-expresiva a que tiene derecho la
victima. Con todo, la teorfa del autor no justifica un tratamiento mas duro del
culpable, ya que la victima lo que busca es una declaracién publica en el sen-
tido que: el agresor individual actué ilegitimamente y es culpable. Ademas el
proceso penal serfa un foro donde contar su historia.

Asi las cosas, para GUNTHER'” la victima en los delitos nucleares tendria derecho
al juicio oral’®, pero niega que tenga derecho al castigo del culpable. En efecto,
la aplicacion de la pena es un tema que le corresponde de manera exclusiva y
excluyente al Estado.

7. El problema de la falta de notificacion de la victima en la
audiencia en que se pretende discutir la sustituciony la
remision de la condena en Derecho penal de adolescente

El articulo 53 de la ley de responsabilidad penal del adolescente establece la
facultad del juez de ejecucion de sustituir la condena (pena) impuesta a un
adolescente por una menos gravosa si ello es mas favorable para su integra-
cion social. Por otra parte, el inciso segundo sefiala que la decision se realizara
en audiencia, existiendo participantes obligatorios y otros facultativos (su ina-
sistencia no impide la audiencia). Entre éstos ultimos se encuentra “la victima
0 Su representante”.

Asilas cosas, cabe preguntarse: ¢, qué funcion cumple o debe cumplir la victima
0 su representante en la audiencia de sustitucion de condena?, ;qué conse-
cuencia debe acarrear la falta de notificacion a la victima o su representante?,
y, finalmente, ¢puede imponerse por los tribunales de ejecucion al imputado o a
su representante la obligacion de proporcionar datos sobre la victima?

7 Gunther, Klaus, “Die symbolisch-expresive Bedeutung des Strafe — Eine neue Straftheorie jenseits
von Vergeltung und Pravention?”, op. cit., pags. 215y ss.

78 La posicién en comento se pude conectar con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En relacion a las facultades de las victimas y familiares de éstas, la Corte ha
desarrollado también, lo que considera como un verdadero “derecho a la verdad”. Ello a partir
de la conexién que hace de los articulos 8 y 25 con el articulo 1.1 de la CADH; “del articulo 1.1,
se desprende claramente la obligacion estatal de investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos en la Convencion como medio para garantizar tales derechos, obligacion
que, en las circunstancias del presente caso, se encuentra relacionada con los derechos a ser
oido por los tribunales y a un recurso répido y efectivo, que consagran los articulos 8 y 25 de la
Convencion (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Villagran Morales, Parr. 225, 19
de Noviembre de 1999)

— 54 —

DERECHO PENAL JUVENIL 3.indd 54 30-11-2012 16:15:02



Respecto de la primera pregunta, a saber: ;qué funcion cumple o debe cum-
plir la victima o su representante en la audiencia de sustitucion de condena?
La respuesta es negativa. Es decir, no cumple ni debe cumplir ningun papel
relevante en la audiencia de sustitucion de pena en el Derecho Penal de ado-
lescente.

En efecto, como se sefialé en el apartado anterior, la victima tiene derecho al
juicio oral (por los efectos comunicativos que este presenta dentro de los sis-
temas sociales) en los delitos que forman parte del ndcleo duro del Derecho
Penal. Pero, de ninguna manera tiene derecho al castigo del culpable con una
determinada pena o sancion. La ejecucion de las penas y las decisiones deri-
vadas de esta actividad son competencia exclusiva y excluyente del Estado. En
efecto, el Estado es el Unico titular del jus puniendi en las democracias consti-
tucionales contemporaneas.

En el campo del Derecho Penal de adolescentes paises como Alemania, que
reconoce algun grado de participacion al ofendido por el delito en el enjui-
ciamiento criminal de mayores, en su Ley de Tribunales de Menores (§ 80.1
y 3JGG) excluye de forma expresa tanto la participacion del Privatkldger por
delitos privados como la del Nebenkldger’®. Con todo, permite la presencia del
ofendido por el hecho punible en el juicio oral, pero sin atribuirle ninguna fa-
cultad procesal y siempre con fines “educativos” para el menor (§ 48.2 JGG)®.
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Asi las cosas, la decision del Legislador de dar la posibilidad a la victima o
su representante de asistir a la audiencia deben ser entendidos, no solamen-
te como facultativa, sino como completamente accidental. Basta con recordar

7% Albrecht (Albrecht, Peter-Alexis, Jugendstrafrecht (3° ed.), CH. Beck, Minchen, 2000, pag. 373)
reconoce que “en el procedimiento penal contra los menores los derechos de las victimas estan
ampliamente restringidos”. En el mismo sentido Béhm, Alexander, Einfihrung in das Jugendstra-
frecht (2° ed.), CH. Beck, Minchen, 1985, pag. 84. Acerca de la posibilidad de la participacion
de un acusador adhesivo en un proceso penal contra un menor y un adolescente ver el trabajo
de: Mitsch, Wolfgang, “Nebenklage im Strafverfahren gegen Jugendliche und Heranwachsende”,
GA, 1998, pags. 159y ss.

Una situacion similar ocurre en el sistema procesal penal de Austria donde también se prohibe la
participacion del Privatanklager y del Subsidiarankléager en el proceso penal de menores (§ 44.2
OJGG).

8 Para un andlisis mas profundo del Derecho Penal y Procesal Penal del menores aleman ver: Albre-
cht, Peter-Alexis, Jugendstrafrecht, op. cit.; Béhm, Alexander, Einfuhrung in das Jugendstrafrecht,
op. cit.; y, Schaffstein, Friedrich y Beulke, Werner, Jugendstrafrecht: eine systematiche Darstellung
(13°ed.), W. Kohlhammer, Stuttgart, 1998. Para una visién panoramica sobre posicion del ofendido
por el hecho punible en la justicia penal de menores alemana consultar el reciente articulo de:
Rossner, Dieter, “Das Jugendkriminalrecht und das Opfer der Straftat”, Das Jugendstrafrecht an
der Wende zum 21. Jahrhundert (Hrsg. D. Délling), Walter de Gruyter, Berlin, 2001, pags. 165y ss.
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que la victima no es considerada como interviniente en la fase de ejecucion
de la condena como lo demuestra la sola lectura del articulo 466 del Cédigo
Procesal Penal®'.

Finalmente, también vale la pena tener presente que el estatuto de la victima
del delito se agota en la fase declarativa del proceso penal (art. 109 CPP)®2,
En efecto, el estatuto de las victimas no se ve modificado por lo dispuesto en
el articulo 53 inciso 2, de la Ley de responsabilidad penal adolescente, toda
vez que no representa un derecho para la misma. En realidad, es una facultad
discrecional del érgano de adjudicacion, quien al citar a la audiencia en que se
discutira sobre la sustitucion de la condena, podra incluir entre los destinatarios
de la citacion a la victima o sus representantes.

En cuanto a la segunda interrogante, es decir, ;,qué consecuencia debe aca-
rrear la falta de notificacion a la victima o su representante? La respuesta debe
construirse sobre la base de precisar quién es el obligado a notificar a la victi-
ma o su representante de la futura celebracion de la audiencia de sustitucion
de condena.

Asi, debemos concluir que el obligado en primer término a practicar la notifica-
cién es el propio Estado. En efecto, el Estado adjudicador (juez de ejecucion)
y el Estado persecutor (Ministerio Publico) son los encargados de gestionar la
notificacion de la victima o de su representante. Por tanto, al ser la victima o su

8 Articulo 466. Intervinientes. Durante la ejecucion de la pena o de la medida de seguridad, sélo
podran intervenir ante el competente juez de garantia el ministerio publico, el imputado y su de-
fensor.

El condenado o el curador, en su caso, podran ejercer durante la ejecucion de la pena o medida
de seguridad todos los derechos y facultades que la normativa penal y penitenciaria le otorgare

8 Articulo 109. Derechos de la victima. La victima podré intervenir en el procedimiento penal con-

forme a lo establecido en este Coédigo, y tendrd, entre otros, los siguientes derechos:

a) Solicitar medidas de proteccion frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en
contra suya o de su familia;

b) Presentar querella;

c) Ejercer contra el imputado acciones tendientes a perseguir las responsabilidades civiles
provenientes del hecho punible;

d) Ser oida, si lo solicitare, por el fiscal antes de que éste pidiere o se resolviere la suspension
del procedimiento o su terminacién anticipada;

e) Ser oida, si lo solicitare, por el tribunal antes de pronunciarse acerca del sobreseimiento
temporal o definitivo u otra resolucién que pusiere término a la causa, y

f)  Impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria, aun cuando no
hubiere intervenido en el procedimiento.

Los derechos precedentemente sefialados no podran ser ejercidos por quien fuere imputado del

delito respectivo, sin perjuicio de los derechos que le correspondieren en esa calidad.
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representante personas cuya concurrencia no constituye un requisito de vali-
dez de la audiencia, deberian ser citados a la misma por cualquier medio por el
juez de ejecucion. Normalmente, se deberia efectuar la notificacion a la victima
0 su representante por carta certificada o por correo electronico. Finalmente, el
Ministerio Publico es quien tiene la responsabilidad de gestionar la informacion
a la victima de acuerdo con lo sefialado en el articulo 78 letra a) del Cédigo
Procesal Penal®.

Respecto de la sancién por falta de notificaciéon a la victima o de su repre-
sentante, no parece correcto que el juez de ejecucion suspenda la audiencia
de sustituciéon de pena. En efecto, como sefialamos anteriormente, la falta de
notificacion de la victima o de su representante tiene su origen en una actua-
cién defectuosa del Estado representado por el érgano de adjudicacion y del
érgano persecutor. Asi no parece de recibo que el condenado deba sufrir las
consecuencias de la falta de diligencia del Estado adjudicado y del Estado
persecutor.

En efecto, el condenado puede ver frustrada su posibilidad de mejorar su po-
sicion procesal por un error solo imputable al Estado. Es decir, el Estado adju-
dicador suspendera la celebracion de la audiencia en que discutiria la sustituir
las sanciones previstas por la ley, por una menos gravosa, por una actuacion
defectuosa del mismo.
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Ademas, no parece que la notificacién a la victima o a su representante sea una
diligencia obligatoria. En efecto, parece ser una facultad que se entrega al juez
de ejecucién que mira al tipo de sancién sustitutiva que se pretende aplicar al

8 Articulo 78. Informacion y proteccién a las victimas. Sera deber de los fiscales durante todo el
procedimiento adoptar medidas, o solicitarlas, en su caso, para proteger a las victimas de los
delitos; facilitar su intervencion en el mismo y evitar o disminuir al minimo cualquier perturbacion
que hubieren de soportar con ocasion de los tramites en que debieren intervenir.

Los fiscales estaran obligados a realizar, entre otras, las siguientes actividades a favor de

la victima:

a) Entregarle informacion acerca del curso y resultado del procedimiento, de sus derechos y de
las actividades que debiere realizar para ejercerlos.

b) Ordenar por si mismos o solicitar al tribunal, en su caso, las medidas destinadas a la protec-
cion de la victima y su familia frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados.

c) Informarle sobre su eventual derecho a indemnizacion y la forma de impetrarlo, y remitir los
antecedentes, cuando correspondiere, al organismo del Estado que tuviere a su cargo la
representacion de la victima en el ejercicio de las respectivas acciones civiles.

d) Escuchar a la victima antes de solicitar o resolver la suspension del procedimiento o su ter-
minacion por cualquier causa.

Si la victima hubiere designado abogado, el ministerio publico estaré obligado a realizar también

a su respecto las actividades sefialadas en las letras a) y d) precedentes.
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condenado®. Asi las cosas, la notificacion no es necesaria en la mayor parte
de los casos.

Enlorelativo a la tercera pregunta, a saber: j puede imponerse por los tribunales
de ejecucion al imputado o a su representante la obligacién de proporcionar
datos sobre la victima? También debe responderse de manera negativa esta
pregunta.

Si bien es cierto que el Ministerio Publico no es el abogado de la victima, es
precisamente el érgano persecutor quien tiene el deber de dar proteccion e in-
formacion a las victimas de los ilicitos. Asi las cosas, el Unico obligado a brindar
la informacion sobre la victima y sus representantes al érgano adjudicador es
precisamente el Ministerio Publico.

Finalmente, es importante consignar que por expresa disposicion del articulo
55 de la Ley de responsabilidad penal adolescente, que todo lo sefialado res-
pecto de la dinamica procesal de la sustitucion de la condena es aplicable a la
remision de la misma.

8. Conclusiones

1. El art. 53 de la ley de responsabilidad penal del adolescente establece la
facultad del juez de ejecucion de sustituir la condena (pena) impuesta a
un adolescente por una menos gravosa si ello es mas favorable para su
integracion social.

2. Elinciso segundo del articulo 53 LRPA sefala que la decision se realizara
en audiencia, existiendo participantes obligatorios y otros facultativos (su
inasistencia no impide la audiencia). Entre éstos Ultimos se encuentra “la
victima o su representante”.

3. La victima tiene derecho al juicio oral (por los efectos comunicativos que
este presenta dentro de los sistemas sociales) en los delitos que forman
parte del nucleo duro del Derecho Penal. Pero, de ninguna manera tiene

8 Las penas del sistema de responsabilidad penal de adolescentes pueden agruparse conforme a

dos criterios. Atendiendo a la naturaleza de la sancién, la LRPA distingue entre penas privativas
de libertad y penas no privativas de libertad. Se consideran penas privativas de libertad la inter-
nacion en régimen cerrado y la internacion en régimen semicerrado. El resto de las sanciones que
prevé el sistema se consideran como penas no privativas de libertad.
La LRPA también distingue entre penas principales y accesorias. Son penas principales: la inter-
nacion en régimen cerrado, la internacién en régimen semicerrado, la libertad asistida especial,
la libertad asistida, la prestacion de servicios a la comunidad, la reparacion del dafio causado, la
multa y la amonestacion.
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derecho al castigo del culpable con una determinada pena o sancion. La
ejecucion de las penas y las decisiones derivadas de esta actividad son
competencia exclusiva y excluyente del Estado. En efecto, el Estado es el
dnico titular del jus puniendi en las democracias constitucionales contem-
poraneas.

4. La decision del Legislador de dar la posibilidad a la victima o su represen-
tante de asistir a la audiencia deben ser entendidos, no solamente como
facultativa, sino como completamente accidental. Basta con recordar que
la victima no es considerada como interviniente en la fase de ejecucion de
la condena como lo demuestra la sola lectura del articulo 466 del Cédigo
Procesal Penal.

5. El estatuto de las victimas en el enjuiciamiento criminal (art. 109 CPP) no
se ve modificado por lo dispuesto en el articulo 53 inciso 2, de la Ley de
responsabilidad penal adolescente, toda vez que no representa un dere-
cho para la misma. En realidad, es una facultad discrecional del érgano de
adjudicacion, quien al citar a la audiencia en que se discutira sobre la sus-
titucion de la condena, podra incluir entre los destinatarios de la citaciéon a
la victima o sus representantes

6. Debemos concluir que el obligado en primer término a practicar la notifi-
cacion es el propio Estado. En efecto, el Estado adjudicador (juez de eje-
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cucion) y el Estado persecutor (Ministerio Publico) son los encargados de
gestionar la notificaciéon de la victima o de su representante. Por tanto, al
ser la victima o su representante personas cuya concurrencia no constituye
un requisito de validez de la audiencia, deberian ser citados a la misma
por cualquier medio por el juez de ejecucion. Normalmente, se deberia
efectuar la notificacion a la victima o su representante por carta certificada
0 por correo electronico. Finalmente, el Ministerio Publico es quien tiene la
responsabilidad de gestionar la informacion a la victima de acuerdo con lo
sefialado en el articulo 78 letra a) del Cédigo Procesal Penal.

7. Respecto de la sancion por falta de notificacion a la victima o de su re-
presentante, no parece correcto que el juez de ejecucion suspenda la au-
diencia de sustitucion de pena. En efecto, como sefialamos anteriormente,
la falta de notificacion de la victima o de su representante tiene su origen
en una actuacion defectuosa del Estado representado por el érgano de
adjudicacion y del érgano persecutor. Asi no parece de recibo que el con-
denado deba sufrir las consecuencias de la falta de diligencia del Estado
adjudicador y del Estado persecutor.
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8. Para este informante, no parece que la notificacién a la victima o a su repre-
sentante sea una diligencia obligatoria. En efecto, parece ser una facultad
que se entrega al juez de ejecucion que mira al tipo de sancion sustitutiva
que se pretende aplicar al condenado. Asi las cosas, la notificacion no es
necesaria en la mayor parte de los casos.

9. Finalmente, es importante consignar que por expresa disposicion del arti-
culo 55 de la Ley de responsabilidad penal adolescente, que todo lo sefia-
lado respecto de la dinamica procesal de la sustitucion de la condena es
aplicable a la remision de la misma
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[ll. Sentencias proporcionales
para menores ¢Queé diferencia
con las de los adultos?*

Andrew Von Hirsch

Universidad de Cambridge
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Resumen

Si bien se ha desarrollado una extensa bibliografia tedrica sobre la pro-
porcionalidad y el castigo merecido en referencia con las sentencias
de delincuentes adultos, ha habido menos discusion sobre la teoria del
castigo merecido en lo que concierne a las decisiones sobre delincuen-
tes juveniles. El presente articulo trata sobre este Ultimo tema. Se su-
giere que los castigos “merecidos” para menores deberian tener una
escala bien por debajo de los aplicables a adultos, por tres tipos de
razones: 1) menor culpabilidad de los menores, 2) mayor efecto de los
castigos cuando se aplican a adolescentes y 3) un principio de mayor
“tolerancia” en la aplicacion de censura penal a menores. El articulo
argumenta que estos tres tipos de razones no deben apoyarse solo en
reclamos factuales respecto del menor autodominio o la mayor sensibi-
lidad al castigo de los menores, sino que deben depender de distintas
expectativas normativas relacionadas con la edad para juzgar el com-
portamiento de los jévenes. Se sugiere que el presente tema -sobre los
criterios para el castigo proporcional de menores- deberia ser tratado
en forma analiticamente diferenciada de la cuestion sobre si se deberfa
mantener o abolir un tribunal juvenil separado.

Palabras clave: Culpabilidad e castigo merecido e sentencias juveniles
e proporcionalidad e castigo

Publicado en Punishment & Society Vol. 3(2): 221-236, afio 2001. Traduccién: Carmen
Gloria Olivero. Revision y edicion: Gonzalo Berrios. Agradecemos al profesor Von Hirsch
la autorizacion para traducir y publicar este articulo.

—B1 —
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Introduccion

En la actualidad, hay contrastes mucho mas grandes entre los enfoques de los
paises europeos occidentales de la justicia juvenil que entre los de la justicia
penal de adultos. Algunos paises (mas notablemente, Suecia) tiene un sistema
de justicia con fuerte énfasis en la proporcionalidad de la sentencia. Los delin-
cuentes juveniles son juzgados en los mismos tribunales que los delincuentes
adultos, y la severidad de sus sentencias depende en una parte importante (al
igual que para adultos, en Suecia) del grado de gravedad del delito del actor.
La diferencia saliente en el tratamiento de los delincuentes juveniles radica en
los niveles de penalidad: la onerosidad de la sentencia esta sustancialmente
reducida en escala (Jareborg, 1995). Otras jurisdicciones europeas adoptan
un enfoque en agudo contraste: Escocia ha instituido un esquema de justicia
juvenil orientado a la rehabilitaciéon en el cual la gravedad del delito (al menos,
en teorfa) tiene escasa importancia, si acaso alguna (Norrie, 1997; Lockyer y
Stone, 1998). Otros paises, incluso Inglaterra y los Estados Unidos’, tienen sis-
temas hibridos que emplean un conjunto de objetivos mixtos. La divergencia
sugiere que podria justificarse la consideracion ulterior de cuales deberfan ser
los objetivos de la justicia juvenil. En conexion con tal reevaluacion, una cues-
tion importante a resolver es la del papel de la proporcionalidad de la sentencia
tal como se aplica a los jovenes delincuentes.

En esta reconsideracion, debe tenerse en cuenta la evolucion de la teoria del
dictado de sentencias. Ha habido considerables cambios en las concepciones
generales de la sentencia merecida, tanto en paises de habla inglesa como
en paises escandinavos (von Hirsch, 1993; Ashworth, 2000: cap. 3, 4, 9, 10;
Jareborg, 1995; von Hirsch y Ashworth, 1998: cap. 4). El fundamento que avala
la proporcionalidad de la sentencia ha variado, desde las nociones de “ven-
garse” del delincuente por su delito hasta las concepciones de censura penal
(von Hirsch, 1993: cap. 2; Duff, 1996). Esta variacion ha permitido el uso de
concepciones menos taliénicas del merecimiento, y un mayor énfasis sobre las
nociones de proporcionalidad, que permitirian el uso de sanciones moderadas
(von Hirsch, 1993: cap. 2, 5, 10). Ha crecido el interés en desarrollar criterios
mas completos para decidir sobre la sentencia merecida -criterios relacionados
con la gravedad del delito, la evaluacion de la gravedad del castigo y el papel
de los antecedentes penales (von Hirsch, 1993: cap. 4, 7; von Hirsch y Ashwor-
th, 1998: cap. 4).

En la bibliografia angloamericana sobre la justicia juvenil (y en particular en los
escritos de uno de los principales expertos sobre justicia juvenil, Barry Feld?)
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han surgido sugerencias sobre la necesidad de que, en un sentido equitativo,
deberia ponerse mayor énfasis sobre el grado de gravedad de la conducta
criminal de un delincuente juvenil, y menos sobre las predicciones de proba-
bilidad de que retorne al delito y su supuesta receptividad a tratamiento. Gran
parte de esta bibliografia propugna que las sentencias proporcionadas para
menores deberian ser reducidas en escala notable respecto de las aplicables
a los delincuentes adultos, como ya es el caso en Suecia.

Al considerar las sentencias proporcionadas para menores, a los fines del ana-
lisis deben separarse dos interrogantes. La primera se refiere a la naturaleza de
tales sentencias. ¢Las sentencias proporcionadas para menores deberian ser
diferentes de las adecuadas para adultos?, y en ese caso, en qué respecto?
En particular, jtales sentencias deberian incluir significativas reducciones de
severidad, comparadas con sentencias proporcionadas por delitos similares
impuestos a adultos?, y en ese caso, jpor qué? El segundo interrogante se
refiere a la conveniencia de tales sentencias. ¢Deberfa darse especial énfasis
a la proporcionalidad de las sentencias en la determinacion de las sanciones
para menores?

salouaw eled sajeuoidodoad sejauajuas ‘||

El presente articulo se referira sélo al primero de estos dos interrogantes: so-
bre la naturaleza de las sentencias proporcionadas para menores. La pregunta
puede plantearse en la siguiente forma condicional: si se supusiera que los
principios de castigo merecido deberian aplicarse a los jovenes delincuentes,
¢coémo podrian diferir las sanciones que resultaran de las sentencias propor-
cionadas para adultos? Para responder este interrogante, el presente articulo
analizara ciertas caracteristicas salientes del crecimiento, y cémo estas carac-
teristicas deberian influir sobre las opiniones referidas a las sanciones propor-
cionadas.

No se tratara aqui el segundo interrogante sobre la conveniencia. Una cuestion
muy debatida es si el fundamento del castigo merecido es una buena idea en
principio; incluso si los estandares de proporcionalidad basados sobre el casti-
go merecido deberian ser usados aun para adultos. Sobre este tema hay un ex-
tenso cuerpo de escritos disponible.® Otro aspecto de esta cuestion merece ul-
terior atencion, a saber, la conveniencia de aplicar los conceptos de sentencias
proporcionadas a menores. Es concebible que se podria justificar una politica
de sentencias proporcionales, basadas en el castigo justo para adultos, pero
no tanto a menores (ver Zedner, 1998). Esto podria deberse a una variedad de
razones posibles: por ejemplo, las consideraciones orientadas al bienestar in-
fantil podrian justificar un papel méas importante en el manejo de adolescentes.
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Sin embargo, debido a las limitaciones de espacio y tiempo, no analizaré esta
importante cuestion aqui. No obstante, los dos temas de naturaleza y conve-
niencia estan interrelacionados. Para decidir si es recomendable una politica
de sentencias proporcionadas para menores, una preocupacion importante se
refiere a qué tipo de sentencias serian. Por ejemplo, en ocasiones se objeta
que las sentencias proporcionadas para menores requeririan respuestas de-
masiado severas, a saber en los mismos niveles que se aplicarian a adultos
(ver Zedner, 1998: 171). Una respuesta a esta objecion seria que los niveles
de severidad se pudieran reducir considerablemente en escala para menores.

Presunciones e interrogantes para este analisis

Para el presente argumento, podriamos comenzar con un esquema de dictado
de sentencias hipotético para adultos, basado sobre el principio de sentencias
merecidas proporcionadas. En dicho esquema, las penas serian graduadas
segun la gravedad de los delitos cometidos, con solo un modesto ajuste por
condenas previas.* El fundamento subyacente pondria el énfasis sobre la cen-
sura penal, en lugar de la “venganza” sobre el delincuente por su delito (ver
von Hirsch, 1993: cap. 2), por lo que los niveles de privacion aplicados sobre
los delincuentes no necesitarian aproximarse al grado de sufrimiento experi-
mentado por las victimas. En consecuencia, el esquema podria emplear penas
moderadas, bien por debajo de las prevalentes (por ejemplo) en Inglaterra.®

Con este esquema en mente, ahora analizaré el tema de cémo modificar este
esquema basado en el castigo merecido para extenderlo a los delincuentes
juveniles.® En este articulo defenderé la tesis de que se requeririan sustanciales
reducciones globales de las penas, con gradaciones sobre la cantidad de tales
reducciones de acuerdo con la edad de los jévenes delincuentes.” El tema aho-
ra es por qué deberia haber tales reducciones de severidad para los menores.
La bibliografia disponible refiere tres tipos de razones, relacionados con 1) la
menor culpabilidad de los menores; 2) el mayor “efecto punitivo” de las sancio-
nes penales para los menores y 3) la nociéon de la adolescencia como un “tiem-
po de pruebas”. Cada una de estas tres razones propuestas sera examinada a
continuacién. Mi objetivo es evaluar estas razones con mayor profundidad a la
luz de la teoria del merecido castigo, de lo que se ha intentado en el pasado.

— B4 —
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Culpabilidad

Un argumento para la reducciéon de castigos que ha aparecido en la bibliogra-
fia se refiere al menor grado de culpabilidad de los menores. Si un joven de 15
afios comete un robo, o si una persona de 35 afios o comete, las consecuencias
dafiinas del acto son iguales; pero lo que deberia diferir son las atribuciones de
culpabilidad: el menor actia con menos falta personal al cometer el acto, por
lo que el comportamiento es menos grave. En consecuencia, deberia haber
menor castigo por el delito, dado que es menos grave comparado con el mismo
acto delictivo cometido por un adulto. Entonces corresponde la pregunta, ¢ por
qué estéa reducida la culpabilidad? Se han planteado dos tipos de argumento:
1) una afirmacioén cognitiva, de que los menores tienen menos capacidad para
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evaluar y apreciar las consecuencias lesivas de sus acciones delictivas; y 2)
una afirmacion referida a los controles de la voluntad, que han tenido menos
oportunidades de desarrollar el control de sus impulsos y resistir las presiones
de los pares para delinquir. Esto provee un marco general Util, pero se requiere
un andlisis de por qué se deberia permitir que estos factores cuenten como
reductores de la culpabilidad. Por lo general, para un adulto legalmente com-
petente, la apreciacion insuficientemente desarrollada de las consecuencias o
el control de los impulsos no se consideran razones de culpabilidad reducida.
¢ Por qué deberia ser distinto para los menores?

Factores cognitivos

El planteamiento cognitivo se refiere a la capacidad mas limitada de los meno-
res para comprender las consecuencias dafiinas de sus acciones. Se dice que
los adolescentes “no han adquirido la capacidad para comprender en su tota-
lidad las consecuencias de sus acciones” (Ball et al., 1995: 115; ver también
Feld, 1999: 306-12; Zimring, 1998b: 487). ;Pero a qué tipos de consecuencias
se hace referencia aqui?

Normalmente, esta deficiencia de conocimiento no podria afectar las conse-
cuencias que constituyen los elementos definitorios del delito. Muchos delitos
comunes cometidos por menores son delitos mens rea, que requieren propoésito
0 conocimiento por parte del acusado. El conocimiento de los elementos de-
finitorios para tales delitos es un prerrequisito de la responsabilidad delictual.
Por ejemplo, para el robo domiciliario, una persona satisface los requisitos del
acto del delito si ingresa al domicilio de otra persona y se apodera de algun
bien de propiedad de esa persona. No obstante, debe ser consciente de que
el domicilio y el bien no son propios; y al ingresar en el domicilio debe haber
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tenido la intencion de robar el bien o cometer otro delito.® Si no comprende es-
tas cuestiones, no comete robo. Sin embargo, la mayoria de los menores tienen
capacidad para un simple conocimiento de este tipo. Incluso un menor de 15
afos, cuando fuerza la entrada a un piso y roba un televisor, por lo general tiene
capacidad para comprender que el piso es de otra persona y que el televisor
no es suyo para llevarlo.

Entonces, jen qué otros aspectos podria decirse que los menores tienen me-
nos comprension de las consecuencias dafiinas? Quizas, la conciencia reduci-
da se refiere al caracter y la importancia de los intereses que la prohibicion esta
disefiada para proteger, intereses que a menudo no estan especificados en la
definicion de los elementos del delito. La prohibicién contra el robo domiciliario
se refiere al ingreso no autorizado en el domicilio de otro con el fin de cometer
un hurto u otro delito. Pero ¢qué intereses estan asi protegidos? La prevencion
del hurto no podria ser el Unico objetivo, dado que se trata de otras prohibi-
ciones delictivas. La prevencion contra el ingreso no autorizado al inmueble
de propiedad de otro tampoco puede ser suficiente explicacion, dado que el
ingreso no autorizado no es por sf mismo un delito criminal penal en la mayoria
de las jurisdicciones de habla inglesa. Al parecer, los intereses primordiales en
juego se refieren a la privacidad y el sentido de seguridad personal (von Hirsch
y Jareborg, 1991: 27). Quizés es con respecto a las consecuencias de este tipo
que la comprension de los menores puede ser insuficiente. Si bien el ladrén
domiciliario de 15 afios puede ser consciente de que ingreso ilegalmente en el
piso de su victima y robd su televisor, es posible que tenga menos conciencia
de la forma en que su presencia agravia el legitimo sentido que tiene la victima
del domicilio como espacio personal, y de cémo su ingreso puede hacer que la
persona se sienta vulnerable e insegura. E incluso si comprende estas cuestio-
nes en teoria, es probable que no las aprecie en forma adecuada; es decir, que
capte, por ejemplo, lo que se sentiria al perder la propia privacidad.

No obstante, resta explicar por qué este tipo de comprensiéon incompleta de los
intereses relevantes deberia afectar la atribucion de culpabilidad en el derecho
penal. Por lo general, para los adultos no se considera exculpante, ni siquiera
mitigante: no se considera que el ladron domiciliario de 35 afios que cree que
meramente ingresa sin autorizacion y roba pequefios bienes, amerite menos
castigo en virtud de que no comprenda o aprecie el caracter de invasion de
la privacidad que implica su conducta. Exigimos de un adulto competente un
conocimiento general minimo de los intereses basicos de las demés perso-
nas, y de la forma en que diversos tipos de conducta delictiva afectan tales
intereses (Husak y von Hirsch, 1993: 163-5). La falta de comprension de estas
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cuestiones so6lo constituye una falla en cuanto a tener los estandares morales
correspondientes, y no deberia ser un atenuante; moralmente hablando, no se
considera preferible el ladrén domiciliario que carece de este tipo de compren-
sion al ladron que comprende, e igual ingresa y roba.

Para que la conclusion sea diferente para menores, debemos tener diferentes
expectativas normativas. El razonamiento debe ser que no se puede razona-
blemente esperar que los adolescentes jovenes tengan comprension completa
de los intereses basicos de las personas y de la forma en que los delitos tipicos
afectan tales intereses, dado que lograr este tipo de comprension es un proce-
so evolutivo. Requiere mayor grado de sofisticacion moral apreciar la forma en
que un robo domiciliario afecta el sentido de privacidad de alguien, que saber
que no esta permitido tomar el televisor de esa persona. El desarrollo de dicho
conocimiento requiere habilidades cognitivas y capacidad de razonamiento
moral, que se desarrollan con el tiempo, y precisamente durante el periodo de
adolescencia que nos preocupa. Un joven de 14 o 15 afos ha tenido menos
oportunidades de desarrollar el conocimiento de los intereses de los demas,
comparado con lo que razonablemente podemos esperar de un adulto.

salouaw eled sajeuoidodoad sejauajuas ‘||

Esto nos lleva al punto critico de si estas afirmaciones cognitivas son descripti-
vas o normativas. Si son descriptivas, entonces las demandas de culpabilidad
reducida dependerian de evidencia empirica sobre la comprension reducida
de las consecuencias.® Pero este grado de comprension muestra grandes va-
riaciones dentro de determinado grupo etario: un joven inteligente de 15 afios
tendra mayor conciencia de tales cuestiones que uno menos inteligente, o in-
cluso que un adulto con pocas luces. En consecuencia, un enfoque descriptivo
nos llevaria a distintos tratamientos para jovenes de la misma edad, y requerir
que se intenten efectuar elusivos juicios sobre el grado de sofisticacion moral
de determinado adolescente.’® También conduciria a la perversa consecuencia
de aplicar castigos mas severos a nifios con mayor sofisticacion moral, ' una
dificultad que ya ha aparecido en la aplicacion de la norma inglesa (reciente-
mente abolida) de doli incapax.'? Por sobre todo, un enfoque puramente des-
criptivo fallaria en explicar por qué la comprension limitada de las consecuen-
cias deberia influir sobre la culpabilidad.

Por lo tanto, el planteo de culpabilidad reducida debe tener fuertes elementos
normativos: no es precisamente que, de hecho, los adolescentes tienden a te-
ner menos comprension completa de las consecuencias criminales. Mas bien,
que esto es todo lo que razonablemente deberiamos exigirles, dado el grado
de dependencia de dicha comprension respecto de la experiencia, el apren-
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dizaje y las capacidades de razonamiento moral que se desarrollan durante la
adolescencia a medida que transcurre el tiempo. Si los nifios aparecieran en el
mundo totalmente capacitados como Atenea al nacer, las exigencias a las que
los someteriamos podrian ser muy diferentes. Pero entonces ya no estariamos
hablando de nifios.

