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“Suenan las pulgas con comprarse un perro
y suenan los nadies con salir de pobres,
que algun magico dia

llueva de pronto la buena suerte,

que llueva a cantaros la buena suerte;
pero la buena suerte no llueve ayer, ni hoy,
ni manana, ni nunca,

(...) Los nadies: los hijos de nadie,

los duenos de nada.

(-..) Los nadies,

que cuestan menos

que la bala que los mata.”

(Galeano, 1993, p. 32)
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Resumen

La presente tesis se enmarca como trabajo final de la Maestria en Derechos
de Infancia y Politicas Publicas. Estudia el principio de autonomia progresiva aplicado
en las sentencias del proceso penal infraccional adolescente, dictadas por el Tribunal

de Apelaciones de Familia de 1° turno, entre los afios 2009 al 2017.

El objetivo general es analizar la aplicacion de los indicadores de autonomia
progresiva y como afectan el quantum de la medida socioeducativa en las sentencias

mencionadas.

La hipdtesis central se fundamenta en que el Tribunal de Apelaciones utiliza
escasamente el principio de autonomia progresiva y sus correspondientes
indicadores, debido a que los menciona, pero en pocas oportunidades efectiviza su

aplicacion.

La segunda hipdtesis estudia la autonomia progresiva y como ésta influye en
el quantum de la medida socioeducativa. Se analizan las situaciones en que la medida

socioeducativa se ve agravada o disminuida por la misma.

La metodologia de la investigacion es cualitativa y cuantitativa. Para el estudio
se recoge una muestra de cuarenta y cinco sentencias penales dictadas por el
Tribunal de alzada. Se elabora una serie de indicadores de autonomia, asi como
también se analiza la argumentacién esgrimida por el Tribunal en torno a la tematica

planteada.

Es de importancia el abordaje del trabajo, ya que el principio de autonomia
progresiva y sus correspondientes indicadores son fundamentales para garantizar los

derechos de los Nifos, Nifias y Adolescentes (en adelante NNA).

Palabras claves
Sistema de proteccion juvenil — Principios rectores de Derecho Penal Juvenil
Responsabilidad penal — Autonomia progresiva — Indicadores de autonomia - Medida

socioeducativa - Tribunal de Apelaciones — Jurisprudencia
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Orientaciones al lector sobre la organizacién del trabajo

El trabajo se divide en indice, introduccion, tres capitulos, conclusiones,

referencias bibliograficas y anexo.

En la introduccién, entre otros conceptos, se abordan las nociones basicas
sobre la autonomia progresiva y sus indicadores, ademas los fundamentos que
llevaron a elegir la tematica. Seguidamente, se presentan los objetivos, tanto

generales como los especificos y la metodologia.

Los tres capitulos sucesivos comprenden los fundamentos tedricos y los

resultados obtenidos con el trabajo.

En el primero, se estudia los conceptos generales del sistema penal
adolescente; a su vez, se subdivide en dos secciones: en la primera se fundamenta
el paradigma tutelar y el de proteccion integral, y en la segunda se estudia la

responsabilidad penal de los adolescentes.

El segundo capitulo se desarrolla en cuatro secciones: en la primera se
presentan -sucintamente- los principios rectores del derecho penal adolescente; en la
segunda, se desarrolla el principio de autonomia progresiva; en la tercera, se
relaciona el principio con los instrumentos normativos y en la ultima, se analizan los

indicadores de autonomia.

El ultimo capitulo refleja los resultados de la investigacion. Este se estructura
en cinco secciones: la primera, refiere a la aplicacion de la autonomia progresiva y
sus respectivos indicadores; la segunda, relaciona los indicadores de autonomia y la
situacién particular del adolescente; la tercera, vincula la autonomia progresiva y la
medida socioeducativa; la cuarta, estudia la medida socioeducativa y el Ministro

redactor; y la ultima, examina la Ley N° 19.055.

Finalmente, se presentan las conclusiones, las referencias bibliograficas y el

anexo.



Introduccion

El ordenamiento juridico uruguayo en las ultimas décadas reconocidé los
principios fundamentales para la proteccion de los derechos humanos de los
adolescentes infractores de la ley penal. Estos principios son estandares minimos que

actuan como garantia frente al Estado.

Los principales principios recogidos por la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (en adelante CDN)! y el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (en adelante CNA),2
son: el interés superior del nifio, la autonomia progresiva, la legalidad, judicialidad, la

proporcionalidad y la oportunidad reglada.

El principio de autonomia progresiva es reconocido tanto en instrumentos
normativos nacionales e internacionales, tales como: la CDN, las Reglas de Beijing?,
las Directrices de Riad?, el CNA y leyes posteriores a este que modifican diversos
aspectos de la autonomia progresiva (N° 19.055, de 4 de enero de 2013, N° 19.551,
de 25 de octubre de 2017, N° 19.747, de 19 de abril de 2019 y N° 19.889, de 9 de
julio de 2020 - Ley de Urgente Consideracion, en adelante LUC).

El principio de autonomia progresiva se basa en que los adolescentes
adquieren mayor capacidad para tomar las decisiones y asumir la responsabilidad
penal a medida que crecen en edad, conjuntamente a esta, existen otros factores que
condicionan la autonomia; se mencionan a modo de ejemplo: la satisfaccién de las
necesidades basicas, el acceso al trabajo, a la educacion, a la salud y en general, la
situacion personal del adolescente.

La investigacion parte de la hipdtesis de que el Tribunal de Apelaciones de
Familia de 1° turno aplica escasamente el principio de autonomia progresiva y sus
correspondientes indicadores, el principio no solo es citado en pocas sentencias, sino

que efectivamente es aplicado en escasas oportunidades; esta afirmacion se vera

1 Ley N° 16.137, de 28 de setiembre de 1990.

2 Ley N° 17.823, de 7 de setiembre de 2004 (con modificaciones posteriores).

3 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores ("Reglas
de Beijing"), adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion N° 40/33, de 28 de noviembre de
1985.

4 Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil (Directrices de
Riad), adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su resolucion N° 45/112, de 14 de
diciembre de 1990.
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confirmada y reflejada en los resultados y las conclusiones del trabajo. Ademas, se
estudia si su mencion en cada sentencia es un argumento meramente referencial con
la finalidad de cumplir formalmente con la norma juridica, y/o reviste un analisis en

profundidad.

La segunda hipdtesis se fundamenta en que la autonomia progresiva influye
escasamente en el quantum de la medida socioeducativa, y en ocasiones que lo hace,
sirve para modificar la medida socioeducativa haciéndola aun mas gravosa que la

preceptuada por el Juez de primera instancia.
Las preguntas que guiaron el estudio son:
- ¢ El Tribunal de Apelaciones utiliza indicadores de autonomia progresiva?

— ¢ Cuales son los indicadores de autonomia analizados por el Tribunal de
alzada? ;Se emplean en todas las sentencias? ¢ Su referencia reviste un analisis en

profundidad?

— ¢ El uso de los indicadores modifica la medida socioeducativa dispuesta por
el Juzgado de primera instancia? 4 Esta, la agrava o la disminuye? ; Qué argumentos

utiliza el Tribunal para modificarla?

— ¢ El cambio de integracion del Tribunal y/o el Ministro redactor influye en la

aplicacion del principio de autonomia?

Por otra parte, el abordaje del tema elegido contribuira al analisis critico en
torno a la aplicacion del principio de autonomia progresiva y a la construccion de un
ambito de reflexién para su efectiva proteccién. Asimismo, se pretende brindar
algunos insumos a los operadores juridicos y a otros actores, tales como educadores
y trabajadores sociales, en contacto con el sistema judicial, y que intervengan en la

ejecucion de las medidas socioeducativas, lo que supera las instancias judiciales.
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Objetivos y Metodologia

I- Objetivos generales y especificos

El objetivo general consiste en analizar la aplicacion de los indicadores de
autonomia progresiva y como afectan el quantum de la medida socioeducativa en las
sentencias dictadas por el Tribunal de Apelaciones de Familia de 1° turno de Uruguay
entre los afios 2009 y 2017.

Los objetivos especificos son:
1) Describir brevemente los principios de derecho penal juvenil. Y

analizar en forma pormenorizada el de autonomia progresiva.

2) Relevar cada indicador de autonomia y detallar la aplicacion de estos

por el Tribunal de alzada.

3) Estudiar la argumentacion del Tribunal sobre la aplicacion de la

autonomia progresiva y su relacion con la medida socioeducativa.

4) Analizar si el hecho de que el Tribunal utilice los indicadores de

autonomia agrava o disminuye la medida socioeducativa.

5) Discernir si el cambio de integracion del Tribunal y/o el Ministro

redactor influye en la aplicacidn del principio de autonomia.
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ll- Metodologia

Se emplea un abordaje cualitativo y cuantitativo, que busca comprender y
analizar la tematica, para esto, se construyen categorias analiticas y se sistematizan
las discusiones tedricas desarrolladas. Se articula un analisis sobre la bibliografia
referente relativa a la tematica, la legislacion nacional e internacional y las sentencias
penales seleccionadas dictadas por el Tribunal de Apelaciones de Familia de Primer

Turno.

Se establece una serie de indicadores cuantitativos que expresan datos
descriptivos que pretenden complementar y aportar informacion relacionada a la
autonomia del adolescente, con la finalidad de cumplir con las interrogantes
formuladas al inicio de la investigacion. La construccion de las variables de los

indicadores se basoé en la edad y en las circunstancias personales del adolescente.

Se seleccionaron los indicadores de las sentencias estudiadas, en funcién al
tratamiento que el Tribunal le dio a cada indicador y se elabor6 un listado de catorce
indicadores, referidos a: la edad, la situacion familiar, el consumo de sustancias
psicoactivas, la asuncion de la responsabilidad penal, los antecedentes penales, el
acceso a la educacion, la salud fisica o mental, la situacién social, el acceso al trabajo,
las necesidades basicas insatisfechas, la conciencia del valor vida, el grupo de pares,
la peligrosidad y el acceso a la cultura. El Tribunal mencioné alguno de estos
indicadores de autonomia en ciento veintitrés ocasiones. También se elabor6 una

serie de estadisticas para la descripcion de los datos que arrojaron de las sentencias.

Conjuntamente al analisis cuantitativo efectuado se elaboré un estudio
cualitativo, en el que se analiz6 la argumentacion esgrimida por el tribunal y un aporte
critico sobre la aplicacion del principio de autonomia y sus correspondientes

indicadores y su relacion con el quantum de la medida socioeducativa.

Se utiliz6 como fuente primaria, una muestra de cuarenta y cinco sentencias
dictadas por el Tribunal entre los afios 2009 y 2017. Para seleccionarlas se aplicaron
las palabras clave: “autonomia progresiva”; ademas se incluy6é las que aun sin
contener las mencionadas palabras, resultaron de interés para el estudio, ya que
emplearon alguno de los indicadores de autonomia progresiva seleccionados. Esto

es, la totalidad del elenco de sentencias seleccionadas, tienen alguno de los
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indicadores de autonomia o refieren al principio de autonomia progresiva. Asimismo,
puede existir en el referido periodo de tiempo sefalado, alguna sentencia que refiera
a la tematica, pero que no se encuentre referida en el estudio realizado, por no

encontrase incorporada en las bases de datos seleccionada.

Las sentencias analizadas fueron seleccionadas de la base de datos de
jurisprudencia del Poder Judicial® y de jurisprudencia del CADES®; la primera es de
acceso libre y la segunda de acceso por un usuario pago. Se considera que ambas
bases son fidedignas, debido a que la primera es alimentada directamente por el
Poder Judicial y la segunda con las sentencias brindadas por el mismo organismo y

es de asentado reconocimiento.

Existen dos Tribunales de Apelaciones de segunda instancia; esto es, uno de
primer y otro de segundo turno. Ambos tienen la misma competencia en lo que
respecta a la apelacién de los asuntos que llegan a ellos en relacion con la tematica
de familia y los procesos de menores infractores. Se considerdé suficiente la seleccion
de las sentencias del Tribunal de Apelaciones de primer turno, ya que es
representativo de la situacion de los menores infractores respecto a ambos tribunales
de alzada; el analisis comparativo de dichos Tribunales podria ser objeto de una

posterior investigacion.

El Tribunal estd compuesto por tres miembros y tiene competencia en la
apelaciéon -como Tribunal de alzada- de las sentencias de primera instancia dictadas
por los Juzgados Letrados de Adolescentes y los Juzgados competentes en materia
de menores infractores del interior del pais. Con el transcurso del tiempo los miembros
del Tribunal pueden cambiar, por diversos motivos, tales como la jubilacion, el
ascenso a la Suprema Corte de Justicia, el cambio de materia u otros. Si bien como
se dijo, son tres los miembros del Tribunal, en el periodo de referencia fueron siete
los que intervinieron en los fallos, ya que, con el transcurso del tiempo, se modifico la

composicién de este. Por otra parte, cabe mencionar, que la sentencia de segunda

5Enlace al banco de datos de sentencias del Poder Judicial:
http://bjn.poderjudicial.gub.uy/BJNPUBLICA/busquedaSimple.seam.

6 Enlace a la pagina web de la base de jurisprudencia, legislacion y doctrina del CADE:
https://www.cade.com.uy/
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instancia es definitiva, salvo en los casos en que es posible interponer el recurso de

casacion ante la Suprema Corte de Justicia.’

En cuanto al periodo abarcado, comprende los cuatro afios anteriores (desde
2009) y los cinco posteriores (hasta 2017) a la entrada en vigencia de la Ley N°
19.055, de 4 de enero de 2013, que modifica la aplicacion del principio de autonomia
progresiva, y establece un tiempo minimo de medida privativa de libertad en ciertas

circunstancias.

Como fecha limite del analisis se seleccion6 el ano 2017, en ese afo, se
elimind la apelacidn automatica de las sentencias dictadas en primera instancia®. Esto
es, en el régimen actual, posterior a las sentencias analizadas, la apelacion se efectua
a iniciativa de la parte interesada y no de forma obligatoria y automatica, -como ocurria
hasta la sancion de la ley- siempre que la medida impuesta tuviera una duracion

superior a un afo de privacion de libertad.®

Es pertinente aclarar que las sentencias del Tribunal son numeradas por afno
consecutivo, desde el numero uno en adelante; corresponden a diversas materias,
tales como el derecho de familia y el proceso penal especial infraccional adolescente.
El numero con el que se individualiza cada una de las mismas, no concuerda con el
numero de fallos de segunda instancia efectivamente dictados sobre los adolescentes

infractores.

7 El articulo 368 del Cédigo de Proceso Penal establece: “El recurso de casaciéon procede contra las
sentencias definitivas dictadas en segunda instancia por los Tribunales de Apelaciones en lo Penal,
sean definitivas o interlocutorias, que pongan fin a la pretensién penal o hagan imposible la
continuacioén del proceso.”

8 El numeral catorce del articulo 2° de la Ley N° 19.551, de 25 de octubre de 2017, modificé el articulo
76 del CNA, y suprimié el régimen de apelacién automética referido a las medidas socioeducativas con
una duracién superior a un afio de privacion de libertad.

9 La doble instancia automatica era una garantia para el adolescente que se encontraba sujeto al
sistema penal. El Tribunal revisaba el expediente, y podia eventualmente modificar la sentencia en
beneficio del adolescente.
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Capitulo I- Conceptos generales en relaciéon con la responsabilidad penal de los
adolescentes

Seccion | — Sistemas tutelar y el de proteccion integral

Las visiones del sistema tutelar y del paradigma de proteccion integral definen
el enfoque de analisis de la autonomia progresiva, ya que cambia sustancialmente la

proyeccion y el modelo frente a la responsabilidad infraccional de los adolescentes.

El sistema tutelar o de situacién irregular percibia a los NNA como incapaces
de asumir la responsabilidad penal, y el Estado protegia y controlaba a los
adolescentes con medidas de tipo educativo e institucionalizadoras de una forma total
(Beloff, 2004, p. 28).

Segun Uriarte (1999), la doctrina de la situacion irregular tiene:

“(...) un aspecto tutelar, conforme al cual se activan los mecanismos de
control social sobre el menor para protegerlo, y un aspecto de defensa
social, segun el cual dichos mecanismos se activan para defender a la

sociedad del menor.” (p. 95)

El juez de menores resolvia qué tipo de politicas sociales asistencialistas que
ejecutaria; asimismo, actuaba como un “buen padre de familia”, a decir de Beloff
(1999):

“(...) el mayor porcentaje del trabajo de los juzgados de menores
que funcionan segun las previsiones de las leyes de la situacion

irregular es de naturaleza tutelar o asistencial.” (p. 14)

El Cdodigo del Nifo de la época era el instrumento normativo que recogia las
nociones del paradigma tutelar. Segun Uriarte (1999, p. 37) el cuerpo normativo
consagraba lo que hoy se conoce como la “doctrina de la situacion irregular”,
articulando el sistema de control institucional de los NNA en torno al abandono y la

infraccion penal (articulos 119 y ss. del citado Cédigo).
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El articulo 43 de la Constitucion Nacional que se incorpord en la reforma
constitucional de 1934, se limitd a establecer que la “ley procurara que la delincuencia

infantil esté sometida a un régimen especial en que se dara participacion a la mujer”.*°

Hasta la aprobacién de la CDN y con la posterior incorporacion de alguna de
sus disposiciones en el CNA, rigié normativamente el paradigma tutelar.’* A partir de
la sancion de estas normas y -con un lapso entre ambas promulgaciones de quince
afios- se deja atras la concepcion de sujeto pasivo de proteccion, y se asume

normativamente la vision del paradigma de proteccion integral.
A decir de Laino (2012):

“Se reconoce en consecuencia a los nifios, nifias y adolescentes la
titularidad de derechos constitucionales cuyo ejercicio y efectividad
reposa en si mismos, como actores principales de las decisiones que los

involucren (...).” (p. 20)

El nuevo paradigma consagra los principios fundamentales para la proteccion
penal de los derechos humanos de los NNA, tales como: la autonomia progresiva, la

legalidad, la judicialidad, la responsabilidad y la proporcionalidad, entre otros.*?