En tal explicacion normativa, es adecuado emplear gradaciones basadas en la
edad. Dado que las oportunidades para desarrollarse cognitivamente y ganar
en experiencia estan relacionadas con la edad, es razonable requerir com-
prension mas completa de adolescentes de 17 afios, que de los de 14. En
consecuencia, se puede establecer una escala graduada, en la que hay una
reduccion de severidad basada en la edad, y la reduccién es mayor para los
mas cercanos a la edad minima de responsabilidad.” Esta escala refleja las
expectativas normativas, no los patrones reales de desarrollo entre individuos.
Variara respecto de que un joven particular de 14 afios, frente a uno particular
de 17 afios, en realidad capte las tipicas consecuencias dafiinas de robar el
domicilio de otra persona. Pero razonablemente puede esperarse mas del que
tiene 17 afios, porque ha tenido mas tiempo para crecer hacia la edad adulta.

Controles de voluntad

El otro aspecto de la culpabilidad se ocupa de los controles de la voluntad.
Los adolescentes tienden a ser menos capaces de posponer la gratificacion,
de controlar los sentimientos de ira y agresion, y de resistir las presiones de los
pares (ver Feld, 1999: 309-13)." Es mas dificil decir “No” cuando sélo se tienen
14 6 15 afos.

No obstante, respecto de esta dimension, las expectativas normativas relevan-
tes se tornan aun méas criticas: debe preguntarse por quée el menor autocontrol
deberfa reducir la culpabilidad. Para los adultos, esta caracteristica no sirve
normalmente para mitigar las faltas. Si un adulto acusado de un delito afirmara
que su pena deberia ser disminuida a causa de su comando deficiente de los
impulsos, normalmente considerariamos la cuestiéon como una falla moral que
de ningun modo haria menos reprensible su conducta. Solo se podria reivin-
dicar una mitigacion del castigo si estas deficiencias estuvieran basadas en
significativas discapacidades mentales o emocionales.™ ;Por qué deberia ser
diferente la conclusion para los adolescentes?

Al igual que otros aspectos del desarrollo moral, el autocontrol es una capaci-
dad aprendida, y la nifiez y la adolescencia son los periodos durante los cuales
se aprenden. Es posible que los angeles tengan autodisciplina desde el mo-
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mento de su creacion, pero nosotros no, y no deberia pretenderse que los nifios
nacieran con virtudes similares. Estas capacidades se obtienen a través del
crecimiento cognitivo y emocional, la interaccion con los demas y la exposicion
a normas sociales; y es de esperar que esto ocurra no solo en la infancia, sino
también durante toda la adolescencia. El adolescente que delinque ha tenido
menos tiempo y oportunidades para desarrollar el control de sus impulsos y la
capacidad para resistir las insistencias de los pares que un hombre o una mujer
adulta, razén por la cual estos factores realmente deben tener incidencia sobre
el grado de culpabilidad. Y como con la dimension cognitiva ya analizada, las
expectativas que debemos tener deberian variar con la edad. A medida que
el adolescente se acerca a la edad adulta, cabe esperar un mejor control de
si mismo.

salouaw eled sajeuoidodoad sejauajuas ‘||

¢“Descuento” juvenil o evaluacién individual?

Si los factores de culpabilidad sugieren penas reducidas para los menores,
¢ deberia esto implicar reducciones categoricas de las penas o determinacio-
nes individuales de culpabilidad? El principio que avala mis argumentos an-
teriores es de reducciones categoricas, relacionadas con la edad. Aunque la
apreciacion real de las consecuencias muestra amplia variacion entre jovenes
de la misma edad, el grado de apreciacion que debemos exigir depende de
la edad: tenemos derecho a pretender mas comprension y autocontrol en un
joven de 17 afios que en uno de 14, por lo que la reduccion de la pena del de
17 afos deberia ser menor. La evaluacion de la culpabilidad sobre la base de
determinaciones individuales del grado de desarrollo moral de un joven no se-
ria factible ni conveniente (ver supra).

Pero incluso si se acepta este principio, no se puede simplemente reducir la
cantidad de rebaja de la pena a una simple férmula. Desde el punto de vista
numérico, los descuentos relacionados con la edad respecto de los niveles
de penas existentes para adultos claramente serian insatisfactorios, dado que
en la mayorfa de los lugares el sistema para adultos ahora opera con un fun-
damento hibrido de dictado de sentencias, en el cual la proporcionalidad, la
prevencion del delito y diversos otros objetivos juegan distintos papeles (ver
Zimring, 1998a: 149-52). Aun suponiendo un sistema hipotético para adultos
que reflejara principalmente los principios de proporcionalidad, el descuento
numeérico para menores aun puede ser demasiado mecéanico, dado que las
sentencias para adultos por determinados tipos de delitos aun pueden repre-
sentar un rango considerable de sanciones, segun el grado de capacidad de
dafio de la conducta y del grado de culpabilidad hallado en casos particula-
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res.'® La decision sobre el grado de reducciéon de penas relacionado con la
edad bien puede requerir cierto grado de criterio cualitativo.

Aparte de las reducciones categdricas relacionadas con la edad, los menores
también deberian tener derecho a reivindicaciones individuales de mitigacion
del tipo que podrian hacer valer los adultos. Por ejemplo, un delincuente joven
puede ameritar un castigo algo menor al nivel normalmente adecuado para su
edad si solo fue un actor periférico en el delito, o fue provocado."

Lo que requiere exploracion posterior es si se deberia reconocer algun recla-
mo mitigante individual exclusivo de los adolescentes. Incluso si generalmente
no tratdramos de efectuar evaluaciones individuales sobre el desarrollo moral,
podrian reconocerse ciertos tipos particulares de situaciones en las cuales los
nifios se han visto enfrentados a impedimentos objetivos inusualmente graves
para el desarrollo de la comprension o el autocontrol. Este enfoque requeriria
mayor reflexion sobre los tipos de circunstancias especiales que justificarian
esta mitigacion especial.

Efecto punitivo

Una segunda linea de argumentos para las reducciones de las penas que apa-
rece en la bibliografia se refiere al “efecto punitivo”. Se dice que determinada
pena es mas onerosa cuando la sufre un nifio que un adulto. Se afirma que
los jovenes son psicologicamente menos flexibles, y que los castigos sufridos
generan mas interferencia con las oportunidades de educacion y desarrollo
personal (Ball et al., 1995: 116; Zedner, 1998: 173).

No obstante, estas afirmaciones generan la pregunta sobre qué concepcion de
efecto punitivo deberia usarse. Una posible perspectiva es la subjetivista: que
la severidad de una sancién depende de lo desagradable de la experiencia.
En consecuencia, las penas son mas onerosas cuando se aplican a adolescen-
tes, simplemente porque estas personas las sienten més desagradables. Pero
una concepcion subjetivista de la severidad tendria consecuencias perturba-
doras. Permitiria un alto grado de variacion entre delincuentes de cualquier
edad dada. Algunos jovenes de 15 afios son rudos, otros son sensibles, por lo
que podrian aplicarse mayores privaciones a los rudos, sobre el fundamento
de que las sentirian con menor intensidad. La medicién del grado de punibili-
dad segun las sensibilidades personales de delincuentes en particular, tendria
implicancias sociales probleméaticas en el grado en que la rudeza y el acostum-
bramiento a la privacion estén relacionados con la clase social. Ademas, este
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enfoque tampoco concuerda con la forma de medir la severidad del castigo
para adultos. Comunmente se presume que la onerosidad (digamos) de un
plazo de prision deberia depender, sobre todo, de factores objetivos tales como
su duracion y (posiblemente, pero mas controvertido) la clase de condiciones
prevalentes en la institucion, mas que de la sensibilidad personal del acusado
a las privaciones del castigo.'®

Ademés, considero que el punto de vista subjetivista de severidad penal esta
mal concebido en principio. Lo que hace méas o menos severos los castigos no
son sensaciones identificables que varian mucho de una persona a otra; mas
bien es el grado de interferencia de estas sanciones con importantes intereses
de las personas. Los intereses no son meramente subjetivos: consisten de re-
cursos sobre los cuales las personas tienen pretensiones normativas legitimas.
La severidad de la prisién no depende de “sentirse mal” en sentido inmediato,
sino de su interferencia con intereses importantes tales como la libertad de
movimiento, la privacidad, la autonomia personal en las actividades cotidianas,
y el derecho de elegir a nuestras relaciones (von Hirsch, 1993: cap. 4).

salouaw eled sajeuoidodoad sejauajuas ‘||

Por lo tanto, seria preferible aplicar un analisis de intereses a la evaluacion
del efecto punitivo. Las penas deberian ser calificadas por su severidad, de
acuerdo con el grado de importancia de los intereses afectados y del grado
de intrusion de la pena en tales intereses. En otra parte, he sugerido que la
importancia de estos intereses puede ser calibrada por el grado en que afec-
tan el “estandar de vida” de una persona comun, es decir, los recursos que tal
persona necesitaria habitualmente para llevar adelante una vida satisfactoria
(ver con mas detalle, von Hirsch y Jareborg, 1991; von Hirsch, 1993: cap. 4).

La adopcion de este andlisis de intereses significa que la evaluacion de la se-
veridad no se hace en funcién de las preferencias y sensibilidades de los indi-
viduos en particular. El estandar de vida, en el sentido a que se hizo referencia
recién, considera los medios y las capacidades que normalmente serfan impor-
tantes para la vida. Si determinado interés es importante en este sentido, justi-
ficaria una calificacion alta -con independencia de que para algunas personas
podria tener menor importancia o elegir no tenerlo. Por lo tanto, la prisién cali-
fica como pena severa en virtud de los intereses sobre libertad de movimiento,
privacidad y autonomia que restringe. Ademas, este criterio es en una parte
significativa normativa, y no solo descriptiva. No sélo se refiere a que muchas
personas quieren tener libertad de desplazamiento, disfrutar de un minimo de
privacidad y tener el control sobre sus actividades diarias, y en consecuencia
no les gusta estar en prision. Mas bien, tiene que ver con que tales intereses de-
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berian ser considerados como importantes para las personas en una sociedad
libre, y por lo tanto, que la prisién deberia entenderse como una gran carga.

¢De qué modo influiria este analisis de intereses sobre la medicion del efecto
punitivo sobre los menores? Puede argumentarse que los jévenes tienen ciertos
intereses especiales; y los castigos son mas onerosos para ellos por su intrusion
sobre esos intereses. Por una parte, hay ciertos intereses de desarrollo. En
condiciones normales, hay oportunidades y experiencias esenciales que
deben ser proporcionadas entre las edades de 14 y 18 afos. El joven requiere
adecuadas oportunidades escolares y de aprendizaje; necesita estar en una
atmoésfera razonable de crianza, por ejemplo una familia; requiere la exposicion
a modelos de rol adecuados; y necesita poder comenzar a desarrollar lazos
con amigos Y relaciones confiables. Estas no son meras preferencias, sino in-
tereses reales: una persona joven deberia contar con estos recursos para ma-
durar en forma adecuada y tener una buena vida. Por lo tanto, los castigos son
mas onerosos para los adolescentes debido a la forma en que comprometen
este tipo de intereses. Esto es méas obviamente cierto en la prision, que tiende
a truncar las oportunidades de aprendizaje, provee una atmoésfera hostil mas
que de crianza, ofrece escasos modelos de rol o modelos destructivos; y fo-
menta actitudes de desconfianza. En consecuencia, si los castigos son mas
onerosos cuando los sufren los menores, se requeriria que la proporcionalidad
los redujera.

Un segundo tipo de interés se relaciona con la capacidad de autoestima. Da-
das las necesarias connotaciones de censura del castigo, es dificil para todos
sufrir un castigo sin ver afectada su autoestima, pero la dificultad es mayor para
los menores, en especial cuando ingresan en la adolescencia. Es caracteris-
tico de los adolescentes que su autoestima, su sentido del yo como personas
valiosas con potencial para un mejor futuro, tiende a ser mas fragil -y puede
esperarse razonablemente que sean mas fragiles— que en los adultos. Nueva-
mente, es una cuestion normativa y no solo descriptiva. El desarrollo de una
fuerte concepcion del yo, que sea resiliente y a la vez capaz de soportar las
criticas legitimas de los demas, es producto de la maduracion y la experiencia.
Por lo tanto, corresponde exigir de los menores un menor grado de resiliencia
psicolodgica al recibir un castigo, respecto de lo que se deberia poder exigir de
un adulto. Nuevamente, estos criterios normativos estan relacionados con la
edad. Cuanto mas joven es el delincuente, menor resiliencia se le puede exigir
razonablemente.
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Estos intereses evolutivos también pueden sefalar diversos criterios respecto
del tipo de sancion. Por ejemplo, tales criterios pueden requerir mayor depen-
dencia de penas sin detencién con preferencia a periodos cortos de prision,
debido a los efectos disruptivos de la prision sobre la escolaridad, la vida fami-
liar y elementos similares de una persona joven.™

¢“Tolerancia” especial para los menores?

La bibliografia sobre sanciones proporcionadas para menores se refiere prin-
cipalmente a las cuestiones anteriores de culpabilidad y efecto punitivo. Los
menores deben ser castigados menos porque 1) son menos culpables, y 2) los
castigos tienen mas “efecto” sobre ellos. Supongamos (como gran sobresimpli-
ficacion?) que debiéramos calificar la gravedad de los delitos de “1”a “10”, y la
severidad de los castigos de “I” a “X”. Los argumentos anteriores podrian suge-
rir que, para una persona de determinada edad, un delito con una calificacion
de gravedad de “5” para un adulto podria calificar de “3” para un menor de 15
afios; y que un castigo con una calificaciéon de severidad de “V” para un adulto
calificara de “VII” para esa persona joven. Sin embargo, esto aln presume que
no se han modificado las convenciones que relacionan gravedad y severidad.
Si los delitos (ajustados por los factores de culpabilidad) tienen las mismas ca-
lificaciones de gravedad, y si las penas (ajustadas por la mayor vulnerabilidad
de los menores) tienen las mismas calificaciones de severidad, entonces los
menores y los adultos recibirian penas equivalentes.

salouaw eled sajeuoidodoad sejauajuas ‘||

¢ Perosejustificaria darotro pasomas? ;No deberiahaber distintas convenciones
que relacionen la severidad del castigo con la gravedad de los delitos para
menores y para adultos? Esto constituiria una verdadera afirmacion de que
los jovenes merecen menos: de que deberia haber convenciones de castigos
diferentes y mas leves para los delincuentes juveniles, incluso después de
tomar en cuenta las diferencias de culpabilidad y de “efecto” punitivo. Creo
que este paso es conveniente. Entonces se plantea el interrogante de por
qué es asi, y de como se puede conciliar la adopcién de una convencion de
castigo diferente para los menores con nociones de proporcionalidad de las
sentencias.

La adolescencia como periodo para “probar los limites”

Sabemos que la juventud es un periodo de experimentacion; es decir, de rom-
per con la autoridad de los adultos, de intentar una vida autbnoma, de probar
los limites. Como consecuencia es un periodo para cometer errores, incluso
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los que dafian a otros. Franklin Zimring asimila este periodo de la vida con el
momento en que un conductor obtiene su permiso de principiante: sabemos
que conducira en forma menos correcta que un conductor experimentado, y en
consecuencia es mas probable que haga dafio, pero de todos modos le per-
mitimos que conduzca (aunque, quizas, con restricciones especificas) porque
solo asf podra llegar a ser un conductor aceptable (Zimring, 1982: cap. 5). Zi-
mring argumenta que permitir este proceso de experimentacion tiene particular
importancia en la sociedad libre. Ahora, no deseamos capacitar a los jovenes
para realizar roles sociales predeterminados, en la forma de las sociedades
tradicionales. En cambio, deseamos ayudarlos a aprender a actuar en forma
autbnoma y a hacer sus propias elecciones de vida. Eso requiere permitir que
los adolescentes realmente hagan esas elecciones y tomar los riesgos inevita-
bles correspondientes.

Si estos son los riesgos inevitables correspondientes a permitir que los adoles-
centes experimenten sus acciones en forma auténoma, ;cémo manejamos los
dafios que, segun sabemos, pueden ser el resultado? La respuesta sensata es
la division de las pérdidas -de, en palabras de Zimring, “mantener al minimo el
dafio infligido a los [j6venes delincuentes] cuando abusaron de sus oportunida-
des en una forma que dafia a la comunidad” (1982: 91). La politica del castigo
a los menores deberia estar disefiada para “preservar las elecciones de vida
para aquellos que cometen grandes errores” (1982: 91). Nuevamente, esta es
una apuesta: de que muchos o la mayoria de los menores que abusan de tales
oportunidades, cuando maduren, aprenderan mejor a vivir en forma auténoma
-y no deberian ser cargados indebidamente con las consecuencias penales de
sus malas elecciones anteriores.

Una forma de reducir esa carga consiste en adoptar una convencion de castigo
para menores menos rigurosa que para los adultos. Incluso después de controlar
las diferencias de culpabilidad y “efecto punitivo”, deberfamos utilizar una con-
vencion de castigo mas leve que la aplicable a adultos. Al castigar menos, espe-
ramos preservar mejor las oportunidades y las perspectivas del joven -y asi per-
mitirle vivir libremente como adulto, con menos cargas por sus errores anteriores.

¢Hasta qué punto avala esta linea de argumentos los niveles reducidos de
castigo para los menores? Muchas cuestiones deben aclararse. Una se refiere
a las consecuencias que pueden esperarse de tal reduccion. ;Puede decirse
que los indices de delincuencia juvenil seran menores si se adopta una escala
de castigos mas leve? Por una parte, se ha argumentado que las sanciones
mas leves haran que los menores se identifiquen menos como delincuentes
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y en consecuencia cometan actos delictivos con menor frecuencia; o, por
otra parte, que tales sanciones reducidas disminuiran los efectos disuasorios
marginales, y en consecuencia generen un incremento de los delitos. Sin
embargo, estos efectos potenciales no pueden medirse ni siquiera con un
minimo de confiabilidad, dado el estado actual de conocimiento sobre el poder
disuasivo marginal y otros efectos de prevencion del delito (ver, por ejemplo,
von Hirsch et al., 1999).

Cualquier afirmacién sobre los efectos beneficiosos de reducir la escala de
penas para los delincuentes juveniles debera centrar la atencién, en cambio,
sobre cémo el castigo afecta los procesos comunes del crecimiento. La vida
autébnoma implica no sélo hacer elecciones, sino ser responsable ante otros
por esas elecciones. Un fundamento del dictado de sentencias proporcionales
presupone que parte de esa responsabilidad es sometida a censura penal por
la transgresion legal. Sin embargo, el castigo también tiende a interrumpir las
rutinas comunes y las oportunidades de desarrollo del crecimiento. Una forma
de mantener la responsabilidad de los jovenes, y al mismo tiempo tratar de re-
ducir el dafio a sus vidas consiste en adoptar convenciones de castigo menos
rigurosas para los adolescentes.
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No obstante, esto aun no nos conduce a nuestra conclusion deseada. La “di-
vision de las pérdidas” es una preocupacion consecuencialista: se refiere a
las consecuencias beneficiosas (o menos injuriosas) de castigar menos. Pero
un fundamento proporcionalista del dictado de sentencias usa los criterios de
castigo orientados retrospectivamente: se refiere a la censura penal expresada
a través de sanciones por delitos ya cometidos. Entonces, ;,como se puede
relacionar la tesis de “probar los limites” con estos criterios retrospectivos? Ana-
lizaremos este tema a continuacion.

“Tolerancia” como base para reducir en escala los niveles de castigo —
descuento por primer delito

Al juzgar la sentencia proporcionada, los criterios primarios son la seriedad del
delito y el grado de severidad del castigo. Recién analizamos estas dimensio-
nes aplicadas a los delincuentes juveniles. Sin embargo, en ciertos contextos
hay una consideracion adicional sobre lo que he denominado tolerancia parcial
(von Hirsch y Ashworth, 1998: 191-7). La tolerancia no esta dirigida a la grave-
dad del delito, sino mas bien a cuanta censura penal deberia adjuntarse a la
conducta de un determinado grado de gravedad. El concepto de la tolerancia
parcial se refiere a que, en ciertas situaciones, deberiamos mantener cierto gra-
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do de comprension por las dificultades en que se encuentran los castigados, y
en consecuencia utilizar estandares de culpa més indulgentes.

En otra parte apliqué esta nocién de tolerancia parcial en un contexto diferente,
a saber, a fin de argumentar a favor de un modesto descuento de los castigos
de delincuentes de primera vez (adultos) (ver von Hirsch, 1981, 1985: cap. 7;
von Hirsch y Ashworth, 1998: 191-7). El descuento al delincuente de prime-
ra vez que sugiero no se basa en una afirmacion de culpabilidad reducida;
se aplica al delincuente de primera vez que aparece totalmente culpable -por
ejemplo, con total conciencia de la ilicitud de su conducta. La esencia del re-
clamo se refiere a que incluso si el primer delito no refleja menos culpabilidad,
deberia ser juzgado por estandares menos rigurosos.

Argumenté que la tolerancia parcial para los delincuentes de primera vez des-
cansa en la nocion de un lapsus. Una transgresion (incluso de leyes penales)
debe ser juzgada con menor rigurosidad cuando tiene lugar con antecedentes
de cumplimiento previo. El concepto radica en que incluso en una persona co-
mun con buena conducta pueden fallar sus inhibiciones morales en un momen-
to de obstinacion o debilidad. Este lapsus refleja un tipo de fragilidad humana
para la cual deberia demostrarse algo de comprension.

La tolerancia parcial no solo refleja esta comprension; se otorga con la presun-
cion de que los humanos también son capaces de hacer algo respetable, a
saber entender la censura de los demas. El reconocimiento de la falibilidad —la
susceptibilidad humana al lapsus- requiere una tolerancia limitada a la falta, ex-
presada a través de cierta disminucion de la respuesta penal inicial. El proceso
respectivo, a cuenta del cual también se otorga el descuento, es aquel por el
cual la persona puede reconocer la desaprobacion aplicada a través del cas-
tigo de su primer delito, y alterar su comportamiento en consecuencia. Viendo
a la persona como agente moral, en principio suponemos que es capaz de tal
respuesta, y por eso se le da una “segunda oportunidad”.

No obstante, esta tolerancia es temporaria: se otorga al delincuente por primera
vez, disminuye para un segundo o tercer delito y luego (0 muy poco después)
se pierde. Los delitos reiterados ya no califican como un mero lapsus; y el
delincuente no responde a la censura en la forma esperada de ejercer mayor
autocontrol. Este caracter temporario es crucial, dado que asegura que, en
Ultima instancia, se considerara que los delincuentes son responsables por sus
acciones sin descuento basado en la tolerancia.
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¢Deberia aplicarse una tesis de “tolerancia” a los menores?

¢Puede aplicarse también una tesis de tolerancia comparable a los menores
para justificar una convencion de castigo mas leve? Creo que si -si bien sus
especificaciones operarian de modo diferente. La nocion de la adolescencia
como periodo de prueba, ya esquematizado, provee una buena razén para
otorgar una tolerancia parcial. ;Por qué? El punto a destacar no sélo es que los
adolescentes tienen mayor tendencia a sobrepasar los limites legales. Méas bien
es que la situacion en la que se los coloca, de ser estimulados a comenzar a
hacer elecciones autbnomas, incentiva su experimentacion y en consecuencia
a sobrepasar los limites. Si se supone que los jovenes deben ‘“intentar”
tomar sus propias decisiones, con independencia de las elecciones dafiinas
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previsibles que puedan resultar, entonces deberia haber cierta comprension
por los fracasos, que deberian ser juzgados por un estandar menos riguroso.

Vale destacar algunas caracteristicas de este argumento. Primero, difiere del
planteo anterior de que los delincuentes juveniles son menos culpables. Este
argumento de tolerancia no es reducible a reclamos de menor comprension
de las consecuencias, control de impulsos menos adecuado, etc. Mas bien,
se refiere a que los jovenes, cuando se les da la oportunidad de una vida mas
auténoma, a menudo hacen las elecciones equivocadas, incluso errores para
los cuales conocen muy bien las consecuencias dafiinas, y que podrian haber
evitado cometer. El aprendizaje en cuanto a hacer elecciones conlleva el riesgo
de hacer malas elecciones.

Segundo, por lo general, la tolerancia deberfa estar disponible para la genera-
lidad de los delincuentes jovenes; no deberia ser el tipo de mitigacién que se
otorga a este delincuente juvenil y se niega a este otro, porque uno atrae nuestra
simpatia mas que el otro. Todo joven, en virtud de su estado de adolescente, en-
frenta las dificultades incluidas en el aprendizaje de vivir en libertad, y todos de-
berian tener el derecho de cierto grado de comprension al transgredir los limites.

Terceroy esencial, la tolerancia es temporaria. Deberia ser mayor en la primera
adolescencia y disminuir gradualmente a medida que se acerca la mayoria de
edad. Esto concuerda con el fundamento subyacente, de que la adolescencia
es un periodo para aprender a vivir en libertad. Cuando se llega a la edad adul-
ta, la persona ya habra tenido su oportunidad de probar los limites y deberia
ser tratada como adulto -es decir, ser considerado normalmente responsable.

;,Cémo se entiende esta responsabilidad con la tesis de Zimring sobre
la juventud como periodo de prueba? Tal como observamos antes, sus
argumentos son consecuencialistas: que se hara menos dafio a los menores
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si las penas se reducen en escala. A fin de justificar la reduccion de las penas,
segun el fundamento del dictado de sentencias proporcionalista, se necesita
una razoén orientada retrospectivamente, y (creo) que ha sido proporcionada
por el argumento de la tolerancia. Mi tesis es que la reduccion en escala de los
castigos no es soélo cuestion de evitar consecuencias no deseadas en el futuro;
sino que es adecuado juzgar a los menores con un estandar menos riguroso en
vista de las dificultades que enfrentan al aprender a vivir en forma autébnoma.

Si bien esta tesis se asemeja al descuento del delincuente de primera vez en
cuanto a su dependencia de la nocién de “tolerancia”, sus criterios de aplica-
cion son manifiestamente diferentes. La reduccion para el delincuente de prime-
ra vez depende de condenas previas y de su frecuencia: la idea es que el primer
delito debe ser considerado como un “lapsus» que justifica un descuento del
castigo, que disminuye con unas pocas reiteraciones y luego se pierde. La re-
duccion de la pena para los jévenes constituye otra aplicacion de la nocion ge-
neral de juzgar a las personas con menor rigurosidad en vista de ciertos tipos de
falibilidad humana y capacidad de agencia. Pero esto no depende de nociones
de lapsus temporario, sino de algo diferente de las repeticiones de los delitos:
a saber, la edad de los menores involucrados. La reduccion es mayor para los
jovenes con edad cercana a la minima de responsabilidad y disminuye a medi-
da que se acerca la edad adulta. Aqui no interesa el criterio de reincidencia.?’

¢Qué diferencia en la practica?

En términos practicos, ¢cémo diferiria el esquema propuesto de los sistemas
de justicia juvenil existentes? No se puede dar una respuesta general, debido
a los multiples factores que inciden sobre los esquemas de justicia juvenil en
diversas jurisdicciones. Mi propuesta de enfoque tendria considerables simi-
litudes con el sistema sueco para menores, y mayores diferencias con los de
otras jurisdicciones.

El punto de partida seria un sistema de dictado de sentencias para adultos
con penas moderadas y graduales. Los niveles de penas serian muy inferiores
a los de la mayoria de las jurisdicciones de habla inglesa, y reflejarian mas la
gravedad del delito.

No obstante, en comparacion con tal sistema para adultos, las penas para los
delincuentes juveniles deberian ser reducidas sustancialmente en escala por
las tres razones analizadas en este articulo: culpabilidad, “efecto” punitivo y
una “tolerancia» especial para los menores. El grado de descuento deberia
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estar relacionado con la edad. Este articulo centr6 la atencion principalmente
sobre el anélisis de estas tres clases de razones.

No habrfa ninguna disposicion comparable a la dispensa (waiver) en los tribu-
nales de los Estados Unidos -por la cual para diversos delitos (a menudo mas
graves), se retira el status de menor y los jévenes acusados son castigados con
niveles de pena de adultos.?? La mayor gravedad del delito serfa causa para
imponer mayores penas, en comparacion con las impuestas a menores por
otros delitos menores, pero no para ignorar las causas de reduccion general de
las penas a menores.

En el debate estadounidense, a menudo se ha relacionado la adopcién de pe-
nas proporcionadas, pero reducidas en escala para menores, con propuestas
de abolicion de tribunales juveniles separados (ver en particular, Feld, 1999). Sin
embargo, la dificultad de esta relacién radica en que -a menos que se modifique
sustancialmente la practica del dictado de sentencias en los tribunales de adul-
tos- la abolicion podria conducir a grandes incrementos de penas para menores.
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Mi analisis no presupone ninguna relacion de este tipo. Lo que cuenta en este ana-
lisis son los criterios para las sentencias aplicables a menores -a saber, el énfasis
sobre sanciones proporcionadas y el uso de penas reducidas en escala. Esto po-
dria implementarse de diversas maneras. Un abordaje posible seria prescindir de
tribunales juveniles separados y que los tribunales de jurisdiccion general proce-
sen los casos de menores, pero aplicando estandares de dictado de sentencias
distintos (y mas leves). Este es ahora el caso en Suecia. Un enfoque alternativo
serfa crear o mantener un tribunal de menores separado, pero alterar sus criterios
en la forma sugerida aqui. Alternativamente, podria haber enfoques hibridos -por
ejemplo, con tribunales de jurisdiccion general que operen con divisiones de me-
nores especiales. Por una parte, podria argumentarse que si también se aplica el
fundamento basico de proporcionalidad a los menores, no hay ulterior necesidad
de un tribunal de menores separado. Por otra parte, podria ocurrir que los meno-
res necesiten apoyo y asistencia especial, que pueden ser proporcionados mejor
por personal judicial especialmente capacitado. La preferencia sobre estas diver-
sas soluciones organizativas puede variar entre diferentes jurisdicciones, segun
sus particulares tradiciones judiciales. Es importante no confundir las cuestiones
de fundamentos y criterios de sentencia con las de organizacion judicial.

Este articulo intentd deliberadamente plantear un esquema ideal, disefiado
para reflejar como aplicar un fundamento de castigo merecido a menores. En
muchas jurisdicciones actuales, sera dificil lograr el grado de énfasis sobre la
proporcionalidad o los niveles reducidos de castigo que he propuesto aqui.
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Pero mi objetivo aqui ha sido especificar por qué un enfoque orientado al cas-
tigo merecido deberia adoptar estandares de penas diferentes (y mas leves)
para menores. Hablo de la direccién del cambio conveniente.

Agradecimientos

Este articulo se basa en una conferencia presentada en All Souls College,
Oxford, en mayo de 1999. El autor agradece los comentarios de Andrew As-
hworth, Anthony Bottoms, Antony Duff, Barry Feld, Tatjana Hoernle, Amanda
Matravers, Michael Tonry, Beatrice von Silva-Tarouca, Lucia Zedner y tres revi-
sores no identificados de esta revista.

Notas

1 Para una descripcion del sistema inglés vigente antes de 1998, ver Ball et
al. (1995). El actual gobierno laborista ha adoptado significativos cambios
segun la Crime and Disorder Act de 1998, y fueron implementados a nivel
nacional en abril de 2000. Para ver la descripcion y el analisis del sistema
estadounidense de sanciones para menores, ver Feld (1999).

Cabe destacar que una jurisdiccion no europea, Nueva Zelanda, ha adop-
tado un sistema de disposiciones para menores con otro fundamento dis-
tinto, el de justicia reparadora (ver Maxwell y Morris, 1993).

2 Ver, en particular, Feld (1999: cap. 8).

3 Para los pros y contras de un fundamento de castigo merecido, ver von
Hirsch y Ashworth (1998: cap. 4); y mas en profundidad, Walker (1991) y
von Hirsch (1993).

4 Para el andlisis del papel de las condenas previas para el modelo de cas-
tigo merecido, ver supra.

5 Dado un fundamento que enfatiza la censura, las penas calificadas por
severidad de acuerdo con la gravedad de los delitos (incluso si no impli-
can equivalencia de dafio por dafio) serian suficientes para trasladar la
culpa por diversos delitos. También argumenté (von Hirsch, 1993: cap.
5) que los altos niveles de severidad general no concuerdan con las fun-
ciones morales de la censura penal. A través de las caracteristicas de
censura del castigo, la sancion penal ofrece una razén normativa para el
desistimiento que puede ser ofrecido a los seres humanos, vistos como
agentes morales: que realizar ciertos actos es malo y en consecuencia de-
berian evitarse. Entonces, las privaciones materiales del castigo pueden
visualizarse como proveedoras de una falta de incentivo suplementario
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-es decir, que proveen a los humanos (debido a la falibilidad humana vy
a las tentaciones del delincuente) una razén prudencial adicional para
cumplir con la ley. Sin embargo, cuanto mas se elevan los niveles de pena,
menos significativas pueden ser las razones normativas de desistimiento
proporcionadas por la censura penal, y tanto més predominante seran los
aspectos puramente amenazadores del sistema (en las aptas palabras
de Hegel, un palo alzado hacia un perro). El grado en que se acepte este
argumento indica el mantenimiento de las penas en niveles moderados.

6 A los fines del presente analisis, los delincuentes juveniles serian aque-
llos cuyas edades van desde la minima de responsabilidad penal (14 en
muchas jurisdicciones de Europa occidental, pero ahora 10 en Inglaterra)
hasta la edad de adulto legal (es decir, 18 afios).
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7 Este enfoque general, de sanciones proporcionadas, pero con reduccio-
nes de los niveles de sentencia relacionadas con la edad, también se
recomienda en Feld (1999: cap. 8).

8 Para una especificacion de los elementos del delito de robo ver, por ejem-
plo, American Law Institute, Model penal code (1962: s. 221.1(1)).

9 Para el andlisis de los estudios psicolégicos referidos a la comprension
reducida, ver Feld (1999: 306-14).

10 Feld sefiala que: La “psicologia evolutiva no posee indicadores confiables
del desarrollo moral que equivalgan facilmente con la responsabilidad pe-
nal” (1998: 248).

11 Este enfoque parece perverso dado que el grado de apreciacion que tiene
un joven sobre las consecuencias dafiinas de su conducta pueden depen-
der no solamente de sus capacidades innatas y sus oportunidades, sino
(al menos en cierto grado) también de sus propios esfuerzos de apren-
dizaje para comprender los intereses de los demas. Hasta el grado que
tiene éxito en incrementar su comprension, no parece equitativo penalizar
sus esfuerzos al retenerlo en un estandar de faltas superior, y asf castigar-
lo con mayor severidad que a otros jévenes de su edad.

12 Segun la ley inglesa anterior a 1998, un nifio de entre 10 y 14 afios solo
podia ser considerado penalmente responsable si la fiscalia, ademas de
establecer los elementos del delito, cubria la carga de demostrar que el
nifio sabia que la conducta era mala. En la Crime and Disorder Act de
1998, s. 34, se elimind esta norma. Sin embargo, en lugar de revocar la
norma de doli incapax, para elevar la edad de responsabilidad a 14 afios,
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la Ley redujo esa edad para todos los delincuentes juveniles al sorpren-
dentemente bajo nivel de 10 afios.

También se sugieren las gradaciones de respuesta basadas en la edad en
Feld (1999: 315-20).

Ver también Zimring (1998a: 77-81, 1998b: 487-90).

En consecuencia, segun la ley sueca de dictado de sentencias, se consi-
dera un factor mitigante que el acusado “... debido a una anomalia men-
tal... tenga capacidad reducida para controlar su comportamiento” (Codigo
Penal Sueco, cap. 29, s. 3:2).

Esto es especialmente cierto en los estandares orientados al castigo me-
recido, por ejemplo el de Suecia, que depende de principios legales ge-
nerales que los tribunales deben aplicar en casos particulares, en lugar de
rangos de dictado de sentencia numéricos prescriptos numeéricamente; ver
Jareborg (1995).

En general, la ley de dictado de sentencias de Suecia reconoce la provo-
cacién como circunstancia mitigante. Ver Cédigo Penal Sueco, cap. 29, s.
3:1. Para el andlisis del papel de la provocacion segun el fundamento del
castigo merecido, ver Narayan y von Hirsch (1996).

Puede haber algunas excepciones respecto de tipos especiales de vulne-
rabilidad que tipifican ciertos grupos de delincuentes adultos en desventa-
ja -por ejemplo, los ancianos y los enfermos. En consecuencia, la ley sueca
de dictado de sentencias permite reducir la sentencia cuando el “castigo
impuesto de acuerdo con el valor penal del delito [es decir, la gravedad]
afectaria al acusado en forma indebidamente severa, debido a la edad
avanzada o al mal estado de salud“(Cédigo Penal Sueco, cap. 30, s. 5:6).

Para el andlisis de la posibilidad de algun grado de eleccion, segun el mo-
delo de castigo merecido de un adulto, entre cortos periodos en prision y
las formas mas severas de sentencias sin detencion, ver von Hirsch (1993:
61).

Este ejemplo de grados numéricos de gravedad y severidad solo tiene
fines ilustrativos. Que las pautas numéricas o los principios de dictado de
sentencias legales sean un método preferido de regular la decision del
dictado de sentencias puede variar segun la jurisdiccién correspondiente,
y en cualquier caso es una cuestion distinta -que no seré tratada aqui. Ver
con mas detalle en von Hirsch et al. (1987: Cap. 3).
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21 Debido a estos criterios diferenciados, a un joven delincuente de primera
vez se le podria permitir la aplicacion de ambos descuentos. Por ejemplo,
sobre la base de la teoria de tolerancia para menores, un joven de 14 po-
dria recibir una significativa reduccion de pena, comparado con un adulto.
Pero a su vez, si es delincuente de primera vez, también podria recibir un
modesto descuento respecto de un joven reincidente de la misma edad.

22 En diversos estados de los Estados Unidos, los jovenes cuyos casos han
recibido “dispensa” para los tribunales adultos pueden enfrentar penas muy
severas. De hecho, menores de apenas 13 afios han sido condenados a
prision perpetua sin posibilidad de libertad condicional (ver Logan, 1998).

salouaw eled sajeuoidodoad sejauajuas ‘||

Referencias

American Law Institute (1962) Model penal code. Philadelphia, PA: American
Law Institute.

Ashworth, A. (2000) Sentencing and criminal justice. 3° ed. London: Butterworths.

Ball, C., K. McCormac y N. Stone (1995) Young offenders: Law, policy and prac-
tice. London: Sweet & Maxwell.

Duff, R.A. (1996) ‘Penal communications: Recent work in the philosophy of pun-
ishment’, en M. Tonry (ed.) Crime and justice: A review of research 20, pp.
1-97. Chicago, IL: University of Chicago Press.

Feld, B. (1998) ‘Juvenile and criminal justice systems’ responses to youth vio-
lence’, en M. Tonry and M. Moore (eds) Youth violence. Crime and justice:
A review of research 24, pp. 189-261. Chicago, IL: University of Chicago
Press.

Feld, B. (1999) Bad kids: Race and the transformation of the juvenile court. New
York: Oxford University Press.

Husak, D. y A. von Hirsch (1993) ‘Culpability and mistake of law’, en S. Shute,
J. Gardner and J. Horder (eds) Action and value in the criminal law, pp.
157-74. Oxford: Oxford University Press.

Jareborg, N. (1995) ‘The Swedish sentencing reform’, en C. Clarkson and R.
Morgan (eds) The politics of sentencing reform, pp. 95-123. Oxford: Oxford
University Press.

Lockyer, A. y F. Stone (1998) Juvenile justice in Scotland. Edinburgh: T. & T.
Clarke.

DERECHO PENAL JUVENIL 3.indd 83 30-11-2012 16:15:06



ESTUDIOS DE DERECHO JUVENIL Il

Logan, W.S. (1998) ‘Proportionality and punishment: Imposing life without parole
on juveniles’, Wake Forest Law Review 33: 681-725.

Maxwell, G. y A. Morris (1993) Family, victims and culture: Youth justice in New
Zealand. Wellington, New Zealand: Social Policy Agency.

Narayan, U. y A. von Hirsch (1996) ‘Three conceptions of provocation’, Criminal
Justice Ethics 15(1): 15-25.

Norrie, K. (1997) Children’s hearings in Scotland. Edinburgh: W. Green.

von Hirsch, A. (1981) ‘Desert and previous convictions in sentencing’, Minne-
sota Law Review 65: 591-634.

von Hirsch, A. (1985) Past or future crimes: Deservedness and dangerousness
in the sentencing of criminals. New Brunswick, NJ: Rutgers University Press.

von Hirsch, A. (1993) Censure and sanctions. Oxford: Oxford University Press.

von Hirsch, A. y A. Ashworth, eds (1998) Principled sentencing, 2° ed. Oxford:
Hart Publishing.

von Hirsch, A. y N. Jareborg (1991) ‘Gauging criminal harm: A living-standard
analysis’, Oxford Journal of Legal Studies 11: 1-38.

von Hirsch, A., K. Knapp y M. Tonry (1987) The Sentencing Commission and its
guidelines. Boston, MA: Northeastern University Press.

von Hirsch, A., A.E. Bottoms, E. Burney y P.-O. Wikstrém (1999) Criminal dete-
rrence and sentence severity. Oxford: Hart Publishing.

Walker, N. (1991) Why punish? Oxford: Oxford University Press.

Zedner, L. (1998) ‘Sentencing young offenders’, en A. Ashworth y M. Wasik
(eds) Fundamentals of sentencing theory, pp. 165-86. Oxford: Oxford Uni-
versity Press.

Zimring, F.E. (1982) The changing legal world of adolescence. New York: Free
Press.

Zimring, FE. (1998a) American youth violence. New York: Oxford University
Press.

Zimring, FE. (1998b) ‘Toward a jurisprudence of youth violence’, en M. Tonry
and M. Moore (eds) Youth violence. Crime and justice: A review of research
24, pp. 477-501. Chicago, IL: University of Chicago Press.

— 84 —

DERECHO PENAL JUVENIL 3.indd 84 30-11-2012 16:15:07



Andrew Von Hirsch (LL.D., Cambridge) es Profesor Honorario de Teoria Penal
y Derecho Penal y Asociado de Fitzwilliam College, Universidad de Cambridge.
Es autor de Doing Justice (1976), Past or Future Crimes (1985), Censure and
Sanctions (Oxford University Press, 1993); coautor de Criminal Deterrence and
Sentence Severity (Hart Publishing, 1999); y coeditor de Principled Sentencing
(Hart Publishing, 1998). Es Director del recientemente establecido Centro de
Teoria Penal y Etica Penal del Instituto de Criminologia de Cambridge.

salouaw eled sajeuoidodoad sejauajuas ‘||

DERECHO PENAL JUVENIL 3.indd 85 30-11-2012 16:15:07



DERECHO PENAL JUVENIL 3.indd 86 30-11-2012 16:15:07



|V. La susceptibilidad de

l0S menores a hacer
falsas confesiones y
falsas declaraciones de
culpabilidad™

Allison D. Redlich, Ph.D**

Universidad Estatal de Nueva York

Introduccion

En las Ultimas dos décadas, cientos de personas facticamente inocen-
tes y condenadas injustamente han sido exoneradas.' Tal como se des-
taco en el simposio de Rutgers Law Review de 2010, el cual dio origen
al presente articulo, se ha detectado que los menores, en comparacion
con los adultos, estan en creciente situacion de riesgo de ser conde-
nados injustamente.? Quizas es mas notable el mayor riesgo de falsas
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confesiones, uno de los principales contribuyentes de estos errores judicia-
les.® En la actualidad, los cientificos sociales tienen gran conocimiento sobre el
cémo, el cuando y el por qué de las falsas confesiones.* Se sabe menos sobre
las falsas declaraciones de culpabilidad, una forma de falsas confesiones. Sin
embargo, hay muchas razones para sospechar que las falsas declaraciones de
culpabilidad son aun mas prevalentes, pero mas dificiles de detectar que las
falsas confesiones.®

Un objetivo del presente articulo es revisar por qué los jévenes en riesgo de
dar falsas confesiones en la sala de interrogatorio pueden o no estar en riesgo
de dar falsas confesiones a los acusadores, o falsas declaraciones de cul-
pabilidad. La inmensa mayoria (97%-99%) de las condenas en los tribunales
de adultos y menores son el resultado de acuerdos sobre declaraciones de
culpabilidad.® Se estima que cada dos segundos un acusado se declara culpa-
ble.” Esta fuerte tendencia a las declaraciones de culpabilidad ha provocado
controversias, incluso que los acusados que exigen su derecho constitucional
a tener un juicio son penalizados, que se evitan las garantias de la justicia pe-
nal en aras de la conveniencia, y que los acusados inocentes son inducidos a
declararse culpables a cambio de tratos extremadamente benévolos.® Por lo
tanto, no deja de sorprender que este método casi exclusivo y controversial
de condenas soélo haya sido objeto de escaso interés de investigacion. Como
argumentan convincentemente Drizin y Luloff, el problema de los menores acu-
sados inocentes que se declaran culpables en el sistema de justicia juvenil
puede ser aun mayor que en el sistema adulto.® Al considerar si los menores
se encuentran en mayor situaciéon de riesgo de dar falsas declaraciones de
culpabilidad en comparacion con los adultos, es importante considerar si hay
mayor probabilidad de que los menores se declaren culpables de delitos que
realmente cometieron. Por tanto, primero revisaré la bibliografia relevante sobre
la capacidad de los jovenes de comprender y apreciar la decision de decla-
rarse culpables, y sobre los factores determinantes que afectan la toma de
decisiones y razonar sobre la declaracion de culpabilidad.

Menores y declaraciones de culpabilidad

Todos los dias, cientos de acusados menores y adultos deben decidir si decla-
rarse culpables.’® Presuntamente, esta decision se basa en numerosos facto-
res, incluso su comprension de la ley, la solidez percibida de la evidencia en su
contra, la probabilidad de condena en juicio, el valor de la oferta al declararse
culpable (la diferencia entre la sentencia en el caso de ser condenado en juicio
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y la sentencia ante la declaracién de culpabilidad propuesta), el asesoramiento
y la efectividad percibida de los asesores legales, las percepciones de la justi-
cia procesal, etc."" Las teorias cléasicas sobre la toma de decisiones, incluso la
eleccion racional'?y la utilidad prevista,'® indican que la decision de declararse
culpable es impulsada por la maximizacién de los beneficios y la reduccion de
los costos.™ Sin embargo, la investigaciéon demuestra que sobre estas deci-
siones influyen otros factores, ademas de las consideraciones del valor de de-
clararse culpable y la probabilidad de la condena. Por ejemplo, es sabido que
ciertas caracteristicas demograficas (raza, etnia, género) y penales (cantidad
de condenas previas) afectan la disposicién a favor de declararse culpable.™

Si bien no hay gran cantidad de investigacion directa, también se hallé que la
edad (estado de menor versus adulto) influye sobre las decisiones de declarar-
se culpable.’® Grisso y colaboradores examinaron la disposicion de mas de mil
menores y adultos en la comunidad e involucrados en acciones judiciales (los
mas jovenes de entre once y trece afios; los mayores de entre dieciocho y vein-
ticuatro afios) de aceptar una hipotética oferta de declaracion de culpabilidad
(cuando eran culpables), y hallaron que la disposiciéon de declararse culpables
disminuia a medida que aumentaba la edad." Ya sea que la persona estuviera
en la comunidad o involucrada en una accion judicial no impactaba en las
decisiones.'® Alrededor del 70%-74% de los menores de once a quince afios
aceptaban la oferta de declararse culpables, en comparacién con el 50% de
los adultos, lo cual se atribuye en parte al sentido de cumplimiento con la auto-
ridad." Grisso y colaboradores también descubrieron que, al tomar la decision
de declararse culpables, los menores centraban la atencién en la duracion aso-
ciada con la declaracion (dos versus seis afios), mientras que el razonamiento
de los adultos reflejaba los intentos de ponderar las probabilidades (dos versus
seis afios, versus la posibilidad de cero).?°
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No obstante, los estudios no siempre establecieron que la edad se asociara
con decisiones de declararse culpable, aunque dichas asociaciones pueden
depender del tipo de delito y la solidez de la evidencia.?' Viljoen y colabora-
dores observaron que las variaciones del conocimiento legal influian sobre las
decisiones de declaracion de culpabilidad: era més probable que los menores
detenidos con menor conocimiento manifestaran su inseguridad sobre como
declarar, respecto de los que tenian mas conocimiento.?? Por lo tanto, aunque
preliminar, la presente investigacion avala la relacion de sentido comun que
puede existir entre el conocimiento y la apreciacion de declararse culpable, y la
disposicion a declararse culpable.?® Una bibliografia cada vez méas abundante
demuestra que, en comparacion con los adultos, los menores de hasta quin-
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ce afios presentan déficits en su comprension y conocimiento legal, y en sus
capacidades para tomar decisiones.?* Estos déficits se han demostrado para
la comprension de los derechos Miranda y otras cuestiones relacionadas con
el interrogatorio,? el tribunal competente,? la terminologia legal,?” y el adoptar
decisiones legales.?®

Se requiere que la decision de declararse culpable sea adoptada con conoci-
miento, en forma inteligente y voluntaria.?® Los principales métodos para deter-
minarlo son los alegatos orales de declaracion de culpabilidad (o indagatoria
sobre declaracion de culpabilidad) y los formularios escritos de propuesta por
declaracion de culpabilidad. Por lo general, los alegatos de declaracion de
culpabilidad consisten de una serie de preguntas que hace el juez al acusado,
a fin de determinar si se hicieron promesas, ademas de la propuesta por de-
claracion de culpabilidad (voluntaria), si el acusado comprende los derechos
legales cedidos y las posibles consecuencias asociadas con la declaracion de
culpabilidad (con conocimiento e inteligencia), y si el acusado esta incapaci-
tado (por medicacién, embriaguez).*° También se solicita a algunos acusados
que declaren sobre los detalles del delito, esencialmente entregando sus con-
fesiones en el tribunal .®!

Es escasa la investigacion conducida sobre estas materias de declaracion de
culpabilidad, a pesar de su amplio uso a diario. En cambio, la competencia
adjudicativa ha sido objeto de una significativa cantidad de investigacion.®? En
Godinez v. Moran, la Corte Suprema de los Estados Unidos rechazo explicita-
mente el concepto de que la competencia para comparecer en juicio y la capa-
cidad para declararse culpable requirieran distintos estandares.®* Sin embargo,
al mismo tiempo, la Corte reconocié que las declaraciones de culpabilidad re-
querian adicionalmente la determinacién de ser una decisién con conocimiento
y voluntaria, ademés de con competencia. El Juez Thomas declaro, en la opi-
nion de la mayoria:

El foco de una indagatoria de competencia es la capacidad mental del acu-
sado; la cuestion es si tiene la capacidad para comprender el proceso. En
cambio, el objeto de la indagatoria sobre “conocimiento y voluntariedad” es
determinar si el acusado realmente entiende el significado y las consecuencias
de una decision en particular...®*

De hecho, hay importantes diferencias entre la competencia adjudicativa y las
declaraciones de culpabilidad validas. Los conceptos de alegatos/formularios
por declaracién de culpabilidad tienden a ser mucho mas especificos que los
conceptos en la competencia. La competencia adjudicativa se refiere a un con-
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junto general de capacidades relacionadas con la toma de decisiones legales 'y
el conocimiento, el pensamiento racional, la comprension y la apreciacion.® En
Godinez, la Corte destaco que la competencia tiene una “meta modesta: Busca
asegurar que [el acusado] tiene la capacidad para entender el proceso y asistir
al abogado”.*® Los formularios y el alegato por la declaracion de culpabilidad
van un paso mas alla, al intentar asegurar que el acusado, del que se presume
o determina que tiene capacidad para tomar una decisiéon competente, de he-
cho toma una decision informada y voluntaria.

Segun mi conocimiento, solo un estudio ha analizado si los menores compren-
den y aprecian los alegatos por declaraciéon de culpabilidad y los formularios
de propuesta por declaracion de culpabilidad. Kaban y Quinlan interrogaron a
noventa y nueve menores, objeto de acciones judiciales, sobre su comprension
de treinta y seis palabras usadas en el formulario de propuesta por declara-
cion de culpabilidad y los alegatos de los tribunales de menores en Massachu-
setts.*” Los menores tenian entre nueve y diecisiete afos, y se dividieron en un
grupo de sesenta y nueve menores sin instruccion y un grupo de veintinueve
menores con instruccion.®® Los resultados fueron notables. En promedio, los
miembros del grupo sin instruccion solo definieron correctamente dos de treinta
y seis palabras, y los miembros del grupo con instruccion, solo cinco palabras
correctamente.®® Kaban y Quinlan proporcionaron ejemplos de respuestas in-
correctas, tales como “presuncion de inocencia” definida como “si tu asesor
legal siente que no lo hiciste” (quince afios de edad) y “disposicion” definida re-
petidamente como “mala posicion” (dieciséis afios).* En consecuencia, incluso
con instruccién, algunos menores (e incluso quizas algunos adultos) pueden no
tener suficiente conocimiento de los elementos relevantes de la declaracion de
culpabilidad.
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Es improbable que los resultados del estudio de Kaban y Quinlan solo se apli-
quen a menores en Massachusetts. Tal como se hallé con otros documentos
legales (por ejemplo las advertencias Miranda) ,*' la capacidad de compren-
sion de los elementos de la declaracion de culpabilidad excede la aptitud de
la mayoria de los acusados. En una investigacion preliminar, Redlich y Norris
hallaron que los formularios de propuesta por declaracion de culpabilidad a ni-
vel estatal para acusados adultos tenian un nivel de grado de lectura promedio
de 8,6 (rango = grados 4,9 a 11,9), mientras que los formularios a nivel estatal
especificos para menores tenian un nivel de lectura promedio aun mayor de
grado 10,0 (rango = 6,4 a 14,8).“2 Un ejemplo particularmente atroz es el For-
mulario Unificado del Sistema Judicial C-44A del estado de Alabama, titulado
“Explicacion de los derechos del delincuente juvenil y de la declaracion de
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culpabilidad”.*® Se hallé que este formulario tiene un valor de Facilidad de Lec-
tura Flesch de 46 (los valores de 60-70 son de “facil comprensién por menores
de 13-15 afios”; los valores inferiores indican mayor dificultad), y un valor de
Nivel de Grado Flesch-Kinkaid de 14,7 (es decir, nivel universitario basico).* El
siguiente es un pasaje de muestra proveniente de este formulario de propuesta
por declaracion de culpabilidad para menores:

Si presentas una declaracion de culpabilidad, renuncias a tu derecho de apela-
cién, a menos que 1) antes de presentar la declaracién de culpabilidad, te ha-
yas reservado expresamente el derecho de apelar respecto de un tema o temas
en particular, en cuyo caso la revision de apelacion estara limitada a decidir
sobre el tema o temas reservados, o 2) oportunamente hayas presentado una
mocion para retirar la declaracion de culpabilidad después de pronunciarse la
sentencia, sobre la base de que dicho retiro es necesario para corregir una in-
justicia manifiesta, y el tribunal ha denegado tu mocion de retirar la declaracion
de culpabilidad, o la mocion se ha considerado denegada de pleno derecho.*

De acuerdo con la Encuesta Nacional de Alfabetizacion de Adultos, el nivel
de lectura del 70% de los reclusos era de sexto grado o inferior.* Ademas, el
41% de los adultos encarcelados no habfa completado la escuela secundaria,
comparado con el 18% de la poblacion general,*” y se estima que el 20%-70%
de los jovenes en establecimientos de detencion tienen discapacidades de
aprendizaje, comparado con el 5% de la poblacién general.“® Ademés del de-
terioro intelectual, hay una probabilidad significativamente mayor de presencia
de deterioros mentales, que como es sabido dificultan la comprension legal,
entre los delincuentes adultos y menores, respecto de la poblaciéon general.*

Aungue legalmente la decision de declararse culpable es, en ultima instancia,
del acusado,®® cabe preguntarse si los menores acusados toman decisiones
en forma auténoma. ¢Hasta qué grado los menores deben comprender estos
documentos por si mismos? ;Los padres y asesores legales aconsejan a los
menores acusados?, y si hay asesoramiento, jes efectivo? Hay varias razones
para especular que el asesoramiento es inexistente, limitado o esta basado en
un conocimiento incorrecto. Primero, a menudo los padres no tienen el cono-
cimiento requerido para proporcionar “buenos” consejos, € incluso es posible
que ellos tampoco comprendan el lenguaje legal.’" Segundo, si bien cierta-
mente los asesores legales estaran mas informados que los padres, un estudio
efectuado por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos hallé que,
en ciertas jurisdicciones, hasta el 80% a 90% de los menores renuncia a su
derecho de asesoramiento legal y se presentan ante el tribunal sin la presencia
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de asesores.®? En consecuencia, muchos menores pueden tomar decisiones
sobre declaraciones de culpabilidad sin el beneficio de un abogado.®® Tercero,
aun si estan presentes, se ha descrito a la representacion judicial de menores
como deplorablemente inadecuada.®* A menudo los asesores legales de me-
nores (asi como en los tribunales penales de adultos) tienen carteras de casos
muy cargadas y se rednen por primera vez con sus clientes el dia de la au-
diencia dispositiva.® Drizin y Luloff manifiestan problemas tales como “escasa
investigacion, infrecuente uso de mociones, elevada carga de casos, excesiva
dependencia de declaraciones de culpabilidad, una cultura de tribunales de
menores que desea “ayudar” a los menores, y una falta general de capacita-
cion entre los asesores legales de jovenes y adolescentes”.* Por Ultimo, incluso
con la asistencia de un asesoramiento efectivo, es cuestionable si los menores
realmente comprenden y participan en sus casos, y siguen el consejo o escu-
chan a sus abogados. Un pequefio estudio piloto de menores acusados y sus
asesores legales,” arribé a la conclusion de que casi todos los jovenes se veian
“demasiado aquiescentes, pasivos 0 ingenuos —comparados con la mayoria
de los adultos— en su abordaje de decisiones sobre la declaracion de culpa-
bilidad”.®® De igual manera, en un estudio sobre la apreciacion de la relacion
abogado-cliente por parte de detenidos menores y adultos, se observé mayor
probabilidad de que los menores, respecto de los adultos, sugirieran no hablar
con sus asesores legales y recomendaran negar la participacion en el delito,
y menor probabilidad de que recomendaran tener una honesta comunicacion
con el asesor legal.*®

En suma, las declaraciones de culpabilidad comprenden la mayor parte de las
condenas penales para acusados menores y adultos.®® Los mecanismos dispo-
nibles —alegatos por declaraciones de culpabilidad y formularios de propuesta
por declaraciones de culpabilidad- para asegurar una toma de decisiones con
conocimiento, inteligente y voluntaria, pueden no ser garantia individual sufi-
ciente, debido a problemas de capacidad de comprension y de contenido.®!
Algunos, pero no todos los estudios realizados indican la mayor probabilidad
de que los menores, especialmente los mas pequefios, se declaren culpables,
respecto de los adultos.®? Sin embargo, gran parte, sino toda la investigacion
sobre la capacidad de los menores para comprender con sentido y participar
de las situaciones legales han tenido lugar dentro de un marco de presuncion
de culpabilidad.®® Es decir, los estudios tienden a emplear metodologias en
las que se pregunta a los menores lo que harfan o hicieron, cuando son cul-
pables.®* Aun persiste el interrogante de si los individuos jévenes inocentes
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también demuestran mayor probabilidad de declarar su culpabilidad que los
individuos inocentes de mayor edad.

Menores y falsas admisiones

Sin duda existen declaraciones de culpabilidad por delitos no cometidos, o
falsas declaraciones de culpabilidad,®® pero no han sido bien estudiadas. De
los escasos estudios conducidos, queda claro que es mucho menos probable
que (adultos) acusados simulados inocentes se declaren culpables, que los
acusados simulados culpables, ¥ pero aun asi, en experimentos de laboratorio,
hasta un 50% de inocentes han sido inducidos a declararse culpables.®” Con
frecuencia, se citan los tratos e incentivos asociados con declarar la culpa-
bilidad (por ejemplo salir de prision) como razones subyacentes a las falsas
declaraciones de culpabilidad.®®

En esencia, las falsas declaraciones de culpabilidad son falsas confesiones,
aunque hay diferencias importantes.®® Uno de los factores de riesgo primarios
de las falsas confesiones inducidas por la policia, es la juventud.’”® Los menores
estan representados en exceso en los casos probados de falsa confesion; por lo
general representan alrededor de un tercio de las muestras.”' Para comprender
por qué los menores son susceptibles a las falsas confesiones por coaccién
(en oposicion a las voluntarias), es importante conocer el interrogatorio policial
moderno. En breve, los métodos de interrogatorio en los Estados Unidos estan
tipificados en acusacion, confrontacion, aislamiento y manipulacion psicoldgi-
ca.” No se realizan interrogatorios formales hasta que la policia posea certe-
za razonable de la culpabilidad del sospechoso, por lo que por definicion los
interrogatorios implican presuncion de culpa. En un reciente trabajo cientifico
consensuado, Kassin y colaboradores analizaron tres aspectos situacionales de
los interrogatorios, que son comunes a estas afirmaciones: 1) detencion fisica
y aislamiento: interrogatorios conducidos en ausencia de apoyo social durante
periodos prolongados; 2) presentacion de evidencias falsas: mentir a los sospe-
chosos sobre evidencias inexistentes en su contra; y 3) minimizacion: escena-
rios generados por la policia que sirven para minimizar la gravedad del crimen
y/o la culpabilidad del sospechoso, por lo que se hace mas facil confesar.”®

Las evidencias convergentes indican que los adultos y los menores son inte-
rrogados con las mismas tacticas.” En los Estados Unidos, las técnicas de
interrogacion no son evolutivamente informadas ni adecuadas. Cuando se em-
plean estas técnicas inadecuadas con menores que se encuentran en etapas
variables de madurez del desarrollo cognitivo, social, emocional y neurolégico,
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y que son erréneamente juzgados culpables, el riesgo de falsas confesiones
aumenta.™

Debido a la mayor susceptibilidad de falsas confesiones,’® se podria suponer
que la edad y la probabilidad de falsas declaraciones de culpabilidad, tam-
bién presentan una relacion inversa.”” Muchos rasgos de la adolescencia, por
ejemplo un sentido acortado del futuro, la impulsividad y otras caracteristicas
de la juventud que contribuyen a explicar por qué los menores dan confesiones
falsas a la policia, también estan presentes en los menores que deciden sobre
la declaracion de culpabilidad.” Las limitadas ofertas Unicas por declaraciones
de culpabilidad, la autoridad de los acusadores y otras tacticas de influencia
social para obtener el cumplimiento,” que pueden aparecer en las negociacio-
nes por declaracion de culpabilidad, también pueden ser mas efectivas con
los menores, respecto de los adultos.t® Ademas, el cuerpo de conocimiento re-
visado con anterioridad —los déficits en los jévenes sobre conocimiento y com-
prension legal, voluntad y capacidades relacionadas con la participacion en su
propia defensa, la fuerte dependencia de declaraciones de culpabilidad en los
tribunales de menores, la ineficaz representacion de menores y el incremento
de probabilidad de declaraciones de culpabilidad de los culpables, compara-
do con los adultos— avalan el concepto de que quizas también es mas probable
que los menores inocentes se declaren falsamente culpables respecto de los
adultos inocentes.

No obstante, también hay razones que avalan la hipdtesis alternativa, es decir,
que es menos probable que los menores mas jovenes se declaren culpables,
siendo inocentes, que los menores de mas edad y los adultos. Algunas ca-
racteristicas de la juventud pueden servir para reducir el riesgo de las falsas
declaraciones de culpabilidad en lugar de aumentarlas. Por ejemplo, la pro-
pension de los jovenes a buscar el riesgo® y a arriesgarse® puede plantear
una relacion negativa con las falsas declaraciones de culpabilidad. Es incues-
tionable que los acusados que eligen ir a juicio en lugar de declararse culpa-
bles aceptan un riesgo. Hay numerosas investigaciones sobre la denominada
“penalidad por juicio”, es decir, que los acusados condenados en juicio reciben
penas mas severas (en términos de longitud de sentencia, consecuencias ac-
cesorias, etc.) en comparacién con los condenados después de la declaracion
de culpabilidad.®® Y cabe destacar que alrededor del 85% de los acusados
son condenados en el juicio.®* Cuando enfrentan sentencias severas y hay alta
probabilidad de condena en el juicio, muchos abogados recomiendan a sus
clientes considerar una oferta de declaracién de culpabilidad.® Sin embargo,
algunos menores no aprecian estos riesgos (debido a déficits de competencia
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e inmadurez global) y pueden insistir en ir a juicio.® Esta perspectiva se resume
bien en un articulo titulado, “/ Ain’t Taking no Plea”: The Challenges in Counse-
ling Young People Facing Serious Time [“No me declaro culpable”: los desafios
de asesorar a jdovenes que enfrentan sentencias prolongadas].®’

También hay evidencia a favor de que los acusados inocentes estén mas dis-
puestos a aceptar el riesgo de un juicio. Por ejemplo, dentro de las muestras
no universales de individuos condenados erréneamente, las declaraciones de
culpabilidad representan solo del 5% al 11%,% indices que son notablemen-
te mas bajos que los indices de declaraciones de culpabilidad en general, o
incluso por homicidio y violacion, especificamente.®® Ademas, en cuatro es-
tudios, Tor, Gazal-Ayal y Garcia hallaron que los estudiantes del ciclo basico
universitario y de leyes a quienes se les pidié que imaginaran ser inocentes
de un delito ficticio, demostraron un incremento en la busqueda de riesgo por
estar dispuestos a tomar la chance en un juicio y no aceptar la declaracion de
culpabilidad, respecto de aquellos a quienes se les pididé que imaginaran que
eran culpables (excepto cuando la probabilidad de condena era alta, del 95%,
los participantes inocentes y culpables mostraron neutralidad frente al riesgo, e
indices de aceptacion de la declaracion de culpabilidad comparables).® Tor y
colaboradores razonaron que los inocentes prefieren el riesgo porque perciben
que la eleccioén entre declararse culpables y el juicio (dos resultados negativos)
es sustancialmente injusta.®’ Dado que, como grupo, los menores se caracte-
rizan por buscar el riesgo,® y quizas porque es menos probable que aprecien
que la vida no siempre es justa, es posible que sea menos probable que los
menores inocentes (en particular los mas jévenes) acepten ofertas por decla-
racion de culpabilidad en comparacion con menores culpables y con adultos
inocentes o culpables.