Se distingue entre el presupuesto normativo y la utilizacion efectiva del
paradigma de proteccion integral; tal como se vera, en algunas ocasiones, el Tribunal
de segunda instancia no aplicaria en particular el principio de autonomia progresiva

preceptuado en los planos tanto teérico como legal.

10 En la discusion de la Convencion Nacional Constituyente de la reforma de 1934, expresé el
Convencional Canessa (1935, p. 68), que las principales causas para la aprobacién del texto
constitucional fueron: “la falta de amparo judicial, la incomprension de la norma juridica rigida, que se
aplica indistintamente a los menores y a los adultos, sin efectuar la verdadera diferenciacion de
discernimientos y lo que es peor, sin darle al Juez la suficiente elasticidad en la aplicacion de
sanciones”.

11 EI Cddigo del Nifio sancionado por la Ley N° 9.342, de fecha 6 de abril de 1934, y fue posteriormente
derogado por el articulo 224 del CNA.

12 Ver capitulo II.
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Seccion Il - Responsabilidad penal de los adolescentes

I- Régimen histoérico

Historicamente, el primer Cédigo Penal*® limitd la responsabilidad penal a los
menores de diez afos; e incluyd dentro del sistema a los mayores de diez y menores
de catorce afios, que no obraran con discernimiento. Respecto de estos, el juez podia
disponer su institucionalizacion en una casa de estudios, o en una correccional de

menores.

Posteriormente al citado Cddigo, la Ley N° 3.738, de 24 de febrero de 1911,
incorpor¢ las disposiciones penales al Codigo Civil de la época. En los articulos 33 y
siguientes del citado Codigo se establecié que los mayores de diez afios y menores
de dieciocho que delinquieran podian ser castigados con una pena de penitenciaria o
de prision e institucionalizarse en las dependencias del Consejo de Proteccién de
Menores. Los jueces eventualmente disminuirian o aumentarian el tiempo de duracién
del procedimiento correctivo o educativo, a solicitud de los padres, tutores o del
Consejo de Proteccion de Menores, por la gravedad de las faltas cometidas y en
relacion con la seguridad que ofrecieran los tutores o padres sobre la conducta ulterior

del menor.

El Cédigo del Nifio de 1934, dispuso por primera vez la competencia del Juez
Letrado de Menores para establecer un régimen de vigilancia y de proteccion de las

situaciones de desamparo y los delitos o faltas cometidos por los menores de edad.

Previo al régimen actual, de la aprobacion de la CDN vy la sancion del CNA, la
Suprema Corte de Justicia (en adelante SCJ) por Acordada N° 7236, de 29 de julio
de 1994, establecio el procedimiento judicial por los delitos o faltas penales de los
adolescentes infractores. La citada Acordada no distinguié las edades y consideré
que todos los menores de edad eran imputables penalmente. El Juez Letrado de
Menores podia disponer la internacion en un establecimiento de alta seguridad a los

mayores de 16 afos.

13 Ley N° 2.037, de 18 de enero de 1889.
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ll- Régimen actual

El numeral tercero del articulo 40 de la CDN, faculté a cada Estado a fijar una
edad minima de responsabilidad penal antes de la cual se presumira que los nifios no
tienen capacidad para infringir las leyes penales. Por lo tanto, la citada disposicién no

establece un estandar general de edad minimo de responsabilidad penal.

En este sentido, las Reglas de Beijing, encomiendan a los Estados a realizar
“esfuerzos para convenir en una edad minima razonable que pueda aplicarse a nivel
internacional™*y aconsejan considerar las circunstancias que acompafan la madurez
emocional, mental e intelectual y los factores histéricos y culturales de los
adolescentes. Respecto a este punto, expresa Pérez Manrique (2000, p. 4) que los
limites de edad son arbitrarios y discrecionales; y constituyen un limite fijo para que

los Jueces no estudien caso por caso (Ortiz, 1987, p. 7).

El limite de edad no contempla algunas situaciones particulares, y coloca a
todos los individuos de cierta edad en una misma situacion juridica. En este sentido,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que:

Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e
intelectual, en la experiencia y en la informacién que poseen quienes
se hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decision

de un nifio de 3 afios no es igual a la de un adolescente de 16 afios.™

Sin embargo, la normativa interna del pais define una edad minima para dar
cierta seguridad juridica al sistema penal infraccional, y no lo deja delibrado a la

determinacion judicial.

14 Comentario efectuado a Ila Regla de Beijing, N° 4. Disponible en:
https://www.poderjudicial.gub.uy/images/DD _HH normas/Reglas de Beijing.pdf. Fecha de consulta
12 de marzo de 2021.

15 Opinion  Consultiva N° 17, de 28 de agosto de 2002. Disponible en
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf. Fecha de la consulta 10 de febrero
de 2021.
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El articulo 78 del CNA establece la edad de la responsabilidad penal entre los
trece afos y dieciocho afios.'* Asimismo, se fija que los menores de trece afios no
tienen responsabilidad penal, es decir, estan excluidos del sistema infraccional. El
procedimiento para estos ultimos es el dispuesto en el Capitulo XI, articulos 117 y
siguientes del CNA, actualmente en la redaccion dada por el articulo 1° de la Ley N°
19.747, de 19 de abril de 2019, sobre la proteccion de los derechos amenazados o

vulnerados de los nifios y adolescentes.”

El articulo 70 del CNA dispone que es infractor el adolescente autor, coautor o
complice de acciones u omisiones descritas como infracciones a la ley penal; este
solo puede ser declarado responsable por sentencia ejecutoriada, dictada por juez

penal competente.

En lo que respecta a los mayores de quince afos, para ciertos delitos, se
establece como medida socio educativa la privacion de libertad, con una duracion
minima de doce meses, preceptuada por el articulo 116 BIS del CNA. Esta disposicion
fue incorporada por el articulo 3° de la Ley N° 19.055, de 4 de enero de 2013;
posteriormente modificado por el articulo 77 de la Ley N° 19.889 (LUC), de 9 de julio
de 2020; esta ultima agravé a dos anos la medida socioeducativa obligatoria para los

mismos delitos.

16 “(...) B) Principio de responsabilidad.- Sélo puede ser sometido a proceso especial, requlado por
este Codigo, el adolescente mayor de trece y menor de dieciocho afios de edad, imputado de infraccion
a la ley penal.
La responsabilidad del adolescente tendra lugar a partir de la sentencia definitiva que le atribuya la
comision del hecho constitutivo de infraccion a la ley penal.
Si se encuentran involucrados nifios menores de trece anos, se procedera de acuerdo con lo
preceptuado en el Capitulo Xl, articulos 117 y siguientes de este Cdodigo.”
17 Las medidas consisten en la inclusién en el sistema educativo y en otros lugares de educacién o
recreacion, la realizacién de tratamientos para la atencién de la salud, la participaciéon en programas
de apoyo, tanto econdmico como familiar del INAU, la advertencia a los padres o responsables, la
orientacién, apoyo y seguimiento temporario socio-familiar, el tratamiento ambulatorio, médico,
psiquiatrico o psicoldgico y otras medidas que se consideren favorables a su desarrollo integral.
Asimismo, los articulos 120.5, 120.6 y 120.7 disponen sobre los programas de alternativa familiar, de
atencion residencial en régimen de veinticuatro horas, y de internacion involuntaria en programas de
atencion residencial en régimen de veinticuatro horas.
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Capitulo Il — Analisis de los principios rectores del derecho infraccional
adolescente y en particular el de autonomia progresiva

Seccion |- — Conceptos generales de los principios

Como se sefald, con la entrada en vigencia de la CDN y el CNA se plasmaron
una serie de principios de proteccion de los adolescentes frente al sistema penal; que

son:

“(...) criterios y estandares diferenciados para su juzgamiento o
para la aplicacion de determinadas garantias.” (Couso, 2008, p.
97).

Estos, limitan el poder punitivo del Estado, a través del respeto de los derechos
humanos fundamentales, y de los procedimientos establecidos en el derecho penal y

el derecho procesal penal infraccional.

Destaca Uriarte (1999, p. 185) que los principios son orientadores para la
interpretacion de las normas juridicas, y cumplen una funcién normativa; en este
sentido Pla Rodriguez (1975, p. 19), expresa que actuan como una fuente supletoria

en caso de ausencia de la ley que los reglamente.

Los articulos 40 y 42 de la CDN reconocen los principios penales del sistema
infraccional, y preceptuan que todo adolescente tiene derecho a beneficiarse de ellos.
La norma obliga a los Estados a brindar el respeto y la efectiva garantia de esos

principios y a reconocer un procedimiento judicial equitativo.

El articulo 74 del CNA establece los principios de todo procedimiento
infraccional, y los define como garantias del debido proceso. A titulo enunciativo, y a
continuacion se analizan los principios de: interés superior del nifio, legalidad,
judicialidad, proporcionalidad, responsabilidad -enunciado en la seccién anterior-,

oportunidad reglada y autonomia progresiva.
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i - Principio de interés superior

El interés superior es un principio rector del sistema penal juvenil, que apunta

a su proteccion en el ejercicio y pleno goce de todos los derechos y garantias.
Segun Cillero (2019, p. 6):

(...) permite resolver conflictos de derechos en los que se vean
involucrados los nifios, en el marco de una politica publica que
reconozca como objetivo socialmente valioso los derechos de los
nifios y promueva su proteccion efectiva, a través del conjunto de

mecanismos que conforman las politicas juridicas y sociales.

Agrega el citado autor, que el principio es una limitacion, una obligacion, es

decir, una prescripcion de caracter imperativo hacia las autoridades.
Segun Howard (2012, p. 136):

(...) los datos personales y circunstanciales concretos de los
protagonistas y de cada caso y situacién, por ser absolutamente
determinantes, deben de quedar bien definidos para poder decidir
cual es, dénde es y donde esta y como encontrar el interés del menor

de que se trate.

Esta consagrado en los articulos 3.1, 9.1, 9.3, 18.1, 20.1, 21, 37 c) y 40.2 de la
CDN. En particular el articulo 3.1 de la CDN, establece el concepto general en relaciéon

con el interés superior del adolescente, el que expresa:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los Organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifio. 8

18 Los restantes articulos de la CDN, relativos a este principio, refieren a: la separacion del nifio de
sus padres, a las obligaciones de los padres sobre la crianza y el desarrollo del nifio, a la privacion
temporal o permanentemente con su medio familiar, a la adopcion del nifio, al contacto de los menores
infractores con la familia por medio de correspondencia y de visitas y a la presencia de un asesor
juridico u otro tipo de asesor sobre la causa judicial.
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En relacién con el derecho penal juvenil, la Observacion N° 24 de las Naciones
Unidas para la aplicacion de la CDN, recomienda: “Cuando un nifio cometa un delito
grave (...) Se debe tener en cuenta el interés superior del nifio como consideracion

primordial (...)."*°

En este sentido, senala Uriarte (1999, p. 166), que el citado principio es una
pauta hermenéutica para resolver conflictos de derechos en relacién con el sistema
penal. Asi, el articulo 6° del CAN dispone que para interpretar e integrar las
disposiciones del Coddigo se debe considerar el interés superior, junto al
reconocimiento y el respeto de los derechos inherentes a la calidad de persona

humana.

Asimismo, el articulo 85 del CNA, en la redaccion dada por el articulo 5° de la
Ley N° 19.551, de 25 de octubre de 2017, preceptua que el Juez debe considerar el
interés superior del adolescente para aplicar las medidas socioeducativas dispuestas

en el Codigo.

ii - Principio de legalidad

El principio de legalidad se reconoce en los articulos 10 de la Constitucién
Nacional, articulos 1° y 85 del Cddigo Penal y 74 A) del CNA. Este implica que la
conducta castigada y la medida socioeducativa son determinadas por una ley
sancionada con anterioridad a la fecha de comision del delito. En este sentido, los

delitos son previstos exclusivamente en las leyes (Uriarte, 1999, p. 194).

Es un principio que corresponde tanto al derecho penal de adultos como al de
menores infractores; funciona como garantia basica de un Estado de Derecho, esto
es, la ley es la unica fuente de la responsabilidad penal e importa como exigencia
inmediata para reafirmar la seguridad juridica, las notas de claridad y taxatividad, asi
como también la determinacidn anterior de las conductas que constituyeron el delito,
al igual que la consecuencias por su desviacion (Cobo del Rosal & Vives, 1996, p.
65).

19 Observacion General N° 24 del Comité de los Derechos del Nifio, de 18 de setiembre de 2019,
denominada “Los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil.” Disponible en: CRC/C/GC/24
(googleusercontent.com). Fecha de consulta: 10 de setiembre de 2020.
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Por una parte, el articulo 1° del Codigo Penal, que establece:

“Es delito toda accion u omision expresamente prevista por la ley

penal. (...)".

También, el articulo 74 A) del CNA, en materia especifica de adolescentes

infractores dispone que:

El adolescente imputado de haber cometido una infraccion a la ley
penal, sera juzgado por los Jueces competentes en conformidad a los
procedimientos especiales establecidos por este Cobdigo. Se
asegurara, ademas, la vigencia de las normas constitucionales,
legales e instrumentos internacionales, especialmente la Convencion

de los Derechos del Nirio.

iii - Principio de judicialidad

Segun los articulos 40 de la CDN y 74 del CNA el principio de judicialidad
consiste en que el adolescente imputado de una infraccion penal es juzgado por
jueces competentes, independientes e imparciales, de conformidad al procedimiento
especial establecido en el CNA; esto implica que el menor no elija al magistrado que
decidira sobre el asunto, e incumpla las garantias del debido proceso (articulos 18 de

la Constitucion Nacional y 85 del Codigo Penal).

iv - Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad se recoge en el articulo 40 de la CDN, 17.1 de
las Reglas de Beijing y articulo 85 del CNA. Conforme al citado principio, la sancion
penal se relaciona con las circunstancias del menor y el delito cometido. En este
sentido, el articulo 40 de la CDN determina que las medidas socioeducativas guarden
proporcion con las circunstancias personales del adolescente y la infraccidon

cometida.®

20 La sancién debe sea idonea, esto es, apta y necesaria para el fin propuesto, en el entendido de
que no existe otro medio eficaz que restrinja en menor medida los derechos fundamentales del
adolescente.
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Entiende Uriarte (1999, p. 217), que existe una coherencia entre el valor de los
bienes juridicos y el quantum de la agresion, de forma que se adscriban a una escala

comun, que permita ordenar los tipos penales en funcion de su gravedad.
La Regla 17.1 de Beijing dispone que:

La decision de la autoridad competente se ajustara a los siguientes
principios: a) La respuesta que se dé al delito sera siempre
proporcionada, no sélo a las circunstancias y la gravedad del delito,
sino también a las circunstancias y necesidades del menor, asi como

a las necesidades de la sociedad {(...).

En este sentido, la proporcionalidad constituye una variable que no se reduce
unicamente a considerar la gravedad del hecho o el delito cometido, como unicos
elementos para evaluar la medida socioeducativa, sino que se relaciona al analisis de
las circunstancias del adolescente, que se desarrollaran en la seccion referida al

principio de autonomia progresiva (articulo 85 CNA).

v - Principio de oportunidad reglada

Con respecto al principio de oportunidad reglada, el juez eventualmente puede
prescindir del proceso penal cuando no justifiquen la prosecucién de la accion las

caracteristicas del hecho o la naturaleza del bien juridico tutelado.
El principio se motiva en:

“...) descriminalizar o mas bien desjudicializar conductas de
escasa entidad de dafio social, y contribuir a un mejor y mas

eficiente sistema penal, entre otras funciones.” (Curbelo, 2017,
p. 17)

En los ultimos anos se sancionaron las leyes N° 19.055, N° 19.551, y N° 19.889
que limitaron las potestades del magistrado en perjuicio de los menores infractores, y
sobre los distintos aspectos del proceso penal infraccional de menores, que orientan

desde una optica punitivista la politica criminal.
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Seccion Il — Desarrollo del principio de autonomia progresiva

Segun la RAE, etimolégicamente, la autonomia proviene del griego
“auTtovopia”, definida como una “condicién de quien, para ciertas cosas, no depende

de nadie”.?!
La autonomia progresiva es:

(...) el proceso de desenvolvimiento fisico, psiquico, emocional y
experiencial del nifio, durante cuyo transcurso va adquiriendo
madurez y estabilidad, actualizando sus potencialidades, asi como
cobrando equilibrio y habilidades que le permiten, paulatinamente,
formarse juicios propios y desenvolverse con mayor eficacia en su
entorno vital, capacitandose para operar modificaciones sobre éste,

favorables para sus intereses. (Mirabal, 2014, p. 154).

A medida que crecen en edad los adolescentes van adquiriendo independencia
para decidir respecto de todos los ambitos de su vida, con el paulatino ejercicio de
derechos y la correlativa asuncion de las responsabilidades.?? ElI proceso de
transferencia del ejercicio de derechos a los nifios conlleva el reconocimiento de su
creciente autonomia (Lansdown, 2005, p. 20). Con la edad, se reduce la necesidad
de orientacion y aumenta la capacidad de decision de los adolescentes (Lansdown,
2005, p. 19).

El principio de autonomia es:

“(...) dinédmico y progresivo, requiere un margen mayor a medida

que el individuo supere etapas (...)” (Malet, 2004, p. 187).