Otro rasgo de los menores que puede servir para reducir el riesgo de falsas
declaraciones de culpabilidad se refiere a las etapas de razonamiento moral.
En algunos estudios se hallé mayor probabilidad de que los menores respecto
de los adultos se refieran a la culpabilidad real de una persona como causa
para declararse culpable.®® Por lo tanto, si los jévenes son inocentes, pueden
rehusarse a la declaracion de culpabilidad sobre la base de razones morales;
es decir, sélo los culpables deberian declararlo. Esta negativa moral puede
tornarse problematica cuando el rechazo de la declaracion de culpabilidad no
es el mejor planteo de la accién. Los déficits evolutivos limitan la capacidad de
los jovenes, primero para apreciar lo que cubre mejor sus intereses, y segundo
para actuar en su mejor interés.
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Si bien no es lo ideal, la falsa declaracion de culpabilidad puede ser interpreta-
da como en el mejor interés propio. Cuando los acusados inocentes deciden si
declararse culpables 0 no, a menudo se enfrentan con una opcién de Hobson:
declararse culpable y (muchas veces) salir de prisién e irse a su casa, 0 man-
tener la inocencia, permanecer en prision, y arriesgar un destino mucho mas
duro en el juicio. Tal como argumenta Bowers, los beneficios de declarar culpa-
bilidad (al estilo de la penalidad por juicio) no deberian negarse a los inocentes
y acusados erroneamente.® En cambio, las falsas confesiones a la policia casi
nunca son en el mejor interés propio.® Si bien algunas falsas confesiones son
reconocidas como tales antes de seguir adelante con el proceso judicial penal,
muchas no lo son, con el consiguiente resultado de prisiones y condenas erré-
neas.® Las retractaciones de (falsas) confesiones rara vez son reconocidas, e
incluso pueden servir para generar castigos mas duros (desde el momento en
que la persona primero parece aceptar la responsabilidad por el delito, y luego
se retracta). Ademas, dado que la evidencia de la confesion tiene muy alto
valor para los miembros del jurado, ¥ las falsas confesiones pueden servir para
incrementar los indices de falsas declaraciones de culpabilidad (por cuanto se
genera la probabilidad de una condena por el juicio). Dado que los menores
como cohorte tienen menor capacidad que los adultos para reconocer y actuar
en su mejor interés (y es menos probable que acepten los consejos del asesor
experimentado), es menos probable que los menores se declaren culpables
cuando hacerlo va en su mejor interés.® En el momento de tomar la decision
sobre la declaracion de culpabilidad, el hecho de que uno sea inocente o cul-
pable parece ser menos importante que la realidad de lo que probablemente
hagan los miembros del jurado en el juicio.
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Por ultimo, puede ser prematuro generalizar desde el riesgo de falsas confe-
siones de los menores a la policia a las falsas declaraciones de culpabilidad.
Aunque las investigaciones han establecido que los menores erroneamente
considerados culpables estan en situacion de riesgo de hacer falsas confe-
siones en el contexto de los interrogatorios de la policia,® las investigaciones
también han sugerido que el riesgo incrementa debido a la combinacion de
los factores de disposicion (es decir, la corta edad) y los factores de situacion
(es decir, interrogatorios excesivamente largos y técnicas de interrogacion in-
adecuadas).'® Hay notables diferencias entre los interrogatorios (en particular
los que producen falsas confesiones) y las negociaciones sobre la declaracion
de culpabilidad. Por ejemplo, cabe preguntarse si las negociaciones por la
declaracion de culpabilidad son provocadas por el aislamiento, la coaccion
y el sesgo de confirmacién tan comunmente presente en los casos probados
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de falsas confesiones.’®" Sin embargo, si bien algunos menores acusados que
deben decidir sobre cémo declararse pueden estar aislados, en cuanto a no
contar con la guia de sus padres o incluso de un asesor legal, el aislamiento en
la sala de interrogatorio es una practica estandar, una herramienta intencional
de los interrogadores que pretenden obtener la confesion. El aislamiento de
los acusados, a fin de obtener acuerdos sobre la declaracion de culpabilidad
no parece ser un objetivo de los acusadores (a menos no de los éticos). Por
otra parte, a menudo las falsas confesiones se dan en un contexto de aisla-
miento prolongado, poco probable en las negociaciones por declaracion de
culpabilidad, incluso cuando los acusados inocentes han sido erroneamente
acusados. Ademas, aunque es muy probable que las estrategias para la decla-
racion de culpabilidad sean psicolégicamente manipuladoras, es menos obvio
si son coactivas, como lo son muy a menudo las tacticas de interrogatorio que
producen falsas confesiones inducidas por la policia. En estos Ultimos casos,
los interrogadores, seguros de la culpabilidad del sospechoso, se rehlsan a
aceptar negativas; el interrogatorio continla hasta que el sospechoso en su
fuero interno comprende que la Unica forma de salir es ofrecer falsas admi-
siones.'® ;Los acusadores insistiran en las declaraciones de culpabilidad sin
ceder hasta que los acusados las acepten? Sospecho que la respuesta es “no.”
Probablemente, las percepciones y certezas de culpabilidad por parte de los
acusadores se correlacionan con sus percepciones sobre el éxito del juicio,
por lo que los acusadores que tienen firme evidencia de culpabilidad tendran
menos necesidad de insistir en las declaraciones de culpabilidad.

Resumen y conclusiones

La bibliografia cientifica sobre las declaraciones de culpabilidad no es extensa,
lo cual es notable, dado que la mayoria de las condenas son el resultado de las
mismas. En el presente articulo, intenté revisar las investigaciones relevantes
para la toma de decisiones sobre la declaracién de culpabilidad por parte de
los menores, analizando la probable comprension de lo esencial de la decla-
racion por los menores acusados, ademas del razonamiento subyacente a las
decisiones de declararse culpables. También comparé el riesgo conocido de
los menores para entregar confesiones falsas, respecto del riesgo desconocido
por las falsas declaraciones de culpabilidad.

Mi objetivo no era demostrar que los menores no son susceptibles a las falsas
declaraciones de culpabilidad. De hecho, creo que hay buenas razones para
sospechar que o son; ciertas caracteristicas de la adolescencia, tales como la
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impulsividad y la incapacidad para considerar las consecuencias a largo plazo,
que colocan a los menores en situacion de riesgo de dar falsas confesiones a la
policia, también los coloca en situacion de riego de dar falsas confesiones a los
acusadores.’®® Ademas, los incentivos que definen las negociaciones por de-
claracion de culpabilidad pueden ser igualmente tentadores para los culpables
o inocentes, con independencia de la edad. Mi objetivo fue més bien plantear
la interrogante de si los menores, comparados con los adultos, son mas vulne-
rables a las falsas declaraciones de culpabilidad y examinar con imparcialidad
la evidencia de ambos lados. En mi estimacion, la pregunta no ha sido objeto
de estudios empiricos, y simplemente ain no sabemos si hay mas probabilidad
de que los menores se declaren culpables falsamente respecto de los adultos.
A medida que los cientificos y los expertos legales continlen estudiando mas
sobre los quiénes, qué, donde, cuando y por qué de las condenas erroneas, la
prevalencia y las razones de las falsas declaraciones de culpabilidad requeri-
ran mas atencion.
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V. Retoricay realidad del
enfoque “Paradigma de
prevencion de factores de
riesgo” para prevenir y reducir
la delincuencia juvenil™

Kevin Haines y Stephen Case

Universidad de Swansea

Resumen

El paradigma de prevencién de factores de riesgo (RFPP, por sus si-
glas en inglés: Risk Factor Prevention Paradigm) ha tenido creciente
influencia en las respuestas gubernamentales a la delincuencia juvenil.
Este trabajo es una evaluacion critica de la investigacion y la prevencion
centradas en el riesgo y “basadas en la evidencia”, que se reunen al-
rededor del RFPP. Destacamos los significativos problemas que rodean
la definicion y la medicién de los factores de riesgo, las dificultades de
interpretacion de la evidencia de los mismos, el “psico-reduccionismo”
de gran parte de la investigacion focalizada en el riesgo, los problemas
de implementacion referidos a la intervencion temprana y los debates
metodoldgicos respecto de la evaluacion de “lo que funciona” en la
prevencion de la delincuencia centrada en el riesgo. El andlisis de la
naturaleza promisoria y progresiva del RFPP se ve atenuado por la eva-
luacion de las preocupaciones practicas y politicas que impactan sobre
el paradigma.
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El “paradigma de prevencidn de factores de riesgo”

Desde la década de 1990, el desarrollo del “paradigma de prevencion de facto-
res de riesgo” (RFPP, por sus siglas en inglés) ha ejercido gran influencia sobre
la prevencion de la delincuencia y la criminalidad. Al igual que gran parte del
informe Misspent Youth (Audit Commision, 1996), el RFPP es sostenido empi-
ricamente por el longitudinal y seminal Estudio Cambridge sobre Desarrollo
de la Delincuencia (West y Farrington, 1973) y el Modelo de Desarrollo Social
(Catalano y Hawkins, 1996), que alegan ambos haber detectado los factores
de riesgo claves que incrementan la probabilidad de delinquir y llevan a la
conclusion de que se puede prevenir la criminalidad mediante la implementa-
cién de medidas disefiadas para contrarrestarlos. El entusiasmo con el cual los
disefiadores de politicas y los investigadores sociales abrazaron este paradig-
ma (por ejemplo a través de la difundida implementacion de diversas formas
de evaluacion del riesgo), nacié de una necesidad politica de comprender el
problema de la delincuencia juvenil, y de identificar, evaluar e implementar so-
luciones efectivas y costo-efectivas (France y Utting, 2005). En consecuencia,
la ostensiblemente robusta y creciente base de evidencias que rodea el RFPP
ha demostrado tener un especial atractivo para los disefiadores de politicas y
los profesionales. Como se entusiasma Farrington:

Una ventaja clave del paradigma de prevencion de factores de riesgo es que
relaciona la explicacion con la prevencion, la investigacion fundamental con la
aplicada y los expertos con los profesionales. Importa destacar que el paradigma
es facil de comprender y de comunicar, y es rapidamente aceptado por los dise-
Aadores de politicas, los profesionales y el publico en general. Tanto los factores
de riesgo como las intervenciones se basan sobre la investigacion empirica, en
lugar de teorias. El paradigma evita dificiles cuestiones tedricas sobre cuéles
factores de riesgo tienen efectos causales. (Farrington, 2000: 7)

La base de evidencias: factores de riesgo establecidos de
delincuencia juvenil

En Inglaterra y Gales, la estrategia de reduccion de la delincuencia del Con-
sejo de Justicia Juvenil (Youth Justice Board, YJB) se ha visto vigorizada por
la creciente confianza del gobierno en la validez, la posibilidad de generali-
zacion y la factibilidad de un cuerpo ostensiblemente robusto de evidencias
de investigacion empirica provenientes del Reino Unido y otros paises. Una
plétora de estudios de investigacion empiricos (por lo general cuantitativos) del
mundo occidental han identificado una variedad de factores de riesgo de delin-
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cuencia juvenil. Los factores de riesgo identificados en estudios longitudinales
sobre delincuencia en el Reino Unido (Smith y McAra, 2004) concuerdan con
investigaciones longitudinales en América del Norte (Wikstrom y Loeber, 1998),
Escandinavia (Wikstrom, 1998), Australia (Homel, 2005) y Nueva Zelanda (Fer-
gusson et al., 1993), al igual que con estudios transversales britanicos (Flood-
Page et al., 2000; Armstrong et al., 2005). Las investigaciones demuestran sis-
tematicamente que los efectos mas fuertes sobre la delincuencia autoreportada
y oficial fluyen de los procesos sociales de familia, escuela, vecindad y pares,
ademas de un rango de factores individuales.

La investigacion sobre factores de riesgo ha alentado la “globalizacion” del
conocimiento, a través de estudios comparativos transnacionales (transcultu-
rales) que aplican estrategias similares para la investigacion y la préactica en
varios paises diferentes. Esto ha proliferado y facilitado la fertilizacion cruzada
entre expertos de distintos paises, por lo que el uso del RFPP para explicar y
prevenir la delincuencia (apuntalado por una supuestamente robusta y confia-
ble base de evidencias de aplicacion nacional/internacional) es ahora reco-
mendado o adoptado en las politicas de prevencion de la delincuencia juvenil
en varios pafses, incluso el Reino Unido, los Estados Unidos, Australia, Suecia
y los Paises Bajos (ver Farrington, 2007). Farrington ha argumentado que hay
una necesidad apremiante de influjo de estudios contemporaneos sobre fac-
tores de riesgo transnacionales que permitan la “comparacion de efectos en
diferentes momentos, en distintos sitios” (Farrington, 2000: 5). Sin embargo, es
discutible la necesidad de integrar un elemento transnacional a gran parte de
la investigacion de RFPP que busca una politica de informacion, en particular
si dicha investigacion procura cumplir con una agenda local especifica.’ Tam-
bién se debe destacar que cuando Farrington y otros autores hablan de “glo-
balizacion”, centran la atencion abiertamente en el estudio comparativo entre
los paises occidentales “industrializados” (ver Farrington, 2007), lo cual limita
la posibilidad de generalizacion de cualquier hallazgo y conclusién, y queda
abierto a acusaciones de etnocentricidad.

A pesar del aumento exponencial de politicas y programas informados por el
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RFPP y su base de evidencias emergente, la evidencia del éxito sostenible a
largo plazo de las intervenciones en términos de reduccion de la delincuencia
e influencia sobre la préactica, sigue siendo “promisoria”, aunque limitada (Crow
et al., 2004; France y Crow, 2005), debido a la plétora de problemas referidos,
por ejemplo, a la definicion y la medicion del “riesgo”, la interpretacion de la
causalidad, la implementacion de programas centrados en el riesgo y la eva-
luacion de “lo que funciona” en la prevencion de la delincuencia juvenil. En
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otras palabras, se ha establecido explicitamente una plataforma de iniciativas
y programas del gobierno sobre el RFPP, pero por el momento la evidencia de
su efectividad es limitada y controvertida.

Definicion y medicion de “factores de riesgo”

La precisa definicion de “factores de riesgo” y “factores protectores” no ha
sido empleada de forma constante en la investigacion criminolégica (Farring-
ton, 2000). Los factores de riesgo pueden asumir la categoria extrema de una
variable explicativa (por ejemplo, mala supervisién paterna), una variable di-
cotémica (por ejemplo, mala/buena supervision paterna) o una variable expli-
cativa continua (por ejemplo, una escala de supervision paterna entre mala
y buena). La descripcion sistematica de los factores de riesgo y protectores
como dicotdémicos por quienes proponen el RFPP ha generado las criticas de
los investigadores que objetan la concepcién de una simple relacion lineal,
donde riesgo/proteccion existen meramente como diferentes nombres para el
mismo concepto subyacente (cf. Farrington 2002). En la préactica, los factores
protectores pueden tener una relacion no lineal con la delincuencia, o existir
sin un factor de riesgo dicotémico (por ejemplo, un ingreso elevado protector
sin un bajo ingreso como factor de riesgo); de hecho, es comun identificar los
factores de riesgo en forma independiente de los factores protectores (Farring-
ton, 2000), por ejemplo, el ausentismo escolar incrementa el riesgo de delinquir
sin que la asistencia escolar (sola) necesariamente proteja a los jovenes de la
delincuencia.

Los factores protectores también pueden interactuar, mediar o moderar los
efectos de la exposicion a factores de riesgo (Lynam et al., 2000). Por ejemplo,
la mala supervision paterna puede ser un factor de riesgo significativo en varo-
nes de familias de bajos ingresos, pero no en los de familias de altos ingresos.
En consecuencia, los altos ingresos podrian contrarrestar los efectos de la mala
supervision paterna. Por lo tanto, es importante poder investigar los factores de
riesgo y protectores de manera tal que les permita mantenerse independientes
y a la vez relacionarlos con el uso de intervenciones dirigidas, pero tal investi-
gacion brilla por su ausencia en el campo de los factores de riesgo (ver también
Catalano et al., 2002; Moore et al., 2002). Ademas, mientras el RFPP no emplee
terminologia mas constante, serd incapaz de relacionar efectivamente las de-
finiciones operativas con las construcciones tedricas subyacentes (Farrington,
2000), lo cual es una seria limitacion para la validez interna (grado de medicion
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real del riesgo) y la validez externa (posibilidad de generalizacion, aplicabilidad
global) de las intervenciones basadas en el riesgo, y sus alegaciones de éxito.

Tal como se menciond, hay amplio consenso entre los propulsores del RFPP
respecto de los dominios de los factores de riesgo que influyen sobre la delin-
cuencia juvenil (Wasserman et al., 2003); sin embargo, hay creciente controver-
sia respecto de la forma mas efectiva y vélida de medir estos factores (Hine,
2005). Tradicionalmente, los factores de riesgo son fenémenos cuantitativos
que se miden por métodos positivistas afines a los de las ciencias naturales;
por ejemplo el formato de respuesta con recuadros para marcar o escala de
Likert (cerrada) en una encuesta (para ejemplos en el Reino Unido, ver los
cuestionarios de escuela secundaria administrados por Communities that Care
(CtC), las evaluaciones On Tracky el estudio Edinburgh Youth Transitions, junto
con la evaluacion de riesgo de Asset). No obstante, los criticos (Pitts, 2003) ar-
gumentan que las metodologias positivistas son medios inadecuados, invéalidos
y demasiado rigidos para investigar el comportamiento social de los seres hu-
manos. Los factores de riesgo son entidades complejas, dificiles de identificar
y medir en la investigacion, y son facilmente confundidos con las nociones de
“riesgo” sostenidas por los profesionales que trabajan con jévenes (Hill et al.,
2004). En consecuencia, la representacion de los factores de riesgo como me-
ros célculos estadisticos fracasa en abarcar toda su complejidad (Armstrong,
2004); tampoco considera los problemas de proceso y de contexto (Pawson y
Tilley, 1998). En cambio, se argumenta que la investigacion de los factores de
riesgo (tal como se concibe y ejecuta en la actualidad) tiende a transformar
el proceso dinamico e interactivo de la delincuencia en el efecto estatico de
anomalias evolutivas, al concebir diversos factores (psicolégicos, emocionales,
sociales, estructurales) como si fueran un fenémeno unitario al que se le puede
asignar un valor estadistico (Pitts, 2003).

Interpretacion de la evidencia de los factores de riesgo: ¢causas y
predictores universales o un menii limitado de correlaciones?
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Tradicionalmente, la investigacion centrada en el riesgo ha empleado técnicas
de regresion para identificar los factores de riesgo (por lo general, factores
individuales ubicados en grupos por sentido comun, pero no necesariamen-
te en relacion estadistica) asociados estadisticamente y predictivos de delitos
autoreportados (cf. Armstrong et al., 2005). No obstante, la proliferacion de
factores destacados por su influencia sobre la delincuencia juvenil® sugiere que
la forma preferida de investigacion de factores de riesgo tiene utilidad limitada,
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en particular si el objetivo es evaluar el impacto relativo de distintos factores o
aplicar los hallazgos a informar y guiar las intervenciones y la orientaciéon de
las politicas.

De la investigacion de factores de riesgo surge otra advertencia, referida a que
la integracion de demasiadas variables en una ecuacion de regresion logisti-
ca puede producir variables predictoras altamente correlacionadas (distintas
variables que miden esencialmente el mismo factor subyacente, problema de-
nominado “multicolinealidad”), capaces de generar una solucién inestable y
no confiable (Field, 2000). Mas recientemente, el enfoque de multiples factores
de riesgo ha impuesto un efecto aditivo lineal sobre el riesgo, con exposicion a
cantidades crecientes de factores de riesgo (Farrington, 2002). Si bien es evi-
dente que los factores de riesgo se acumulan en las vidas de muchos jévenes
(Anderson et al., 2001), se ha prestado menos atencioén al impacto acumulado
combinado de las variables que interactuan estadisticamente entre si (cf. Ly-
nam et al., 2000) y operan sobre diferentes formas de delincuencia en subgru-
pos de la poblacion joven. Este ultimo enfoque representa una aplicacion mas
refinada y sensata del RFPP, y puede proporcionar a los profesionales y di-
sefiadores de politicas informacion sobre el riesgo especifico para el género,
la edad, la etnicidad, la localidad y el comportamiento delictivo, que permita
dirigir en forma mas adecuada las intervenciones de acuerdo con el contexto.

Armstrong (2004) argumenta que es invélida la “lectura” del comportamiento
delictivo a partir de una lista de factores de riesgo, dado que la investigacion
centrada en el riesgo es problematica, empiricamente limitada y mal definida
por la teorfa. Destaca el Estudio de Cambridge (West y Farrington, 1973), que
alega haber identificado factores de riesgo de aplicacion universal a delincuen-
tes juveniles, sobre la base de una pequefia muestra de jévenes varones blan-
cos (Armstrong, 2004). Otros autores también han cuestionado la validez de
hacer predicciones de delincuencia y dirigir intervenciones sobre la base de
la metodologia de Cambridge (ver, por ejemplo, Bessant et al., 2003), en par-
ticular porque este estudio sirvio como catalizador de la creciente bibliografia
sobre factores de riesgo durante los uUltimos quince afios. De hecho, incluso
el propio Farrington orienta la atencion al sesgo de gran parte de la investiga-
cién centrada en el riesgo hacia la identificacion de factores de riesgo para
muestras de jovenes varones blancos de clase obrera en el mundo occidental
industrializado (Farrington, 2007).

Segun Utting (1999), el uso de factores de riesgo para predecir (e influenciar)
el comportamiento futuro de un individuo no sélo es cuestionable éticamente,
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ademas entrafia el peligro de la dificultad interpretativa de la medicion de los
factores de riesgo y su representacion como “predictivo” de la delincuencia.
Es obvio que la naturaleza instantéanea de los disefios transversales (por ejem-
plo, el Youth Survey, el Youth Lifestyles Survey) no pueden ofrecer el soste-
nido monitoreo y la medicién de la relacion entre los factores de riesgo vy el
comportamiento problematico generados por los disefios longitudinales. Esto
descartaria la identificacion de estos factores como “predictivos”, en un sentido
causal, pero la cultura insidiosa de distorsion y sobreinflacion de los hallazgos
del RFPP han combinado la causalidad y la correlacion, por lo que establecen
los “factores de riesgo” como predictivos, sin considerar las limitaciones de los
disefios de investigacion. También es discutible si los factores de riesgo son
estrictamente predictivos en sentido causal o si estas relaciones son meramen-
te correlativas y/o indicativas del comportamiento problematico, dado que es
imposible controlar la totalidad de la influencia de las variables extrafias duran-
te un periodo de estudio prolongado con participantes humanos. De hecho, el
muy influyente informe Misspent Youth concede que “no hay forma de predecir
con exactitud los individuos que delinquiran” (Audit Commision, 1996: 58).

Hughes et al. (2002) sostienen que la medicion del riesgo en si mismo ha su-
plantado ahora la busqueda para identificar las causas de la delincuencia (po-
siblemente debido a la crisis gubernamental simultanea de confianza en la etio-
logia y la priorizacién del “riesgo” como problema social). Podria alegarse que,
en sentido mas amplio, la evaluacion del riesgo es un enfoque problematico
(en particular cuando se emplea para informar intervenciones) debido al foco
sobre la cuantificacién y el andlisis de los problemas, en lugar de su solucion
(ver Squires y Stephen, 2005). También puede ocurrir que los abordajes mas
holisticos de la prevencion de la delincuencia juvenil estén siendo socavados
por los imperativos politicos a corto plazo, por lo que demasiada atencion y
recursos estan centrados en reinventar las “desvencijadas ruedas de la causa-
lidad”, en lugar de solucionar cuestiones mas profundas y costosas (en sentido
econoémico, politico) (Squires y Stephen, 2005; Goldson y Muncie, 2006).

La cuestidon de la causalidad-correlacion se ha tornado aun mas dificil de re-
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solver debido a la falta de conocimiento que rodea la influencia relativa de los
diversos factores de riesgo (Hill et al., 2004) y las combinaciones de factores
de riesgo de la delincuencia, en particular cuando un individuo esta expuesto a
multiples riesgos. Los problemas de interpretacion son aun mas complejos de-
bido a la prestacion de intervenciones de multiples componentes universales,
lo que torna dificil (si no imposible) identificar quién recibié una intervencion,
cuanto de cierta intervencion ha sido recibida y cuales son los ingredientes ac-
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tivos de la estrategia global (Farrington, 2000). En consecuencia, es imposible
relacionar los ingresos y las salidas, como se observa en la evaluacion de la
iniciativa Communities that Care (CtC) en el Reino Unido (France y Crow, 2005).
Esto llevo a Pitts (20083: 9) a afirmar:

...nos hemos acercado poco a la comprension de las causas de la delincuencia
juvenil, y nuestra eleccion de métodos de investigacion debe continuar siendo
aleatoria.

Estos argumentos destacan las concepciones androcéntricas y etnocéntricas
del RFPP; con intervenciones basadas en factores de riesgo “de aplicacion
global” aplicados comunmente a amplias poblaciones, a pesar de que gran
parte de la investigacion de soporte ha sido conducida en jévenes varones
blancos de Europa Occidental y América del Norte. Como agravante de esta
sobregeneralizacion/invalidez, los estudios también tienden a representar a
los “jovenes” y la “delincuencia” como categorias homdlogas, en lugar de una
poblacion heterogénea y un conjunto dispar de comportamientos, respectiva-
mente. Por ejemplo, respecto de la edad, las dos revisiones de Youth Lifestyles
Survey (YLS) del Home Office identificaron los factores de riesgo para “jévenes”
de 14-25 afios (Graham y Bowling, 1995) y de 12-30 afios (Flood-Page et al.,
2000), el Offending Crime and Justice Survey (OCJS) del Home Office explora
los factores de riesgo para los individuos de 10-15 afios y de 16-25 afios como
grupos uniformes (Budd et al., 2005), mientras que la evaluacion de On Track
centrd la atencion en los jovenes de 11-16 afos (Armstrong et al., 2005; Hine,
2005). En términos de delitos, el estudio Edinburgh Youth Transitions solo distin-
gue entre delitos “generales” y delitos “graves” (Smith y McAra, 2004), mientras
que YLS y OCJS combinan delitos persistentes y graves.

Farrington (2002, 2007) cree que los factores individuales estaticos (por ejem-
plo, género, edad, etnicidad) no tienen implicaciones practicas para la pre-
vencion, dado que no pueden ser modificados; una vision compartida por los
propulsores de la justicia actuarial (Feeley y Simon, 1994). No obstante, ciertos
factores de riesgo pueden ser mas destacados en algunos grupos de una po-
blacion (varones/mujeres, diferente grupo etario, raza blanca/negra; ver tam-
bién Moore et al., 2002), asi como los perfiles de riesgo pueden variar entre
distintos “tipos” de delincuentes (activo v. pasado, ocasional v. frecuente, de
primera vez v. reincidente, menor v. grave, ladrén v. violento). Posteriormente,
se genera inaplicabilidad, insensibilidad y confusiéon de objetivos respecto de
las intervenciones al utilizar los factores de riesgo establecidos como “como-
dines”, cuando de hecho los estudios contemporaneos muestran una amplia
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variacion en sus poblaciones objetivo (por ejemplo, On Track investiga jovenes
“en riesgo”, las muestras de Communities that Care se extraen de poblaciones
de escuelas secundarias).

¢Qué factores de riesgo potenciales se descuidan?

A partir de los argumentos presentados hasta el momento, deberia quedar en
claro que la investigacion y la politica centradas en el riesgo se establecen en
gran medida sobre la base de datos cuantitativos, en la forma de correlaciones
estadisticas entre factores de riesgo y delincuencia. No obstante, como intenta
sefialar Armstrong (2004), la bibliografia sobre riesgo establecida evita cual-
quier examen detallado de la construccion social del riesgo, en particular en
lo relacionado con establecer las perspectivas de los jévenes. Los significados
atribuidos al “riesgo” por los jévenes (en lugar de los atribuidos por los adultos)
son esenciales, si buscamos un conocimiento holistico de las “vias delictivas”,
en especial cuando la politica y la préactica se perciben como partes constitu-
yentes de la negociacion social del riesgo en las vidas de los jovenes (Arm-
strong, 2004). Sin embargo, ha habido cierto movimiento alentador tendiente a
llenar el vacio de la investigacion cualitativa sobre las cuestiones ya resefiadas,
en especial a través de la financiacion del ESRC de dos redes prioritarias: “Vias
de entrada y salida de la delincuencia” (ver France y Homel, 2007), y “Contex-
tos sociales de las vias de la delincuencia” (www.scopic.ac.uk). Pero ambas
redes se encuentran en estado naciente, por lo que su capacidad para empujar
los limites de la investigacion centrada en el riesgo mediante la provision de
una base de evidencias contundentes y sustantivas ha sido limitada, por el
momento.

Puede argumentarse que, hasta ahora, la investigacion de los factores de ries-
go ha funcionado como ejercicio cuantitativo, pragmatico, prescriptivo y, de
algun modo, de autorealizacion. En los estudios ha habido una tendencia a
plantear hipétesis sobre la presencia y la influencia de los factores de riesgo a
través de la observacion (ver Estudio de Cambridge 1973, de West y Farring-
ton), luego confirmar o refutar su existencia a través de pruebas estadisticas,
en un clasico proceso positivista. Los crimindlogos que trabajan dentro de este
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contexto invariablemente descubren lo que buscan, incluso entre grupos socia-
les y en sociedades/culturas que difieren significativamente de las poblaciones
de las cuales se desarroll¢ la “lista” de factores de riesgo influyentes (varones
blancos de clase obrera en el mundo occidental industrializado).
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El RFPP ha recibido fuertes criticas por su “psico-reduccionismo” implicito (ver
Bessant et al., 2003), al priorizar factores inmediatos, préximos e individua-
les, y relegar las influencias sociales y estructurales como factores “distales”
secundarios que simplemente interactlan y exacerban anomalias evolutivas
(Pitts, 2003). Por ejemplo, el Estudio de Cambridge desestim¢ la influencia po-
tencial de los factores de vecindario, al agrupar los factores de familia y pares
en la inapropiada categoria general de “factores de riesgo comunitarios”. Esto
tipifica la “falacia de autonomia” (Currie, 1985), la desacertada nocién de que
los factores familiares pueden ser separados analiticamente de las influencias
sociales externas. Por lo tanto, a pesar de su ostensible “inclusividad pragma-
tica”, el RFPP continia marginando las causas estructurales subyacentes de la
delincuencia (Hughes et al., 2002).

En particular, la investigacion sobre factores de riesgo tiende a soslayar y res-
tar importancia a las caracteristicas del vecindario como factores de riesgo
de delincuencia juvenil, posiblemente debido a las dificultades de medicién
inherentes, pues son relativamente escasos los estudios que analizan esta area
en detalle (Pitts, 2003). Por ejemplo, el enfoque de factores de riesgo ha mini-
mizado la influencia del contexto, al no explicar o examinar de modo adecuado
la relacion entre los factores de riesgo y el estatus socioeconémico (ESE) del
vecindario. Por lo general, las diferencias de indices de delincuencia por ve-
cindario se explican en términos de diferencias de las caracteristicas de las
personas que viven alli, en lugar de las diferencias de las caracteristicas del
propio vecindario. No obstante, la exploracion de esta relacion por el Pittsburgh
Youth Study (Wikstrom y Loeber, 1998) concluyé que el impacto del vecindario
sobre las carreras delictivas de jévenes con bajos ESE puede ser decisivo. Esto
indica que la adversidad rutinaria de la vida en vecindarios con alta criminali-
dad puede superar incluso los mejores esfuerzos de progenitores/familias por
impedir que su hijo se involucre en la delincuencia.

Problemas de implementacion

Parece probable que sin la provision de una intervencion efectiva, ciertos nifos
y jbvenes experimentaran consecuencias negativas en el largo plazo (delin-
cuencia, abuso de drogas, fracaso académico, necesidad de asistencia social,
embarazo adolescente), con los costos sociales y financieros asociados, para
la sociedad y los propios individuos. Sin embargo, hay notables tensiones poli-
ticas y metodoldgicas referidas a la forma de implementacion de los programas
centrados en el riesgo, por ejemplo, relacionados con las implicaciones éticas/
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legales de la intervencion temprana establecida sobre los factores de riesgo
identificados, las poblaciones para las cuales estan disponibles las intervencio-
nesy la forma de evaluar el “éxito” de las intervenciones.

Intervencion temprana centrada en el riesgo

La intervencion preventiva temprana, establecida sobre la identificacion de jo-
venes “enriesgo” y el mejoramiento de los factores de riesgo, sirve como piedra
angular de la respuesta laborista a la delincuencia juvenil (Goldson, 2000). La
legislacion posterior a la Crime and Disorder Act 1998 imputa a la organizacion
legal y voluntaria a nivel local la deteccién de jovenes (y familias) “de alto ries-
go”, sobre la base de la evaluacion de factores de riesgo, antes de ingresar al
sistema de justicia juvenil y de intercambiar informacién de “factores de riesgo”
con multiples agencias sobre estos individuos de alto riesgo (Armstrong, 2004;
Goldson, 2005). La identificacion preceptiva y la focalizacion de los factores
de riesgo ofrecen un sistema simplista de manejo de la delincuencia politica-
mente atrayente, pues evita el foco sobre las desigualdades estructurales y las
causas de la delincuencia, a favor de una politica de contencion, intervencion,
supervision, “responsabilizacion”,“remoralizaciéon” y culpa individual (Hughes
et al., 2002; Armstrong, 2004). El foco sobre la intervenciéon temprana también
permite al gobierno del Reino Unido extender su ambito de control sobre las
vidas de los jovenes y las familias (Smith, 2006).

Goldson (2005) argumenta que la priorizacion del riesgo como gufa de la inter-
vencion apropiada ha dado por resultado que el derecho a los servicios siga li-
neas negativas, por lo que a fin de “calificar” para una intervencion, los jovenes
deben demostrar alguna forma de déficit. En consecuencia, las intervenciones
han sido dirigidas a los jovenes que pueden ser diagnosticados o evaluados
como “en riesgo”, “de alto riesgo”, “antisociales” o que representan un riesgo
para si mismos u otros. Segun Goldson (2005: 259), el resultado de este proce-
so direccional es que las conceptualizaciones de provision universal se hayan
replegado a un “contexto de clasificacion, control y correccion”.
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Podria decirse que el énfasis actuarial de la politica juvenil esta sostenido por
“nociones de riesgo mal concebidas” que han sido empleadas selectivamente
para avalar un ethos de intervencion temprana y nociones asociadas de res-
ponsabilizacion y criminalizacion (Hughes et al., 2002). El enfoque focalizado
y gerencial de la delincuencia juvenil también esta limitado por no estar apa-
rentemente relacionado ni ser sensible a variaciones contextuales, culturales,
etarias o de género en la apariciéon y la operaciéon de los factores de riesgo
(Smith, 2006). Ademas, el enfoque no considera las influencias estructurales y
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politicas sobre la delincuencia (Smith, 2006). Pitts (2003: 14) ofrece una cinica
caracterizacion de la manipulacion, en particular en el contexto del RFPP, al
definirla como:

. un intento por llevar adelante soluciones simplistas, aunque politicamente
aceptables, a problemas sociales, economicos y culturales notablemente com-
plejos.