Comprende un concepto mas extenso que la evolucion de las facultades en
funcidn -de la edad del adolescente. Incluye factores, tanto sociales, como

personales. A decir de Lansdown (2005):

21 Disponible en: https://dle.rae.es/?id=4TsdiBo. Fecha de consulta: 23 de octubre de 2019.

22 En relacién al ejercicio de los derechos en materia de salud, el articulo 11 BIS, agregado por el
articulo 7° de la Ley N° 18.426, de 1 de diciembre de 2008, establece que de acuerdo a la edad del
nifio, nifia o adolescente se propendera que las decisiones sobre métodos de prevencion de la salud
sexual u otros tratamientos médicos que pudieran corresponder, que se adopten en concurrencia con
sus padres u otros referentes adultos de su confianza, respetando en todo caso la autonomia
progresiva de los adolescentes.
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(...) es un hecho probado que los nifios no adquieren competencia
sencillamente a consecuencia de la edad, sino mas bien mediante la
experiencia, la cultura, el apoyo que reciben de sus padres y las

expectativas que los mismos expresan. (p. 10)

Es importante que el Tribunal considere los estimulos e influencias que cada

adolescente, ya que estos:

‘no reciben toda la misma educacién ni acceden del mismo
modo a los distintos medios de contacto con el mundo ni

orientacion para instalarse en él’. (Malet, 2014, p. 35)

Asimismo, el grado de satisfaccién de toda la gama de los derechos que
preservan la dignidad del adolescente se ve afectada por sus circunstancias
personales, tales como: la desnutricién, el abandono, la pobreza, el hacinamiento
habitacional, la escolaridad incompleta, la falta de politicas sociales, el proceso de
socializacion deficitario, la violencia familiar. Esto se relaciona con los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante DESC) que son los relativos a las
condiciones necesarias para una vida digna, y constituyen una obligacion positiva del
Estado. Considera Uriarte (1999, p. 120) que “fodo aquello que la persona necesite

para ser” es un derecho fundamental para el adolescente.

Entiende Korzeniak (2006) que los derechos sociales parten del supuesto de

que:

(...) los seres humanos desde que nacen arrastran o luego, tienen
diferencias; unos son menores y otros adultos; unos son sanos y otros
enfermos; algunos son ricos y otros son pobres; muchos estan en
actividad y otros ya no estan en condiciones de trabajar; algunos son
patronos y otros obreros o empleados, efc. Y la finalidad de los
derechos sociales apunta, precisamente, a aliviar tales diferencias,
procurando que la proteccion a los mas débiles sea mayor que la

proteccion a los que estan en mejor situacion. (p. 339)
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En relacion con los DESC, menciona Blengio (2020):

“El Estado, no asume una actividad pasiva sino que interviene,
regula y observa un rol activo lo cual resulta determinante a los

efectos de lograr la proteccion real del derecho.” (p. 51)

Existen normas de caracter internacional y nacional que reconocen un extenso
elenco de DESC.? En el plano nacional, la Constitucion Nacional, desde la reforma
de 1934, consagra entre otros derechos, los relacionados a la salud, la higiene, la
familia, la vivienda. El articulo 72 de la Carta dispone que la enumeracion de los
derechos, deberes y garantias, no excluyen a otros que son inherentes a la
personalidad humana o que derivan de la forma republicana de gobierno; esto da
cierta flexibilidad a la hora de incluir nuevos derechos que no estan detallados

expresamente en el texto constitucional.

Los derechos humanos integran el bloque de constitucionalidad, este
constituye un conjunto de derechos, atributos y garantias de la persona humana, con
fuente tanto constitucional como de instrumentos internacionales de derechos
humanos. Se sostiene que el principio de autonomia progresiva esta incluido dentro
del citado bloque, ya que tiene como fuente la CDN, aprobada por el ordenamiento

juridico uruguayo.

El articulo 4° del CNA, indica que, para la interpretacion de su articulado, se
consideraran las disposiciones y los principios generales que informan la Constitucion
de la Republica, la CDN, las leyes nacionales y los demas instrumentos

internacionales que obligan al pais.

23 A titulo enunciativo se mencionan las siguientes normas internacionales: la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948 que consagra los derechos: al nivel de vida adecuado, a la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios, a la
educacion, entre otros derechos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1966 que menciona el derecho al trabajo, a la salud, a la educacién, a la cultura, entre
otros; y la CDN de 1989 que reconoce el derecho a la alimentacién adecuada, a beneficiarse de un
nivel de vida acorde al desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social, a la vivienda, a los medios
de comunicacion, a la vestimenta, a la proteccidon contra todas las formas de explotaciéon y abuso
sexuales. En el ambito regional se aprobd el Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia
de Derechos Economicos Sociales y Culturales de 1988, que reconoce que todo nifio tiene derecho a
las medidas de proteccion por parte de su familia, de la sociedad y del Estado que su condicion de
menor requiera.
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Seccion lll - La autonomia progresiva en los instrumentos normativos

La CDN, el CNAy las Reglas de Beijing no definen la autonomia progresiva,
pero brindan ciertas nociones que ayudan a conceptualizarla. Es importante aclarar
que estos instrumentos normativos utilizan términos similares para referirse a la
autonomia, ellos son: las “circunstancias del menor”, las “circunstancias del
delincuente”, “circunstancias individuales del delincuente”, las “circunstancias y las
necesidades del menor’, las “circunstancias que eximen de la aplicacion de medidas”,
la “condicion de adolescente” y las “circunstancias personales”. En consecuencia, a
efectos del presente trabajo se entiende que la autonomia progresiva comprende a

cada una de las expresiones referenciadas.

El juez al estudiar la situacion personal de cada adolescente evalua las
circunstancias sociales y personales e individualiza la medida que resulte mas

adecuada para cada adolescente.

En relacidon con la normativa internacional, el numeral cuarto del articulo 40 de

la CDN, expresa:

Se dispondréa de diversas medidas (...) asi como otras posibilidades
alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los
nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que
guarde proporciéon tanto con sus circunstancias como con la

infraccion.
La Observacion N° 24 del Comité de los Derechos del Nifio menciona que:

(...) la respuesta que se dé al delito debe ser siempre proporcionada
no solo a las circunstancias y la gravedad de este, sino también a las
circunstancias personales (la edad, la menor culpabilidad, las
circunstancias y necesidades del nifio, incluidas, si procede, las

necesidades relativas a su salud mental (...)

En este sentido, las Reglas de Beijing N° 5 y 17 establecen que el sistema
judicial hara hincapié en el bienestar de los adolescentes, y garantizara que las

sanciones sean proporcionales entre las circunstancias personales del delincuente y
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las del delito.?* En los comentarios de la Asamblea General de la Naciones Unidas a
la Regla N° 5, se expresa que entre otros son las circunstancias personales, la
situacion familiar, el esfuerzo del adolescente para indemnizar a la victima o su buena
disposicion para comenzar una vida sana y util u otros factores en que intervengan

circunstancias personales.

En este sentido, la Opinion Consultiva N° 17 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dispone que las condiciones del entorno del nifio son la situacion
econdmica y la integracion familiar, la falta de recursos materiales de la familia, la
situacién educacional, entre otras circunstancias personales. Como se vera, estos
conceptos son recogidos por el Tribunal de Apelaciones para evaluar la autonomia

del adolescente.

En lo que respecta a la normativa interna, el articulo 8° del CNA, preceptua que
los derechos inherentes a la persona del adolescente son ejercidos de acuerdo con
la evolucion de sus facultades y en la forma establecida por la Constitucion de la

Republica, los instrumentos internacionales, el propio Codigo y las leyes especiales.

El articulo 73 del CNA,?° establece que el juez tiene que evaluar cada uno de
los elementos constitutivos de la responsabilidad para graduar la medida
socioeducativa, ademas de las circunstancias que eximen de la aplicaciéon de medidas
0 que aminoren o agraven el grado de las infracciones y el concurso de infracciones
e infractores, la condicién de adolescentes y los presupuestos de perseguibilidad de
la accién. %6

Por su parte, el articulo 76 del CNA,?” dispone que los adolescentes que
padecen determinadas situaciones de pobreza, de exclusion, de marginalidad social
o de falta de contencion familiar estan sujetos a un tratamiento especial. El citado

articulo preceptua que nunca podra fundamentarse ni motivarse el mayor rigor de la

24 Las reglas fijan las bases de los indicadores de autonomia y exigen que: “La respuesta a los jévenes
delincuentes no soélo debera basarse en el examen de la gravedad del delito, sino también en
circunstancias personales”.

25 Ultima redaccion dada por el articulo 79 de la Ley N° 19.889 (LUC).
26 Asimismo, el articulo 85 del CNA (en su redaccion actual), indica que el Juez al aplicar las medidas
socioeducativas considera el pleno desarrollo de su persona, asi como de sus capacidades, tendiendo
a la integracién familiar y social del adolescente.
27 Modificado por el articulo 2° de la Ley N° 19.551.
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medida socioeducativa por estas situaciones, sino por el contrario, motivaran a las
fiscalias y a los tribunales competentes a una adecuada proteccion de sus derechos.
La citada disposicion precisamente- refiere a los indicadores de autonomia, con las
nociones de pobreza, de exclusidén, de marginalidad social o falta de contencion

familiar.

Seccidn IV - Indicadores de autonomia progresiva

Para evaluar la autonomia y el grado de satisfaccion de los derechos de los
adolescentes, existen ciertos indicadores. Estos son indicios, pautas de medicion, que
segun Filardo (2018):

“(...) se realiza(n) en determinado espacio y en determinado
tiempo en que se considera necesario llegar a cuantificar un

determinado concepto (...)". (p. 25)
Horn (1993) expreso6 en particular que los indicadores sociales son:

(...) estadisticas, serie estadistica o cualquier forma de indicacion que
nos facilita estudiar dénde estamos y hacia dénde nos dirigimos con
respecto a determinados objetivos y metas, asi como evaluar

programas especificos y determinar su impacto. (p. 147)

Los indicadores de autonomia son pautas de medicidn que valoran las
circunstancias personales del adolescente sujeto al sistema penal, establecen un
estandar minimo para el Tribunal valore cada caso, y le brinda parametros para la

gradacion del quantum de la medida socioeducativa.

Asi, como se dijo, el principio de autonomia carece de definicion normativa,
también sus indicadores; esta indeterminacién genera cierta flexibilidad interpretativa,
que provoca dificultades a la hora de evaluarlos, lo que puede ser usado
positivamente por el Tribunal en beneficio de los derechos del adolescente, o en su
perjuicio. A nivel jurisprudencial, se aplican ciertos indicadores que se analizaran en
el proximo capitulo; ejemplo de estos son: el acceso al trabajo, la vivienda, la

educacion y la salud, entre otros.

31



Capitulo lll - Resultados de la investigacion

Seccion | - Aplicacién de la autonomia progresiva
I- Construccion de los indicadores de autonomia

La construccion de las variables de los indicadores se baso en la edad, las
circunstancias personales y la relacion a la efectividad en el cumplimiento de los
DESC,; reconocidos en la CDN, en el CNA y en las Reglas de Beijing. Asimismo, el
uso de los indicadores varia de una sentencia a otra, en alguna de ellas, el Tribunal

repite los indicadores y en otras, tan solo menciona a alguno, o ninguno de ellos.

Como se dijo, se elabor6 un listado de catorce categorias de indicadores,
segun las tematicas estudiadas en las sentencias por el Tribunal, respecto a: la edad,
la situacion familiar, la asuncion de la responsabilidad penal, el consumo de
sustancias psicoactivas, los antecedentes penales, el acceso a la educacion, la salud
fisica o mental, la situacion social, el acceso al trabajo, las necesidades basicas
insatisfechas, la conciencia del valor vida, el grupo de pares, la peligrosidad y el

acceso a la cultura.

Los indicadores utilizados por el Tribunal que refieren al acceso a la educacion,
la salud fisica o mental, la situacion familiar y social, el trabajo, las necesidades
basicas insatisfechas y la cultura son relativos a los DESC del adolescente. Los
restantes, refieren a la situacion del adolescente respecto a su edad, la asuncion de
la responsabilidad penal, el consumo de sustancias psicoactivas, los antecedentes

penales, la conciencia del valor vida, el grupo de pares y la peligrosidad.

Los indicadores mencionados se relacionan con algunos de los articulos de la

CDN, del CNA Yy las Reglas de Beijing, que se detallan en el cuadro a continuacion:
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Indicador

Edad

Situacion familiar

Asuncidn de la responsabilidad

penal

Consumo de sustancias

psicoactivas

Antecedentes penales

Acceso a la educacion

Salud fisica o mental

Situacion social

Acceso al trabajo

Necesidades basicas insatisfechas

Conciencia del valor vida

Grupo de pares

Peligrosidad

Acceso a la cultura

Art. dela CDN

1°,12.1y 40

5°,7°,8° 9°, 16,
20y 37

No registra

33

No registra

28y 29

24y 25

19,31, 34y 39

26y32

24y 27

No registra

No registra

No registra

31

Reglas de

Art. del CNA Beijing N°
78 4
3°,12,17,19y
76.3 16y 18
74,121y 126 4°y5°
15y 93 13
222 No registra
9°, 10, 15, 16,
17,19y 102 13y 26
9°, 11 BIS, 15,
16,21y 102 13
9°, 10, 15, 17,
18,19, 76.3, 121
y 123 13y 16
9°,10,161yss. No registra
15,16y 46 No registra
No registra 5°
87 No registra
91 27
9°, 10y 22 No registra

llustracion 1: Indicadores de autonomia relacionados con la normativa referente



Como surge de la tabla, en alguno de los tres cuerpos normativos fueron
reconocidos la totalidad de los indicadores descriptos, por lo tanto, el Tribunal utilizaria

las nociones, que fueron indicadas previamente por la normativa.

El Tribunal de Apelaciones utiliza los indicadores antedichos, pero no los
define, sino que los expresa “livianamente”, con una mencion sucinta, sin profundizar

de forma suficiente y adecuada, en funcion de la importancia del analisis.

Este, utiliza expresiones estereotipadas, rutinarias y de tipo formulario, con
un uso generalizado e inespecifico; lo que desembocaria en un analisis bastante
superficial, que, en definitiva, redundaria en un desmedro de la aplicacion adecuada
del principio de autonomia progresiva. Asimismo, la mencién que se realiza en el
presente capitulo es a titulo descriptivo, se menciona cada concepto entrecomillado

a los efectos de ilustrar el breve tratamiento desarrollado por el Tribunal.

II- Frecuencia sobre el uso de los indicadores de autonomia

En lo que respecta a la frecuencia del analisis de los indicadores de
autonomia, en las cuarenta y cinco sentencias estudiadas, treinta y tres analizan
estos, y las restantes, no efectian una mencion a los mismos. Lo que se ilustra en el

siguiente grafico:
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Indicadores de autonomia

35
30
25
20
15

10

Analiza indicador Mo analiza indicador

llustracion 2: Andlisis de los indicadores de autonomia

Del elenco de sentencias seleccionadas, doce no menciona en ninguna
oportunidad a los indicadores de autonomia, en casi un tercio del total del elenco de
sentencias el Tribunal no refiere a estos; en consecuencia, se confirmaria la primera
hipétesis formulada, en relacion con que el Tribunal de Apelaciones aplica
escasamente el principio de autonomia progresiva y sus correspondientes

indicadores.

Los indicadores reiterados con mayor frecuencia por el Tribunal son: la edad,
a éste le sigue la situacion familiar, la asuncidén de la responsabilidad penal, el

consumo de sustancias psicoadictivas y los antecedentes penales.

Se detalla a continuacion, la cantidad exacta de veces que el Tribunal
menciond cada indicador de autonomia, con una totalidad de ciento veintitrés

oportunidades.

35



Indicadores utilizados:

Edad 20
19
Situacion familiar
16
Asuncidn de la responsabilidad penal
14
Consumo de sustancias psicoactivas
12
Antecedentes penales
10
Acceso a la educacion
9
Salud fisica o mental
6
Situacion social
5
Acceso al trabajo
4
Necesidades basicas insatisfechas
3
Conciencia del valor vida
2
Grupo de pares
2
Peligrosidad
1
Acceso a la cultura
123

TOTAL
llustracion 3: Resultados detallados por indicador
El primer cuadro que figura a continuacion evalia de forma individual, y
compara las prioridades del Tribunal, en base al numero de veces que utilizé cada
indicador de autonomia, y los dos cuadros siguientes, se refleja la frecuencia sobre el

uso de cada indicador de autonomia agrupado por afio e indicador:
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llustracion 4: Indicadores analizados
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llustracion 5: Indicadores afios 2009 - 2012

Hm Edad

W Familia
Consumo
Responsabilidad

B Antecedentes penales
Educacion

m Salud fisica o mental

m Situacion social
Trabajo

M MNecesidades basicas

m Conciencia valor vida

B Grupo pares

B Peligrosidad

M Cultura
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llustracion 6: Indicadores afios 2010 - 2017

H Edad

B Familia
Consumo
Responsabilidad

B Antecedentes penales
Educacion

B Salud fisica o mental

M Situacion social
Trabajo

B Necesidades basicas

H Conciencia valor vida

B Grupo pares

M Peligrosidad

B Cultura
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Se extrae de ambos cuadros (N° 5 y 6), que entre los afios 2009 a 2015 los
indicadores de autonomia se utilizaban reiteradamente, esto es, ano a ano, situacion

gue se mantiene incambiada hasta el afio 2016, que en adelante, casi no se utilizan.

Asimismo, se ilustra que se utilizan con menor frecuencia los indicadores

referidos a: grupo de pares, la peligrosidad, el acceso a la cultura.

lll- Evaluacion individual de cada indicador de autonomia

A continuacion, se evalua individualmente el uso de cada indicador de
autonomia. El criterio que se siguio para establecer el orden del analisis corresponde

a la cantidad de veces que el Tribunal los menciond, esto es, de forma descendente.

a - Edad

Es sumamente importante el analisis de la edad del adolescente, ya que, el
grado de autonomia depende entre otros factores de la edad cronolégica, tal como lo
dispone el articulo 40 de la CDN y 78 del CNA, es por tal motivo que se justifica que

el Tribunal utilice el indicador con mayor frecuencia con relacion al resto de estos.

Este, fue citado en veinte ocasiones; en contrapartida, se puede aseverar que

en mas de la mitad de las sentencias el Tribunal no considerd la edad del adolescente.

El empleo sostenido y reiterativo de la edad como indicador principal denota el
escaso interés que el Tribunal tiene con respecto al uso de otros indicadores de
autonomia progresiva, que tienen una estrecha relacion con la satisfaccion de los
DESC.

Del analisis, surgen distintas edades:
- 13 afos %

- 14 afos »

28 Sentencia N° 242/2010

29 Sentencias N° 208/2009 y N° 463/2009
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- 15 anos 3°
- 16 anos 3!
- 17 anos *

El siguiente cuadro compara las edades referenciadas por el Tribunal:

Edad del adolescente

13
|14
N 15
M 16
m17

llustracion 7: Edad

El adolescente es menor de 15 afios, en tan solo tres de la totalidad de las
veinte sentencias que mencionan el indicador, y en las restantes tiene entre 15y 17
afos. Por lo tanto, los porcentajes mas altos registrados estan entre las edades mas

proximas a los dieciocho afos.

La edad es un factor sumamente importante y determinante de la medida
socioeducativa, ya que el articulo 116 BIS del CNA, establecia que ante determinados
delitos los mayores de quince afos y menores de dieciocho tenian una medida

privativa de libertad, con una duraciéon minima de doce meses (posteriormente de la

30 Sentencias N° 49/2012 y N° 45/2014
31 Sentencias N° 421/2009, N° 367/2011, N° 293/2012 y N° 126/2016
32 Sentencias N° 230/2010, N° 336/2010, N° 192/2011, N° 297/2011, N° 381/2011, N° 405/2011, N°
7/2013, N° 46/2013, N° 4/2014, N° 75/2014 y N° 169/2014
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fecha de las sentencias se modifico la norma, y la medida socioeducativa minima es

de veinticuatro meses).
El Tribunal entiende en reiteradas sentencias que:

“(...) la autonomia progresiva de la voluntad esta desarrollada al
contar con 17 afios al momento del ilicito.”* “(...) debemos anotar
que los adolescentes de autos estaban al borde de la mayoria de
edad, (es mas, dos de ellos ya la han adquirido a la fecha de esta

sentencia), hecho que se relaciona directamente con la autonomia

progresiva de la voluntad (...)"3*

Y en otra situacion similar dispuso:

Teniendo presente la edad de AA, su formacién y en consecuencia su
autonomia progresiva de la voluntad- muy cercana a la mayoria de

edad, no resulta creible que no pueda haber evaluado el resultado

que efectivamente se produjo {(...).”* SIC

En consecuencia, entiende el Tribunal que por el hecho de que el adolescente

este proximo a los dieciocho anos tiene una autonomia suficiente para evaluar la

conductas ilicitas.

33 Sentencias N° 4/2014 y N° 75/2014
34 Sentencia N° 336/2010
35 Sentencia N° 381/2011

S
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b - Situacion familiar

La CDN reconoce el derecho del NNA a conocer a sus padres y que éstos los
cuiden (art. 7), asi como, a mantener las relaciones familiares (art. 8) y vivir con sus
progenitores (art. 9), conjuntamente, que gocen de una proteccidn especial los nifios

privados de su medio familiar (art. 20).

En este sentido, el CNA consagra el derecho a gozar las medidas especiales
de proteccién por parte de su familia, la sociedad y del Estado (art. 3°). Asimismo,
reconoce que la vida familiar es el ambito adecuado para el mejor desarrollo de la
proteccion integral, con el correlativo derecho de vivir y crecer junto a su familia, y que

no lo separen de la misma, por motivos economicos (arts. 12y 19).

En ocasiones, el Tribunal manifiesta que el adolescente tiene familiares
presentes y contenedores, con vinculos estrechos con los padres, hermanos,
abuelos, tios, y en otras oportunidades menciona que carecen de la presencia de

estos.

Este indicador es el segundo mas utilizado por el Tribunal. En diecinueve
oportunidades se lo menciond, y en trece de ellas, se expresé que el adolescente

carece de la contencion familiar, lo que se visualiza en el grafico a continuacion.

Situacion familiar

M Tienen contencién familiar

M Carecen de contencion
familiar

lustracion 8: Situacion familiar

43



En casi la mitad de las sentencias el adolescente tiene una buena situacion

familiar, descripta por el Tribunal de la siguiente manera:
- “(...) con familia conformada’®
- “Adolescente proviene de un hogar donde se imparten valores™’

=" (...) una familia que lo respalda’®

-“(...) proviene de una familia bien conformada y contenedora, ambos padres trabajan
y se han involucrado en el sequimiento del caso™®

- %...) con una familia contenedora y que ha cumplido fielmente las medidas
impuestas por la sede™

- %...) es integrante de una familia trabajadora que brinda contencion (...) con buen
relacionamiento afectivo familiar™

El Tribunal manifiesta que el adolescente carece de contencién familiar con un

alto numero de familias desestructuradas, y con las siguientes problematicas:

- (...) sin contencién, madre muerta cuando era nifio, padre procesado luego de
fallecido ni referentes de conducta™?

- “(...) integra una familia numerosa, desestructurada™?

- %(...) carece de un entorno familiar que lo contenga adecuadamente™*

- “(...) nucleo familiar sin figura paterna estable"*

36 Sentencia N° 13/2010
37 Sentencia N° 192/2011
38 Sentencia N° 233/2011
39 Sentencia N° 381/2011
40 Sentencia N° 218/2012
41 Sentencia N° 124/2013
42 Sentencia N° 396/2009
43 Sentencia N° 407/2009
44 Sentencia N° 454/2009
45 Sentencia N° 230/2010

44



- “(...) ha crecido en un medio familiar sin figuras parentales”

- “(...) la madre transfiere las responsabilidades parentales a terceros™’
- “(...) no tiene contencion familiar’*®

- “(...) familia es disfuncional™®

- %...) proviene de un hogar desestructurado, donde no hallo contencion, padres
consumidores de sustancias psicoactivas. Actualmente padre esta en fase terminal y

madre se auto elimino’°
- “(...) carecen de contencion familiar’>*
- “(...) familia desestructurada, falta de referentes™?

- “Madre posee problemas de depresion. No conoce al padre, ni existen figuras

masculinas en el entorno de su hogar” >
- “AA no cuenta con una familia adecuada™*

El Tribunal en ocasiones desarrolla la situacion personal de cada
adolescente, en relaciéon de la estructura familiar, y en otras oportunidades, la
menciona de forma muy escueta, sin una explicacion detallada. En resumen, a través
de la falta de fundamentos, se denota una imposibilidad de evaluar en profundidad la
situacion familiar de cada adolescente, situacién que se repite en la mayoria de los

indicadores.

46 Sentencia N° 242/2010
47 Sentencia N° 336/2010
48 Sentencia N° 297/2011
49 Sentencia N° 367/2011
50 Sentencia N° 237/2012
51 Sentencia N° 418/2012
52 Sentencia N° 7/2013

53 Sentencia N° 45/2014

54 Sentencia N° 126/2016
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¢ - Consumo de sustancias psicoactivas

El articulo 33 de la CDN establece el derecho de todo NNA a ser protegido del
uso de estupefacientes y sustancias psicotropicas, y que se involucre en la produccién

o distribucion de tales sustancias.

Asimismo, el articulo 15 del CNA obliga al Estado a protegerlos de toda forma
de estimulo sobre el consumo de tabaco, alcohol, inhalantes y drogas. En esta linea,
el articulo 93 del mismo cuerpo normativo, dispone la asistencia a programas de
orientacioén y tratamiento adecuados para los adolescentes infractores que padezcan

dependencia al consumo de alcohol o drogas.

De la totalidad de las sentencias, catorce mencionan el indicador; en estas,
once adolescentes, tienen un consumo problematico de sustancias estupefacientes o

de alcohol, lo que se ilustra en el grafico a continuacion.

Consumo de sustancias psicoactivas

M Tiene consumo
problematico

M Notiene consumo
problematico

llustracion 9: Consumo de sustancias psicoactivas

Del analisis de los datos, se puede aseverar la existencia de un alto
porcentaje -79 %- de adolescentes que tienen un problema de consumo de sustancias

psicoactivas.
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Las argumentaciones esgrimidas varian a lo largo de las sentencias, y en
ocasiones, el Tribunal expresa, que el consumo problematico, es por la ingesta de
sustancias, tales como la marihuana, la pasta base, la cocaina, el alcohol, y también,

por un pluriconsumo y en ocasiones un exceso del propio consumo.
Con respecto al consumo problematico, menciona las siguientes situaciones:

- “(...) debiendo continuar en todo el periodo con tratamiento del consumo de
sustancias psicoactivas y efectivizar su participacion en programas y tratamiento

adecuados.’™

~“(...) adolescente que presenta pluiconsumo.”®

~“(...) joven problematico, consume estupefacientes.”™’

- “(...) consumidor de marihuana, pasta base y alcohol.”®

- “(...) drogadiccion, alcoholismo.”®

- “(...) el dinero que obtuvo finalmente fue gastado para consumir.”®
~“(...) uso abusivo de sustancias psicoactivas.’”!

- “(...) consumidor de marihuana.”®

- “Consumo problematico droga.’®?

- () Consumo de alcohol.”®* “(...) consumo problematico temprano de alcohol, desde
los nueve arios obligado por su padre, tabaco desde los 13, marihuana desde los 14

y cocaina desde los 15 afios.’®®

55 Sentencia N° 208/2009
56 Sentencia N° 454/2009
57 Sentencia N° 489/2009
58 Sentencia N° 215/2010
59 Sentencia N° 230/2010
60 Sentencia N° 336/2010
61 Sentencia N° 381/2011
62 Sentencia N° 293/2012
63 Sentencia N° 7/2013

64 Sentencia N° 42/2013
65 Sentencia N° 126/2016
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Las argumentaciones son superficiales, ya que no describen detalladamente la
situacion del adolescente sobre el consumo, refiriendo a un “tratamiento del consumo
de sustancias psicoactivas”, ‘programas y tratamiento adecuados”, “pluriconsumo”,
“drogadiccion, alcoholismo”, “uso abusivo de sustancias psicoactivas”, “Consumo

problematico”, entre otros.

En dos fallos, el Tribunal expresd, que el adolescente no tiene un consumo
problematico, sin tampoco fundamentar tal aseveracion.® Asimismo, el Tribunal
menciona como un aspecto positivo, que el adolescente no consuma sustancias, por
lo que, se infiere, que se aplicaria cierto “castigo” cuando existe un consumo
problematico. También se deduce, que el Tribunal percibe el consumo problematico
como inherente a ciertos adolescentes que ingresan al sistema penal, ya que de otro

modo no tendria sentido destacar cuando no lo presenta.

d - Asuncion de la responsabilidad penal

Para el Tribunal es importante que el adolescente asuma la responsabilidad
penal; este, es uno de los indicadores mas reiterados, tan es asi, que lo analizé en
dieciséis ocasiones. El indicador se relaciona con el modelo de proteccion integral,
que implica que el adolescente dentro de determinada edad es responsable
penalmente por su conducta ilicita (articulo 74 CNA), como sujeto responsable de sus

acciones.

Se destaca al adolescente que asume e internaliza las consecuencias de sus
actos delictivos, y que se arrepiente de su conducta ilicita, asi como también cuando
efectua un esfuerzo para indemnizar a la victima del delito. En otras oportunidades,

subraya que no se mejoro la situacion que se generd con la comision del delito.

En relacién con el esfuerzo que realiza el adolescente para tener una vida sana
y util, sefala Uriarte (1999, p. 146) que se reproduce la actitud de sumision del
enfoque tutelar propia de las versiones mas radicales de la defensa social, sin

embargo, el Tribunal utiliza estas nociones apartadas al sistema de proteccion

66 Sentencias N° 192/2011, N° 233/2011 y N° 297/2011
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integral. El referido concepto de vida sana y util lo menciona la Asamblea General de
la Naciones Unidas en los comentarios a la Regla N° 5 de Beijing, como un elemento

que influye como circunstancia personal del adolescente.

Asuncidn de la Responsabilidad Penal

M Mo sehizo responzable

M 5e hizo responsable

Ilustracion 10: Asuncion de la Responsabilidad Penal

En seis sentencias, el adolescente asume la responsabilidad penal, y el

Tribunal lo manifiesta de la siguiente manera:
- “(..) Asume su responsabilidad en la infraccion.’’

- “Es consciente del hecho que determina su internacion asumiendo su

responsabilidad.”®
- “Evaluacion de las consecuencias de sus actos”, “dafio causado por el delito.”®

- “Internalizacion de la conducta produciendo consecuencias en su detrimento {(...)",
“Esfuerzos del delincuente de indemnizar a la victima” “Buena disposicion para

realizar una vida sana y util (...).”

67 Sentencia N° 421/2009
68 Sentencia N° 242/2010
69 Sentencia N° 297/2011
70 Sentencia N° 49/2012
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- “Internaliza el dario de su conducta provoca a otro.” ™
- “Internalizacién de la conducta produciendo consecuencias en su detrimento.”?
- “(...) arrepentimiento (...).””

- “Logra pensar de manera critica sobre sus conductas y hacerse cargo de las mismas

pudiéndose angustiar por las mismas.””
- “Actitud asumida respecto al ilicito cometido.”
- “Fortalecimiento por el respeto de los derechos humanos y libertades de terceros.””®

El Tribunal menciona de la siguiente forma a los adolescentes no asumieron

su responsabilidad penal:

- “No se hizo responsable de los hechos ocurridos.””

- “Necesidad que dichos infractores internalicen su conducta disvaliosa.””®
- “No presenta sintomas de angustia ni arrepentimiento.””

- “El joven adolece falta de limites (...) no tiene conciencia del riesgo, ni de las

consecuencias del acto cometido.
- “Falta de modificacion de su actitud personal.”

- “(...) no se hace responsable del ilicito cometido.” &

71 Sentencia N° 418/2012
72 Sentencia N° 7/2013
73 Sentencia N° 42/2013
74 Sentencia N° 124/2013
75 Sentencia N° 4/2014
76 Sentencia N° 45/2014
77 Sentencia N° 13/2010
78 Sentencia N° 336/2010
79 Sentencia N° 381/2011
80 Sentencia N° 293/2012
81 Sentencia N° 75/2014
82 Sentencia N° 107/2014
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El Tribunal utiliza expresiones como: “Asume su responsabilidad” o
“arrepentimiento” pero estas no las argumenta en profundidad, asimismo, no explica
el significado de tales palabras. Y en otras oportunidades expresa: “Logra pensar de
manera critica sobre sus conductas y hacerse cargo de las mismas pudiéndose
angustiar por las mismas.” o “Fortalecimiento por el respeto de los derechos humanos

y libertades de terceros.”

e - Antecedentes penales

El articulo 222 del CNA establecia que los antecedentes judiciales y
administrativos se debian destruir inmediatamente al cumplir los dieciocho afos o al
cese de la medida socioeducativa. Posteriormente, el articulo 2° de la Ley N° 18.778,
de 15 de julio de 2011, le dio una nueva redaccioén al articulo citado del CAN y
excepciono lo anteriormente dicho cuando el adolescente fuera penado con
anterioridad, por el delito de violacion, copamiento, secuestro o las diferentes

variantes del homicidio intencional.83

El Tribunal refiera a los antecedentes penales pese a que el articulo 222 del
CNA (hasta el afio 2011) disponia que estos se debian destruir, y posteriormente con

la modificacion de la norma, se mantenian en ciertas excepciones.

83 En estas situaciones, el Juez, en el momento de dictar sentencia, podia imponer -como pena
accesoria- la conservacion de los antecedentes a los efectos que, una vez alcanzada la mayoria de
edad; si cometiera otro delito doloso o ultraintencional no sea considerado como primario. Asimismo,
en todos los demas casos, los antecedentes judiciales serian eliminados pasados dos afios desde que
se cumpliera la mayoria de edad, o luego de dos anos posteriores al cumplimiento de la pena, cuando
ésta se extendiese mas alla de los dieciocho afios.
Luego, el articulo 78 de la LUC, modifica nuevamente el articulo 222 del CNA, e incorpora al listado
los siguientes delitos: abuso sexual, abuso sexual agravado, privacion de libertad, rapifia, rapifia con
privacién de libertad, lesiones graves o gravisimas y delitos referidos a estupefacientes. Y dispone,
que se conservaran los antecedentes a los efectos de que, una vez alcanzada la mayoria de edad, si
vuelve a cometer otro delito a titulo de dolo como mayor, no puede ser considerado primario,
computandose la agravante de la reincidencia, no obstante, transcurrido tres quintas partes del plazo
previsto en el numeral primero del articulo 48 del Cédigo Penal, contando desde la mayoria de edad,
este sera considerado primario legal.
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El indicador se menciona en doce de las sentencias, y surge de estas, que
siete adolescentes poseen antecedentes penales y las cinco restantes, carecen de

ellos. Por lo tanto, en estas ultimas, los imputados cuentan con la atenuante de
primariedad absoluta.

Antecedentes penales

M Con antecedentes penales
M Sin antecedentes penales

Ilustracidn 11: Antecedentes penales
La argumentacion utilizada por el Tribunal es la siguiente:
- “(...) por tener antecedentes de tiempo atras, desde los ocho afios de edad (...)®*
- %(...) reincidencia en robos.’®

- “No ha sido la primera vez que se involucra en dichas actividades. ¢

- “Antecedentes penales.”

- “(...) no es aplicable el caso el caracter de primario del adolescente.”®

- “(...) tiene antecedentes penales™

84 Sentencia N° 489/2009
85 Sentencia N° 230/2010
86 Sentencia N° 336/2010
87 Sentencia N° 45/2014

88 Sentencia N° 107/2014
89 Sentencia N° 169/2014
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- “(...) con antecedentes penales™

En referencia a los adolescentes que carecen antecedentes penales, y, por

tanto, a su condicion de primarios, el Tribunal expreso:

- “(...) no tiene antecedentes, ni judiciales ni policiales al momento de comision del
ilicito.™*

- “Primariedad absoluta.™?