Los criticos han acusado al Reino Unido y otros gobiernos de explotar el RFPP
como justificacion tedrica de la busqueda de politicas invasivas; de explotar
la nocion de “riesgo” para legitimar la cada vez mas temprana intervencion e
interferencia en las vidas de los jovenes de “alto riesgo”, “en riesgo” o “peli-
grosos” (aunque a menudo aun no delincuentes 0 no convictos) y sus familias
(Bessant et al., 2003; Armstrong, 2004; Goldson, 2005). Como sugiere Lupton
(1999: 87): “el riesgo puede ser entendido como una estrategia gubernamen-
tal de poder regulatorio”. Por ejemplo, dentro de la “industria de control de la
delincuencia juvenil” (Christie, 1993) emanada de las respuestas politicas de
los neolaboristas, las intervenciones (por ejemplo, las 6rdenes sobre conducta
antisocial) pueden ser impulsadas sobre la base de la evaluacion y la predic-
cion del riesgo, sin que se cometa ningun delito real. Esta inversion del principio
legal de “inocencia hasta demostrar culpabilidad”, combinada con las escasas
evidencias de que la intervencion temprana es (0 alguna vez serd) efectiva en
la reduccion de la delincuencia juvenil, contradice el énfasis neolaborista so-
bre “lo que funciona” y la politica basada en la evidencia (Hughes et al., 2002;
Goldson, 2005). Goldson (2000) se refiere a esta practica como “irracionalidad
de evidencia” y argumenta que la intervencion temprana es particularmente
il6gica frente a una creciente base de evidencias de que la estigmatizacion,
la criminalizacion, la ampliacion de redes y el etiquetamiento en realidad in-
crementan la delincuencia juvenil. En consecuencia, la “gubernamentalizacion
precautoria contemporanea de la juventud marginal” (Hughes et al., 2002: 205)
y su foco sobre la futura minimizacion del riesgo socava el foco sobre la justicia
social. Hudson (2003: 73) plantea descarnadamente que la “politica de riesgo
y seguridad es una politica de desigualdad”.

éIntervencion universal o dirigida?

Los servicios universales (disponibles para todos los miembros de determinada
poblacion) por lo general evitan estigmatizar a los individuos como “en riesgo”
o delincuentes potenciales, pero pueden ser costosos y dificiles de evaluar en
términos de efectividad (Sherman et al., 1998). En contraste, los programas
dirigidos a subgrupos de “alto riesgo” de una poblacién (por ejemplo, un area
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especifica dentro de una ciudad) pueden lograr grandes ahorros si se evitan fu-
turas conductas no deseadas. Puede ser mas efectivo y/o costo-efectivo dirigir
los programas de intervencion sobre las personas o areas con mayor riesgo. En
principio, hay mayor ambito de reduccion de delincuencia con estas personas
y areas, pero en la practica pueden ser los mas dificiles de involucrar en los
programas y de cambiar (Andrews y Bonta, 1998). No obstante, la focalizacién
individual y geografica a través de la evaluacion del riesgo (el método preferido
del RFPP) incrementa la probabilidad de que la sociedad asocie caracteristicas
individuales (edad, raza, domicilio) con su clasificacion agregada de alto/bajo
riesgo, por lo que se marginalizan, estigmatizan y estereotipan poblaciones
tales como los jévenes, que ya pueden encontrarse en desventaja y desafecta-
dos en lo econdmico, educativo, politico o una combinacion de cualquiera de
ellos (Silver y Miller, 2002).

La acelerada exigencia politica de identificar los jovenes en riesgo y dirigir el
mejoramiento de su conducta ha exacerbado la tension entre los principios de
universalismo y focalizacion (ver Harrison y Wiles, 2005). Si bien el perfilamiento
de poblaciones completas sobre la base de los factores de riesgo, dirige la in-
vestigacion hacia la seguridad publica, la posterior focalizacion de los servicios
sobre la base de este proceso puede dejar de lado la privacidad, la libertad, y
los derechos y responsabilidades individuales. Estas poblaciones marginadas
pueden sentirse abrumadas por la evaluacién de riesgo (actuarial), dado que
viven en circunstancias de alta correlacion con la delincuencia, y se encuentran
en una posicién politica débil para resistir la clasificacion (Silver y Miller, 2002).
Por lo tanto, la evaluacion del riego puede contribuir inadvertidamente a la ge-
neralizacion del estigma de la delincuencia a las caracteristicas de los grupos
designados como de alto riego (jovenes), al colocar un “sello cientifico” sobre
el prejuicio y el temor del publico (Silver y Miller, 2002); pero, en realidad, es
improbable que un barrio de alto riesgo contenga solo individuos de alto riesgo.
Podria decirse que la naturaleza autocumplida de la investigacion sobre los
factores de riesgo se ve reforzada por la construccion de conjuntos de pregun-
tas establecidas en gran medida sobre la psicologia evolutiva, que transforma
el proceso dindmico e interactivo de la delincuencia en el «efecto” estatico de
las anomalias de desarrollo (Pitts, 2003). De esta manera, los factores sociales
se visualizan como simple exacerbacion de las anomalias de desarrollo evo-
lutivas originadas en la familia, por lo que el método de los factores de riesgo
fracasa en capturar el contexto mas amplio (estructural, social, politico) en el
cual tiene lugar la delincuencia.
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El problema de estigmatizar a los jovenes a través de la aplicacion insensata
del RFPP puede ser salvado o mediado, en cierta medida, al centrar la atencion
en factores protectores mas que de riesgo, dado que esto estimula el optimis-
mo sobre las formas de reducir la delincuencia y promover el comportamiento
positivo (ver, por ejemplo, Hughes et al., 2002). Las intervenciones centradas
principalmente en mejorar los factores protectores mas que en reducir los facto-
res de riesgo, caracterizan a los programas mas positivos (de promocién de la
salud, la capacitacién parental, el mejoramiento de la autoestima) y es probable
que sean mas atractivas para las personas y el vecindario afectados (Moore et
al., 2002). En contraste, las intervenciones que priorizan la reduccioén de los fac-
tores de riesgo implican criticas (focalizadas en lo inadecuado) y comprenden
connotaciones negativas (Catalano et al., 2002). No obstante, la relativa falta
de conocimiento sobre los factores protectores indica que la focalizaciéon ex-
clusiva sobre ellos puede no ser una estrategia 6ptima. Esto implica que puede
ser esencial incluir ambos enfoques, de reduccion de los factores de riesgo y
de incentivo de los factores protectores, en cualquier programa de interven-
cion holistico efectivo (Farrington, 2000). De hecho, ha habido un movimiento
tangible (aunque limitado) dentro del campo de los factores de riesgo, hacia
un foco mas explicito sobre los factores protectores y los resultados positivos
(Catalano et al., 2002; YJB, 2005) y esto se ha evidenciado en Inglaterra y
Gales, al menos, a través de politicas gubernamentales tales como “Todo nifio
importa: cambio para los nifios en el sistema de Justicia penal” (DfES, 2003) y
“Extendiendo los derechos” (National Assembly Policy Unit, 2002).

Evaluando “lo que funciona”: enfoques promisorios versus impacto
a largo plazo

Muchos programas de prevencion del crimen funcionan. Otros no. La mayoria de los programas
no han sido evaluados con suficientes evidencias cientificas para sacar conclusiones. (Sherman
etal., 1998: 1)

La moderna prevencion de la delincuencia estd dominada por un foco sobre “lo
que funciona” y un compromiso gubernamental declarado de “politica basada
en la evidencia” (Hughes et al., 2002), si no en la practica, al menos retérica. La
naturaleza inherentemente preventiva y a menudo longitudinal de las iniciativas
sostenidas por el RFPP requieren que se efectlen evaluaciones de efectividad
en el largo plazo, dado que cualquier impacto puede no manifestarse durante
muchos afios (Crow et al., 2004). Por ejemplo, el éxito de un esquema de inter-
vencion temprana en la prevencion de criminalidad futura se mide mejor a tra-
vés de la demostracion prospectiva del comportamiento no delictivo (e incluso
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positivo y prosocial) de los receptores de la intervencién. Debido a la relativa
novedad del RFPP y la politica gubernamental asociada en el Reino Unido, los
resultados concluyentes de las iniciativas consecuentes no estaran disponibles
por varios afios. Las evaluaciones existentes sobre intervenciones basadas en
el riesgo han estado limitadas en gran medida a la informacién cuantitativa, de
facil medicion, ® sobre la base de que:

... la principal fortaleza de las evaluaciones cientificas es que las reglas de la
clencia proporcionan una forma constante y razonablemente objetiva de sacar
conclusiones sobre causa y efecto. (Sherman et al., 1998: 3)

No obstante, la evaluacién cientifica rigurosa esta “cargada de debates y di-
ficultades epistemoldgicas, metodolégicas y conceptuales” (Crawford, 1998:
197). Una cuestion importante sobre los programas y las evaluaciones estable-
cidas en el RFPP se refiere a la supuesta capacidad del paradigma de iden-
tificar las relaciones de causa y efecto entre los factores de riesgo (causas) y
la delincuencia juvenil (efecto); asi como la posterior capacidad de las inter-
venciones (causas) de dirigirse a estos factores de riesgo y reducir la delin-
cuencia (efecto). El muy pregonado éxito del RFPP se basa significativamente
en evaluaciones que supuestamente han empleado criterios cientificos para
indicar los programas basados en el riesgo (Communities that Care (CtC), On
Track) como luminosos ejemplos de “lo que funciona” en la prevencion de la
delincuencia juvenil. En su revision de los programas de “lo que funciona” en la
prevencion del crimen y/o la reduccién de los factores de riesgo en los Estados
Unidos (con fuerte influencia sobre la politica y la practica del Reino Unido en
el escenario de la prevencion de la delincuencia juvenil), Sherman et al. (1998)
resefiaron un sistema de calificaciéon de 5 puntos para medir la validez interna
(capacidad para medir causa y efecto) de los programas centrados en el riesgo
a través de evaluaciones cientificas. La mayoria de los programas basados en
el RFPP en el Reino Unido (el MORI Youth Survey, el Youth Lifestyles Survey,
CtC) solo alcanzarian una calificacién de nivel uno o dos en esta escala, debido
al empleo de un disefio transversal y al no usar un grupo control/de compara-
cioén; pero Sherman et al. (1998) requiere que un programa tenga al menos dos
evaluaciones de nivel tres (comparacion del grupo experimental -receptores
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del programa- y un adecuado grupo control) para que sea considerado un
ejemplo de “lo que funciona”. De hecho, se requiere al menos una evaluacion
de nivel tres para que un programa siquiera sea considerado “promisorio”. Si se
aplican estrictamente los criterios de influencia de Sherman et al., al trabajo del
RFPP en el Reino Unido, en el mejor de los casos, muchos programas caerian
en la categoria “lo desconocido”; con seguridad no cumplirian la regla de oro
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de “lo que funciona” (en el sentido cientifico) a la que no solo aspiran, sino que
se atribuyen y promulgan a los profesionales y disefiadores de politicas.

El énfasis dominante sobre los abordajes “cientificos” cuantitativos ignora sig-
nificativos indicadores més cualitativos (Muncie, 2004) tales como la construc-
cién social del riesgo y las perspectivas de los jovenes (los significados que
asignan al “riesgo” y como lo experimentan -ver Armstrong, 2004). El fracaso en
comprometerse directamente con las perspectivas y las voces de los jovenes
es considerado por Squires y Stephen (2005) una debilidad fundamental den-
tro de la justicia juvenil contemporanea y un “déficit democratico” en cualquier
estrategia para solucionar la delincuencia juvenil.

Existen cuestiones éticas contemporaneas relacionadas con la forma comun
de evaluar programas, a saber los “estudios controlados aleatorios” (RCT), en
donde los sujetos se asignan aleatoriamente en grupos de control y experimen-
tal a los fines de medir el impacto de una intervencion sobre sus receptores
comparados con no receptores. Cook y Campbell (1979) afirman que el hecho
de tratar los programas sociales como si fueran experimentos sociales es total-
mente valido, en donde la “sociedad experimental” es una “buena sociedad”.
Entonces se pueden emplear los criterios cientificos para informar las eleccio-
nes politicas. Sin embargo, el ejercicio de un alto grado de control sobre indivi-
duos en una situacion social es una practica éticamente cuestionable si el ob-
jetivo subyacente es privar a algunos participantes de servicios e informacion
de potencial vital, a fin de medir cualquier efecto deletéreo obtenido (distinto de
las preocupaciones metodoldgicas planteadas antes sobre la aplicabilidad de
la experimentacion como medida del comportamiento social). Pawson y Tilley
(1998: xv—xvi) argumentan que las premisas epistemoldgicas del experimento
socavan su validez (ecolégica) en el estudio del comportamiento social. En
cambio, recomiendan una filosoffa de “realismo cientifico”, que busca descu-
brir “lo que funciona, para quién y en qué circunstancias”, de acuerdo con la
provision de intervenciones especificas de grupo y de contexto (ver “Interpre-
tacion de la evidencia de los factores de riesgo”).

Analisis: de paradigma a practica

El RFPP ha ejercido un considerable impacto en la teorizacion sobre la delin-
cuencia juvenil por los disefiadores de politicas y los politicos del Reino Unido,
evidenciando un cambio de politica que se aleja de los modelos situacionales
(reduccion de oportunidades) y se acerca a los abordajes evolutivos y sociales
de prevencion de la delincuencia en los jovenes. Esto incluye Youth Inclusion
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Programmes, el programa de actividades Splash, el programa de reduccién de
la delincuencia On Track, la encuesta anual de OCJS, la MORI! Youth Survey
anual para el YJB, junto con componentes de Sure Starty el Children’s Fund, y
las provisiones especificas de la Children Act de 2004, la Criminal Justice Act
de 2003y Justice for All de 2002.

Hay una sensacion dominante de optimismo respecto de que las iniciativas
establecidas en el RFPP, “progresan” y ofrecen “abordajes promisorios” para
apuntalar las estrategias de prevencion de la delincuencia juvenil local (Utting,
1999). No obstante, la naturaleza longitudinal y “del mundo real” de la imple-
mentacion y la evaluacion de los programas determina que continuara sien-
do extremadamente dificil atribuir (con cualquier grado de confianza o validez
ecolégica) los cambios de comportamiento y los resultados a elementos de los
programas de prevencion, a pesar de que esta relacion se considera vital para
superar la brecha entre investigacion y practica (France y Utting, 2005).

El optimismo que rodea el RFPP se ve contenido por las numerosas dificultades
de implementacion que emergen al aplicar el paradigma en la préactica (Crow
et al., 2004), incluyendo los problemas metodoldgicos y éticos inherentes a la
conduccion de estudios aleatorios controlados y a identificar las areas o los
grupos de comparacion apropiados; las diferentes interpretaciones del con-
cepto de “riesgo” entre los investigadores, profesionales y disefiadores de po-
liticas (France y Utting, 2005); la controversia en curso sobre correlacion y cau-
salidad al interpretar los resultados; y la necesidad de evaluacioén a largo plazo
en un campo plagado de fondos insuficientes y el deseo politico de soluciones
aceptables, de resolucion répida y a corto plazo de problemas complejos. El
creciente cuerpo de evidencia evaluativa centrada en cuestiones de implemen-
tacion y “abordajes promisorios” que demuestran resultados positivos ha de-
jado de lado la recoleccion o la consideracion de datos del proceso (France
y Utting, 2005). Las evaluaciones de las iniciativas CtC y On Track ofrecieron
varias lecciones destacadas para la provision y el desarrollo de la intervencion
centrada en el riesgo, sobre todo que tales modelos son complejos de imple-
mentar e interpretar y requieren tiempo y recursos para ser exitosos (Armstrong
et al., 2005; France y Crow, 2005; Hine, 2005). En consecuencia, la aplicacion y
la evaluacion del RFPP ha dejado sin respuesta la vital interrogante del impacto
y demostré que el paso de la teorfa a la practica esta lleno de dificultades (Fran-
ce y Utting, 2005; ver también Pawson y Tilley, 1998).

Jiuaan( eiauanauyjap ej sanpai A auanaixd esed ofsall ap saiojae} ap ugiauanaid ap ewbipeled, anbojua |ap pepijeal A eaLi018y A

— 125 —

DERECHO PENAL JUVENIL 3.indd 125 30-11-2012° 16:15:12



ESTUDIOS DE DERECHO JUVENIL Il

La agenda politica del RFPP

El compromiso necesario para transformar el RFPP en un modelo ejecutable en
la practica del mundo real, se encuentra en marcado contraste con la necesi-
dad acuciante, motivada politicamente, de soluciones a corto plazo logradas
mediante financiaciones de tiempo limitado, lo cual por sf mismo induce enfo-
ques insostenibles que son dificiles de implementar y de reducida efectividad
(Hine, 2005). El objetivo del RFPP era proporcionar un fundamento intelectual
conveniente y la “tecnologia” de investigacion para implementar provisiones
de justicia juvenil, a partir de la Crime and Disorder Act de 1998 (Pitts, 2003).

Armstrong (2004) afirma que la aplicacion del RFPP planted importantes cues-
tiones sobre la naturaleza de la relacion entre investigacion y politicas. Sostiene
que suponer que la investigacion tiene un papel influyente en la direccion de
las politicas es “puro idealismo”, que a menudo la investigacion es dirigida por
el gobierno para solucionar problemas ocultos de agenda politica que pueden
cumplirse a través de la interpretacion y la aplicacion selectiva de dicha inves-
tigacion. Incluso podria darse el caso de que la evaluacion meramente se “ad-
juntara al final de una politica y se le diera escasa consideracion, como si fuera
una aclaracion final” (Crawford, 1998: 78). Muncie (2004) cita el grado en el que
los resultados de las evaluaciones con defectos metodoldgicos se “emplean sin
criticas para informar las politicas” en la busqueda mal dirigida de una solucion
universal de la delincuencia juvenil. Este insidioso cambio de cultura de “poli-
tica basada en la evidencia” a “politica informada por la evidencia” ha tenido
lugar dentro de un clima de creciente “gubernamentalidad” (Armstrong, 2004;
ver también Goldson, 2005). De hecho, France y Utting (2005) llegan hasta a
caracterizar la diada investigacion-politica como generadora de “evidencia ba-
sada en la politica”, una estrategia adoptada cada vez mas para avalar planes
gubernamentales preexistentes y justificar, por ejemplo, la politica del Reino
Unido orientada a frenar la exclusion social (ver Home Office, 2004). Muncie
(2004) lo caracteriza como la subordinacion de la ciencia al gobierno, donde la
ciencia social sirve para legitimar politicas y reasegurar al publico en lugar de
iluminar y criticar los fines y los medios de las politicas.

Conclusion
El RFPP ha experimentado creciente apoyo y criticas en el Reino Unido, tanto

a nivel nacional como local. Los protagonistas afirman que los ejemplos del
RFPP carecen de impacto sustantivo demostrable sobre la reduccion de la de-
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lincuencia y la integracion a la practica con los jévenes no niega la creciente
importancia del paradigma, por ofrecer un nuevo enfoque de la prevencion
(France y Utting, 2005) al reducir la exposicion a riesgos. No obstante, las di-
ficultades experimentadas por las autoridades locales para medir/seleccionar
los factores de riesgo e implementar las intervenciones centradas en el riesgo,
la persistente ambigliedad que rodea las “cadenas causales” entre los factores
de riesgo y la delincuencia (Farrington, 2000), y el perenne debate sobre la va-
lidez metodoldgica, estadistica, ética y practica de la busqueda de “causas” y
“predictores” continda planteando interrogantes respecto de la fortaleza de los
ejercicios de evaluacion y la utilidad del RFPP para informar politicas y practi-
cas en el Reino Unido.

Notas

1. En una nota relacionada, ciertos factores de riesgo y protectores pueden
ejercer niveles ampliamente diferentes de influencia en distintos paises,
ciudades/localidades e incluso areas dentro de ciudades. Por ejemplo, los
jovenes de paises divididos por la guerra y asolados por la pobreza pue-
den citar a la privaciéon extrema (por ejemplo, falta de dinero, alimentos,
refugio) como principales factores de riesgo que precipitan la delincuen-
cia instrumental y adaptativa (cometen delitos para sobrevivir). Ademas,
la nueva ola de migracion a diversos paises (por ejemplo, el Reino Unido,
Francia) puede atribuir diferente relevancia a los factores de riesgo y pro-
tectores establecidos, al priorizar otros posibles factores de riesgo soslaya-
dos, tales como el prejuicio y la discriminacion.

2. Por ejemplo, el estudio de Cambridge (West y Farrington, 1973) investigd
la relacion entre riesgo y delincuencia considerando 150 factores de riesgo
potenciales, antes de que finalmente Farrington acordara una cifra de 39
factores de riesgo con influencia, cada uno de los cuales habia sido iden-
tificado como indicador estadisticamente significativo de delincuencia fu-
tura (ver Farrington, 2002). En su amplia revisién de la investigacién sobre
factores de riesgo para el YJB, Communities that Care analizé 22 factores
que habian sido sefialados por diversas fuentes como influyentes sobre la
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delincuencia juvenil, y los redujeron a una lista de 14 factores (Anderson et
al., 2001).
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3. Sin embargo, el programa de reduccion de la delincuencia On Track ni
siquiera intentd auditar los riesgos como medios de informar y guiar las
prioridades locales, y prefirid seleccionar y recomendar las intervenciones
de investigaciones preexistentes (ver France y Utting, 2005).
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VI. Paradigma del
desistimiento para la gestion
de delincuentes™

Fergus McNeill
Universidades de Glasgow y Strathclyde

Resumen

En un influyente articulo publicado en British Journal of Social Work en
1979, Anthony Bottoms y Bill McWilliams, propusieron adoptar un “pa-
radigma de no tratamiento” para la practica de la probation. Su argu-
mento se basaba en un cuidadoso y considerado analisis, no sélo de
la evidencia empirica sobre la inefectividad del tratamiento de rehabili-
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tacion, sino también de cuestiones tedricas, morales y filosoficas de di-
chas intervenciones. Hacia 1994, la evidencia emergente sobre la efec-
tividad potencial de algunos programas de intervencion fue suficiente
para llevar a Peter Raynor y Maurice Vanstone a sugerir significativas
revisiones del “paradigma de no tratamiento”. En el presente articulo,
se argumenta que una forma diferente, pero igualmente relevante de
evidencia empirica, la derivada de estudios del desistimiento, sugiere la
necesidad de reevaluar esos paradigmas iniciales para la préactica de
la probation. Esta reevaluacion también es requerida por la forma en la
cual comprendemos y planteamos teorias sobre el propio desistimiento
y el papel que los profesionales penales podrian desempenar en su
apoyo. Por ultimo, estos argumentos empiricos y tedricos nos retrotraen
a las complejas interfaces entre las cuestiones técnicas y morales que
preocupaban a Bottoms y McWilliams, y que adquiririan caracteristicas
mas prominentes en los debates contemporaneos sobre el futuro de la
“gestion de delincuentes” y de nuestros sistemas penales.

Publicado el 2006 en Criminology & Criminal Justice Vol: 6(1): 39-62, doi:
10.1177/1748895806060666. Traduccion: Carmen Gloria Olivero. Revision y edicion:
Gonzalo Berrios. Agradecemos al profesor Fergus McNeill y a Valérie Bernad, de SAGE
Publications Ltd, la autorizacién para traducir y publicar este articulo.
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Palabras clave

Desistimiento e efectividad e ética ® gestion de delincuentes e paradigma de no
tratamiento e probation

Introduccion

Los analistas criticos de la historia de las ideas en el servicio de probation, han
resefiado las diversas reconstrucciones de la préctica de la misma, que acom-
pand a los cambios de las teorias, las politicas y las sensibilidades penales.
El mas conocido, McWilliams (1983, 1985, 1986, 1987), describi¢ las transfor-
maciones de la probation desde un esfuerzo misionero dirigido a salvar almas,
hasta un intento profesionalizado dirigido a “curar” al delincuente a través de un
tratamiento de rehabilitacion e, incluso, hasta un esfuerzo pragmatico tendiente
a proporcionar alternativas a la detencién y ayuda practica para los delincuen-
tes (ver también Vanstone, 2004). Comentaristas mas recientes han sugerido
transformaciones posteriores a la practica de probation, relacionadas primero
con el relanzamiento, en Inglaterra y Gales, como “castigo en la comunidad”, y
luego con su creciente foco sobre la gestion del riesgo y la proteccion publica
(Robinson y McNeill, 2004).

En cada una de estas etapas de la historia de la probation, los profesionales,
académicos y otros comentaristas han buscado articular nuevos paradigmas
para la practica de probation. Si bien gran parte del debate sobre los méri-
tos de estos paradigmas, se ha centrado sobre cuestiones empiricas respecto
de la eficacia de diferentes enfoques del tratamiento y el manejo de los delin-
cuentes, los paradigmas de la probation también reflejan, en forma implicita o
explicita, la evolucion filoséfica y socioldgica del castigo. Los origenes de este
articulo son similares en cuanto al impetu inicial del desarrollo de un paradigma
del desistimiento para la “gestion del delincuente”' emergido de revisiones de
la investigacion sobre el desistimiento (McNeill, 2003) y, mas especificamen-
te, de los hallazgos de algunos estudio recientes particularmente importantes
(Burnett, 1992; Rex, 1999; Maruna, 2001; Farrall, 2002). No obstante, el examen
mas exhaustivo de algunos aspectos de la investigacion sobre el desistimiento,
también sugieren un modelo normativo para un nuevo paradigma; de hecho,
parte de la evidencia empirica parece transformar ciertas “virtudes practicas”
en una necesidad. Como podria decirse que estas virtudes estan declinando,
debido a la relevancia dada al riesgo y la proteccion publica en la justicia penal
contemporanea, seria oportuno y necesario el desarrollo del modelo para un
paradigma del desistimiento.

— 134 —

DERECHO PENAL JUVENIL 3.indd 134 30-11-2012 16:15:13



Con ese fin, la estructura del presente articulo es la siguiente: comienza con
resimenes de dos paradigmas importantes para la practica de la probation, el
“paradigma de no tratamiento” (Bottoms y McWilliams, 1979) y el “paradigma
revisado” (Raynor y Vanstone, 1994). El articulo luego continda con un analisis
del modelo tedrico y empirico emergente para un paradigma de desistimiento.
Esta seccion se perfila no solo sobre los hallazgos de los estudios de desisti-
miento, sino también sobre recientes estudios de la efectividad de diferentes
enfoques para asegurar el “cambio personal”, en general, y sobre recientes
desarrollos en la bibliografia de “lo que funciona”, en particular. Luego se ade-
lanta el modelo ético para un paradigma del desistimiento no sélo a la luz de la
evidencia empirica sobre la necesidad préactica de ciertos modos de practica
ética, sino también a la luz de los desarrollos en la filosofia del castigo, so-
bre todo las ideas asociadas con el trabajo de los “nuevos rehabilitacionistas”
(Lewis, 2005) y con la teoria de las “comunicaciones penales” de Anthony Duff
(Duff, 2001, 2003). En el anélisis de la conclusién, intentaré diagramar algunos
de los parametros de un paradigma del desistimiento, si bien este articulo pre-
tende ser mas un intento por estimular el debate sobre su desarrollo que definir
categdricamente sus caracteristicas.

sajuanauijap ap uonsab ey esed ojuajwinsisap |ap ewbipeied |\

Cambio de paradigmas para la practica de la probation

En sus escritos de fines de la década de 1970, Bottoms y McWilliams decla-
raron la necesidad de un nuevo paradigma para la practica de la probation,
un paradigma que “sea tedricamente riguroso, que tome muy en serio las li-
mitaciones del modelo de tratamiento, pero que busque redirigir los objetivos
y valores tradicionales del servicio de probation en el nuevo contexto penal y
social” (1979: 167).

Bottoms y McWilliams propusieron su paradigma contra el telén de una vision
prevalente de que el tratamiento habia sido desacreditado tanto en lo empirico
como en lo ético. Aungue no revisaron los aspectos empiricos con gran detalle,
se refirieron a varios estudios (Lipton et al., 1975; Brody, 1976; Greenberg, 1976)
para establecer la amplia conclusiéon de que “los resultados espectaculares de
la reforma son dificiles de descubrir y suelen estar ausentes” (Bottoms y McWi-
lliams, 1979: 160). También destacaron las inadecuaciones tedricas del modelo
de tratamiento, al observar varios errores en la analogia entre intervenciones
de probation y tratamiento médico; primero, el delito es voluntario y la enfer-
medad no; segundo, el delito no es patoldgico en sentido directo; y tercero, los
modelos de tratamiento individual dejan de lado las causas sociales del delito.
Lo que es peor aun, el hecho de dejar de lado estos errores produjo problemas
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éticos; los autores argumentaron que la confianza excesiva en las perspectivas
de lograr cambios a través del tratamiento habia permitido a sus propulsores
coaccionar a los delincuentes para que ingresaran a las intervenciones (dado
que quien proporcionaba el tratamiento era un experto que sabia lo que era
mejor) e ignorar la visién de los delincuentes sobre su propia situacion (dado
que los delincuentes eran victimas de su propia falta de perspicacia). Lo que
era quizas mas insidioso, dentro de esta ideologia, era que se podia justificar
el tratamiento coaccionado en el propio mejor interés del delincuente. Bottoms
y McWilliams también percibieron un importante “conflicto implicito entre el de-
terminismo implicado en el diagndstico y el tratamiento, y el principio de auto-
determinacion del cliente frecuentemente destacado en el trabajo de casos”
(1979:166). ;De qué manera pueden los delincuentes ser simultaneamente los
objetos sobre los cuales operan fuerzas psicoldgicas, fisicas y sociales (como
implica el término diagnéstico) y los autores de sus propios futuros (como re-
quiere el principio de autodeterminacion)?

La esperanza de Bottoms y McWilliams era que, al exponer las debilidades del
paradigma del tratamiento, permitirian un renacimiento de los valores centrales
tradicionales del servicio de probation, de esperanza y respeto por las perso-
nas. Sugirieron que los cuatro objetivos primarios del servicio “son y han sido:

1. Proveer ayuda adecuada a los delincuentes

2. Proveer supervision legal a los delincuentes

3. Sustraer a los delincuentes adecuados de las sentencias en prision
4. Reducir la delincuencia” (1979:168).

El andlisis de los primeros dos objetivos es de méaxima relevancia aqui. No
obstante, vale la pena observar primero que, para Bottoms y McWilliams, el pro-
blema con el modelo de tratamiento era que presuponia que el cuarto objetivo
debia lograrse a través de la consecucion de los primeros tres; presuncion que
ellos sugerian no podia ser sostenida empiricamente.?

Respecto de la provisién de ayuda en oposicion a tratamiento, Bottoms y McWi-
lliams rechazaban la “objetivacion” de los delincuentes implicados en la “rela-
cion del trabajo de casos”, donde el delincuente se transforma en un objeto a
tratar, curar o controlar dentro y a través de la politica social y la practica profe-
sional. Los autores sugerian que una consecuencia de esta objetivacion es que
la formulacion de los planes de tratamiento dependen del experto; el abordaje
esta esencialmente “centrado en el funcionario”. En contraste, Bottoms y McWi-
lliams (1979:173) sugirieron que en el paradigma de no tratamiento:
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a) Tratamiento se transforma en: Ayuda
b) Diagnéstico se transforma en: Evaluacion compartida
¢) La necesidad dependiente del cliente se transforma en: Tarea definida en
como base del trabajo social colaboracion como base para

el trabajo social

En esta formulacion, “ayuda” incluye, pero no se limita a ayuda material; la pro-
bation puede continuar solucionando las dificultades emocionales o psicologi-
cas, pero ya no es su razon de ser. En el sentido critico, la prueba de cualquier
técnica de intervencion propuesta es que debe ayudar al cliente. Bottoms vy
McWilliams (1979: 174) repudian explicitamente cualquier afirmacion de que el
modelo de ayuda serfa beneficioso para reducir la delincuencia.®

Una vez reconcebida la practica de la probation como ayuda, en lugar de trata-
miento, el analisis de Bottoms y McWilliams sobre el segundo objetivo de la pro-
bation, la supervision legal de los delincuentes, exploré las tensiones implicitas
entre ayuda y vigilancia. Aceptando que los funcionarios de la probation son
agentes “de aplicacion de la ley”, ademas de auxiliares, se basaron en un arti-
culo de Raynor (1978) que argumentaba respecto de la crucial diferencia entre
coercion y compulsion; “la eleccion bajo compulsion es moralmente aceptable;
la coercién manipuladora, no” (Bottoms y McWilliams, 1979: 177). Siguiendo a
Raynor, sugirieron que darle sentido a esta distincion requeria que los funcio-
narios de la probation, dentro de las restricciones de la orden de probation,
buscaran activamente maximizar el area de eleccion del delincuente. En con-
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secuencia, su paradigma invocaba una distincion entre el requisito obligatorio
impuesto por el tribunal (con el consentimiento restringido del delincuente) y el
contenido sustantivo del proceso de ayuda. En esta ultima relacion, el “cliente”
deberia tener libertad de eleccidon en cuanto a aceptar o rechazar la ayuda, sin
temor a ulteriores sanciones. Planteado de otra forma, la autoridad de la super-
vision deriva del tribunal, pero la autoridad de la ayuda reside en el delincuente.
Para Bottoms y McWilliams esto requerfa que el (entonces) requisito legal del
consentimiento de los acusados a la probation y el servicio comunitario debia
ser tomado con mucha mayor seriedad; de hecho, sugirieron que a fin de evitar
la ayuda obligatoria originada de una recomendacion de probation, se debia
requerir el consentimiento del acusado para tales recomendaciones. Sin con-
sentimiento, no se debia hacer tal recomendacion.

Quince afios mas tarde, Peter Raynor y Maurice Vanstone (1994) argumentaron
que el paradigma de no tratamiento —un paradigma que claramente conside-
raban bien merecedor de la influencia que habia ejercido en los afios interme-
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dios— sin duda requerfa una revision. El resurgimiento del optimismo respecto
de la potencial efectividad de algunas formas de “tratamiento” llevé a Raynor
y Vanstone a argumentar que los cimientos del paradigma de no tratamiento,
“construidos como estaban de una mezcla de dudas y escepticismo sobre el
potencial reductor de la delincuencia de la rehabilitacion, habian resquebraja-
do la estructura” (1994: 396):

Al desacoplar la “ayuda a los delincuentes” de la “reduccion del delito”, el pa-
radigma se ve impedido de explorar si el trabajo con los individuos respecto de
Su manera de pensar, su comportamiento y sus actitudes tiene alguna relevancia
sobre la reduccion del delito. El conocimiento actual de la investigacion sobre la
efectividad necesita, en consecuencia, redefinir el concepto de ayuda adecuada
en una forma que retenga el principio de colaboracion, y el acento sobre las ne-
cesidades del cliente, pero que incorpore la practica informada centrada sobre
la forma de influenciar y ayudar a los individuos para frenar la delincuencia... Esto
no restaria la necesidad de solucionar el contexto social y econémico del delito.
(Raynor y Vanstone, 1994: 398)

Es obvio que Raynor y Vanstone (1994) no abogaban por el retorno de un pa-
radigma de tratamiento; mas bien, en su analisis de los “programas” de inter-
vencion, rechazan explicitamente la dicotomizacion de Bottoms y McWilliams
en tratamiento y ayuda. Mé&s especificamente, Raynor y Vanstone cuestionaban
la presuncion de que las criticas de los abordajes psicodinamicos por “incluir
la coercion disimulada, la negacion de los puntos de vista de los clientes, la
objetivacion de las personas, y una demostrable falta de efectividad cuando
se aplicaba a los delincuentes” (1994: 399) podian aplicarse igualmente a to-
das las formas de tratamiento. Argumentaban que esta falsa presuncion llevo
a Bottoms y McWilliams a “ignorar otras bases posibles de intervencion fuera
del ‘modelo médico’ y alentaron al lector a identificar todos los intentos por
influir sobre los delincuentes con un tratamiento éticamente objetable” (Raynor
y Vanstone, 1994: 400).