- “Sin antecedentes penales.’™?

Llama la atencion que el Tribunal refiera a los antecedentes penales de un
nifio de tan solo ocho afos. De esto, surgen dos reflexiones: en primer lugar, los nifios
de tan corta edad nunca ingresan al sistema penal. Como se dijo, recién a partir de
los trece afnos, son objeto del reproche penal, en esos casos, se resuelve su situacion
por los Jueces de Familia. Pero, ademas, y relacionado con lo anterior, es

absolutamente impropio aludir a los ‘antecedentes’ de un nifio de ocho afnos.

90 Sentencia N° 126/2016
91 Sentencia N° 13/2010
92 Sentencia N° 49/2012 y N° 7/2013
93 Sentencia N° 218/2012 y N° 124/2013
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f - Acceso a la educacion

Asimismo, el articulo 28 de la CDN establece que todo nifo tiene derecho a la
educacion y obliga al Estado a asegurar por lo menos la educacién primaria gratuita

y obligatoria.%

En este sentido, el articulo 9° del CNA reconoce el derecho de los NNA a la
educacion, y los articulos 15y 16 del mismo cuerpo normativo consagran el deber de

los padres a velar por esta.

Expresa el Tribunal, que varios adolescentes son analfabetos, o tuvieron
dificultades en la escolarizacidn; en ocasiones, abandonaron la escuela primaria en

los primeros afos de ingreso a la misma.

El indicador es mencionado en diez sentencias; seis de estas indican que el
adolescente tiene una buena situacion educativa; en las cuatro restantes, observa el

Tribunal que el adolescente tiene un contexto educativo ‘problematico’.

Acceso a la educacion

B No tiene problematica
educativa

M Tiene problemas
educativos

llustracion 12: Acceso a la educacion

94 En este sentido, los articulos 70 y 71 de la Constitucién Nacional, disponen la obligatoriedad de la
educacion primaria y la ensefianza media, agraria o industrial, asi como también, declara de utilidad
social la gratuidad de la ensefianza oficial primaria, media, superior, industrial y artistica y de la
educacion fisica. Asimismo, la Ley General de Educacion N° 18.437, de 12 de diciembre de 2008,
declara de interés general la promocién del goce vy el efectivo ejercicio del derecho a la educacion,
como un derecho humano fundamental.
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El Tribunal argumenta la buena situacion educativa del adolescente de la

siguiente forma:

- “(...) proceso de educacion completo™®

“Tiene cierta educacion, ya que curso6 hasta 3° ario de liceo.”®
- “Tenga una educacion superior al medio de los chicos que cometen infracciones.™’
- “(...) asistia al bachillerato técnico de la UTU —estudiaba refrigeracion- (...)"®

- “(...) joven estudiante (...)”*°

- “(...) se encontraba cursando 2° afio de liceo, pretendiendo terminar el ciclo basico

para ingresar a la UTU a mecanica.”*®
La problematica educativa se fundamenta en diversos aspectos, tales como:
- “Analfabeto’™
- “(...) esta claro que necesita apoyo en el area educacional™®
- “(...) presentaba problema de conducta en el ambito escolar™®
- “(...) tiene serias dificultades de aprendizaje™

El Tribunal nuevamente refiere genéricamente a los indicadores de autonomia,
en particular en referencia a la educacién, en una ocasion menciona que el
adolescente tiene un “(...) proceso de educacion completo” y no alude si se trata del

primer ciclo o ensefianza secundaria del proceso educativo.

95 Sentencias N° 454/2009
96 Sentencia N° 192/2011
97 Sentencia N° 233/2011
98 Sentencia N° 381/2011
99 Sentencia N° 42/2013
100 Sentencia N° 124/2013
101 Sentencia N° 421/2009
102 Sentencia N° 489/2009
103 Sentencia N° 230/2010
104 Sentencia N° 242/2010
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g - Salud fisica o mental

Otro de los indicadores utilizados es el estado de la salud del adolescente,

tanto fisica como mental. La Organizacion Mundial de la Salud define a la salud como:

“(...) un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y

no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” 195

La CDN en su articulo 24 dispone que todo nifio tiene derecho a disfrutar del
mas alto nivel posible de salud y a tener acceso a servicios médicos y de
rehabilitacion, con especial énfasis en aquéllos relacionados con su atencion primaria,
los cuidados preventivos y la disminucion de la mortalidad infantil. Obliga al Estado a
tomar las medidas necesarias orientadas a la abolicion de las practicas tradicionales

perjudiciales para la salud del nifio.19

El articulo 9° del CNA reconoce el derecho de todo NNA a la salud. Con
relacion a la salud sexual u otros tratamientos médicos, el articulo 11 BIS del citado
cuerpo normativo, incorporado por el articulo 7° de la Ley N° 18.426, de 1° de
diciembre de 2008, refiere que se respetara su autonomia progresiva en relacion con
las decisiones sobre métodos de prevencion de la salud que le pudieran corresponder
de acuerdo con la edad del nifio, nifia o adolescente. Asimismo, el articulo 16 de la

misma norma, dispone que son deberes de los padres cuidar la salud de los hijos.

El indicador se utiliza en nueve de las sentencias seleccionadas; en ocho de
ellas se indica -escuetamente- que “le falta la salud”, y en la restante, afirma que el

adolescente tiene salud.

105 Disponible en: https://www.who.int/es/about/who-we-are/constitution. Fecha de consulta: 10 de
enero de 2020.

106 El articulo 44 de la Constitucion de la Republica establece: "El Estado legislara en todas las
cuestiones relacionadas con la salud e higiene publicas, procurando el perfeccionamiento fisico, moral
y social de todos los habitantes del pais. Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi
como el de asistirse en caso de enfermedad. El Estado proporcionara gratuitamente los medios de
prevencion y de asistencia tan sélo a los indigentes o carentes de recursos suficientes.”
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Salud fisica y mental

M Tienen problemas de
zalud

M 5in problemas desalud

llustracion 13: Salud fisica y mental

La problematica de la salud es referenciada por el Tribunal, de la siguiente

manera:
- “Capacidad intelectual descendida.”"

“Necesitando atencion psiquiatrica, desde los ocho afios, actualmente esta

diagnosticado porque padece un trastorno de personalidad antisocial.”**®

- “En su familia no existe la puesta de limites, ni conciencia de dominar el impulso

agresivo.”%

- “Problema de conducta en el ambito escolar, medicado hasta la edad de once

anos.”1®

- “Ha estado internada en amparo y en clinica psiquiatrica por tratamiento para su

auto y hetero agresividad.”!

107 Sentencia N° 421/2009
108 Sentencia N° 489/2009
109 Sentencia N° 215/2010
110 Sentencia N° 230/2010
111 Sentencia N° 242/2010
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- “(...) con problemas psicologicos y psiquiatricos™*?
- “El joven adolece falta de limites (...) no tiene conciencia de riesgo.” '3

- “Recursos internos son pobres.”'

El Tribunal manifiesta que un adolescente posee salud, por el siguiente
motivo:

- “(...) presenta una aceptable tolerancia a la frustraciéon y un correcto control de los
impulsos.”*

112 Sentencia N° 381/2011
113 Sentencia N° 293/2012
114 Sentencia N° 418/2012
115 Sentencia N° 124/2013
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h - Situacion social

En ocasiones es sumamente complejo el contexto social del adolescente: en
este indicador agrupa entre otras cuestiones relativas al abuso sexual, la explotacion
sexual*'® y la violencia intrafamiliar; que son las tematicas tratadas por el Tribunal

sobre la situacion social-

Con respecto a la normativa referida, el articulo 19 de la CDN, establece como
obligacion del Estado a proteger a los nifios de todas las formas de perjuicio o abuso
fisico o mental, contra el descuido o el trato negligente, los malos tratos, la
explotacion, o el abuso sexual. Asimismo, dispone que los Estados Parte deben
proteger al nifio contra todas las demas formas de explotacion que sean perjudiciales

para cualquier aspecto de su bienestar (art. 36).

Con relacién a la explotacion sexual a nivel nacional se sancioné la Ley N°
17.815, de 6 de setiembre de 2004, (con las posteriores modificaciones de la Ley N°
19.643, de 20 de julio de 2018) que tipifica una serie de delitos en relacion a la

violencia sexual contra los nifios, adolescentes e incapaces.

También, el articulo 15 del CNA, obliga al Estado a proteger a los NNA respecto
de toda forma de abandono, abuso sexual o explotacién de la prostituciéon, tratos
crueles, inhumanos o degradantes, situaciones que pongan en riesgo su vida o inciten
a la violencia, como el uso y el comercio de armas, o pongan en peligro su seguridad,
como detenciones y traslados ilegitimos o asi como su identidad, con adopciones

ilegitimas y ventas, entre otras.

El articulo 121 del CNA, en la redaccion dada por el articulo 1° de la Ley N°
19.747, de 19 de abril de 2019 dispone que todos los operadores de las instituciones
intervinientes en relacion a la violencia sexual, bajo su mas estricta responsabilidad,
deberan priorizar las medidas necesarias para asegurar la proteccion de la integridad

tanto fisica como psiquica de los nifios, nifias o adolescentes involucrados, sean

116 La Ley N° 17.815, de 6 de setiembre de 2004, establece los términos explotacién, prostitucion o
servidumbre sexual para referirse a los menores de edad o incapaces. Si bien la ley usa el término
prostitucién, desde un enfoque interdisciplinario no seria adecuado este término para referirse a las
victimas menores de edad; sino el de explotacion.
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como victimas o como testigos, asi como también la proteccion de su intimidad y

privacidad.

Asimismo, el articulo 123 el citado Cédigo entiende por maltrato o violencia
sexual hacia nifios, nifias y adolescentes, toda forma de perjuicio, abuso o castigo
fisico, psiquico o humillante, descuido o trato negligente, abuso sexual o explotacion
sexual en todas sus modalidades, que ocurra en el ambito familiar, institucional o

comunitario.

El indicador es valorado por el Tribunal, y lo utiliza en seis de las sentencias,
lo que fundamenta de la siguiente manera:

- “Ha llegado a prostituirse.”™"
- %(...) abuso sexual a muy corta edad.™®

“Ha padecido abuso sexual, violencia familiar, constante vulneracién de sus

derechos.™*
- “No tiene contencién social.™*
- “Apoyo de programas estatales”.***

- “Joven con una infancia marcada por la violencia.*

Por lo tanto, se advierte que, enterado el Tribunal de la situacion del menor
infractor en relacion con la posible violencia sexual, bajo su mas estricta
responsabilidad, debera priorizar las medidas necesarias para asegurar la proteccion
de la integridad tanto fisica como psiquica del adolescente involucrado, tal como lo
dispone la normativa, y no limitarse tan solo a expresar la situacion del adolescente

con un efecto ilustrativo.

117 Sentencia N° 489/2009
118 Sentencia N° 230/2010
119 Sentencia N° 242/2010
120 Sentencia N° 297/2011
121 Sentencia N° 367/2011
122 Sentencia N° 126/2016
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i - Acceso al trabajo

Segun el articulo 32 de la CDN es obligacién del Estado proteger al nifio contra
el desempefio de cualquier trabajo nocivo para su salud, educacién o desarrollo;
asimismo, debe fijar edades minimas de admision al empleo y reglamentar las

condiciones de este.

Los articulos 161 y siguientes del CNA disponen que el trabajo de los menores
de quince afios esta prohibido y el de mayores a dicha edad se encuentra limitado
salvo situaciones excepcionales debidamente autorizadas por la autoridad
competente (INAU), esto hace que el indicador tenga una utilidad bastante relativa,
ya que serian pocos los menores que estarian autorizados por la norma juridica a
trabajar. Incluso, el articulo 163 del referido cuerpo normativo prohibe todo tipo de
trabajo que no le permita al adolescente gozar de su bienestar en compania de su

familia o responsables, o entorpezca su formaciéon educativa.

El indicador lo menciona en cinco ocasiones; en tres de ellas, surge que el

adolescente trabaja y en dos, carece de trabajo.

Trabajo

W Trabaja
MW Mo trabaja

llustracion 14: Trabajo
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Del cuadro anterior surge que mas de la mitad de las sentencias analizan el

indicador.

Las argumentaciones se fundamentan de la siguiente forma:

- “Desde hace dos meses se encuentra trabajando con su hermana y su cufiado en

la feria y en la cria de cerdos.”™?*
- “Habitos de trabajo permanente.” 1*

- “Con habitos de trabajo.™*

Con respecto a la falta de trabajo, manifiesta que:
- “...) no trabaja —salvo en los veranos con su padre- (...)” 1%
- “No tiene experiencia laboral relevante.”™*

El Tribunal refiere a elementos genéricos en relacién con el trabajo, tal como
se releva en cada transcripcion, tampoco, describe que tipo de trabajo tiene el

adolescente infractor.

Que el Tribunal evalue como un elemento negativo que el adolescente no
trabaje genera cierta preocupacion. Como se dijo, el articulo 161 del Codigo limita el
trabajo a los menores de edad, por lo tanto, con el analisis que realiza el Tribunal
existe una suerte de contradiccion, por una parte, sefiala como elemento positivo que
el adolescente trabaje, y, por otra parte, la norma estipula que no puede trabajar, salvo

los casos debidamente autorizados.

En relacion con los adolescentes que trabajan, en ninguna de las tres
sentencias describe la edad de estos, tampoco el Tribunal manifiesta si estaban
habilitados para trabajar segun la normativa vigente. Incluso, deberia observar que el
trabajo del adolescente no lo podria realizar sin la autorizacion del INAU, si es un

menor de quince afios 0 mayor a esta edad.

123 Sentencias N° 407/2009
124 Sentencia N° 233/2011
125 Sentencia N° 218/2012
126 Sentencia N° 381/2011
127 Sentencia N° 45/2014
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j - Necesidades basicas insatisfechas

El articulo 27 de la CDN menciona que todo nifio tiene derecho a beneficiarse
de un nivel de vida adecuado para su desarrollo, y que es responsabilidad primordial
de los padres proporcionarselo. Asimismo, dispone que el Estado debe adoptar las
medidas apropiadas para que dicha responsabilidad pueda ser efectivamente
asumida. Los articulos 16 y 46 del CNA reconocen que son deberes de los padres
respecto de los nifios y adolescentes alimentarlos, brindarles vestimenta, sustento y

habitacion.

El Tribunal también contempla las necesidades basicas insatisfechas, en el
entendido de que, los adolescentes carecen de recursos suficientes para la
alimentacion y la sobrevivencia en general. Asimismo, la argumentacion la

fundamenta en la vulneracion de las condiciones socioeconémicas.

Pese a que es uno de los indicadores mas importantes, casi no es citado por

el Tribunal, ya que en tan solo cuatro sentencias —de la totalidad- lo menciona.

El Tribunal indica:

- “Condiciones socioeconémicas muy deficitarias™?®
- “Condiciones de alta vulnerabilidad™*

Respecto a las necesidades satisfechas manifiesta:
- “(...) con necesidades cubiertas™*°

- “No tenia necesidades insatisfechas.™3!

128 Sentencia N° 407/2009
129 Sentencia N° 421/2009
130 Sentencia N° 13/2010
131 Sentencia N° 381/2010
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k - Conciencia del valor vida

El Tribunal describe situaciones en las que estima que el adolescente
menosprecia la vida de la persona contra quien comete el delito, y en ocasiones,
también atenta en contra de su propia vida, lo que juagaria un rol muy importante la

escasa conciencia del riesgo, como propia caracteristica de su edad.

El indicador, fue valorado en tres oportunidades, y en dos de ellas, entiende

qgue el adolescente tiene:
- “Conciencia del valor vida™3?

Y la restante sentencia menciona:
- “Desprecio a la vida humana”*

Este indicador se vincula directamente al tipo de delito cometido, ya que todos
los adolescentes cometieron un delito contra la vida humana, estos refieren a: un
homicidio, otro homicidio muy especialmente agravado, pero en grado de tentativa y
en reiteracién real con dos infracciones gravisimas de rapifia, y el ultimo, el de

lesiones graves.

| - Grupos de pares

El articulo 87 del CNA en materia de adolescentes infractores, dispone que el
Juez considerara el derecho del adolescente a vivir con su familia, y en caso de que
proceda la separacion, tiene derecho a mantener un contacto permanente con esta,
con la pareja, los amigos, los referentes afectivos y otros, si no fueren perjudiciales

para el mismo.

Se entiende que el grupo de pares es la relacion que tiene el adolescente con

personas de su entorno, que no son estrictamente familia, sino que son amigos,

132 Sentencias N° 192/2011 y N° 297/2011
133 Sentencia N° 233/2011
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vecinos, entre otros. El indicador, lo menciona el Tribunal en dos sentencias, y lo

fundamenta de la siguiente manera:
- “Las nuevas amistades del barrio lo arrastran en estas actividades.” *3*

- “(...) contexto es de vinculo con otros adolescentes en conflicto con la ley penal.”>

m — Peligrosidad

En una de las sentencias se menciona la peligrosidad del adolescente y en
otra, la personalidad en riesgo.®*® La primera refiere a la peligrosidad con respecto a
las demas personas y la segunda, sobre la personalidad en riesgo, que es en relacion
consigo mismo. Segun Cairoli (2003, p. 232), la peligrosidad es:
“(...) una calidad que presenta todo autor de delito, que hace
presumir la probabilidad de que vuelva a deliquir. La

peligrosidad es un juicio sobre el futuro del individuo (...)”

Esta percibe al adolescente como un sujeto que puede cometer nuevamente
un delito, con cierta determinacion y sin la posibilidad de autodeterminar su conducta.
Al adolescente no se lo sanciona por su conducta, sino por su situacion personal, 3’

y esta puede incrementar el monto de la medida socio educativa.

Asimismo, la peligrosidad resulta contraria al principio de legalidad, ya que

excede el castigo tipificado estrictamente por la ley penal. Sostiene Forné (2002):

Es que si bien el principio de culpabilidad y los principios de Derecho
penal liberal incorporados en el Coédigo actuan limitando Ila
perspectiva positivista y de defensa social, el papel asignado a la

peligrosidad es sustantivo, por lo que la labor jurisprudencial orientada

134 Sentencia N° 336/2010
135 Sentencia N° 418/2012
136 Sentencias N° 396/2009 “Personalidad en riesgo” y N° 463/2009 “Peligrosidad del adolescente”.
137 La peligrosidad también se relaciona con la sociedad que: ‘tiene una cuota importante en la
determinacion de la peligrosidad puesto que muchas veces provoca la discrepancia entre las
necesidades humanas y los medios que ella ofrece para satisfacerlas.” (Cairoli, 2003, p. 238).
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por los principios antedichos es fundamental para lograr respuestas

medianamente garantistas. (p. 639)

La doctrina del Codigo Penal se alinea dentro del paradigma de la defensa
social, en la cual determinados sujetos son peligrosos, siendo la peligrosidad el
fundamento de la intervencion penal; dentro de ellos se ubican los menores y las
medidas de seguridad educativas, que apuntan a la neutralizacidon de su peligrosidad
(Uriarte, 1999, p. 96).

Asi, el articulo 91 del CNA, establece que:

“(...) En situaciones de peligrosidad manifiesta, se adoptaran las
medidas que fueren compatibles con la seguridad de la

poblacion y los propdésitos de recuperacion del infractor.”

Segun el citado Cadigo, el monto de la medida socioeducativa depende de la

peligrosidad del infractor, y se justifica en la seguridad de la poblacién.
Expresa Uriarte (1999):

“La peligrosidad se infiltra en la legislacion de menores y
cristaliza en un doble discurso: tutela / abandono / proteccion
(enfoque tutelar), por un lado y defensa social / abandono /

infraccion / peligrosidad, por otro.” (p. 97)

Pese que es consagrada en la normativa interna, el Tribunal deberia ser cauto
a la hora de aplicar la peligrosidad, ya que evalua aspectos ajenos del adolescente,
de tipo subjetivo, y no propios de su autonomia progresiva. Menciona Zaffaroni (1996,
p. 89) que la “Persona implica autonomia de conciencia, eleccion autbnoma entre un
bien y un mal. Peligrosidad implica determinacion, negacion de la eleccion, de la
autonomia.”. Asi, por ser incompatible a los derechos humanos y afectar la dignidad

de los adolescentes (Uriarte, 1999, p. 118).

En relacion con las sentencias, se utilizan nociones de peligrosidad en las

dictadas entre los afos 2009 y 2012, por el Ministro Redactor denominado C.
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Se observa que el Ministro Redactor no fundamenta la medida socioeducativa
en el principio de autonomia progresiva, sino que esgrime argumentos tales como:
“Ya en orden a la persona del autor, de los informes recabados emerge que se trata
de una personalidad en riesgo, sin contencion -madre muerta cuando era nifio, padre
procesado luego fallecido- ni referentes de conducta. Tiene un hermano pero éste
también ha sido procesado con habitos disociables adquiridos de nifio por haber
vivido en la calle.”**® En la sentencia, no solo se recogen las condiciones personales
del adolescente, sino las del hermano de éste, que es una persona ajena al proceso
infraccional. Esto, excede totalmente la propia situacion personal del adolescente

sometido al proceso infraccional.

n - Acceso a la cultura

El articulo 31 de la CDN dispone que todo nifio y adolescente tiene derecho al
esparcimiento, al juego y a la participacion en las actividades artisticas y culturales.
Asimismo, el articulo 9° del CNA reconoce que todo NNA tiene derecho a la
recreacion y a la cultura; y el articulo 22 establece que la atencion hacia la nifiez y la
adolescencia se orientara primordialmente a la adopcidén de programas de promocién

en las areas deportivas, culturales y recreativas, entre otras.

De la totalidad de las sentencias estudiadas surge que tan solo en una el
adolescente accede a la cultura, refiere a: “Se interesa por la musica e interpreta el

violin” 139

El indicador referido a cultura es de alcance relativo, ya que solamente en una
sentencia se lo menciona, en relacion con la musica, sin analizar también otros
parametros que podrian ser contemplados relacionados al aspecto ‘cultural’ del

adolescente.

138 Sentencia N° 396/2009
139 Sentencia N° 237/2012
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Seccion Ill.- Los indicadores de autonomia y la situaciéon particular del
adolescente

En la presente seccidn se destacan las situaciones favorables y desfavorables
para el adolescente, en relacidon con el uso de los indicadores de autonomia
analizados precedentemente. A modo de ejemplo, el Tribunal evalué el indicador de
consumo de estupefacientes, en el sentido de que es desfavorable para el
adolescente, cuando tiene un consumo problematico, y es favorable si carece de este

consumo problematico; asi, de forma sucesiva, en cada indicador evaluado.

El Tribunal mencioné alguno de los catorce indicadores de autonomia en ciento
veintitrés ocasiones. De estas, el indicador resulté desfavorable para el adolescente
en setenta oportunidades, y en cincuenta y tres fue favorable. Por lo tanto, de la
totalidad senalada resulta una mayor proporcion las situaciones desfavorables para

el adolescente.

El cuadro que figura a continuacion se divide por afio, resalta las situaciones

favorables y desfavorables para el adolescente.

Indicadores favorables y desfavorables para el adolescente dividido por afio
25

20
15
m Desfavorables
Favorables
10
]
0
]

2009 2013 2014 2015 2016 2017

llustracion 15: Indicadores favorables y desfavorables para el adolescente dividido por afio
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Se visualiza que en las sentencias analizadas, no se mencionan indicadores
de autonomia en los afios 2015 y 2017, y en el afio 2016, en tan s6lo una ocasion;

situacion que se relaciona directamente con el Ministro redactor de la misma.

Se reitera el uso desfavorable de los indicadores de autonomia, en los anos
2009, 2010, 2014 y 2016, tal como se ilustra en la grafica.

En el cuadro que se visualiza a continuacion, se refleja la situacion favorable y

desfavorable en relacion con cada uno de los indicadores de autonomia progresiva.
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Indicadores favorables y desfavorables para el adolescente

16

N Fawrable
B Desfavorable

6
4
2 2 2
1
N
Situacion familiar Asuncion responsabilidad Educacion Situacion social Necesidades basicas Grupo de pares Cultura
Edad Consumo sustancias Antecedentes penales Salud fisica y mental Trabajo Conciencia valor vida Peligrosidad

llustracion 16: Indicadores favorables y desfavorables para el adolescente dividido por indicador
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Se puede apreciar que, salvo los indicadores referidos a la situacion familiar, el
consumo de sustancias psicoactivas, los antecedentes penales, la salud fisica o
mental, la situacion social, el acceso al trabajo, el grupo de pares y la peligrosidad
que resultan desfavorables para el adolescente; los restantes indicadores sobre la
edad, la asuncion de la responsabilidad penal, la educacién, la conciencia del valor
vida y la cultura son favorables para el adolescente. Y, por ultimo, coincide la cantidad
de veces relacionadas a favorables y desfavorables en el indicador sobre

necesidades basicas insatisfechas.

Como se dijo anteriormente, los indicadores de autonomia y su relacion a
cuales son favorables o desfavorables para el adolescente, tienen correlacion con la
satisfaccion de los derechos, tanto econdmicos, como sociales y culturales; por lo
tanto, y en vista de que existe una mayoria de situaciones desfavorables, se puede
inferir, que el adolescente sujeto al sistema penal infraccional en su mayoria tiene
vulnerado sus derechos fundamentales. Esto, resulta también acorde a la propia
selectividad del sistema penal, que enfoca a la politica criminal en cierto grupo de
adolescentes, en funcién de sus caracteristicas psicosociales, que generalmente
pertenecen a los sectores mas vulnerables de la poblacion. Selectividad que justifica
el derecho penal de autor, en tanto, solo le interesa el derecho penal de determinado
autor (Uriarte, 1999, p. 66).
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Seccion lll — Relaciéon entre los indicadores de autonomia progresiva y la
medida socioeducativa

I- Fundamento expresado por el Tribunal de Apelaciones

El Tribunal en ocasiones relaciona la autonomia progresiva y sus
correspondientes indicadores con la medida socioeducativa. Un argumento que a
menudo utiliza, en el desarrollo de las sentencias, esto es, los “considerandos”, 140
es que el adolescente goza de autonomia progresiva por el hecho de tener diecisiete
afos'#l; asimismo, evalla el resto de los indicadores, pero los desconoce
posteriormente y define la medida socioeducativa basado en tan solo en la edad del
adolescente.1#?

También expresa que: “Es en funcion de la gravedad de la conducta del
adolescente que puede ser apreciada perfectamente por el mismo en atencion a la
madurez de sus facultades que poseia al momento de los hechos, los derechos
violados, la necesidad que dicho infractor internalice su conducta disvaliosa,
entendiendo que la misma produce consecuencias en su detrimento, parece

adecuada el lapso de la medida (...)." 43

140 Las sentencias se estructuran de la siguiente forma: Visto, Resultando, Considerando, Fallo. El
Considerando desarrolla entre otros aspectos, los fundamentos de derechos, las doctrinas aplicables,
las razones de mérito y la finalidad perseguida.
141 Destaca en la sentencia N° 405/2011 que: “ (...) la autonomia progresiva reconocida en nifios y
adolescentes que se supone obtenida por completo a los 18 afios donde las normas entienden que la
persona ha adquirido la madurez total no solo para ejercer por si mismo derechos y obligaciones, sino
para hacerse responsable de sus conductas ilicitas, hace que estos adolescentes tengan la madurez
suficiente para evaluar su conductas y la gravedad de las mismas, madurez que no es controvertida
por los informes glosados en autos, madurez que no debe dejarse de lado a la hora de imponer el
reproche estatal. (...)”
142 Son ejemplo las sentencias N° 4/2014 y N° 75/2014: “(...) pese a que la autonomia progresiva de
la voluntad esta desarrollada al contar con 17 afios al momento del ilicito (...).”
143 Sentencia N° 405/2011

72



El Tribunal menciona que la autonomia progresiva es acorde al delito cometido:
“Es por todo ello que la Sala estima que la medida impuesta en la sentencia es
suficiente para que sirva como sancion, que indudablemente lo es, por el hecho ilicito

cometido por los adolescentes en el marco de la autonomia progresiva de la voluntad

(...).n4

A su vez, considera que el adolescente es sujeto de derechos y “(...) portador
de una creciente responsabilidad por sus actos, que permitira no sélo afirmar que la
infancia y la adolescencia son destinatarias de las normas prescriptivas y prohibitivas
del ordenamiento juridico, sino también que pueden, segun su edad y la evolucion de

sus facultades, constituirse en responsables de sus actos ilicitos”.145

144 Sentencias N° 124/2013, N° 45/2014 y N° 107/2014.
145 Sentencias N° 336/2010, N° 192/2011, N° 297/2011, N° 367/2011, N° 405/2011, N° 49/2012, N°
7/2013 y 42/2013 y 46/2013.
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ll- Sentencias que vinculan los indicadores de autonomia progresiva con la
medida socioeducativa

El Tribunal menciona en dieciocho sentencias -de la totalidad de cuarenta y
cinco- que existe una relacion entre la medida socioeducativa y la autonomia

progresiva y en las restantes veintisiete, no menciona un vinculo entre ambas.

El siguiente cuadro ilustra los datos:

Relacion entre los indicadores de autonomia y la medida socioeducativa

30
25

20

(%2l

No relaciona la medida con la autonomia Relaciona la medida con la autonomia

llustracion 17: Relacion entre los indicadores de autonomia y la medida socioeducativa

146 Sentencias que relacionan: N° 336/2010, N° 192/2011, N° 233/2011, N° 297/2011, N° 367/2011,
N° 381/2011, N° 405/2011, N° 49/2012, N° 218/2012, N° 293/2012, N° 7/2013, N° 42/2013, N° 46/2013,
N°124/2013, N° 4/2014, N° 45/2014, N° 75/2014 y N° 107/2014.
Sentencias que no relacionan: N° 407/2009, N° 454/2009, N° 463/2009, N° 208/2009, N° 396/2009, N°
421/2009, N° 489/2009, N° 13/2010, N° 75/2010, N° 215/2010, N° 230/2010, N° 242/2010, N° 237/2012,
N.° 378/12, N° 408/2012, N° 418/2012, N° 429/2012, N° 100/2013, N° 161/2013, N° 169/2014, N°
58/2015, N° 155/2015 y N° 126/2016, N° 152/2016, N° 240/2016, N° 47/2017 y N° 174/2017.
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Del analisis de los datos, se concluye que se confirma la segunda hipotesis
proyectada, que se fundamentd, en la escasa influencia que tiene la autonomia
progresiva respecto a la medida socioeducativa; esto es, en tan solo dieciocho
sentencias -menos de la mitad del elenco total de cuarenta y cinco- se relaciona la

autonomia progresiva con las medidas socioeducativas.

Asimismo, en dieciséis -de las dieciocho- sentencias el Tribunal refiere con
argumentos de tipo “estandar” y repetitivos que existe un vinculo entre la autonomia

y la medida socioeducativa.

lll.- Sentencias que el Tribunal de Apelaciones confirma o modifica la medida
socioeducativa

Se confirma el fallo dictado en primera instancia en nueve de las dieciocho
sentencias que relacionan la autonomia progresiva con la medida socioeducativa; y
las restantes -nueve- lo modifican.’*’ Esto se ilustra en el cuadro que surge a

continuacion:

147 El Tribunal de Apelaciones puede confirmar la sentencia manteniendo la imputacion o
eventualmente puede modificarla, absolver o declarar la nulidad de esta. La confirmacion total, implica
que el Tribunal no modifica ningln aspecto de la sentencia; la modificacién parcial puede modificar el
tiempo de la medida socioeducativa o la tipificacion del delito (el tipo penal), ejemplo de lo primero es:
de veinticuatro meses a treinta y dos meses, y de lo segundo: lesiones personales por homicidio
especialmente agravado.
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Sentencias que confirman y modifican la medida socioeducativa

10
9
B

— 3

Confirmadas Modificadas

W Confirmadas

B Aumenta tiempo

B Aumenta tiempo y tipo
Disminuye

m Modifica tipicidad

llustracion 18: Sentencias que confirman y modifican la medida socioeducativa

De estas Ultimas, cuatro aumentan el tiempo de la medida socioeducatival#é,

tres aumentan el monto y la tipificacion del delito'%, en una lo disminuyen'®® y otra

modifica la tipicidad!®?.

148 Sentencias N° 336/2010, 192/2011, 46/2013 y 107/2014.
149 Sentencias N° 381/2011, N° 405/2011 y N° 49/2012.

150 Sentencia N° 7/2013

151 Sentencia N° 42/2013
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i- Anadlisis de las sentencias que modifican la medida socioeducativa

A continuacion, se analiza el fundamento esgrimido para modificar el tiempo
de la medida socioeducativa en cada una de las sentencias sefaladas en el parrafo
qgue antecede. El orden de las sentencias se relaciona con el aumento o disminucién
de la medida socioeducativa, y su correlativo monto en que se agravé o disminuyd la

medida.

A- Sentencias que aumenta el tiempo de la medida socioeducativa
i- Un mes

El Tribunal amplié un mes la medida socioeducativa, debido a que: “...) no es
aplicable el caracter de primario del adolescente, como el hecho de que no se hace
responsable del ilicito cometido, desplazando la responsabilidad en terceros, que ha
naturalizado el delito, sin poder plantearse una manera diferente de actuar, se le
impondra como lapso de la medida la de 15 meses, la que se entiende es suficiente
para que sirva como sancion, que indudablemente lo es, por el hecho ilicito cometido
por él en el marco de su autonomia progresiva de la voluntad, como también para que
asuma su responsabilidad en el insuceso, fortalezca el respeto de los derechos

humanos y libertades de terceros, robustezca los vinculos familiares y sociales (...).”>?

Fundamenta el incremento del tiempo de privacion de libertad, sin detenerse

en el analisis de cada indicador de autonomia, que simplemente enumera.