Otro problema crucial con el “paradigma de no tratamiento” se referia al abandono
de sus victimas. Los argumentos de crimindlogos realistas de izquierda (Young,
1988) persuadieron a Raynor y Vanstone (1994) de que el valor tradicional de la
probation de “respeto por las personas” debia incluir a las victimas reales y poten-
ciales de la delincuencia. A su vez, esto implicaba que el grado hasta el cual se
podia respetar la eleccion del cliente (es decir, el delincuente), y se le podia ofrecer
ayuda incondicional, tenia algunas limitaciones necesarias; en esencia, la proba-
tion debia aceptar una obligacion de trabajar para reducir los dafios causados por
el delito, ademas de los males que lo provocaron. Por lo tanto:
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La ayuda compensatoria y el empoderamiento de los delincuentes son una res-
puesta adecuada en situaciones en las que los individuos han tenido escasa
oportunidad de evitar el delito, pero su objetivo no es simplemente ampliar las
elecciones del delincuente: incluye hacerlo de una manera coherente con una
meta mas amplia de reduccion de la delincuencia. Dicha meta no es simplemente
en interés de los poderosos: si bien la justicia penal en una sociedad desigual
refleja y es distorsionada por sus desigualdades, los menos poderosos sufren
algunas de las clases mas comunes de delincuencia y tienen mayor necesidad
de ser protegidos de ella. (Esto incluye, obviamente, a muchos delincuentes que
a su vez son victimas de delitos...) (Raynor y Vanstone, 1994: 401)

Raynor y Vanstone (1994: 402) concluyeron adaptando el resumen esquemati-
co de Bottoms y McWilliams (1979) de su paradigma:

a) Ayuda se transforma en: Ayuda coherente con un compromiso
de reduccion del dafio
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b) Evaluacion compartida: se fransforma en: Didlogo explicito y negociacion que
ofrecen oportunidades de consenti-
miento informado para involucrarse en
un proceso de cambio

¢) Tarea definida en se transforma en: Tarea definida en colaboracion, rele-
colaboracion como base vante para las necesidades generado-
para el trabajo social ras de delitos, y potencialmente efecti-

va para cubrirlas

En términos de cambio organizacional y desarrollo de la practica, los 10 afios
siguientes a la publicacion del articulo de Raynor y Vanstone (1994) han sido
aun mas tumultuosos que los anos entre la publicacion del paradigma de no
tratamiento y su revision. La resefia de estos cambios excede el alcance del
presente articulo (ver Nellis, 1999; Raynor y Vanstone, 2002; Mair, 2004; Robin-
son y McNeill, 2004). De hecho, dado que el objetivo del presente articulo es
considerar como deberia ser reinterpretada la practica del manejo del delin-
cuente a la luz de la investigacion sobre el desistimiento, hay cierto mérito en
ignorar cémo ha sido reinterpretado por razones mas politicas y pragmaticas.
Dicho esto, es necesario comentar dos desarrollos particulares.

El primero se relaciona con los cambios de las formulaciones de los objetivos
de la probation desde la publicacion de los primeros paradigmas. Sin entrar en
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los debates actuales sobre volver a lanzar los objetivos de la probation al sur
de la frontera (ver Robinson y McNeill, 2004; Worrall y Hoy, 2005), es suficien-
te establecer que, a diferencia de las cuatro metas resefiadas por Bottoms y
McWilliams —metas que aun no habian sido refutadas por Raynor y Vanstone
en 1994, el nuevo Servicio Nacional de Gestion de Delincuentes, que incluye
prisiones y probation, existe para gestionar a los delincuentes, y al hacerlo,
proveer un servicio al publico “obediente de la ley”. Sus objetivos son castigar
a los delincuentes y reducir la reincidencia (Blunkett, 2004: 10).

El segundo desarrollo se refiere a la aplicacion de un enfoque particular al de-
sarrollo de la practica efectiva de la probation en Inglaterra y Gales en la forma
de la iniciativa de “lo que funciona” (McNeill, 2001, 2004a). En efecto, esta
iniciativa incluye la imposicion desde el centro de un paradigma implicito de “lo
que funciona” a la practica de la probation. Nuevamente los debates sobre las
caracteristicas, las implicancias y los defectos de este paradigma son comple-
jos (ver Mair, 2004). No obstante, quizas la forma mas sencilla de resumir el pa-
radigma es sugerir una ulterior revision de la adaptacion por Raynor y Vanstone
(1994) del resumen esquematico de Bottoms y McWilliams (1979):

a) Ayuda coherente con un se transforma  Intervencion requerida para reducir la
compromiso de reduccion de dafio  en: reincidencia y proteger al pablico

b) Didlogo explicito y negociacion se transforma  Evaluacion profesional de riesgo y ne-
que ofrecen oportunidades de en: cesidades, gobernada por la aplicacion
consentimiento informado para de instrumentos estructurados de eva-
involucrarse en un proceso de luacion
cambio

¢) Tarea definida en colaboracion, se transforma  Participacion obligatoria en programas
relevante para las necesidades en: estructurados y procesos de gestion de
criminogénicas, y potencialmente casos para tratar las necesidades crimi-
efectiva para cubrirlas né génicas -como elementos necesa-

rios de las ordenes legales impuestas
sin considerar el consentimiento

Argumentos teodricos y empiricos para un paradigma del
desistimiento*

Un problema fundamental, y quizas inevitable, del paradigma de no tra-
tamiento, el paradigma revisado y el paradigma de “lo que funciona” es
que comienzan en el sitio equivocado; es decir, comienzan pensando como

construir la prdctica (ya sea “tratamiento”, “ayuda” o “programas”) sin pen-
sar primero como comprender el cambio. Para Bottoms y McWilliams (1979)
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esta omision tiene cierto sentido, dado que partian de la premisa de que
las perspectivas de una practica para asegurar el cambio individual eran
sombrias. Sin embargo, para Raynor y Vanstone (1994), y para el paradig-
ma prevalente de “lo que funciona”, el problema es mas grave; dado su
razonable optimismo sobre las perspectivas de la rehabilitacion individual,
la ausencia de una teoria bien desarrollada sobre cdmo tiene lugar la misma
es mas problemética.®

Como entender el desistimiento

El proceso de cambio involucrado en la rehabilitacion de los delincuentes es el
desistimiento de la delincuencia. El débil impacto que ha tenido la investigacion
del desistimiento sobre las politicas y la practica hasta ahora es a la vez sor-
prendente y problematico, debido a que el conocimiento sobre los procesos de
desistimiento es claramente esencial para nuestro conocimiento de cémoy por
qué ex delincuentes logran modificar sus conductas. De hecho, la interpreta-
cion del conocimiento sobre los procesos humanos y los contextos sociales en
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los cuales y a través de los cuales tiene lugar el desistimiento es un precursor
necesario para desarrollar paradigmas practicos; planteado de otra manera,
las construcciones de practicas deberian estar incorporadas en el conocimien-
to del desistimiento.

Las implicaciones de dicha incorporacion son significativas y de largo alcance.
Maruna et al. (2004) trazan un paralelo con un cambio relacionado en el cam-
po de las adicciones, alejandose de la nocién de tratamiento y acercandose
al concepto de recuperacion, al citar un influyente ensayo de William White
(2000):

El tratamiento nacio como un adjunto de la recuperacion, pero a medida que el
tratamiento crecio en tamano y status, definié a la recuperacion como su propio
adjunto. La perspectiva original es necesario recapturarla. Las instituciones de
tratamiento necesitan nuevamente transformarse en sirvientes del proceso mas
amplio de recuperacion y de la comunidad en la cual la recuperacion tiene su
nido y su sostén. . . (White, 2000, citado en Maruna et al., 2004. 9)

Aunque el lenguaje de la recuperacion puede ser inadecuado en relacion con
los delincuentes, si se acepta que implica un modelo médico y que sugiere un
estado previo de bienestar que puede nunca haber existido para muchos, la
analogia no deja de ser elocuente. En términos simples implica que los ser-
vicios de gestion de delincuentes deben pensar en si mismos menos como
proveedores de tratamiento correccional (que pertenece a los expertos) y mas
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como soportes del proceso de desistimiento (que pertenece al que desiste).
En algunos aspectos, este cambio de perspectiva, al volver a enfatizar el punto
de vista del delincuente, podria revigorizar el rechazo del paradigma de no
tratamiento de la objetivacion del “cliente” y de la elevacion del “terapista”.
No obstante, no lo hace al rechazar el “tratamiento” en si, sino al considerar la
intervencion profesional, en cierto sentido, accesorio de un proceso mas amplio
que pertenece a quien desiste.

Antes de continuar, hay que agregar algo mas sobre cémo se deben com-
prender y teorizar los procesos del desistimiento. Maruna (2001) identifica tres
amplias perspectivas tedricas en la bibliografia sobre el desistimiento: reforma
maduracional, teorfa de los vinculos sociales y teoria narrativa. Las teorias de la
reforma maduracional (u “ontogénicas”) son las mas antiguas y se basan en los
lazos establecidos entre la edad y ciertos comportamientos delictivos, en par-
ticular delitos callejeros. Las teorias de los vinculos sociales (o “sociogénicas”)
sugieren que los lazos con la familia, el empleo o los programas educativos en
el adulto joven explican cambios en la conducta delictiva durante el curso de
la vida. Cuando estos lazos existen, crean un interés en la conformidad, una
razén para “ir derecho”. Cuando estan ausentes, los delincuentes tienen menos
que perder al continuar delinquiendo. Las teorias narrativas emergieron de una
investigacion mas cualitativa, que acentua el significado de cambios subjetivos
en el sentido de lo propio y la identidad de la persona, reflejados en cambios
de motivaciones, mayor preocupacion por los demas y mas consideracion por
el futuro.

Al reunir estas perspectivas, Farrall destaca el significado de las relaciones
entre cambios “objetivos” en la vida del delincuente y su evaluacion “subjetiva”
del valor o el significado de estos cambios:

...la bibliografia sobre el desistimiento sefala un rango de factores asociados
con el final del compromiso activo en la delincuencia. La mayor parte de estos
factores se relaciona con la adquisicion de “algo” (por lo general un empleo, una
pareja o una familia) que quien desiste valoriza de alguna manera y que inicia una
reevaluacion de su propia vida... (Farrall, 2002: 11)

En consecuencia, el desistimiento reside en algun lugar de las interfaces entre
el desarrollo de la madurez personal, el cambio de los vinculos sociales asocia-
dos con ciertas transiciones de la vida, y las construcciones narrativas subje-
tivas individuales que los delincuentes construyen alrededor de estos eventos
y cambios claves. No es que importen los eventos y cambios, es lo que estos
eventos y cambios significan para las personas involucradas.
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Claramente, este conocimiento implica que el propio desistimiento no es un
evento (como curar de una enfermedad) sino un proceso. El desistimiento
se refiere necesariamente al cese de la delincuencia y luego abstenerse de
delinquir durante un periodo prolongado (para un analisis mas detallado, ver
Maruna, 2001; Farrall, 2002; Maruna y Farrall, 2004). Maruna y Farrall (2004)
sugieren la utilidad de distinguir el desistimiento primario (lograr un periodo sin
delitos) del desistimiento secundario (un cambio subyacente de la identidad
propia, donde el ex delincuente se rotula a si mismo como tal). Si bien Bottoms
et al. (2004) plantearon algunas dudas sobre el valor de esta distincion sobre
la base de que puede exagerar la importancia de los cambios cognitivos que
no necesariamente siempre acompafan al desistimiento, parece probable que
cuando quienes manejan al delincuente tratan con delincuentes persistentes
(anteriormente), la distincion puede ser Util; de hecho, en estos casos su papel
puede ser interpretado como favorecedor, de soporte y de apoyo al desisti-
miento secundario siempre que sea posible.
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Ademas, puede hallarse mas aval empirico de la nocién de desistimiento se-
cundario (y su utilidad) en el estudio de Burnett (1992) sobre los esfuerzos
por desistir entre 130 adultos delincuentes contra la propiedad liberados de
prision. Burnett observd que mientras ocho de diez, entrevistados antes de la
liberacion, desean “andar derecho”, seis de diez luego informaban reinciden-
cia después de la liberacion. Para muchos, la intencién de obedecer la ley era
provisoria en el sentido de que no representaba una predicciéon confiable; solo
uno de cuatro informé que definitivamente podria desistir. Cabe destacar que
Burnett descubrié que los mas confiados y optimistas sobre desistir tenian mas
éxito en su proposito. Para los demas, la “naturaleza provisoria de las intencio-
nes reflejaba dificultades sociales y problemas personales que los hombres
debian enfrentar” (Burnett, 2000: 14). El hecho de que esto implique la necesi-
dad de que las intenciones de desistir estén basadas en cambios de identidad
puede estar avalado por los hallazgos de Burnett sobre diferentes tipos entre
quienes desisten. La autora diferencio tres categorias: “no iniciadores”, quienes
negaban categéricamente ser “verdaderos delincuentes”, y de hecho tenfan
menos sentencias que los demas; “los evitadores”, para los cuales mantenerse
fuera de prision era el objetivo principal; y los “conversos”, que parecian haber
decidido que el costo de la delincuencia superaba los beneficios. De hecho,
los conversos eran:

...los mas resueltos y seguros de quienes desistian. Habian encontrado nuevos
intereses que requerian de toda su atencion e invertido su sistema de valores:
una pareja, un nifio, un buen trabajo, una nueva vocacion. Eran logros que no
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estaban preparados para poner en peligro, o que superaban cualquier interés o
necesidad de delinquir contra la propiedad. (Burnett, 2000: 14)

Si bien Burnett observa que, para la mayor parte de los hombres incluidos en su
estudio, los procesos de desistimiento se caracterizaban por la ambivalencia 'y
la vacilacion, la inversion de los sistemas de valores y 1os nuevos intereses que
ocupaban toda la atencion, caracteristicos de los “conversos”, parecen impli-
car el tipo de cambios de identidad invocados en la nocidon de desistimiento
secundario.

El estudio de Maruna (2001) ofrece una contribucién particularmente impor-
tante al conocimiento del desistimiento secundario al explorar las dimensiones
subjetivas del cambio. Maruna comparo los “guiones” narrativos de 20 perso-
nas que persistieron y de 30 personas que desistieron, y que compartian ras-
gos criminogénicos y antecedentes similares, y que vivian en ambientes gene-
radores de delincuencia similares. En el “guién de condenacion” que emergid
de quienes persistieron, “La persona condenada es el narrador (si bien también
reserva abundante culpa para la sociedad). Los delincuentes activos... en ge-
neral veian los guiones de sus vidas como escritos para ellos mucho tiempo
atras” (Maruna, 2001: 75). En cambio, el relato de quienes desistieron reveld
una narrativa diferente:

El guion de redencion comienza estableciendo la bondad y la convencionalidad
del narrador, una victima de la sociedad que se ve involucrada en la delincuen-
cia y las drogas para lograr cierta forma de poder sobre circunstancias por lo
demds sombrias. Sin embargo, finalmente esta desviacion se transforma por su
propia trampa, dado que el narrador queda enredado en el circulo vicioso de
la delincuencia y la prision. Pero con la ayuda de cierta fuerza externa, alguien
que “creia” en el ex delincuente, el narrador puede lograr lo que “siempre quiso
ser”. Duerio de un nuevo poder, ahora busca “devolver algo a la sociedad” como
muestra de gratitud. (Maruna, 2001: 87)

Los que desistieron y los que persistieron compartian el mismo sentido de fa-
talismo en sus relatos de la evolucion de sus carreras delictivas; no obstante,
Maruna lee la minimizacion de responsabilidad implicita en este fatalismo como
evidencia de la convencionalidad de sus valores y aspiraciones, y de su nece-
sidad de creer en la bondad esencial de su “verdadero yo”. Mas aun, en sus
relatos sobre lograr el cambio hay evidencias de que quienes desisten deben
“descubrir” la agencia, a fin de resistir y superar las presiones estructurales ge-
neradoras de delito que actuan sobre ellos. Este descubrimiento de la agencia
parece relacionarse con el papel de otros significativos en la visualizacion de
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una identidad alternativa y un futuro alternativo para el delincuente, incluso en
periodos durante los cuales no pueden ver estas posibilidades por si mismos.
Por lo general, mas tarde en el proceso de cambio, juega un papel importante
el hecho de involucrarse en “actividades generativas” (que suelen contribuir al
bienestar de otros) como testimonio para quien desiste de que se esta forjan-
do o se ha forjado una identidad alternativa “de agencia”. Llama la atencién
que al menos en un nivel, el proceso de descubrir la agencia lanza una luz
interesante sobre la aparente incoherencia tedrica que Bottoms y McWilliams
(1979) infirieron del paradigma de tratamiento; es decir, una incoherencia entre
su andlisis determinista de las causas de la criminalidad y su foco sobre la auto-
determinacion en el proceso de tratamiento. Podria decirse que lo revelado por
Maruna (2001) es el papel de la reflexividad sobre la revelacion y la produccion
de cambios en las relaciones dinamicas entre la agencia y la estructura (ver
también Farrall y Bowling, 1999).
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Apoyo del desistimiento

Las implicaciones para la practica de esta base de evidencias en desarrollo,
han comenzado a ser exploradas en unos pocos estudios de investigacion que
han centrado la atencién sobre el papel que la probation puede jugar en el apo-
yo del desistimiento (por ejemplo Rex, 1999; Farrall, 2002; McCulloch, 2005).
En un estudio de “desistimiento asistido”, Rex (1999) explord las experiencias
de 60 personas con probation. La autora hallé que los que atribuyeron cambios
en su comportamiento a la supervision de la probation la describieron como
activa y participativa. Los compromisos de desistimiento de las personas con
probation, parecian ser generados por el compromiso personal y profesional
demostrado por los funcionarios del servicio cuya razonabilidad, equidad vy
aliento parecieron generar un sentido de lealtad y responsabilidad personal.
Quienes estaban con probation interpretaron los consejos sobre sus conductas
y problemas subyacentes como evidencia del interés en ellos como personas,
y “se sintieron motivados por lo que veian como muestra de interés en su bien-
estar” (Rex, 1999: 375). Dicha evidencia resuena con otros argumentos sobre
el papel pivote que juegan las relaciones en las intervenciones efectivas (Barry,
2000; Burnett, 2004; Burnett y McNeill, 2005; McNeill et al., 2005). Si el desisti-
miento secundario (al menos para los involucrados en delincuencia persistente)
requiere una reconstruccion narrativa de la identidad, entonces parece obvio
que los aspectos de relacion de la practica sean tan significativos. ;Quién se
atreveria a comprometerse en una aventura tan precaria y amenazadora sin la
seguridad de apoyo sostenido y compasivo de una fuente confiable?
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No obstante, los trabajadores y las relaciones del trabajo no son los Unicos ni
los mas importantes recursos para promover el desistimiento. Estudios relacio-
nados sobre jévenes en problemas sugieren que a menudo SuUs pPropios recur-
sos y redes sociales son mejores para resolver sus dificultades que el personal
profesional (Hill, 1999). El potencial de las redes sociales se destaca por las
“perspectivas de la resiliencia”, que a diferencia de los enfoques que se apo-
yan sobre riesgos y/o necesidades, consideran los “factores y procesos pro-
tectores” involucrados en la adaptacion positiva a pesar de la adversidad. En
términos de practica con jovenes, tales perspectivas implican un énfasis sobre
el reconocimiento, la explotacion y el desarrollo de sus competencias, recur-
sos, habilidades y activos (Schoon y Bynner, 2003). En el mismo sentido, pero
en relacion con la reinsercion de ex convictos en la sociedad, Maruna y LeBel
(2003) han armado un modelo convincente para el desarrollo de narrativas y
enfoques basados en las fortalezas (en lugar de basados en las necesidades
o los riesgos). A partir de la evidencia psicoldgica y criminoldgica, argumentan
que probablemente estos enfoques incrementarian el cumplimiento de las con-
diciones de la probation y alentarian a los ex convictos a lograr la “redencion
merecida” (Bazemore, 1999) al centrar la atencién sobre las contribuciones
positivas a través de las cuales podrian hacer el bien en sus comunidades. Por
lo tanto, la promocién del desistimiento también significa el esfuerzo por desa-
rrollar las fortalezas del delincuente -a nivel individual y de la red social-, a fin
de construir y sostener el impulso del cambio.

En la consideracion de estos contextos personales y sociales del desistimien-
to, el estudio mas reciente y quizas de mayor escala sobre la probation y el
desistimiento es particularmente pertinente al desarrollo de un paradigma de
desistimiento. Farrall (2002) exploré el progreso o la falta de progreso hacia el
desistimiento logrado por un grupo de 199 personas con probation. Aunque
mas de la mitad de la muestra evidencié progreso hacia el desistimiento, Farrall
hallé que s6lo en unos pocos casos se podia atribuir el desistimiento a interven-
ciones especificas del funcionario de probation, si bien la ayuda para encontrar
trabajo y componer las relaciones familiares dafiadas parecio tener particular
importancia. El desistimiento parecia relacionarse con mayor claridad con las
motivaciones de las personas con probation, y con los contextos sociales y per-
sonales en los cuales se solucionaban los diversos obstaculos al desistimiento.

Farrall (2002) continia argumentando que las intervenciones prestan mayor
atencion a los contextos comunitarios, sociales y personales en los que estan
situados (ver también McCulloch, 2005). Después de todo, las “circunstancias
sociales y las relaciones con los demas son ambas el objeto de la intervencion y
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el medio a través del cual. . . se puede lograr el cambio” (Farrall, 2002: 212, én-
fasis agregado). Esto necesariamente requiere centrar la atencién de las inter-
venciones no soélo en la persona individual y en sus “déficits” percibidos. Como
destaca Farrall (2002), el problema de dichas intervenciones es que si bien
pueden construir capital humano, por ejemplo en términos de mejores habili-
dades cognitivas o mejor capacidad de empleo, no pueden generar el capital
social que reside en las relaciones a través de las cuales obtenemos la parti-
cipacion y la inclusion en la sociedad.® Desde el punto de vista vital, es nece-
sario el capital social para estimular el desistimiento. No es suficiente construir
capacidades de cambio, cuando el cambio depende de las oportunidades de
ejercer esas capacidades: “... el proceso de desistimiento se produce a través
de un interactividad entre elecciones individuales, y un rango mas amplio de
fuerzas sociales y practicas institucionales y societarias que escapan al control
del individuo” (Farrall y Bowling, 1999: 261).

El reciente estudio de Barry (2004) proporciona otro punto de referencia cla-
ve para explorar como juegan especificamente los aspectos de capital, agen-
cia, identidad y transicion para los jévenes que desisten de la delincuencia. A
través de entrevistas en profundidad con 20 mujeres y 20 hombres jovenes,
Barry exploré por qué comenzaron y cesaron de delinquir, y lo que los influ-
y6 0 inhibié en este comportamiento a medida que se hicieron mayores. Los
jovenes revelaron que sus decisiones sobre la delincuencia y el desistimiento
estuvieron relacionados con su necesidad de sentirse incluidos en su mundo
social, a través de amistades de la infancia y de compromisos méas amplios en
la edad adulta. Barry considerd notable la resolucion mostrada por los jovenes
al desistir de la delincuencia, en particular debido a que provenian de ambien-
tes desventajosos y tenian acceso limitado a las oportunidades de la mayoria
(empleo, vivienda y status social) por su edad y su clase social. En esencia,
Barry reconoce que:
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Debido a su situacion de transicion, muchos jovenes carecen del status y las
oportunidades de los ciudadanos plenos, y en consecuencia tienen capacidad
limitada para el reconocimiento social en términos de medios duraderos y legi-
timos para acumular y gastar capital por asuncion de responsabilidades y ge-
neratividad... Hasta cierto punto, la acumulacion de capital requiere responsa-
bilidades y acceso a oportunidades; pero los nifios y los jovenes rara vez tienen
tales oportunidades, debido a su status de “entidades liminales” (Turner, 1969), y
menos aun los que provienen de clase trabajadora. (2004: 328-9)

Interesa destacar que recientemente han emergido mensajes similares sobre
el significado de los contextos relacional y social del desistimiento, de la pro-
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pia investigacion sobre el “tratamiento”. Diez afios después de la declaracion
original de McGuire y Priestley (1995) sobre “lo que funciona”, estos aspectos
descuidados de la practica han vuelto a emerger en revisiones y refinamientos
de los principios de la préctica efectiva. Por ejemplo, una autorizada revision
reciente destaca la creciente atencion que se le presta a la necesidad de que
el personal utilice habilidades interpersonales, que actie con discrecion en sus
intervenciones, que tenga en cuenta la diversidad entre los participantes y que
vea como el contexto de servicio mas amplio pueda apoyar mejor la practica
efectiva (Raynor, 2004: 201). Raynor observa que el descuido de estos factores
podria ser responsable de algunas de las dificultades experimentadas en Ingla-
terra 'y Gales, por ejemplo al traducir los éxitos de proyectos de demostracion
a la préactica general. El autor sugiere que la preocupacion con los programas
grupales surge de su aplicaciéon més estandarizada, lo cual a su vez permite
una evaluacion mas sistematica que la compleja y variada naturaleza de la
practica individual.

Sin embargo, y quizas irénicamente, esta preocupacion (con los programas), es
socavada por la bibliografia sobre la efectividad del tratamiento en psicoterapia
y asesoramiento psicolégico, es decir la disciplina madre de “lo que funciona”.
Aqui, la evidencia sugiere que las variables mas esenciales de todas, en cuanto
a determinar los resultados del tratamiento —factores de oportunidad, factores
externos y factores del “cliente”- se relacionan con los contextos personales y
sociales de las intervenciones, mas que con sus contenidos (Asay y Lambert,
1999). Ademas, en términos de las variables sobre las cuales puede influir el
terapista, un hallazgo recurrente es que ningun método de intervencion es mas
efectivo que el resto y, en cambio, hay aspectos comunes de cada intervencion
responsables de generar el cambio (ver Hubble et al., 1999; Bozarth, 2000).
Quizas estas “condiciones centrales” para la efectividad —la empatia y el carac-
ter genuino, el establecimiento de una alianza de trabajo y el uso de abordajes
centrados en la persona, colaborativos y “dirigidos al cliente”- son conocidas
para el personal de probation, pero no de revisiones anteriores de “4,qué funcio-
na?”’. Respecto de los paradigmas de probation ya revisados estos hallazgos
son particularmente significativos porque, a pesar de la ubicacién disciplinaria
y los enfoques positivistas de estos estudios, las formas de tratamiento que
recomiendan de alguna manera parecen ser algo ajenos a los criticados por
Bottoms y McWilliams (1979). De hecho, y tal como preconizaban Bottoms y
McWilliams (1979), la nocién de alianza terapéutica o de trabajo implica que el
trabajador y el “cliente” comparten el acuerdo sobre metas generales, el acuer-
do sobre las tareas que conduciran a alcanzar esas metas y un vinculo mutuo
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de respeto y confianza (Bordin, 1979). Esto parece excluir explicitamente el
tipo de actitudes y practicas que Bottoms y McWilliams (1979) asociaban con
el tratamiento y que puede decirse que caracteriza el paradigma prevalente de
“lo que funciona” (McNeill, 2004b)8.

Argumentos éticos para un paradigma del desistimiento

Si se dejan de lado estos hallazgos empiricos emergentes y estas cuestiones
tedricas, la investigacion sobre el desistimiento tiene algunas claras implican-
cias éticas para la practica del manejo de delincuentes. Quizas la primera de
estas implicancias ya es obvia. La investigacion de Rex (1999), revisada en
el contexto del relato de Maruna (2001) sobre la reconstruccion narrativa y de
la evidencia a partir de la investigacion sobre psicoterapia respecto de la sig-
nificacion critica de ciertas condiciones centrales para el tratamiento, sefiala
la importancia de desarrollar practicas penales que expresen ciertas virtudes
practicas. Los enfoques éticos basados en la virtud han experimentado una
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especie de resurgimiento en afios recientes (Pence, 1991), lo cual sugiere un
cambio en el pensamiento moral desde el interrogante “;qué deberia hacer?”
hasta el interrogante “;qué tipo de persona deberia ser?”. En este contexto, uno
de los méritos de la investigacion sobre el desistimiento a través de preguntas
a los delincuentes sobre sus experiencias al intentar el desistimiento y sobre la
supervision, es el progreso que se logra hacia la respuesta al interrogante que
un gestor de delincuentes “virtuoso” podria preguntar: ;Qué clase de profesio-
nal deberia ser? Por ejemplo, las virtudes que aparecen en las respuestas de
quienes desisten pueden incluir optimismo, esperanza, paciencia, persisten-
cia, equidad, respeto, confiabilidad, lealtad, sabiduria, compasion, flexibilidad
y sensibilidad (a las diferencias).

La trascendencia practica de la expresion de estas virtudes es sugerida por
recientes andlisis de la aplicabilidad de penalidades comunitarias, que han
emergido en particular (pero no exclusivamente) donde éstas han sido relanza-
das como “castigos en la comunidad”. Este relanzamiento del objetivo ha incre-
mentado la necesidad de aplicacion efectiva, para que los tribunales conside-
ren las penalidades comunitarias como sentencias creibles. Aunque el término
“aplicacion” implica un énfasis sobre asegurar el significado y la inevitabilidad
de sanciones en el caso de incumplimiento, Bottoms (2001) argumentd con
conviccion que los intentos por estimular o exigir cumplimiento en el sistema de
justicia penal debe mezclar en forma creativa mecanismos habituales, meca-
nismos basados en la compulsion, mecanismos instrumentales y mecanismos
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normativos (relacionados con creencias, apegos y percepciones de legitimi-
dad). Lo que parece claro de la investigacion sobre desistimiento es que, a
través del establecimiento de relaciones efectivas, es probable que el papel
del trabajador en apoyo del cumplimiento sea particularmente crucial para el
desarrollo de estos mecanismos normativos. Sélo dentro de las relaciones que
modelan los tipos de virtudes antes descritas es probable que la autoridad for-
mal conferida por el tribunal al trabajador sea considerada legitima en la mente
de quien delinque. Asi como las percepciones de legitimidad juegan un papel
clave para estimular el cumplimiento en los regimenes carcelarios (Sparks et
al., 1996), también en la legitimidad comunitaria probablemente sea un factor
crucial para prevenir el incumplimiento al persuadir al delincuente de cumplir
con la ordeny, quizas, para prevenir la reincidencia al persuadir al delincuente
de cumplir con la ley.

Esta nocion de persuasion (y modelado) moral como funcién para quienes ma-
nejan los delincuentes resuena con algunos aspectos de la teoria de las comu-
nicaciones penales de Anthony Duff (Duff, 2001, 2003). Duff (2003) argumenta
que la probation puede y deberia ser considerada un modo de castigo; de
hecho, argumenta que podria ser el castigo modelo. No obstante, la nocién
de castigo que promueve no es “meramente punitiva”; es decir, no se ocupa
simplemente de infligir dolor como forma de retribucion. Mas bien es una forma
de “castigo constructivo” que solo causa dolor por ser consecuencia inevita-
ble (y pretendida) de “hacer que los delincuentes enfrenten los efectos y las
implicancias de sus delitos, para rehabilitarlos y asegurar... la reparacion y la
reconciliacion” (Duff, 2003: 181). Los dolores involucrados son semejantes a
los dolores ineludibles del arrepentimiento. Para Duff, esto implica una funcién
para el personal de probation como mediadores entre los delincuentes, las vic-
timas y la comunidad mas amplia.

Aunque el desarrollo de conexiones entre la teorfa de Duff y la investigacion
sobre el desistimiento excede el ambito de este articulo, el estudio de Maruna
(2001) subraya el significado de la “redencion” para los desistidores, que a
menudo se logra a través de involucrarse en “actividades generativas” que
contribuyen a dar sentido a un pasado dafiado, al usarlo para proteger los inte-
reses futuros de otros. Parece significativo que esta “recompra” sea productivo
mas que destructiva; es decir, el derecho de ser rehabilitado no es producto de
experimentar los dolores de un castigo “meramente punitivo”, mas bien es el
resultado de evidenciar arrepentimiento y cambiar “para hacer el bien”. En el
trabajo de apoyo a la reconstruccion de la identidad comprendida en el desis-
timiento, esto parece subrayar la relevancia de las oportunidades de redencion
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que podrian ofrecer las penalidades comunitarias y la justicia restaurativa. En
cambio, no es menos obvia la futilidad y lo contraproductivo de las medidas pe-
nales que etiquetan, que excluyen y que segregan y colocan a los delincuentes
como tales. Estas medidas parecen disefiadas para confirmar y cimentar los
“escritos de condenacion” y asi frustrar el desistimiento.