152 Sentencia N° 107/2014
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ii- Cuatro meses

El Tribunal manifiesta que: “se frata de su primer ingreso al sistema, contando
con una intervencion judicial anterior, donde fue entregado a su familia” (fs. 23),
respecto de la familia la madre transfiere las responsabilidades parentales a terceros
‘las nuevas amistades del barrio lo arrastran en estas actividades” (fs.23), asimismo
al ser interrogada en la audiencia pertinente (fs. 17 vta.) manifiesta que podria
hacerse cargo de su hijo si éste le hace caso pero a continuacion se excusa “pero a

él lo van a buscar”.*3

Ademas, entiende el Tribunal que no surge del expediente que la familia del
adolescente actue de forma eficiente en la ejecucién de la medida socioeducativa, en
consecuencia, aumenta el monto de la medida socioeducativa, en cuatro meses

respecto a la sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

La sentencia ejemplifica como el Tribunal incrementa la medida

socioeducativa por la situacion problematica o desfavorable del adolescente.

iii- Cinco meses

Utiliza el mismo argumento anterior, ya que entendié que la edad de quince
afos le permitié evaluar al adolescente las consecuencias de sus actos, por lo tanto,
este tenia autonomia progresiva y por ende, debe responsabilizarse y asumir la
sancion penal, en consecuencia, agrava la medida por encima de lo dispuesto por el

Juzgado de primera instancia en cinco meses y modifica la tipificacion del delito.**

153 Sentencia N° 336/2010
154 Sentencia N° 49/2012
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iv- Seis meses
El Tribunal considera que el adolescente tiene una buena situacion personal

y el desarrollo que ha alcanzado le permite evaluar las consecuencias de sus actos,
por lo tanto, aumenta medio afio la medida socioeducativa. Lo fundamenta de la
siguiente manera: “el informe (fs. 106 vta.) que se agreg6 del adolescente no parece
aun haber tomado conciencia del valor vida, pese a que el adolescente proviene de
un hogar donde se imparten valores, tiene cierta educacion —cursé hasta 3° afio liceal,
no tiene un consumo problematico, y al momento del hecho ilicito contaba con 17
arios de edad (nacido el 19/12/1992) por lo que su autonomia progresiva de la
voluntad permitia evaluar perfectamente las consecuencias de sus actos de los que

debe responsabilizarse”.*>

La situacion del adolescente es opuesta a la analizada con anterioridad, esto
es, el adolescente tiene una buena situacidn personal, sin embargo, basado en tan

solo en la edad, el Tribunal decide aumentar el tiempo de la medida socioeducativa.

v- Doce meses

En dos sentencias el Tribunal aumenta la medida socioeducativa en un ano,
y en una de ellas, expresa: “(...) ambos jovenes al momento de los hechos contaban
con 17 anos, por lo que a ambos su autonomia progresiva de la voluntad permitia
evaluar perfectamente las consecuencias de sus actos de los que debe
responsabilizarse. (...) En tanto que, respecto de AA, se entiende que no solo debe
computarse la atenuante de la primariedad, sino también tener en cuenta las
circunstancias individuales del adolescente, es en base de tales extremos que pese
a los buenos argumentos -tanto de hecho como de Derecho- proporcionados por el

Representante Fiscal se mantendra la medida que se ha impuesto en la recurrida, y

155 Sentencia 192/2011
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por ellos mismos es que no corresponde abatir la medida como pretende su

defensa.™s®

Nuevamente, el Tribunal incrementa la medida socioeducativa en funcion de
la edad, asimismo, de forma genérica menciona las circunstancias individuales del
adolescente sin ingresar a un analisis en profundidad. Por lo tanto, la edad es un

argumento suficiente para aumentar la medida socioeducativa.

En este sentido, en la otra sentencia también el Tribunal menciona que el
adolescente tiene diecisiete afos y evalua la conducta en relacion con la edad y
madurez del adolescente, motivo por el cual agrava la medida socioeducativa

privativa de libertad doce meses y modifica la tipificacion del delito.*’

vi- Dos anos

Se desprende de la sentencia que el adolescente esta en una buena situacion
tanto familiar como educativa, por lo tanto, para el Tribunal, en funciéon a su edad,
formacion y autonomia, incrementa el reproche penal en dos afos y modifica la
tipificacion del delito. En ese sentido expresa que: “(...) no se trata en el caso de autos
de un joven adolescente sin formacion, sin una contencién familiar, con problemas
psicolégicos o psiquiatricos como consecuencia del uso abusivo de sustancias
psicoactivas, por el contrario, estamos hablando de un joven que al momento de los
hechos tenia 17 afios (naci6 el 24-1-94) proviene de una familia bien conformada y
contenedora, ambos padres trabajan y se han involucrado en el seguimiento del caso,
AA no trabajaba —salvo en los veranos con su padre- asistia al bachillerato técnico de
la UTU —estudiaba refrigeracion- no tenia necesidades insatisfechas, ademas de

proporcionarle sus padres lo necesario para el estudio formal, hacia deporte y

156 Sentencia N° 46/2013
157 Sentencia N° 405/2011
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estudiaba musica (..) Teniendo presente la edad de AA, su formacion y en
consecuencia su autonomia progresiva de la voluntad- muy cercana a la mayoria de
edad, no resulta creible que no pueda haber evaluado el resultado que efectivamente

se produjo {(...)."**®

B- Sentencia que disminuye el tiempo de la medida socioeducativa

El Tribunal fundamenté la decisién de la siguiente manera: “(...) su situacion
de vulnerabilidad (familia desestructurada, falta de referentes, consumo problematico
de sustancias fs. 30/31). También debe tenerse presente la edad contaba a la fecha
de los hechos - 17 afios de edad -por lo que su autonomia progresiva de la voluntad
permitia evaluar perfectamente las consecuencias de sus actos de los que debe

responsabilizarse (...)."***

En consecuencia, entiende que el adolescente se encuentra en una situacion
de vulnerabilidad, y que los diecisiete afnos le permitieron evaluar sus actos, en
consecuencia, disminuye seis meses el tiempo de la medida socioeducativa. En esta
ocasion se disminuye la medida socioeducativa, pese que es una idéntica situacion

anterior se aumenta el tiempo de la medida.

ii- Conclusiones en relacion con las sentencias que modifican la medida
socioeducativa

En relacion con las sentencias antes mencionadas, se concluye que el
Tribunal utiliza los indicadores de autonomia para justificar el aumento de la medida

socioeducativa independientemente de que el adolescente posea una buena o mala

situacion personal, e ineludiblemente redunda en un agravamiento de esta. Resulta

158 Sentencia N° 381/2011
159 Sentencia N° 7/2013
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dudoso este criterio, ya que en una idéntica situacion con igual miembro redactor
-denominado como A- decide aumentar la medida socioeducativa y en otra
oportunidad, disminuirla. Por lo tanto, se fundamentaria arbitrariamente, sin una
justificacion adecuada, en detrimento de las garantias para el adolescente que le

otorga el propio principio de autonomia progresiva.

Como criterio general, el Tribunal no jerarquizaria los indicadores de
autonomia, esto es, no le da mas importancia a alguno en relacion con los demas,
salvo el de la edad, que en ocasiones asegura que determina la autonomia progresiva

y modifica la medida socioeducativa.

El Tribunal no define con exactitud cuando el NNA tiene suficiente o una total
autonomia, pero menciona que la edad le permite evaluar sus actos; y, en ocasiones

condiciona y subordina el resto de los indicadores a este.

A su vez, se confirmaria la segunda hipotesis de la investigacion, ya que el
Tribunal utiliza la autonomia progresiva para agravar el tiempo de la medida
socioeducativa. Esto, se debe al notorio aumento sobre el monto de la medida
socioeducativa, en las sentencias sefnaladas en la cantidad de: dos afios, un afio (dos
sentencias), seis meses (dos sentencias), cinco meses, cuatro meses, un mes; y la

unica que disminuy6 el monto fue por seis meses.

Asimismo, el Tribunal aplicé el principio de autonomia progresiva de manera
incorrecta, en ocasiones aumentd la medida cuando debidé disminuirla, lo que
fundamento en la escasa satisfaccion y goce de los derechos del adolescente y en
una supuesta autonomia del adolescente. Como se dijo, con respecto a este punto,
el articulo 76 del CNA establece que el adolescente que padece situaciones de
pobreza, de exclusion, de marginalidad social o falta de contencion familiar tienen un

tratamiento especial.
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Seccion IV- Nexo entre la medida socioeducativa y el Ministro redactor

Como se dijo, son tres los miembros del Tribunal de Apelaciones; en cada
sentencia hay un Ministro redactor que es escogido por orden aleatorio, este, se
encarga de redactarla, lo que no implica, que los restantes miembros del Tribunal
carezcan de la decisidén u opinidn, sino que eventualmente argumentarian en minoria
o en discordia, si ésta es su posicion. Pese a ello, en ninguna de las cuarenta y cinco
sentencias existio una postura en minoria o en discordia, tal vez se debio al nivel de
complejidad o a que tenian una posicion unanime sobre todas las resoluciones que

tomaron.®

A los efectos del analisis, los Ministros®! redactores son identificados con las
letras: A,B,C,D,E, Fy G.*®

El cuadro que figura a continuacion enuncia la cantidad de sentencias por

Ministro redactor:

160 Deberia existir un Tribunal de apelaciones especializado en materia de menores infractores, tal
como existe el Tribunal de apelaciones en materia penal de adultos. A fin de evitar apelar en Tribunales
de la materia de familia que esencialmente se dedica a diversos temas del ambito familiar, tales como
visitas, pensiones alimenticias, divorcios, entre otros.
161 Del elenco de sentencias seleccionadas- los Ministros redactores son cuatro mujeres y tres
hombres. De las cuarenta y cinco sentencias, ocho son redactadas por hombres, las restantes treinta
y siete por mujeres. Por lo tanto, existe una casi absoluta mayoria de sentencias redactadas por
mujeres. Sin embargo, en ninguna de ellas, se percibe que se expresa una perspectiva de género.
162 Ministro redactor A Sentencias N° 336/2010, N° 192/2011, N° 233/2011, N° 297/2011, N°
367/2011, N° 381/2011, N° 405/2011, N° 49/2012, N° 7/2013, N° 42/2013, N° 46/2013, N° 100/2013, N°
124/2013, N° 161/2013, N° 4/2014, N° 45/2014, N° 75/2014, N° 107/2014 y N° 152/2016. Ministro
redactor B Sentencias N° 208/2009, N° 396/2009, N° 407/2009, N° 421/2009, N° 454/2009, N°
75/2010, N° 230/2010, N° 242/2010, N° 218/2012, N° 237/2012, N° 293/2012, N° 378/2012, N°
418/2012, N° 169/2014, N° 126/2016 y N° 174/2017. Ministro redactor C Sentencias N° 463/2009, N°
489/2009, N° 13/2010, N° 215/2010, N° 408/2012 y N° 429/2012. Ministro redactor D Sentencia N°
58/2015. Ministro redactor E Sentencia N° 155/2015. Ministro redactor F Sentencia N° 240/2016.
Ministro redactor G Sentencia N° 47/2017.
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Ministros redactores
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llustracion 19: Ministros redactores de la sentencia

Del analisis de los datos, surge que los Ministros redactores que intervinieron
en la mayoria de las sentencias seleccionadas son los denominados Ay B. Surge la
interrogante sobre cual es el motivo por el cuél los Ministros redactores mencionados
se repiten, se podria deducir que se trataria de la propia concepcién que tienen cada
uno de ellos sobre el sistema de proteccion integral y su puesta en practica, ya que
en muchas de las sentencias hay una explicacion reiterada sobre la interpretacion del
sistema penal juvenil conforme a los diferentes instrumentos normativos

internacionales'®® que refieren a los adolescentes en conflicto con la ley.

163 Refieren a: CDN (arts. 2, 3,6,12, 37 y 40); “Directrices de Riad”; “Reglas de Beijing”; “Reglas de
Tokio”; “Directrices de Viena” y la Observacion General N° 10 del Comité de los Derechos del Nifio
(posteriormente modificada).
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A diferencia del cuadro anterior, el siguiente distingue la distribucion de las

sentencias por afo y por Ministro redactor.1%4

Ministros redactores detallado por afos

7
6
mA
5
mB
C
4 ®D
mE
3 mF
G
2

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Ilustracion 20: Ministros redactores detallado por afios

Como se ilustra en el cuadro siguiente, el Tribunal relaciona los indicadores de

autonomia con la medida socioeducativa entre los afos 2010 y 2014, los redactores

164 Ministro redactor A Sentencias N° 336/2010, N° 192/2011, N° 233/2011, N° 297/2011, N°
367/2011, N° 381/2011, N° 405/2011, N° 49/2012, N° 7/2013, N° 42/2013, N° 46/2013, N° 124/2013, N°
4/2014, N° 45/2014, N° 75/2014 y N° 107/2014. Ministro redactor B Sentencias N° 218/2012 y N°
293/2012.
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de las sentencias corresponden a los Ministros Ay B. Por lo tanto, en los afios 2009,
2015, 2016 y 2017, el Tribunal no relaciond los indicadores de autonomia con la

medida socioeducativa.

Relacion entre los indicadores, la medida socioeducativa y el Ministro redactor

4
HA
uB

2

| I|

0

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

w

llustracion 21: Relacion entre los indicadores de autonomia, la medida socioeducativa y el Ministro redactor

Por otra parte, también la totalidad de las sentencias que agravan la medida
socioeducativa corresponden al Ministro redactor denominado A. En consecuencia,
los Ministros redactores individualizados con las letras B, C, D, E, F y G, no modifican

la medida socioeducativa en funcién de los indicadores de autonomia.
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Seccion V- Relacion entre la autonomia progresiva y la Ley N°19.055

El articulo 116 BIS del CNA originalmente establecia que las medidas privativas
de libertad tienen una duracion minima de doce meses, los adolescentes mayores de
quince y menores de dieciocho afos. Al establecer un tiempo determinado de medida
privativa de libertad, se limita la posibilidad de aplicar la autonomia progresiva. En las
sentencias, en una ocasion, el Tribunal consideré que la medida socioeducativa fue
acorde al articulo 3° de la ley N° 19.055: “En lo atinente al guarismo de la medida
impuesta, tratandose sin duda de conductas calificadas como graves y gravisimas,*®®
siendo que por estas ultimas corresponde pena privativa de libertad y un minimo de
doce meses en el caso del mayor de quince afios, (arts. 344 del Codigo Penal, 72
numeral 4° del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia y 116 Bis del mismo cuerpo legal
en la redaccion dada por el art. 3° de la Ley N° 19.055), a juicio del Tribunal, debiendo
computarse las atenuantes arriba descriptas, corresponde sin embargo abatimiento
de la misma. En todo conforme con el principio de proporcionalidad, el maximo y

minimo legales, las infracciones cometidas y sus circunstancias.”.

165 La sentencia recogeria un error conceptual, con respecto a la referencia a los delitos graves, el
art. 72 del CNA en la redaccién dada por el art. 1° de la Ley N° 19.055 establece cuales son los delitos
gravisimos. Y en particular, describe estos ultimos y no menciona los delitos graves (categoria que
incluye también a las leves). Asimismo, el articulo 3° de la citada ley, establecia que ciertos delitos
gravisimos son los establecidos en el articulo 1° de la Ley referenciada.
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Conclusiones
I- Generales

La importancia de los derechos humanos exige que se garanticen estos de una
manera integral, mediante la ejecucion de politicas publicas en relacion con la
infancia, y a los adolescentes infractores. En este sentido, desde la entrada en
vigencia de la CDN y luego con el CNA, se establece el sistema de proteccion integral
penal que reconoce los principios penales garantistas, tales como: el de interés
superior del nifio, la legalidad, la judicialidad, la proporcionalidad, la responsabilidad,

la oportunidad reglada y en particular, la autonomia progresiva.

Asu vez, el Poder Judicial tiene que aplicar los citados principios, y en particular
el de autonomia progresiva, ya que son imprescindibles para el cumplimiento de los
derechos humanos. La satisfaccion de los derechos es inherente a la dignidad del
individuo, y se ve afectada por las circunstancias personales que viven cada NNA,
tales como carencias en relacion a la alimentacion, el acceso a vivienda, la salud, la

ensefianza, asi como la participacién en la vida en sociedad, entre otros.

ll- Especificas
i- Principio de autonomia progresiva

El principio de autonomia es dinamico y progresivo e implica que el
adolescente adquiere autonomia a medida que aumenta su edad y evolucionan sus

facultades.

EI CNAy la CDN no definen la autonomia progresiva, pero brindan pautas para
conceptualizarla. En este sentido, el articulo 8° del CNA dispone que el adolescente.

ejerce sus derechos de acuerdo con la evolucién de sus facultades.

Asimismo, el articulo 73 del citado cuerpo normativo, establece que, para
graduar la medida socioeducativa, el juez evalue cada elemento constitutivo de la
responsabilidad, conjuntamente a las circunstancias que eximen de la aplicacion de
medidas o que aminoren o agraven el grado de las infracciones y el concurso de
infracciones e infractores, la condicion de adolescentes y los presupuestos de

perseguibilidad de la accién.
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Asimismo, en las sentencias dictadas por el Tribunal de Apelaciones no se
conceptualiza ni define la autonomia progresiva; sin embargo, analiza ciertos
indicadores, estos son: la edad del NNA, la situacion familiar, el consumo
problematico de sustancias psicoadictivas, la asuncion de la responsabilidad penal,
los antecedentes penales, el acceso a la educacion, la problematica de salud fisica o
mental, la situacién social, el acceso al trabajo, la conciencia del valor vida, las
necesidades basicas insatisfechas, el grupo de pares problematico, la peligrosidad, y

por ultimo el acceso a la cultura.

En el texto de las sentencias se usan términos similares para referirse a los
indicadores de autonomia, son tales como las “circunstancias del menor”, las
“circunstancias del delincuente”, las “circunstancias y las necesidades del menor”, las
“‘circunstancias que eximen de la aplicacion de medidas”, la “condicién de

adolescentes” y las “circunstancias personales”.

La indeterminacién conceptual tanto normativa como jurisprudencial generé
cierta flexibilidad interpretativa, que no sélo dificulté el analisis, sino que conspird
contra la seguridad juridica e incliné a la arbitrariedad del Tribunal a la hora de la

aplicacién del principio.¢®

Los indicadores son una garantia para el adolescente, y su aplicaciéon no
puede redundar en una medida socioeducativa mas gravosa. E incluso, en tales

situaciones deberia reducir la responsabilidad del adolescente.

166 Se entiende por seguridad juridica, ciertos parametros de previsibilidad de las sentencias.
Ejemplo: la rapifia con una medida socioeducativa minima de cuatro afios. Sobre la arbitrariedad, se
entiende a la carencia de fundamentos en la sentencia por parte del Tribunal.
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ii — Indicadores de autonomia progresiva

Si bien en distintas oportunidades el Tribunal se refiere al principio de
autonomia progresiva, no lo analiza con una profundidad exhaustiva, sino que lo
enuncia reiterativamente sin un suficiente desarrollo. Asimismo, en relaciéon con los
indicadores de autonomia también son livianamente expresados por el Tribunal, sino
que realiza una mencién genérica, y no profundiza de una manera suficiente y
adecuada para la importancia del analisis. En ocasiones utiliza expresiones
estereotipadas, rutinarias y de tipo formulario, lo que arroja un estudio basico y
superficial, y redunda en un desmedro de la aplicacion adecuada del principio de
autonomia progresiva. Por tales motivos, es que se concluye que se confirma la
primera hipdtesis planteada, en relacién con que el Tribunal aplicé escasamente el
principio de autonomia progresiva y sus correspondientes indicadores, ya que el
principio no solo es citado en pocas sentencias, sino que efectivamente es aplicado
en escasas oportunidades. El Tribunal menciona el principio de autonomia en algunas
de las sentencias analizadas sin ahondar en una definicion precisa. En definitiva, el
principio de autonomia progresiva y los indicadores de esta se utilizan como un

argumento meramente referencial, con la finalidad de cumplir con la norma juridica.

Del analisis y clasificacion del elenco de las cuarenta y cinco sentencias
seleccionadas, en treinta y tres de ellas, se analizaron los indicadores de autonomia.
El indicador utilizado con mas frecuencia es el de la edad del adolescente, a éste le
siguieron de forma decreciente: la situacion familiar, el consumo problematico, la
asuncion de la responsabilidad y los antecedentes penales, el acceso a la educacién,
la salud, la situacidn social, el acceso al trabajo, las necesidades basicas, la
conciencia del valor de la vida, el grupo de pares, la peligrosidad y el acceso a la
cultura. Asimismo, en ninguna de las sentencias se analiza la totalidad de los

indicadores que enumero el Tribunal.

Se advierte que los indicadores que utiliza con mayor frecuencia son los
referidos a los DESC, y omite mencionar los relacionados a los derechos civiles y

politicos.

Asimismo, se confirma la segunda parte de la primer hipdtesis objeto de la

presente investigacion, en el entendido que el Tribunal de Apelaciones aplica
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escasamente el principio de autonomia progresiva y sus correspondientes
indicadores; en treinta y tres -del total de cuarenta y cinco-, y en las doce restantes,

no lo menciona.

El Tribunal refirié a alguno de los indicadores de autonomia en ciento veintitrés
ocasiones. De estas, en setenta oportunidades el indicador resulté desfavorable para
el adolescente y en cincuenta y tres favorables. Por lo tanto, las situaciones
problematicas del adolescente son mas repetitivas que las que resultaron favorables,

lo que le jugo en su contra.

iii- Autonomia progresiva y medida socioeducativa

Se concluye que el Tribunal relaciona la autonomia progresiva y la medida
socioeducativa en dieciocho sentencias, y en las restantes no se expide sobre tal
vinculo. En casi la totalidad -dieciséis de las dieciocho sentencias- se emplean
argumentos de tipo estandar y reiterados, en relacion a que el adolescente es titular
de derechos y sujeto de la responsabilidad penal, y segun la edad y la evolucion de
sus facultades asumen los actos ilicitos.

En nueve de las sentencias se confirma la primera instancia y se modifica en
las nueve restantes. De estas ultimas, cuatro aumentan el tiempo de la medida; en
tres se aumenta el monto y se modifica la tipificacion del delito; en una sentencia se

disminuye el quantum y en otra se cambia la figura penal.

Se confirma la segunda hipétesis propuesta, que se fundamenté en que la
autonomia progresiva influyd escasamente en el quantum de la medida
socioeducativa, y en ocasiones modificé la medida socioeducativa haciéndola aun
mas gravosa que la preceptuada por el Juez de primera instancia; ya que en dieciocho
-de cuarenta y cinco sentencias- el Tribunal menciona que existe una relacion entre
la autonomia progresiva y la medida socioeducativa. Alude a la autonomia progresiva
para el agravamiento de la medida socioeducativa en dos anos, un afo (en dos
sentencias), seis meses (en dos sentencias), cinco meses, cuatro meses, un mes y

se disminuyd el monto fue por seis meses.

Se concluye que el Tribunal utilizé los indicadores de autonomia para justificar

el aumento de la medida socioeducativa; independientemente de que el adolescente
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posea una buena o mala situacién personal, ya que, en varias sentencias analizadas,

con igual miembro redactor, decide aumentar la medida socioeducativa.

Asimismo, los indicadores son aplicados de forma ambivalente, ya que el
Tribunal los utilizé6 del modo mas conveniente segun la resolucién del caso asumida,
con matices de arbitrariedad, y sin esgrimir un criterio justificado para cada caso en

concreto.

lll- Camino a seguir

Como conclusién, es necesario incorporar a una futura ley -que modifique el
CNA- el listado completo que contenga los indicadores de autonomia progresiva, que

otorgue mayor precision, y oriente a los Tribunales al resolver cada caso.

Por ultimo, el indicador se relaciona directamente con el grado de satisfaccion
de ciertos derechos, principalmente los derechos sociales; por lo tanto, es sumamente
preocupante y adecuado pensar en un Estado que los garantice, con decisiones mas

justas.

La atencion de los derechos sociales es imprescindible en esta etapa de la
vida, el vacio o la escasa cantidad y calidad de politicas publicas sociales es ocupada
con mayor control social institucionalizado, asi lo expresa Uriarte (1997, p. 225)” todas
las leyes de seguridad del mundo terminan desplazando politicas sociales”. En
sintesis, la resignificacion de la adolescencia con mas derechos, mas politicas

publicas es el camino.

"No hay causa que merezca mds alta prioridad que la
proteccion y el desarrollo del nifio, de quien dependen la
supervivencia, la estabilidad y el progreso de todas las

naciones y, de hecho, de la civilizacion humana".

Plan de Accidn de la Cumbre Mundial a favor de la

Infancia, 30 de septiembre de 1990.
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Anexo

I- En el anexo | se detalla la muestra de sentencias utilizada en la investigacion por

afo, con mencion al numero y a la fecha.

Ano 2009

Sentencia N° 208/2009, 3 de junio de 2009
Sentencia N° 396/2009, 14 de octubre de 2009
Sentencia N° 407/2009, 20 de octubre de 2009
Sentencia N° 421/2009, 4 de noviembre de 2009
Sentencia N° 454/2009, 25 de noviembre de 2009
Sentencia N° 463/2009, 9 de diciembre de 2009
Sentencia N° 489/2009, 17 de diciembre de 2009

Ano 2010

Sentencia N° 13/2010, 10 de febrero de 2010
Sentencia N° 75/2010, 24 de marzo de 2010
Sentencia N° 215/2010, 21 de julio de 2010
Sentencia N° 230/2010, 28 de julio de 2010
Sentencia N° 242/2010, 4 de agosto de 2010
Sentencia N° 336/2010, 30 de setiembre de 2010

Ao 2011

Sentencia N° 192/2011, 22 de junio de 2011
Sentencia N° 233/2011, 17 de agosto de 2011
Sentencia N° 297/2011, 12 de octubre de 2011
Sentencia N° 367/2011, 8 de diciembre de 2011
Sentencia N° 381/2011, 8 de diciembre de 2011
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Sentencia N° 405/2011, 21 de diciembre de 2011

Ano 2012

Sentencia N° 49/2012, 16 de febrero de 2012
Sentencia N° 218/2012, 1 de agosto de 2012
Sentencia N° 237/2012, 1 de agosto de 2012
Sentencia N° 293/2012, 13 de setiembre de 2012
Sentencia N° 378/2012, 31 de octubre de 2012
Sentencia N° 408/2012, 7 de noviembre de 2012
Sentencia N° 418/2012, 21 de noviembre de 2012

Sentencia N° 429/2012, 21 de noviembre de 2012

Ano 2013

Sentencia N° 7/2013, 6 de febrero de 2013
Sentencia N° 42/2013, 24 de abril de 2013
Sentencia N° 46/2013, 9 de mayo de 2013
Sentencia N° 100/2013, 25 de julio de 2013
Sentencia N° 124/2013, 17 de setiembre de 2013
Sentencia N° 161/2013, 23 de octubre de 2013

Ano 2014

Sentencia N° 4/2014, 5 de febrero de 2014
Sentencia N° 45/2014, 13 de marzo de 2014
Sentencia N° 75/2014, 30 de mayo de 2014
Sentencia N° 107/2014, 4 de junio de 2014
Sentencia N° 169/2014, 31 de julio de 2014
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Ano 2015

Sentencia N° 58/2015, 10 de junio de 2015

Sentencia N° 155/2015, 5 de agosto de 2015

Ano 2016

Sentencia N° 126/2016, 25 de abril de 2016
Sentencia N° 152/2016, 18 de mayo de 2016

Sentencia N° 240/2016, 20 de julio de 2016

Ano 2017

Sentencia N° 47/2017, 8 de marzo de 2017

Sentencia N° 174/2017, 2 de agosto de 2017
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ll- En el anexo Il se adjunta cuadros agrupados por afo, detallando el contenido de
las sentencias en referencia a los indicadores de autonomia progresiva, tipo de

sentencia y medida socioeducativa.
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2009

Indlcadores de autanomia
Edad
Situackin familiar problemét ca
Consumao sustancas pslcoadict vas
Falta asunddn responsabilidad
aAntecedentes penales
Problemét ta de Educaddn
Froblemat ta desalud f £lca o mental
Shtuackin soclal problemat ta
Falta de acceso a Traba)o
Mecesidades bésicas Insat gfechas
Sin Conclencla valor vida
Grupo de pares problematoos
Peligrosidad

Faltade acceso ala Cultura

Sentencla primera Instanda

Sentenclasegunda instanca

SentenclaMN.?

Z0EB 396 407 471 454 463 489

no
no
privaddn de
hamicidio en grado de ha ré'uéchldla a:;ﬂ? de rRplfia Homicdia  rapifia once Ibertad haar;;':lsd "‘;E?;'E
tentat va. velnte meses ocho meses tres afios Meses catone ¥
velnte meses " rneses

Conf rma

llustracion 22: Indicadores de autonomia afio 2009
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2010

Indicadores de autonomia
Edad
Situacién familiar problemat ca
Consumo sustancias psicoadict vvas
Falta asuncion responsabilidad
Antecedentes penales
Problemat ta de Educaciéon

Problemat ta de salud f sica o mental

Sentencia N.2

13 75 215 230

no

Situacidén social problemat ca
Falta de acceso a Trabajo
Necesidades basicas insat sfechas
Sin Conciencia valor vida

Grupo de pares problemat cos
Peligrosidad

Falta de acceso a la Cultura

Sentencia primera instancia

Sentencia segunda instancia

e homicidio muy
rifa con

rapifa. Pena esp. Agravado. homicidio
resultado muerte, diez meses dos afios y tres afios
doce meses -
medio
Modif ca 18
meses se semi- conf rma

libertad

17 17

242 336

homicidio
un afo y seis
meses

rapifia. Pena
diez meses

Modif ta a
libertad
asist da 14
meses

llustracion 23:Indicadores de autonomia afio 2010
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Sentencia N.2

Indicadores de autonomia

Edad

Situaciéon familiar problemat ta

Consumo sustancias psicoadict vvas
Falta asuncidn responsabilidad
Antecedentes penales

Problemat ta de Educacién

Problemat ta de salud f §ica o mental

Situacion social problemat ta

Falta de acceso a Trabajo

Necesidades basicas insat sfechas

Sin Conciencia valor vida

Grupo de pares problemat tos

Peligrosidad

Falta de acceso a la Cultura

Sentencia primera instancia

homicidio dos afios
y medio aay dosy
dos afios bb

tentat va de
homicidio
doce meses

homicidio muy espe. Agr. en
grado de tentat va, en reiT. real

con dos infr. Grav.de rapifia, en Hurto treinta

concurrencia fuera de la reit.n,
con lesiones personales, tres
afos y tres meses

dias

rapifa y part tipe
extrafio de un

homicidio a t tulo

de culpa 24 meses

rapifia en grado de
tentat va en
reiteracién real con
disparo de arma de
fuego cinco meses

Sentencia segunda instancia

Modif ta a tres afios
para el adolescente
aa

Conf rma

Modif ta a pena
tres afios

Modif ta a pena 17
meses

llustracion 24: Indicadores de autonomia afio 2011

107



2012

Indicadores de autonomia
Edad
Situacidn familiar problemat ta
Consumo sustancias psicoadict vas
Falta asuncion responsabilidad
Antecedentes penales
Problemét ta de Educacion
Problemat ta de salud f sica o mental
Situacidn social problemat ta
Falta de acceso a Trabajo
Necesidades bésicas insat sfechas
Sin Conciencia valor vida
Grupo de pares problemat tos
Peligrosidad

Falta de acceso a la Cultura

Sentencia primera instancia

Sentencia segunda instancia

Sentencia N.2

237 293 378

49 218
15

no
no
no no

Tentat va de rapifay
part tipe extrafio de
un delito de
homicidio a t tulo de
dolo eventual
veint tinco meses

Modif taa 30
meses

.

Tentat va dos rapifias consumadas, y

lesiones L tentat va de s
gravisimas Homicidio muy homicidio muy una rapifa en grado de
libertad esp. agravado en especialmente tent. en concurso fuera de

vigilada doce

meses

la reit. con dos lesiones
personales 1 afioy seis

reiteracion real

e " rav.
con rapifia treinta agravado dos

afios
meses meses
Modif ta aa un afio y seis
meses de reclusiéon. Uno
conf rma autory otro co autor.

Eleva pena a dos afios y
tres meses de internacién

408

homicidio muy
especialmente
agravado, en grado
detentatva
dieciocho meses

Modif ta trece meses

418

no

seis delitos de rapifia en
reiteracion real y de cinco
rapifia en reit. real en el

429

homicidio muy
especialmente
agravado en grado

caso del segundo quincey de tentativatres

catorce meses

confrma

afios

Modif ta
parcialmente
pena 18 meses

llustracion 25: Indicadores de autonomia afio 2012
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Sentencia N.2

Indicadores de autonomia 46 100 161

Edad

124

Situacién familiar problemat ca

Consumo sustancias psicoadict vas
Falta asuncidn responsabilidad

Antecedentes penales

Problemat ta de Educacion

LEY
19.055 problemat ta de salud f sica o mental

Situacién social problemat ca
Falta de acceso a Trabajo
Necesidades basicas insat sfechas
Sin Conciencia valor vida

Grupo de pares problemat tos
Peligrosidad

Falta de acceso a la Cultura

homicidio

. homicidio, en muy Encubrimient o Rapifia 13 a
Sentencia primera instancia Rapifia 18 grado de especialment o quince rapifia doce aal5abby
meses < meses
tentat va e agravado meses cc
cuatro afos
. . . Modif ta . Modif ta B
Sentencia segunda instancia penaal2 Conf rma po conf rma
meses pena 5 afnos

llustracion 26: Indicadores de autonomia afio 2013
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2014

Indicadores de autonomia 4--2014 45/2014 75/2014 107/2014 169/2014
Edad 17 17 17
Situacion familiar problemat ta no
Consumo sustancias psicoadict vas
Falta asuncién responsabilidad no no
Antecedentes penales
Problemat ta de Educacién
Problemat ta de salud f §ica o mental
Situacion social problemat ta
Falta de acceso a Trabajo 4!]
Necesidades basicas insat sfechas
Sin Conciencia valor vida
Grupo de pares problemat tos
Peligrosidad
Falta de acceso a la Cultura
rapifia y dos delito de tres delitos de Rapifia
rapifia rapifa hurto y de portey Rapifia y dos lesiones
Sentencia primera instancia rap dieciocho tenencia de arma P personales en
quince meses M catorce meses . 2
meses veint tuatro (24) reiteracion real. Pena
meses dieciocho meses
Modif ta pena
Sentencia segunda instancia conf rma a quince conf rma
meses

llustracion 27: Indicadores de autonomia afio 2014
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2015

Indicadores de autonomia
Edad
Situacion familiar problemat ta
Consumo sustancias psicoadict vas
Falta asuncién responsabilidad
Antecedentes penales
Problemat ta de Educacién
Problemat ta de salud f ica o mental
Situacion social problemat ta
Falta de acceso a Trabajo
Necesidades basicas insat sfechas
Sin Conciencia valor vida
Grupo de pares problemat tos
Peligrosidad

Falta de acceso a la Cultura

Rapifia impropia,
Sentencia primera instancia consumada, doce

Sentencia segunda instancia

58/2015

meses

Modif ta penaa 4

meses

155/2015

Rapifia, dieciocho
meses

Declara nulidad
sentencia

llustracion 28: Indicadores de autonomia afio 2015
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Indicadores de autonomia
Edad
Situacién familiar problemat ca
Consumo sustancias psicoadict vas
Falta asuncidn responsabilidad
Antecedentes penales
Problemat ta de Educacién
Problemat ta de salud f §ica o mental
Situacién social problemat ca
Falta de acceso a Trabajo
Necesidades basicas insat sfechas
Sin Conciencia valor vida
Grupo de pares problemat tos
Peligrosidad

Falta de acceso a la Cultura

Sentencia primera instancia

Sentencia segunda instancia

2016

126/2016 152/2016

homicidio
especialmente
agravado. Pena
tres (3) afios y seis
(6) meses

Incendio. Pena
doce meses

Revocay

Absuelve a AA
absuelve

240/2016

Rapifia en
concurrencia fuera
de la reiteraciéon con
porte y tenencia de
arma reincidente.
Pena trece meses

conf rma

llustracion 29

: Indicadores de autonomia afio 2016
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2017

Indicadores de autonomia

47/2017

174/2017

Edad

Situacion familiar problematica

Consumo sustancias psicoadictivas

Falta asuncion responsabilidad

JAntecedentes penales

Problematica de Educacion

Problematica de salud fisica o mental

Situacidn social problematica

Falta de acceso a Trabajo

Necesidades basicas insatisfechas

Sin Conciencia valor vida

Grupo de pares problematicos

Peligrosidad

Falta de acceso ala Cultura

Sentencia primera instancia

Rapifiaen
concurrencia fuera
de la reiteracién con
Lesiones Graves.
Pena quince meses

Hurto. Pena dos
afios y seis meses al
primero y dos afios
al segundo.

Sentencia segunda instancia

confirma

Modifica penas AA
veinte mesesy BB
dieciocho meses

llustracion 30: Indicadores de autonomia afio 2017
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