Sin embargo, ademas de destacar la importancia de estimular y apoyar a los
delincuentes en el doloroso proceso de hacer el bien, al menos la investigacion
sobre el desistimiento insinla la necesidad reciproca de la sociedad de hacer
el bien a los delincuentes. Tal como Bottoms y McWilliams (1979) y Raynor
y Vanstone (1994) reconocieron las implicancias morales de aceptar el papel
que las desigualdades sociales y las injusticias juegan en la provocacion del
comportamiento delictivo, también Duff (2003) argumenta que la existencia de
injusticia social crea problemas morales para la estructura politica punitiva. La
respuesta debe ser un “intento genuino y visible de remediar las injusticias y
la exclusion que han sufrido ellos [es decir, algunos delincuentes] (Duff, 2003:
194). Duff sugiere que esto implica que:
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La funcionaria de probation... ahora debera ayudar al delincuente a negociar su
relacion con la estructura politica contra la cual delinquid, pero por la cual ha sido
tratado en forma injusta e irrespetuosa: debe hablar por la estructura politica al
delincuente en términos reprobadores, pero también de disculpa; términos que
busquen llevarlo a reconocer el mal que ha hecho y expresar un reconocimiento
apologético de la injusticia que sufrio: y debera hablar a la estructura politica por
el delincuente, y explicar lo que se le debe, ademas de lo que él debe. (2003:
194, énfasis agregado)

En consecuencia, la ayuday el apoyo préactico propugnado en el paradigma de
no tratamiento ahora pueden ser relegitimados en forma empirica, en términos
de la necesidad de construir capital social en apoyo al desistimiento, y norma-
tiva (incluso dentro de un discurso de castigo) como un pre requisito para que
el castigo sea a la vez inteligible y justo para los delincuentes.

El reconocimiento de las interacciones, por una parte, entre la exclusion y las
desigualdades, y por la otra, el delito y la justicia, también subyacen en algunos
de los argumentos de los enfoques de rehabilitacion del castigo. Tales argu-
mentos tienden a llevar a versiones basadas en los derechos, méas que utilita-
rias de la rehabilitacion. Para McWilliams y Pease (1990), la rehabilitacion basa-
da en los derechos sirve a un propoésito moral en representacion de la sociedad
al limitar el castigo y prevenir la exclusion para trabajar en el restablecimiento
de los derechos y la posicién social del delincuente. En cambio, Garland (1997)
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describe como, en la penalidad de la modernidad tardia, ha emergido una
version mas instrumental de la rehabilitacion donde el delincuente no necesita
(quizéas no puede) ser respetado como fin en si mismo; se ha transformado en
el medio para otro fin. En cierto sentido, no es el sujeto de la orden del tribunal,
sino su objeto. En esta version, la rehabilitacion no es un objetivo primordial,
sino un medio subordinado. Se centra en el delito en lugar de en el delincuente;
se orienta a la necesidad criminogénica en lugar de a la necesidad social.

Sin embargo, el problema de esta version de la rehabilitacion es que corre los
mismos riesgos morales que llevaron a Bottoms y McWilliams (1979) a rechazar
el tratamiento; al menos en teoria, permite todas las mismas injusticias, violacio-
nes de derechos humanos e intrusiones desproporcionadas que preocuparon,
por ejemplo a la American Friends Services Committee en 1971, y en Ultima
instancia condujo a la emergencia del “justo merecimiento” (von Hirsch, 1976;
Home Office, 1990). De hecho, en Inglaterra y Gales la situacion es peor en un
aspecto: la eliminacion de la necesidad del consentimiento de los delincuentes
para la imposicién de penalidades comunitarias (segun la Crime (Sentences)
Act de 1997), que tenia cierto sentido en el contexto del movimiento tendiente
a considerar la probation como castigo proporcionado, implica que los delin-
cuentes ahora pueden ser obligados a someterse a “tratamiento” en la forma
de programas acreditados.

En un articulo reciente, Lewis (2005) escribié sobre el trabajo de los “nuevos
rehabilitacionistas” (Cullen y Gilbert, 1982; Rotman, 1990) para revivir el modelo
de un enfoque a la rehabilitaciéon basado en los derechos; es decir, preocupado
por la reintegracion de los delincuentes a la sociedad como “seres humanos
utiles”. De acuerdo con Lewis, los principios de los nuevos propulsores de la
rehabilitacion incluyen los siguientes compromisos: primero, la obligacion del
estado a impulsar el trabajo de rehabilitacion (por razones similares a las antes
resefiadas); segundo, de algun modo fijar limites a las intrusiones de la rehabili-
tacion en términos de proporcionalidad; tercero, maximizar la accion voluntaria
en el proceso; y, por ultimo, solo usar la prision como medida de Ultimo recurso
debido a sus efectos negativos y dafiinos. Al explorar el grado en que estos
principios estan articulados y aplicados en la politica penal actual, arriba a la
conclusion de que los “actuales esfuerzos de rehabilitacion son puro artificio,
en un sistema “gerencialista” excesivamente punitivo” (Lewis, 2005: 119), aun-
que mantiene cierta esperanza de que las iniciativas en el nivel local dirigidas
por profesionales podrian permitir cierta posibilidad de aplicar esos principios.
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El valor de la investigacion sobre el desistimiento podria ser que asi como la
evidencia de que “nada funciona” permitié a Bottoms y McWilliams (1979) plan-
tear un modelo tedrico y empirico para una practica mas ética, y la evidencia de
que “algo funciona” permitié a Raynor y Vanstone (1994) revisar dicho modelo,
la evidencia proveniente de los estudios sobre el desistimiento, combinados
con estos desarrollos constructivos en la filosoffa del castigo, podria realizar
una tarea semejante en un clima penal diferente y podria decirse menos des-
tructivo.

Conclusiones: un paradigma de desistimiento

El presente articulo ha intentado seguir el ejemplo ofrecido por Bottoms y McWi-
lliams (1979), y Raynor y Vanstone (1994) al tratar de construir modelos empi-
ricos y éticos para el desarrollo de un nuevo paradigma para la practica de la
probation. En suma, he sugerido que el desistimiento es el proceso para cuya
promocion y apoyo existe la gestion del delincuente: que los enfoques de inter-
vencion deberian estar estructurados sobre el conocimiento del desistimiento;
y que es importante explorar las conexiones entre estructura, agencia, reflexivi-
dad e identidad en los procesos de desistimiento. Ademas, las intervenciones
en apoyo del desistimiento deben respetar y promover la agencia y la reflexivi-
dad; deben estar basados en relaciones legitimas y respetuosas; deben cen-
trar la atencion en el capital social (oportunidades) ademas del capital humano
(motivaciones y capacidades); y deben aprovechar las fortalezas y solucionar
las necesidades y los riesgos. También he sugerido que la investigacion sobre
el desistimiento destaca la relevancia de ciertas “virtudes de la préactica”; que
requiere centrar la atencion sobre el papel de la legitimacion en el apoyo de los
mecanismos normativos del cumplimiento; que concuerda en muchos aspec-
tos con los abordajes comunicativos del castigo que lanzan a los funcionarios
de probation (o quienes trabajan con los delincuentes) como mediadores entre
los delincuentes, las victimas y las comunidades; y que sugiere un enfoque de
la rehabilitacion basado en los derechos que implica que el delincuente hace el
bien a la sociedad y que, cuando el delincuente ha sufrido injusticia, la socie-
dad hace el bien al delincuente.

sajuanauijap ap uonsab ey esed ojuajwinsisap |ap ewbipeied |\

Al igual que los autores de los paradigmas anteriores, no pretendo aquf ofrecer
un relato detallado y preciso de cémo podria operar un paradigma del desis-
timiento en la préactica (para algunas sugerencias iniciales, ver McNeill, 2003).
Esa tarea seria realizada en forma mas fructifera por los que trabajan en el area,
con preferencia en asociacion con los propios delincuentes. No obstante, en
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un intento por sugerir alguna direccion para dicho desarrollo, la Tabla 1 resume
los contrastes entre las interpretaciones de la practica implicadas por los pa-
radigmas de no tratamiento, revisado, de “lo que funciona” y del desistimiento.

Tabla 1.

La practica de la probation en cuatro paradigmas

El paradigma de no
tratamiento

El paradigma
revisado

Un paradigma de
“lo que funciona”

Un paradigma del
desistimiento

El  tratamiento  se
transforma en ayuda

Los diagnosticos se
transforman en una
gvaluacion — compar-
tida

La necesidad depen-
diente del “cliente”
como base para la
accion se transforma
en tarea definida en
colaboracion, como
base de la accion

Ayuda coherente con
un compromiso de
reduccion del dafio

Didlogo explicito 'y
negociacion que ofre-
cen oportunidad de
cambios en consenso

Tarea definida en co-
laboracion, relevante
para las necesidades
criminogénicas y po-
tencialmente efectiva
para cubrirlas

Intervencion requerida
para reducir la rein-
cidencia y proteger al
publico

Evaluacion  “profesio-
nal” de riesgo y nece-
sidad, gobernada por
instrumentos de eva-
luacion estructurados

Participacion  obliga-
toria en programas es-
tructurados y procesos
de gestion de casos
como elementos re-
queridos de las drdenes
legales, impuestas sin
importar el consenti-

Ayuda en la navegacion
hacia el desistimiento
para reducir el dafio
y hacer el bien a los
delincuentes y las vic-
timas®

Didlogo explicito y ne-
gociacion para evaluar
riesgos, necesidades,
fortalezas y recursos, y
ofrecer oportunidades
para hacer el bien

Tareas definidas en co-
laboracion que abordan
riesgos,  necesidades
y obstaculos al desis-
timiento, mediante el
uso y el desarrollo del
capital humano y social
del delincuente

miento

A diferencia de los paradigmas anteriores, el paradigma del desistimiento pone
al frente los procesos de cambio méas que los modos de intervencion. Cierta-
mente, la practica en el paradigma del desistimiento adaptaria la intervencion
para cubrir las necesidades, reducir los riesgos y (especialmente) desarrollar y
aprovechar las fortalezas, pero cualesquiera que fueran estas formas estarian
subordinadas a una concepcién mas amplia del papel en la forma de lograr,
sobre una base individual, la mejor forma de instalar y sostener el proceso de
desistimiento. Esto requeriria que el trabajador actie como un promotor que
proporciona un conducto al capital social, ademas de un proveedor de “trata-
miento” que construye capital humano. Ademas, en lugar de referirse al manejo
técnico de los programas y el manejo disciplinario de las 6rdenes, como impli-
ca inevitablemente el término actual de “gestion de delincuentes”, las formas
de compromiso requeridas por el paradigma restablecerian y colocarian en
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alto nivel la colaboracion y el compromiso con el proceso de disefio conjunto
de intervenciones. En sentido critico, tales intervenciones no se preocuparian
solamente por la prevencion de ulteriores delitos; se preocuparian igualmente
por la solucién constructiva de los dafios causados por el delito, al estimular a
los delincuentes a hacer el bien a través de procesos restaurativos y servicio
comunitario (en el sentido mas amplio). Pero, como corolario necesario en lo
moral y lo practico, no se preocuparian menos por hacer el bien a los delin-
cuentes al permitirles lograr la inclusion y la participacion en la sociedad (y
con ello el progresivo y positivo cambio de marco de sus identidades requerido
para sostener el desistimiento).

Quizas el mas obvio problema que podria enfrentar cualquiera que pretenda
visualizar més alla, o incluso representar este paradigma, es que las comuni-
dades de las cuales dependera el éxito, en Ultima instancia pueden carecer
de los recursos y la voluntad de comprometerse a sostener el desistimiento, y
preferir mantenerse meramente como “comunidades castigadoras” (Worrall y
Hoy, 2005). Obviamente, esto representa un problema para cualquier forma de
“gestion de delincuentes” o de reintegracion. No obstante, en lugar de dejar
que sea una excusa para descartar el paradigma, deberia impulsarnos a un re-
conocimiento de la necesidad de que las agencias de gestion de delincuentes
se vuelvan a comprometer con la educacion y la participacion de la comunidad
y busquen formas y medios para desafiar, a nivel local y nacional, el ansia de
castigo populista (Bottoms, 1995), y ofrecer alternativas mas progresivas.
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Notas

Estoy muy agradecido a Steve Farrall y Richard Sparks por su hospitalidad,
como patrocinadores de los seminarios a través de los cuales se desarroll6 este
articulo, y a todos los contribuyentes de los seminarios, por sus comentarios
Utiles y alentadores en versiones anteriores, y por el incentivo proporcionado
por sus trabajos. También estoy agradecido a Monica Barry, Mike Nellis y Gwen
Robinson por los comentarios de la version en borrador de este articulo.

1. Aunque tengo serias reservas respecto del término “gestion de delincuen-
tes” (en relacion con la obvia inferencia de que el delincuente es un pro-
blema que debe ser manejado, en lugar de una persona que debe ser
asistida, y que la tarea es técnica y no moral), lo uso aquif, no sélo por su
relevancia contemporanea, sino también porque se refiere a las disposicio-
nes comunitarias y la reubicacion después de la prision.
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2. Debido a su pesimismo sobre las perspectivas de que el tratamiento pro-
vea la cuarta meta (la reduccion del delito), Bottoms y McWilliams volcaron
su atencion a otras estrategias de reduccion del delito, y en particular a la
prevencion del delito. Esencialmente, su argumento en este sentido era
que como “el delito es predominantemente social... cualquier estrategia
seria de reduccién del delito debia tener un caréacter de base social (mas
que individual)” (Bottoms y McWilliams, 1979: 188).

3. Dicho esto, aceptaron que: “irdbnicamente, al menos hay una delgada hebra
de evidencia de investigacion que sugiere que, después de todo, la ayu-
da puede reducir mas el delito que el tratamiento” (Bottoms y McWilliams,
1979: 174). Como apoyo a esta afirmacion se refirieron a dos estudios que
presagiaban la posterior investigacion sobre el desistimiento; el primero
sugeria que, si bien el tratamiento intensivo del trabajo de casos no tenia
impacto aparente, los cambios de las situaciones sociales post institucio-
nales de los delincuentes (por ejemplo, al casarse o asegurarse un trabajo)
se asociaban con reducciones de las reincidencias (Bottoms y McClintock,
1973); el segundo sugeria que el tratamiento demostraba menores indices
de nuevas condenas cuando el “tratamiento” inclufa principalmente ayuda
practica que era proporcionada sélo cuando los delincuentes la solicitaban
(Bernsten y Christiansen, 1965).

4. Esta seccion del articulo se basa fuertemente en McNeill et al. (2005).

5. Es posible que esta brecha de la teoria sea en parte el producto del ca-
racter incremental y cuasi-experimental de la investigacion sobre “lo que
funciona”; de hecho, incluso se podria decir que la filosofia de “lo que fun-
ciona” es antitedrica, dado que se preocupa mas por identificar y replicar
éxitos que en explicarlos y comprenderlos (Farrall, 2002).

6. Significativamente, los hallazgos emergentes de Boeck et al. (2004) sugie-
ren que el hecho de cubrir el capital social en particular (lo cual facilita la
movilidad social) parece limitado entre los jévenes de su estudio involucra-
dos en el delito, lo cual los deja mal equipados para sortear los riesgos con
éxito.

7. Dicho esto, algunos estudios recientes han comenzado a explorar la con-
tribucion de habilidades practicas particulares para la efectividad. Ray-
nor se refiere en particular a un articulo reciente de Dowden y Andrews
(2004), basado en una meta analisis que examina la contribucion de cier-
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tas habilidades claves del personal (que ellos denominan “préacticas co-
rreccionales centrales” o CCP) para la efectividad de las intervenciones
con delincuentes.

8. Siento cierta inquietud por haber meramente mencionado, pero no desa-
rrollado, argumentos sobre la importancia de hacer el bien a (y para) las
victimas en este articulo. En consecuencia, agradezco a Mike Nellis por
destacar las relaciones contingentes entre los delincuentes que hacen el
bien y que reparan el dafio a las victimas. Hay escasa evidencia empirica
de que el desistimiento requiera reparacion o hacer el bien a victimas par-
ticulares, aunque obviamente hay razones independientes y convincentes
por las que esto importa por derecho propio. Como sugiere Nellis (comuni-
cacioén personal, 18 de agosto de 2005), el trabajo de casos para la repa-
racion requiere justificacion por separado. Ademas, sugiere que desde el
punto de vista de las intervenciones con delincuentes, en el desistimiento
puede ser importante no tanto como factor facilitante, sino como factor sig-
nificante. Sobre la base de esta distinciéon, mi propia visiéon es que, si bien
la reparacién no es necesaria ni suficiente para que ocurra el desistimiento,
sin embargo puede ser Util para consignar el pasado en el pasado (para
victimas y delincuentes) y en consecuencia para afianzar el guién de la
redencion (para los delincuentes).
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VII.Algunas razones por las
cuales disminuir la edad de
responsabilidad penal adulta
en Uruguay no parece la
mejor solucion

Nicolas Trajtenberg

Universidad de La Repdblica-Uruguay

Resumen

Existe en Uruguay un importante impulso por realizar una reforma cons-
titucional que permita disminuir la edad de responsabilidad penal adulta
de 18 a 16 afios. Si bien creo que la argumentacion que sostiene la
propuesta de reforma es débil, creo que es fundamental construir un
debate adecuado y no descalificador. En este articulo me propongo re-
tomar dicho debate para cumplir con los siguientes objetivos. En primer
lugar, discutiré tres criticas falaces planteadas a los defensores de la
propuesta de reforma. En segundo lugar, planteare tres problemas de
la propuesta de reforma que involucran el diagnostico sobre la impor-
tancia del delito juvenil en Uruguay; la eficacia de este tipo de politicas
centradas en incrementar los costos penales; y la idea de que los ado-
lescentes poseen una agencia moral plena y por ende es adecuado
disminuir la edad de la responsabilidad penal adulta. En tercer lugar
planteare cuatro lineas para pensar un escenario alternativo no punitivo
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que involucran combinar programas de tratamiento exitosos, politicas
de reingreso comunitario, rescatar la dimension restaurativa de la justi-
cia penal juvenil, y desarrollar los sistemas de informacion y evaluacion.
Finalmente, realizare unas breves conclusiones.

Introduccion

Hace unos pocos meses volvi a Uruguay vy fui invitado a un asado por
unos amigos. En un momento aparecio el tema jovenes y delito, y ob-
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serve que mas alla de algunos matices, todos estaban fuertemente de acuerdo
en que los adolescentes eran los principales responsables de la inseguridad y
el delito en Uruguay, y por ende, la idea de bajar la edad de responsabilidad
penal adulta era una buena solucién para este problema. Con el correr de las
semanas observe que este acuerdo estaba bastante extendido al menos entre
mi circulo de familiares, amigos, conocidos e incluso entre varios colegas del
ambito universitario. Poco tiempo de pues, la Comisién de Seguridad anun-
ciaba en conferencia de prensa que habian arribado a 350.000 firmas para
plantear el plebiscito por la reforma constitucional sobre la disminucién de la
edad de imputabilidad penal adulta a 16 afios. Adicionalmente, los datos que
tenemos por algunas mediciones indican que casi un 70% de la poblacion del
Uruguay estaria de acuerdo con la reduccion de la edad de imputabilidad pe-
nal a 16 o incluso a 14 afios (Ministerio del Interior 2011)."

La propuesta de reforma constitucional impulsada por el sector Vamos Uruguay
del Partido Colorado y por Unidad Nacional del Partido Nacional se plantea
que los jévenes de 16 y 17 afios que cometan determinados delitos (homicidio,
homicidio especialmente agravado, homicidio muy especialmente agravado,
lesiones graves, lesiones gravisimas, rapifia, copamiento, extorsion, secuestro
y violacién) sean sometidos al sistema penal adulto.?

Este aspecto de la reforma se basa en dos supuestos claves: i) los jovenes
menores de 18 afos son responsables de una parte importante del volumen
de delitos cometidos y por ende, medidas orientadas hacia ellos van a tener
impacto en el problema de la criminalidad e inseguridad® en Uruguay; ii) mas

! Un 69% se declara favorable a disminuir la edad a 16 afos y un 40% a que la edad de imputabi-
lidad penal adulta sean 14 afios (Ministerio del Interior 2011).

2 Vale la pena sefialar que la propuesta de reforma constitucional incluye ademas “la existencia de
un Servicio Descentralizado dedicado exclusivamente a la internacion y rehabilitacion de los de-
lincuentes menores de dieciocho arios, debiendo dotar al mismo de los recursos necesarios para
su funcionamiento” E inclusive se agrega que “Dicho Servicio Descentralizado sera objeto de un
seguimiento especial en el que se dara participacion al Comisionado Parlamentario Penitenciario”
(Vamos Uruguay 2012). No obstante, més alla de esta mencién no parece haber mucho mas que
una critica general del funcionamiento de los organismos especializados en jévenes delincuentes
del INAU, no observandose ni un diagnostico acerca de que es lo que esta fallando en los pro-
cesos de rehabilitacion actuales, ni tampoco una descripcion mas especifica sobre porque este
nuevo Servicio lograrfa ser exitoso. Por lo tanto, en los hechos la propuesta no incorpora en forma
muy sustantiva o solida la propuesta de rehabilitacion. De todas maneras, el objetivo del articulo
es discutir el valor y eficacia de las propuestas centradas en la dimensién punitiva ya sea como
propuestas autbnomas o como complementos de propuestas rehabilitatorias.

s Es importante recordar que el delito y la inseguridad constituyen dos problemas diferentes y la
segunda no esté estricta o necesariamente asociada al primero. De hecho la investigacion espe-
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especificamente, la reforma propuesta es una buena herramienta para com-
batir el delito porque los jovenes van a tomar en cuenta este endurecimiento
de las penas y los va a disuadir de delinquir, y/o en caso de cometer delitos
van a estar incapacitados o imposibilitados fisicamente de reincidir en mayor
medida que antes ya que estaran mas tiempo en prision. Adicionalmente, esta
presente, aunque en forma mas implicita, el argumento deontolégico bajo el
cual los jévenes de 16 y 17 afios ya poseen juicio moral y son agentes respon-
sables adultos, y por ende deberian ser castigados por los males o dafios que
generan.

Si uno revisa la investigacion especializada y la experiencia internacional, la
conclusion a la que llega es que disminuir la edad de imputabilidad penal no
parece la mejor solucion. No obstante, creo que es importante intentar enten-
der porque pese a la debilidad de la propuesta muchos politicos y ciudadanos
la siguen defendiendo. Mi hipotesis es que este tipo de situacion tiene lugar
porque quienes estamos en contra de este tipo de propuestas hemos cometido
dos errores: por un lado, hemos planteado un debate en términos inadecuados
generando una creciente polarizacion con los defensores de esta propuesta;
por otro lado, no hemos sido capaces de generar y comunicar a la clase politica
y a la ciudadania un escenario de propuestas alternativas atractivas.

En este articulo me propongo los siguientes objetivos. En una primer parte, me
concentrare en tres problemas que caracterizan a las criticas a los defensores
propuesta de reforma. En una segunda parte me concentrare en tres proble-
mas de los supuestos de los que parte la propuesta de reforma que incluyen
discutir: i) el diagnostico que establece que los jovenes son responsables de
buena parte del problema del delito generado en Uruguay; ii) la idea de que
incrementar los costos penales tiene un efecto significativo sobre el delito co-
metido por los jovenes; iii) la idea de que los adolescentes poseen una agencia
moral plena y por ende es adecuado disminuir la edad de la responsabilidad
penal adulta. En la tercer parte planteare cuatro lineas para pensar un escena-
rio alternativo no punitivo vinculado a: i) la aplicacion de programas de trata-
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cializada ha mostrado como si bien la experiencia de victimizacion directa o indirecta influye en la
inseguridad, existen otros factores explicativos decisivos como el género, la edad, el nivel socio
econdmico, la frecuencia e intensidad de interaccion con extrafios, las caracteristicas ecolégicas
del barrio de residencia, el grado de confianza en las instituciones publicas, el impacto de los
medios de comunicacion, etc. (Killias 1990, Williams & Dickinson 1993, Fitzpatrick et al. 1993,
Hale 1996, Chadee 2003). Por lo tanto, propuestas de soluciéon que apuntan exclusivamente a
disminuir el volumen de delitos (como es el caso de esta reforma) no necesariamente tendran un
impacto en los niveles de inseguridad de la poblacion.
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miento exitosos; ii) politicas de liberacion y reingreso comunitario; iii) énfasis en
los aspectos restaurativos de la justicia penal juvenil; iv) desarrollo de sistemas
de informacioén y evaluacion que aumenten transparencia y rendicion de cuen-
tas. Por ultimo, finalizare con unas breves conclusiones.

I. Defensores de la reforma: ;Estratégicos, ignorantes e
inmorales?*

El debate sobre la iniciativa de reforma constitucional para disminuir la edad
de imputabilidad penal en Uruguay es bastante pobre. Pero la baja calidad de
la discusion y de los argumentos empleados involucra tanto a los defensores
como a los criticos de la propuesta. Quienes defienden la propuesta en gene-
ral no suelen ser muy sélidos tanto en términos del diagnostico que motiva la
reforma, como de las pruebas existentes sobre la efectividad que este tipo de
medidas tienen o habrfan tenido en la experiencia internacional. Como voy a
profundizar en estos temas en el punto Il, quisiera discutir la forma inadecuada
y contraproducente de argumentar ocasionalmente empleada por algunos de
los criticos de la propuesta. Me interesa destacar tres aspectos.

En primer lugar, muchas veces se sefiala que quienes defienden este tipo de
propuestas carecen de motivacion genuina por resolver el problema del delito
juvenil y el tipo de sistema penal juvenil que hemos de construir. Sus verdade-
ras intenciones son politico — electorales (Bayce 2011). En lugar de concentrar
todos los esfuerzos argumentales en los problemas de la propuesta se opta por
descalificarlos de “impuros electoralistas”. Creo que es un error plantear este
tipo de argumentos. No solo es innecesario, sino que ademas a los efectos
del debate es irrelevante. La propuesta de reforma puede ser excelente o muy
mala independientemente de que existan otras motivaciones estratégicas ocul-
tas (o sea, no hay que pagar el precio de la ingenuidad para discutir ignoran-
do esas motivaciones). Adicionalmente, este tipo de criticas corre el riesgo de
ser rapidamente replicadas por el adversario, debilitando aun mas la discusion
sustantiva. ;,Que impide a los defensores de la reforma constitucional sefalar
que los que lo critican también solo tienen intenciones no genuinas ocultas (por
ejemplo, impedir que los partidos tradicionales logren apoyo popular y logren
desbancar al Encuentro Progresista del gobierno)? ;Que ganamos en términos
de soluciones para el problema de fondo si el debate se transforma en un fuego
cruzado de estrategias electorales no reveladas?

4 Estos tres puntos los planteo en Trajtenberg (2011).
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En segundo lugar, los que presentan este tipo de propuestas son calificados
implicita o explicitamente de ignorantes. Es decir, estan aplicando medidas
que probadamente jamés han funcionado en ninguna parte del mundo (Bayce
2011, Silva y Rosich 2008).° Y en algunos casos se sefiala que incluso existe
evidencia en nuestro propio pais citdndose como ejemplo de endurecimiento
penal inefectivo como las leyes de seguridad de los afios 1995 y 2000 solo pro-
vocaron un aumento de la poblacién carcelaria (Palummo 2011). En definitiva,
asumir racionalidad en los que cometen delitos, y en particular en los jévenes
es un error y lleva a politicas ineficaces.

Respecto al primer punto, es interesante observar que este tipo de enuncia-
dos rara vez van acompafiados de referencias o estudios que las respalden.
Con esto no estoy queriendo decir que la investigacion respalde la idea de la
racionalidad o de la reduccién de la edad de imputabilidad. Como veremos
en el punto Il de este articulo, es verdad que existe mucha investigacion in-
ternacional que cuestiona la idea del ofensor racional y mas especificamente
la inefectividad de la severidad como estrategia de reduccion del delito. No
obstante, también existe investigacion y destacados cientificos sociales que
intentan probar lo contrario. No entiendo porque se asume que la carga de la
prueba la tienen solo los proponentes de la reforma. Por otra parte, el segundo
punto ilustra la idea problematica que se posee acerca de como se prueba la
efectividad o inefectividad cuando se implementan politicas o medidas. Aun
sin plantearnos un escenario de maxima exigencia metodoldgica para evaluar
politicas (experimentos, cuasi experimentos o alguna variante cercana), al me-
nos si se va a realizar referencia a la realidad del Uruguay deberiamos exigir un
analisis estadistico mas sofisticado que involucre el control de las variables in-
dependientes e intervinientes decisivas, y no una simple asociacion descriptiva
entre cambios legales y tendencias en la poblacion penitenciaria.

En tercer lugar, he visto que frecuentemente se argumenta que estas propues-
tas de reforma son anacrdnicas por que nos retrotraen a medidas antiguas que
Uruguay intentd implementar hace mas de 70 afios y encima en épocas de
dictadura! Adicionalmente implican una violacion de la normativa vigente inter-
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nacional en derechos humanos, lo cual implicaria que Uruguay no ratificaria la

5 Vale sefalar que Silva y Rosich (2008) plantean un argumento més razonable y refinado. En lugar
de sefalar que las politicas de tolerancia cero no funcionaron nunca, advierten el peligro de tras-
ladar acriticamente dichas politicas desde paises desarrollados como EEUU o UK a paises como
Uruguay debido a las diferencias econémicas, sociales, demogréficas y culturales. No obstante,
tampoco se cita evidencia empirica que muestre que este tipo de politicas han fracasado en
estos contextos.
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Convencion de los Derechos del Nifio (CDN) quedando en compafiia de paises
como USA. En definitiva, los defensores de esta propuesta o bien son (nue-
vamente) ignorantes, o bien les parece irrelevante el respeto de los derechos
humanos (Palummo 2011).

Este tipo de descalificacion de la propuesta y sus defensores es nuevamen-
te problematica. Que una propuesta reflote un aspecto o elemento planteado
hace muchos afios no la hace necesariamente negativa, salvo que asumamos
que existe una inevitable evolucién positiva de nuestras instituciones (de acuer-
do a algun tipo de principio moral) sin retrocesos o zig zags. De hecho, si
finalmente lograra imponerse este cambio juridico y dentro de muchos afios
intentaramos su modificacién (volver a los 18 afios como linea base de respon-
sabilidad penal adulta), acaso aceptariamos que nos rechazaran simplemente
apelando a la antigledad del cambio que pretendemos implementar? También
encuentro inadecuado apelar a estrategias retéricas donde se genera directa
o indirectamente una asociacion contaminante entre esta propuesta y periodos
de dictadura o a paises con mala fama en términos de derechos humanos
como EEUU.®

En forma convincente los especialistas sefialan que la propuesta contradice a
la CDN (Palummo 2011). Sin embargo, me parece que la discusion no deberia
agotarse en este punto juridico. Los criticos de la reforma deberian establecer
explicitamente como y porque bajar la edad de imputabilidad penal en los j6-
venes es un problema en términos de los derechos humanos. Y ello involucra
parcialmente una discusion muy compleja acerca de que significan esos dere-
chos humanos y como se conectan con dos aspectos centrales: i) qué busca-
mos cuando castigamos penalmente y ii) como definimos la agencia moral de
aquellos a los que castigamos. Cuando y bajo qué condiciones establecemos
que alguien es un agente moral, consciente de sus actos, capaz de distinguir
claramente entre el bien y el mal, y por ende susceptible de ser juzgado y
castigado como tal? Mas alla de lo que establezcan los marcos legales y las
convenciones internacionales, este es un debate complejo donde participan
la criminologia, derecho penal, filosofia del castigo, sicologia, neurociencia,
etc. Por ende, més alld de que més adelante mencionare algunos elementos
contrarios a la idea de que los jovenes puedan ser considerados penalmente

6 Esta falacia de mala compafifa es una variante de la falacia ad hominem: consiste en desautori-
zar una idea por la via de cuestionar no a la persona que la defiende (falacia ad hominem), sino
por la via de demostrar que esa misma idea fue defendida por otros individuos o instituciones que
inspiran rechazo (Copi 1990).
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responsables como si fueran adultos, no estoy seguro que sea adecuado se-
Aalar sin mas que los que pretenden disminuir la edad de imputabilidad, por el
hecho de tener cortocircuitos con la CDN automaticamente pasan a carecer de
preocupacion por el respeto de los derechos humanos.

Il. Discutiendo los supuestos claves de la propuesta

ll.a. La importancia de los jovenes en el problema del delito y la
inseguridad en Uruguay

En la introduccion sefialaba que uno de los supuestos béasicos de la propuesta
es que los jovenes poseen un grado de responsabilidad elevado en el volumen
de delitos y de la inseguridad en Uruguay.

Es importante sefialar que existen serios problemas con la validez y confiabili-
dad de la informacién generada por los sistemas de informacion, asi como con
el grado de transparencia de las instituciones encargadas de dichos sistemas.
La mayoria de los informes periodisticos o planteos parlamentarios basan su
diagnostico en cifras policiales de dudosa validez tanto por cémo es construido
el dato donde muchas veces no se discierne victima de victimario, como por-
que buena parte de las denuncias que registra la policia luego son desestima-
das cuando llegan al Poder Judicial. Al mismo tiempo, desde el Ministerio del
Interior y desde el INAU no se observa mucha voluntad por ofrecer un panora-
ma claro, transparente y de facil acceso a la ciudadania sobre la informacion
disponible en relacion a los adolescentes que cometen delitos (ver Aloisio 2011
para el caso del SIPI — INAU).

De todas maneras, y aun en un contexto de informacion muy poco fiable, la
reconstruccion realizada por Unicef muestra que las cifras de intervencion po-
licial por delitos contra la propiedad, la persona y sexuales se han manteni-
do relativamente constantes (UNICEF 2010). Cuando se emplea informacion
de mayor validez (sentencias judiciales) las cifras indican que para el periodo
2005 - 2010 efectivamente crecieron algunas de las modalidades de delitos
de los jovenes. Mas especificamente, salvo en el caso de los hurtos, hubo un
crecimiento de los homicidios, copamientos y rapifias (OPP — MIDES 2012).”
No obstante, mas alla del crecimiento de estos tipos delictivos, una de las cla-
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7 Mientras los hurtos aumentaron 1.4 a 0.5 cada 1000 jévenes menores de 18 anos, los homicidios
aumentaron de 0.03 a 0.05, las rapinas aumentaron de 0.53 a 1.47 y los copamientos de 0.09 a
0.19 (OPP - Mides 2012).
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ves es identificar qué proporcion del volumen total del delito representan. Y en
este sentido, sorprende que el volumen total de asuntos iniciados en materia
penal no solo no exhibe ningun pico de crecimiento muy pronunciado sino que
se mantiene relativamente estable®, sino que los asuntos penales iniciados a
jovenes en relacion al volumen global de asuntos penales es también relativa-
mente constante y nunca superior al 7%.° En definitiva, si bien se observa un
crecimiento de ciertas variantes delictivas en los adolescentes el crecimiento
global es relativamente bajo y su peso en el total de los asuntos penales se
mantiene también bajo. Por ende, parece probleméatico defender la efectividad
de una reforma que se propone resolver los problemas de delito e inseguridad
del Uruguay cuando su poblacién obijetivo tiene tan baja incidencia en el volu-
men total de delitos.

Il.b. ¢ Cual es la eficacia de incrementar la severidad de las penas?

Un segundo supuesto de esta reforma es que un aumento de los costos pena-
les, mas especificamente de la severidad de las penas, es una forma eficaz de
disminuir el delito de los jévenes. Este argumento puede ser defendido tanto
por la via de que penas altas disuadiran a los adolescentes que racionalmente
juzgaran como muy costoso reincidir,'® como por la via de que dichas penas
permitiran incapacitarlos y mantenerlos imposibilitados fisicamente de reincidir.

En relacién a la capacidad disuasoria de las sanciones penales, la literatura
especializada parece demostrar persuasivamente la dudosa validez empirica
de asumir la racionalidad de los jévenes infractores. Por un lado, la investiga-
cién empirica evidencia que ni siquiera los individuos adultos toman decisio-
nes perfectamente racionales cuando delinquen. Buena parte de los estudios
que defienden la idea de incrementar la severidad de las penas (Becker 1968,
Ehrlich 1975, Heineke 1988), tienden a emplear tasas agregadas de arrestos
policiales o sanciones penales juridicas y por ende no permiten evaluar los

8 El total de casos iniciados a jévenes de edad fue de 2720 en 2004, 3200 en 2005, 2198 en 2006,
2122 en 2007, 2742 en 2008 y 2948 en 2009 (UNICEF 2010).

¢ El porcentaje de asuntos penales de adolescentes en relacion al total de casos adultos es de 6,9
% en 2004, 6,9% en 2005, 4,5 % en 2006, 4,6 % en 2007, 5,3% en 2008 y 5,9% en 2009 (UNICEF
2010).

© Como sefiala ilustrativamente el premio nobel Gary Becker, el fundamento de este tipo de poli-
ticas es establecer costos penales suficientemente altos como para que el ofensor se convenza
de que “el crimen no paga” (Becker 1968). La propuesta de reforma es un aumento de los costos
penales ya que implica que los jovenes de 16 a 17 afios que cometan ciertos delitos tipificados
por la ley pasaran a estar regidos por un sistema de penas adulto que involucra sentencias mas
largas.
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supuestos cognitivos de los ofensores sino que son siempre supuestos de par-
tida que son inferidos muy indirectamente (Miller & Anderson 1986, Williams
& Hawkins 1986). Muchos autores han discutido el supuesto de asumir que la
disuasion opera en forma automatica. La amenaza de castigo objetivo no sig-
nifica nada si los individuos no son conscientes de su efectiva magnitud (Akers
1997). Incluso dentro de la propia tradiciéon de la rational choice se admite que
las decisiones delictivas de los ofensores se ven seriamente afectadas por ca-
recer de toda la informacion relevante, la existencia de limitaciones de tiempo,
la tendencia a priorizar el corto plazo en relacion al largo plazo, la imprudencia
y escasa consideracion de consecuencias, etc. (Clarke & Felson 1993, Clarke
2005). Adicionalmente, recientemente las ciencias sociales, y la criminologia en
particular, han marcado la importancia de los componentes irracionales, visce-
rales y emocionales y su impacto distorsionante sobre la capacidad de tomar
decisiones de los individuos (Katz 1988, De Haan & Vos 2003, Hayward 2007,
Elster 2008).

Aun asumiendo una percepcion adecuada de los costos penales los estudios
de disuasion muestran consistentemente que la severidad de las penas tiene
escasa relevancia y que en todo caso el efecto disuasorio esta mas fuertemen-
te asociado a la certeza de ser aprehendido legalmente o a la posibilidad de
sufrir sanciones informales por parte de familiares o seres queridos (Grasmick
& Bursick 1990, Paternoster 1987, Paternoster & Piquero 1995, Nagin 2007).

Por otra parte, la solidez metodolégica y la estabilidad de los hallazgos de los
estudios que defienden la efectividad de incrementar la severidad de las penas
ha sido fuertemente cuestionada. Por ejemplo, Passell y Taylor (1977) reanali-
zaron el paradigmatico estudio de Ehrlich (1975) que justificaban la pena de
muerte y demostraron que solo valia para algunos afios y que cambiando las
técnicas metodoldgicas alteraba radicalmente los resultados obtenidos. Tam-
bién se ha observado que muchos de los estudios que respaldan la disuasion
no controlan adecuadamente tanto lo ocurrido durante la experiencia peniten-
ciaria (por ejemplo, si el individuo recibié algun tipo de tratamiento) como en su
salida (si tuvo algun vinculo de pareja o laboral decisivo) (McGuire & Prestley
1995, Sampson y Laub 2003, Greenberg 2006). Por ello, en muchos casos
resulta problematico establecer que son los costos penales los que explican
efectivamente por qué los jovenes no reincidieron.
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Es interesante sefialar que aun cuando se asegurase que aumenta la certeza
de que los adolescentes van a ser castigados penalmente (algo que la reforma
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planteada en Uruguay no involucra'), la evidencia de la investigacion interna-
cional especializada no da lugar a mucho optimismo. La intuicion bésica detras
de este tipo de reformas es que las personas aprenderan la leccion si sufren
dolor como resultado de haber quebrado la ley. No obstante, como sefialan al-
gunos psicologos especializados en instituciones penitenciarias, someter a los
jovenes a castigos penales (fundamentalmente la privacion de libertad) cumple
con muy pocos de los criterios necesarios y probados experimentalmente para
que el castigo opere como principio efectivo para generar un cambio en el
comportamiento no deseado (delito): los castigos penales no son inevitables,
no son inmediatos, no involucran la méaxima intensidad o severidad, no existe
un refuerzo positivo de conductas alternativas, y rara vez existe una clara com-
prension del castigo por parte del ofensor (McGuire & Prestley 1995, Gendreau
1996).

Otras pruebas empiricas de la dudosa eficacia de incrementar los costos del
castigo penal lo constituyen el fracaso en la reduccion de reincidencia de los
programas scared straight (Petrosino et al 2007) y los boot camps (Cullen 2005,
Wilson & MacKenzie 2007)' o la evidencia empirica de que controlando por es-
cala de riesgo, se observan mayores niveles de reincidencia en los individuos
que poseen sentencias penales mas largas en relacion a los similares ofenso-
res con sentencias mas cortas (Gottfredson et al 1977).

Existe una larga acumulacion en los estudios criminolégicos sobre los efectos
del etiquetamiento (Becker 1963, Lemert 1981, Braithwaite 1989) donde se ar-
gumenta que la severidad de las penas no solo no genera efectos positivos
sino que puede dar lugar a efectos contraproducentes en términos bloquear
vinculos con educacion, trabajo, familia y comunidad, generar y ampliar el vin-
culo con mundo delictivo, y aumentar la reincidencia. Mas recientemente, des-
de la teoria del desafio (Sherman 1993) o de la Criminologia Cultural (Ferrell et
al 2008) se plantea que cuando los individuos perciben injusticia en la sancion
de determinadas actividades, al ser castigados por dichas actividades puede

" La reforma no plantea aumentar los recursos policiales o judiciales que impliquen una mayor
seguridad de que los jévenes van a ser arrestados y condenados.

2 Los programas scared straight consisten en llevar a estudiantes de secundaria que exhiben
problemas de comportamiento, conductas anti sociales y/o delictivas a las prisiones para que
perciban las duras condiciones de vida y los desestimulen de continuar teniendo estos compor-
tamientos. Los programas boot camps consisten en centros penitenciarios donde siguiendo las
técnicas de entrenamiento de los reclutas militares se aplican regimenes de disciplina y autoridad
muy estrictos que incluyen ejercicio fisico extremadamente exigente.
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llevarlos a ofender en forma mas intensa como una forma de protesta social o
expresion de indignacion.

No obstante, como sefiale inicialmente, estas reformas también pueden defen-
derse apelando a su efecto incapacitador. Disminuir la edad de imputabilidad
penal involucrara que un grupo de individuos entre 16 y 17 afios pasaran a
estar privados de libertad durante periodos de tiempo mas extensos por cada
delito que cometan y sea detectado por el sistema. Es claro que esos jovenes
estaran légicamente imposibilitados de reincidir y poner en peligro al publico
durante dicho periodo. Es menos claro si tener a estos jévenes encerrados
tendré un impacto significativo sobre el volumen general de delito en Uruguay.
De hecho, las cifras anteriormente mencionadas sobre el muy débil peso de
las causas penales cometidas por los jovenes sobre el total de causas penales
(UNICEF 2010) parecen sugerir lo contrario. Adicionalmente, en principio la
incapacitacion tiene sentido para ser aplicada a jovenes que son multi reinci-
dentes. En Uruguay carecemos de informacion clara acerca de la reincidencia
de los jovenes (en particular de la reincidencia no detectada). No obstante, la
escasa informacion disponible indica que es importante discriminar al interior
de la poblacion institucionalizada: casi el 40% de los adolescentes son prima-
rios y mas de la mitad tiene a lo sumo dos entradas, y menos de una tercera
parte poseen una trayectoria institucional de cuatro entradas o méas (Chouhy,
Vigna y Trajtenberg 2010).

En términos mas generales, la incapacitacion como una forma costo eficiente
de disminuir el volumen de crimen y los costos sociales y econdmicos (Dilulio y
Piehl 1991, Levitt 1996) ha sido seriamente cuestionada por la literatura espe-
cializada. Estimar cuanto crimen se podria haber producido y se ha evitado a
través de la incapacitacion es una tarea extremadamente compleja que depen-
de de predecir con precision las probabilidades de reincidencia de los ofen-
sores (asociada a escalas de riesgo), y de realizar estimaciones de costos y
beneficios en relacion al crimen evitado. Aun las versiones mas perfeccionadas
de las escalas de riesgo de tercera generacion que incluyen tanto factores de
riesgo estaticos como necesidades crimindégenas dinamicas han sido critica-
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das por su alta inestabilidad, escasa validez de las bases informativas en las
que se basan y por sus problematicos niveles de prediccion que implican en
el mejor de los casos, tasas de acierto cercanas al 70% (Jones 1996, Petersilia
2003).

Los criticos de la incapacitacion sefalan que la privacion de libertad posee
efectos marginales sobre el volumen global de crimenes (Petersilia 1997, 2003).
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Por ejemplo, el trabajo pionero de Greenberg (1975) ya mostraba que duplicar
la cantidad de tiempo previsto en prision solo disminuia el delito en el mejor
escenario en un 0.6 %. Cohen (1978) también estimo que para reducir en un
10% el indice de delito se requeriria el incremento de la poblacion penitenciaria
en un 157% para el Estado de California, y en un 263% en el Estado de Nueva
York. Es decir, para lograr un efecto real y significativo sobre el crimen se nece-
sita aumentar la poblaciéon penitenciaria a niveles inaceptables desde el punto
de vista ético y econémico (Greenwood et al 1994, McGuire & Prestley 1995).

Dadas las debilidades de la incapacitacion genérica, algunos autores como
Greenwood (1982) han defendido implementar formas de incapacitacion es-
pecifica para ofensores de alto riesgo. No obstante, los evidentes problemas
éticos involucrados en castigar anticipadamente a individuos por delitos que no
cometieron, se agravan cuando la ya referida imprecision de los instrumentos
de prediccion determinan un riesgo inaceptablemente elevado de falsos positi-
vos.'® Adicionalmente, los resultados de Greenwood era muy variables segun el
Estado y en muchos casos no ofrecian una diferencia muy significativa en rela-
cién a los costos econdmicos de la incapacitacion colectiva. Por ejemplo, para
el Estado de Texas, Greenwood estimaba que se deberia incrementar en un
30% la poblacién penitenciaria para disminuir los robos en un 10% (Lab 2011).
Incluso estos resultados han sido cuestionados sefialando que la metodologia
empleada subestima los niveles delictivos pasados y sobre estima los delitos
futuros y los beneficios de la politica incapacitatoria (Visher 1987).

ll.c. Agencia moral, imputabilidad penal y adolescencia

Una forma alternativa de plantearse la defensa de la reforma constitucional es
abandonar argumentaciones consecuencialistas que prometen resultados po-
sitivos (disminucién del delito y la inseguridad) y apelar a razones deontolégi-
cas: los jovenes de 16 afos ya poseen la responsabilidad adulta y por ende son
agentes moralmente responsables y merecen recibir un castigo penal acorde al
dafio moral causado a la sociedad, independientemente de cuél sea el efecto
sobre su futura reincidencia. '

8 Los instrumentos de prediccion de reincidencia delictiva generan dos tipos de errores: i) indi-
viduos no reincidentes pero que ex ante son detectados como tales por el instrumento (falsos
positivos); ii) individuos reincidentes que no son detectados por el instrumento (falsos negativos).
Mientras en los errores del primer tipo el costo recae sobre el ofensor, en los de segundo tipo el
costo recae sobre la comunidad (Jones 1996).

™ Es importante sefialar la evidente doble moral que se asume bajo estas propuestas en tanto se
considera que la responsabilidad adulta solo corresponde aplicarse a ciertas areas, y en particu-
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En este sentido es importante sefialar que bajo el marco juridico actual los jove-
nes menores de 17 afos no son penalmente inimputables. En realidad, quienes
son inimputables penalmente son los individuos entre 0 y 12 afios. Entre los 13
y los 17 afios, los jévenes son imputables pero bajo un sistema de responsabi-
lidad penal juvenil menos severo (el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia). Es
decir, la reforma lo que pretende es los adolescentes de 16 y 17 afios pasen a
ser juzgados por el sistema penal adulto para determinados delitos.

Determinar a qué edad debemos definir la responsabilidad penal adulta plena
no parece tener una facil solucion, y probablemente sea ingenuo pensar que
algun dia podamos establecer cientificamente un punto de Arquimedes que
elimine toda injusticia o arbitrariedad.' De hecho, la normativa penal compa-
rada muestra que no existe un consenso en torno a este punto. Mientras en un
extremo algunos paises se asemejan a Uruguay y establecen como edad de
responsabilidad penal adulta los 18 afios (por ejemplo, Brasil, Bélgica o Chile)
otros se plantean el limite de la responsabilidad penal en los 6 o 7 afios (por
ejemplo India, Sudéafrica o el Estado de Carolina del Norte en EEUU).

Algunos expertos sefialan que en las Ultimas tres décadas la presuncion de
que los jovenes poseian una responsabilidad penal disminuida en relacion a
los adultos ha ido perdiendo peso, observandose una creciente disolucion de
la proteccion histérica de la infancia (Muncie 2008). Esta creciente punitividad
se refleja no solo en esfuerzos por disminuir la edad de responsabilidad penal
sino también en la introduccion de medidas y sanciones particularmente seve-
ras (que incluyen la pena de muerte) para ciertos delitos graves; la habilitacion
“puertas trampa” en el sistema penal juvenil donde determinados perfiles y
delitos habilitan a que el adolescente sea trasladado al sistema adulto penal;

lar a la que involucran costos y responsabilidades penales, pero no a otras areas de la vida que
involucrarfan ampliar el conjunto de derechos y oportunidades de los adolescentes: votar, casar-
se sin permiso de padres, ser propietario, trabajar y viajar sin restricciones o permisos especiales,
comprar alcohol, apostar e invertir, servir como jurado en juicios penales, etc.
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5 Parece imposible que no resulte arbitrario plantear un punto fijo donde se inicia la madurez y
agencia moral y penal del individuo. ;Acaso un joven que tiene 17 afios y 364 dias adquiere magi-
camente la adultez un dia después cuando cumple los 18 afos? Algunas jurisdicciones habilitan
a que el juez establezca caso a caso si el joven posee o0 no la madurez y discernimiento equiva-
lentes a los de una persona adulta. El problema es que este disefio demandaria una justicia con
muchos mas recursos y tal vez implicaria empeorar la celeridad de sus procesos. Por otra parte,
la experiencia en algunos estados de EEUU indica que en muchos casos estos procedimientos
se terminan rutinizando y automatizando determinando que muchos jévenes pasen a sufrir con-
denas de adultos minimizandose hasta casi desaparecer el componente de evaluacion (Bishop y
Decker 2006).
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el desarrollo de sistemas mixtos donde la pena se inicia en los sistemas pena-
les juveniles y culminan en los sistemas penales adultos; la diversificacion de
sanciones penales para ofensas de estatus y comportamientos anti sociales,
la expansion del uso de la privacion de libertad, etc. (Bishop y Decker 2006,
Morgan y Newburn 2007, Morgan 2009).

Es interesante sefialar que esta tendencia a incrementar el nivel de responsa-
bilidad de los jovenes de las ultimas décadas ocurre justo cuando los ultimos
desarrollos en la investigacion en neurociencia demuestran la existencia de
diferencias importantes y decisivas entre el cerebro de los adolescentes y los
adultos (Rutherford 2002). Hay un creciente reconocimiento de que el cerebro
humano no termina de conformarse hasta la tercera década. Si bien el tamafio
del cerebro se mantiene desde la nifiez, existen importantes ajustes en térmi-
nos de conectividad, velocidad y eficiencia del funcionamiento cerebral, que
puede implicar impedimentos o limitaciones para la toma de decisiones del
individuo (Walsh 2011).

Las diferencias de funcionamiento cerebral entre adolescentes y adultos es cla-
ve ya que determina la habilidad y capacidad para: pensar, evaluar y comparar
alternativas y sus posibles resultados; procesar informaciéon para la toma de
decisiones; controlar determinados impulsos o tendencias a la accion. Ruther-
ford plantea como mientras los adolescentes procesan la informacion a través
de la amigdala cerebral fuertemente asociada a las emociones, los adultos
tienden a filtrar la informacioén los datos a través del cortex pre frontal, parte del
cerebro mas asociada al pensamiento racional y a la regulacion y control de
los impulsos (Rutherford 2002). Adicionalmente, la capacidad cognitiva y de
juicio plena pueden comenzar a aparecer en la vida del joven pero en forma
intermitente 0 no en todas las dimensiones de su vida, hasta que llega a la
madurez adulta (Baird y Fuselgang 2004 citados en Walsh 2011). Un elemento
adicional es que investigaciones recientes han mostrado que las experiencias
de abuso, negligencia y maltrato pueden afectar negativamente el desarrollo
cerebral, agravando de estas maneras las limitaciones y bloqueos que ya de
por si poseen los adolescentes (Caspi et al. 2002).

Si bien la investigacion en neurociencia esta lejos de ser concluyente, al menos
ofrece evidencia empirica que cuestiona el argumento de que el adolescente
posee las capacidades cognitivas y de juicio moral similares a las del adulto
y que por ende deberia ser juzgado como tal por el sistema penal. Mas bien,
llama a asumir caréacter transitorio del delito juvenil debido al claro vinculo que
posee con los procesos de desarrollo y madurez cerebral (Walsh 2011).
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lll. Enla bisqueda de escenarios alternativos: cuatro pistas
posibles para recuperar la esperanza de la ciudadania:
Rehabilitacion, desistimiento, restauracion y rendicion de
cuentas

Reconozco que resulta dificil pensar alternativas no punitivas para trabajar con
los jovenes infractores, sobre todo habida cuenta de la mala fama y escaso
prestigio que actualmente cuenta quien ha ocupado tradicionalmente dicho
lugar: la rehabilitacion. De hecho, la vaguedad del término determina que no
signifigue nada o que al menos no esté muy claro qué tipo de practicas o pro-
cesos implica. Y mas importante aun, existe una fuerte desconfianza en rela-
cién a su posible eficacia para resolver los problemas de reincidencia de los
jovenes. Inclusive, desde hace cuarenta afios que hay fuertes objeciones hacia
la irrelevancia de la rehabilitacion para resolver los problemas del crimen juvenil
(Martinson 1974), y esta desconfianza es la que ha estimulado a la tradicion
neo conservadora y la criminologia administrativa a defender politicas centra-
das en la disuasion y la incapacitacion de los ofensores (Rojido, Trajtenberg &
Vigna 2011). No obstante, durante estas décadas hubo un fuerte desarrollo de
variantes de programas de prevencion terciaria con jovenes que han demostra-
do resultados alentadores y que podrian guiar la practica en Uruguay, ofrecien-
do bases para una alternativa que devuelva la esperanza a la ciudadania. Mas
especificamente, me interesa destacar cuatro elementos claves.

En primer lugar, hay evidencia empirica acumulada de que los programas de
tratamiento mas exitosos son aquellos que han focalizado en el desarrollo de
habilidades cognitivas, auto control, manejo y gestion de las emociones, ha-
bilidades sociales, habilidades de resolucién de problemas interpersonales,
perspectiva social y empatia, razonamiento critico, estilos cognitivos, desarro-
llo moral, etc. (McGuire & Priestley 1995, Robinson & Porporino 2001, Lipsey &
Landenberg 2006). No obstante, un problema de los tradicionales programas
de tratamiento es su foco excesivamente terapéutico y centrado en la privacion
de libertad. Adicionalmente, la tradicion del desistimiento ha demostrado la im-
portancia decisiva de los aspectos extra institucionales (vinculos familiares, de
pareja y comunitarios) para que los individuos abandonen el delito (Sampson
& Laub 20083).
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Por ello, en segundo lugar, las politicas preventivas terciarias han apostado
fuertemente a priorizar “el afuera” y a romper con el supuesto de que los pro-
gramas de tratamiento necesariamente involucran la privacion de libertad. La
idea de rehabilitacion es sustituida por la idea de reingreso como transicion
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hacia la libertad que, sin descuidar los procesos y programas al interior de
las instituciones penitenciarias, busca focalizarse también en el proceso de
liberacion y fundamentalmente en el contexto social y comunitario de liberacion
de los ex ofensores. Es decir, es clave destinar esfuerzos a preparar a las co-
munidades y a sus agencias, organizaciones y actores claves para recibir a los
jovenes ofensores liberados, y como plantear vinculos positivos no opresivos
entre dichos agentes comunitarios, los servicios post penitenciarios del Estado
y la poblacion liberada (Losel 2001, Petersilia 2003, Lynch 2006, La Vigne, So-
lomon, Beckman & Dedel 2006, Visher 2007).

Un tercer elemento es priorizar el aspecto restaurativo de los procesos de jus-
ticia juvenil. En las Ultimas dos décadas la justicia restaurativa ha tomado un
creciente protagonismo de la mano de algunos criminélogos como Braithwai-
te, Daly, Strang y Walgrave entre otros. Mas alla del debate sobre algunas de
sus limitaciones'®, existe un conjunto creciente de estudios que demuestran los
beneficios de emplear este tipo de programas. Aun cuando su objetivo cen-
tral no es la reincidencia, poseen tasas de eficacia superiores o0 al menos tan
buenas como las de los programas anclados en el sistema de justicia penal
convencional (Sherman y Strang 2007), y en particular en poblaciones juveniles
(Maxwell & Morris 2001, 2006). En parte la menor reincidencia se debe a que
los procesos de justicia restaurativa permiten generar mayor empatia desde
los ofensores hacia las victimas y sus familiares; otorgan un espacio de dialogo
y comunicacion donde las distintas partes pueden presentar su version de lo
ocurrido; minimizan los procesos de estigmatizacion y exclusion de los ofenso-
res; buscan maximizar el uso de alternativas no privativas de libertad ancladas
en los recursos comunitarios y al mismo tiempo aprovechan y refuerzan los sis-
temas de control informal y comunitario (Braithwaite 2002, Walgrave 2008). En
este sentido, un aspecto relevante de los programas de justicia restauradora es
que también permiten lograr impactos importantes en las victimas y sus familia-

6 Enlos debates sobre los limites de la justicia restaurativa existen dudas en varios aspectos: como
resolver los problemas de inconsistencia y desproporcionalidad de las sentencias entre las dife-
rentes conferencias; que rol que deben jugar las emociones de victimas, victimarios y otras partes
involucradas; cuanto poder e incidencia deberian tener las victimas y por ende que tipo de limites
externos (superiores e inferiores) deberian plantearse a las soluciones llegadas por las partes;
como resolver los problemas de asimetria de poder entre los participantes en las conferencias;
qué tipo de rol deben poseer los profesionales que ofician de mediadores; como evitar problemas
de re victimizacién particularmente en algunos delitos como el abuso sexual o la violencia en el
hogar; que valor posee el pedido de perdén y como lidiar con la posibilidad de engafio o falta de
sinceridad desde los ofensores; que grado de voluntad debe involucrar la participacién de los
ofensores, etc. (Ashworth 2002, Bottoms 2003, Von Hirsch, Ashworth & Shearing 2003, Cunnen &
Hoyle 2010).
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res (disminuyendo los costos y sintomas de stress postraumatico, la sensacion
de injusticia e insatisfaccion, el deseo de venganza, etc.) asi como también en
otros actores de la comunidad (Sherman & Strang 2007, Hoyle 2010). Este Ulti-
mo aspecto es particularmente atractivo para el contexto presente del Uruguay,
ya que permitiria ofrecer un alternativa no punitiva en el cual las victimas, los
familiares y el resto de la ciudadania perciba que su voz y sus preocupaciones
son tomadas en cuenta. Al mismo tiempo, el modelo de justicia restaurativa, no
implica insensibilidad ante jovenes infractores reacios o no dispuestos a dialo-
gar y ayudar a restaurar el problema generado a raiz de su delito. Braithwaite
plantea la pirdmide regulatoria donde si bien la primer reaccion o reflejo debe
ser siempre dialdgica y restauradora, ante la ausencia de respuesta o el fraca-
so de los esfuerzos, el sistema debe estar preparado para ascender en la pira-
mide regulatoria y responder con medidas disuasorias, y hasta incapacitantes
en el peor de los casos (Braithwaite 2002a)."”

Finalmente, como cuarto punto es fundamental que tenga lugar un cambio radi-
cal en lo que refiere a los sistemas de informacion disponibles. Por un lado, sin
informacion solida, confiable y de acceso publico sobre todo el proceso sufrido
por los adolescentes infractores (desde arresto hasta internacion) y los niveles
de reincidencia dificilmente se puedan establecer diagndsticos acerca de cuan
importante es el problema del delito juvenil en Uruguay ni como ha ido evolu-
cionando a lo largo del tiempo. Pero mas importante aun, tampoco podremos
evaluar el grado de impacto de los distintos esfuerzos de politica publica que
intentemos establecer. Por otro lado, e intimamente vinculado, es fundamental
que los sistemas de informacion permitan abrir la caja negra del INAU. En la
actualidad, es imposible saber a ciencia cierta qué es lo que ocurre exacta-
mente con los jovenes ofensores tratados por INAU. Sabemos que ingresan,
circulan por distintos hogares y que luego egresan. Independientemente de si
ese egreso constituye una fuga, una posterior reincidencia o un caso exitoso
de un joven que abandona el delito, es imposible saber a qué se debe. Es
decir, este disefio institucional opaco no provee informacion ni incentivos que
permitan distinguir y reforzar diferencialmente los hogares, turnos, programas
y educadores segun la eficiencia y eficacia de los procesos y resultados que
generen.™®
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7 No obstante, mientras el ascenso punitivo deberia estar gobernado por la cautela y la lentitud, el
menor signo de conformidad y disposicion al didlogo por parte el ofensor deberia rapidamente
habilitar un descenso hacia medidas mas dialégicas y menos punitivas (Braithwaite 2002a).

8 Parece obvio aclarar que establecer un sistema mas transparente y donde exista una mayor
rendicién de cuentas de los hogares, programas y educadores, no significa que los mismos van a
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Esta mayor transparencia y rendicion de cuentas institucional permitiria lograr
dos ventajas adicionales asociadas a dos caracteristicas relevantes de las po-
liticas exitosas. Al igual que en otras sociedades, en Uruguay el delito y la rein-
cidencia juvenil constituyen un problema complejo que i) no tiene una Unica y
magica solucion y que ii) al mismo tiempo demanda una fuerte inversion de re-
cursos econémicos. Establecer este tipo de sistema tendria dos ventajas. En pri-
mer lugar, permitiria experimentar institucionalmente con distintas modalidades
de programas y enfoques para ir contrastando sucesivamente sus distintas forta-
lezas, debilidades y resultados. Dependiendo de las caracteristicas de los jove-
nes, su entorno y del tipo de delito y trayectoria delictiva, podriamos generar un
sistema que ofrezca una pluralidad de modalidades de trabajo que adapten las
distintas experiencias internacionales exitosas al contexto de Uruguay siempre y
cuando estén sometidos a evaluacion y ofrezcan niveles de eficacia y eficiencia
aceptables. En segundo lugar, este sistema abierto y contrastable con ejemplos
claros de experiencias exitosas claramente identificables ofreceria una base mas
firme y convincente para reclamar a la ciudania y sus representantes politicos los
recursos econémicos necesarios para trabajar con adolescentes infractores.™

IV. Conclusiones

En definitiva, creo que existen buenas razones para ser poco optimistas en rela-
cion a politicas que apelen exclusivamente a incrementar los costos penales, y en
particular a la propuesta de reforma constitucional sobre reduccién de la edad de
responsabilidad penal adulta en Uruguay. Todos los supuestos en los que se basa
la reforma son fuertemente cuestionables. En primer lugar, parte de un diagnostico

ser medidos y responsabilizados exclusivamente en base a la reincidencia de los jévenes con los
que trabajan. Mas alla de que se podrian pensar y discutir diversas variantes de sistemas de eva-
luacion mas complejos con diversos tipos de indicadores de procesos y resultados, lo importante
es romper con un sistema donde no existen incentivos claros para tener mejores rendimientos.

' Se puede argumentar que la ciudania tiene preferencias punitivas y que los politicos naturalmente
haran lo necesario para satisfacerlas y asi obtener réditos electorales (Bottoms 1995, Garland
2001), lo cual lleva a ser méas pesimistas en cuanto a la posibilidad de lograr convencer a ambos
actores acerca de la necesidad de invertir en politicas no punitivas focalizadas en los jévenes
infractores. No obstante, la investigaciéon especializada ha problematizado el mito de la opinién
publica punitiva mostrando que estas actitudes punitivas ciudadanas suelen observarse en estu-
dios basados en opciones dicotémicas donde el encuestado carece de alternativas no punitivas.
Los resultados de encuestas mas refinadas y complejas muestran que el publico esté lejos de
ser indiscriminadamente punitivo, y cuando se le plantean alternativas suele ser bastante mas
favorable a la rehabilitacion y al perdén, por oposicién al castigo y la mera retribucion (Applegate
et al. 1997, Cullen et al. 2000).
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que asume problematicamente que los adolescentes poseen una elevada inci-
dencia en el volumen de delitos del Uruguay. En segundo lugar, la investigacion
especializada internacional demuestra que el tipo de soluciéon propuesto (basado
en la disuasion y la incapacitacion) ha exhibido multiples problemas y en particular
una débil viabilidad y escasa eficacia para disminuir el problema del delito y la
reincidencia juvenil. En tercer lugar, aun la defensa deontolégica de la reforma es
problematica: la idea de que los adolescentes poseen una agencia moral plena 'y
que por ello es adecuado disminuir la edad de responsabilidad penal adulta ha
sido cuestionada por los hallazgos recientes de la neurociencia.

Al mismo tiempo es posible superar la mera critica y pensar en pistas que
ayuden pensar una alternativa no punitiva que recupere experiencias exito-
sas internacionales. Ello implica plantear y adaptar experiencias exitosas en
programas de rehabilitacion, reingreso comunitario y justicia restaurativa. No
obstante, el impacto de estos cambios sera irrelevante sino no se plantean en
el contexto de un sistema de gestion de la informacion mas transparente y con
mayor rendicion de cuentas que permita evaluar diferencialmente las distintas
propuestas y programas de trabajo.

Quienes creemos que esta propuesta de reforma es ineficaz y particularmente
injusta con un sector vulnerable y desprotegido tenemos buenas razones para
estar preocupados. Como sefiale inicialmente, la informacion que poseemos
indica que en la actualidad existirian las condiciones para que la reforma fuera
aprobada. Adicionalmente, resulta complicado debatir e intentar incidir en la
opiniéon publica y en la ciudadania ya que los defensores de la reforma muchas
veces ignoran la evidencia empirica y apelan a argumentos falaces. No obs-
tante, me preocupa que los criticos de la reforma en ocasiones intenten pagar
con la misma moneda y apelen también a estrategias falaces y descalificatorias
como via para intentar derrotar esta propuesta de reforma. Si el objetivo es
defender los derechos humanos de los jovenes e intentar disefar las politicas
penales mas justas y eficaces que podamos imaginar, debatir en estos térmi-
nos me parece contraproducente. En lugar de intentar buscar la mejor version
de esta reforma, sus defensores y la ciudadania que los respalda; en lugar de
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intentar tender puentes de didlogo, discusion y aprendizaje, los descalificamos
y etiguetamos® como indefectiblemente estratégicos / mal intencionados, ig-

20 |ronicamente, tal vez la teorfa del etiquetamiento (Becker 1963, Lemert 1967) puede ser Util no
solo para entender porque algunos jovenes entran en conflicto con la ley y reinciden, sino tam-
bién para entender porque algunos actores politicos y ciudadanos pueden irse recrudeciendo en
sus posturas penales mas punitivas.
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norantes, e inmorales o indiferentes ante los derechos humanos. Mi impresion
es que esta descalificacion sumada a la incapacidad que los criticos hemos
tenido para proveer alternativas claras, favorece a que una parte importante de
la ciudadania se refugie en su version mas punitiva e inflexible, y pierda todos
los incentivos para evaluar sus creencias respecto a la reforma.

Por otra parte, aun imaginando que la propuesta de reforma fracasara, ;cuan
efimera puede resultar esta victoria si se obtiene por la via de dinamitar las con-
diciones bésicas del debate publico? Si los criticos de la reforma nos volvemos
complices de transformar el debate en un intercambio de descalificaciones,
falacias y apelaciones emocionales, ¢,qué tipo de lecciones, acumulaciones
y puntos de encuentro dejaremos para pensar juntos un sistema penal juvenil
justo, eficaz y creible que permita enfrentar el futuro en forma mas optimista?
Por eso, si seguimos discutiendo de esta manera, perdemos siempre, indepen-
dientemente del resultado
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