MAESTRIA EN DERECHOS DE INFANCIA Y POLITICAS
PUBLICAS.

Proyecto conjunto de las Facultad de Derecho, Medicina,
Psicologia y Ciencias Sociales - Universidad de la Republica
(UdelaR)

Titulo: La culpabilidad en el derecho
penal juvenil y su vinculacidn con la

determinacion judicial de la pena
El caso uruguayo

Daniel Diaz

2014



Titulo: La culpabilidad en el derecho penal juvenil y su vinculacién con la determinacion

judicial de la pena. (El caso uruguayo)
Autor: Dr. Daniel Sebastian Diaz
Tutor de Tesis: Dr. Luis Eduardo Moras

Agradecimientos:

Al Ministerio de Educacion y Cultura (MEC) quien por intermedio de la Beca
Carlos Quijano ha financiado la realizacién de mis estudios de Maestria en Derecho de

Infancia y Politicas Publicas.

A la Comision Sectorial de Investigacion Cientifica (CSIC), quien por medio del
programa de Iniciacién a la Investigacion cientifica ha hecho posible la continuidad de mi

trabajo en el tema de la culpabilidad en el derecho penal juvenil.

A la Suprema Corte de Justicia y a los funcionarios de los Juzgados Letrados de
Adolescentes de Montevideo por autorizar y facilitar el trabajo de recoleccion de datos

realizado durante el afio 2013.

A los operadores juridicos y técnicos de INAU- SIRPA que participaron en las
entrevistas aportando desde su experiencia para la realizacién del presente trabajo.



Resumen

El concepto de culpabilidad como componente de la teoria del delito tiene una
relevancia fundamental tanto en el derecho penal de adultos como de adolescentes, y es
uno de los elementos histéricamente mas controvertidos, independientemente de cual
sea la corriente juridica que se siga. Tradicionalmente se ha asociado este elemento con
una serie de garantias que de alguna manera pretenden limitar la intervencién punitiva
del estado, sin embargo existen diferentes construcciones teéricas que han puesto en
discusién no solo el concepto de culpabilidad sino también la legitimidad del derecho
penal. Es en este contexto de discusion que comienzan a surgir diferentes planteos que
propugnan por una reformulacion del concepto de culpabilidad, teorias que ponen el
énfasis en diferentes aspectos tales como la politica criminal, la prevencion especial o
general, la vulnerabilidad o la selectividad del sistema penal. Construcciones tedricas
que repercuten en las practicas judiciales ya que tradicionalmente la culpabilidad ha sido
entendida como el fundamento y el limite de la pena. La presente investigacion tuvo por
objeto comprender cémo inciden las diferentes teorias sobre el concepto de culpabilidad
en las préacticas judiciales de los operadores juridicos de los Juzgados Letrados de
Adolescentes de Montevideo. Para la consecucién de los objetivos planteados se utilizd
un disefilo metodolégico que combiné diferentes técnicas de investigacion, en base a
fuentes primarias y secundarias. Del analisis de los datos recabados surge como
relevante la problematica en el abordaje del concepto de culpabilidad por parte de los
operadores juridicos, en donde los datos sociales y las situaciones particulares de los
adolescentes tienen un valor marginal en la discusion juridica, predominando en la
actualidad un enfoque fuertemente influenciado por el positivismo juridico. Este abordaje
limita las posibilidades reales de que la culpabilidad cumpla su funciéon garantista

convirtiéndose en una ficcion que contribuye a la distancia entre lo juridico y lo social.
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Introduccion

En primer término la presente tesis tiene por objeto analizar el concepto de
culpabilidad penal como componente de la teoria del delito. Para en una segunda
instancia vincular dicho concepto con la determinacién judicial de la pena realizada por
los Juzgados Letrados de Adolescentes de Montevideo; a la luz de los postulados
establecidos en el Convencién de los Derechos del Nifio (CDN), el Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia (CNA) y las leyes nimeros 18.771, 18.777, 18.778 y 19.055".

Dentro de la normativa internacional aplicable a esta tematica, la CDN representé
un cambio fundamental en la concepcion de la nifiez y la adolescencia. La CDN fue
discutida durante un lapso de diez afos y finalmente sancionada en 1989, siendo éste el
ultimo de los seis tratados sobre derechos humanos de las Naciones Unidas, junto con
La Declaracion Internacional de Derechos Humanos (1948), Pacto Internacional para los
Derechos Civiles y Politicos (1966), Pacto Internacional sobre los Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales (1966), Convencién Internacional para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial (1966), Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979) y la Convencién contra la Tortura y
otras Formas Crueles de Degradacion Humana (1984).

La ratificacibn de la CDN por el Estado Uruguayo implic6 la obligacion de
actualizar la normativa interna, abandonando un concepto de nifio, nifia y adolescente
(NNA) como objeto de tutela, para considerarlo un sujeto de derecho pleno. En el &mbito
nacional la aprobacién de la CDN trajo aparejado un importante proceso de cambios
normativos. En este sentido y tal como lo afirma Luis Eduardo Moras estos cambios se
iniciaron con la Acordada N° 7.236 de la Suprema Corte de Justicia en 1994 y las
ampliaciones realizadas en 1995 por la Ley N° 16.707 de Seguridad Ciudadana. En este
marco La Ley de Seguridad Ciudadana modificé asi el anterior tenor del articulo 114 del
Cadigo del Nifio, que si bien buscaba acompasar el derecho interno a los postulados de
la CDN, lo hacia especificamente en el ambito del derecho penal juvenil. (Morés, L.
2000)

1Ley 18771 Creacion del Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente SIRPA. - Ley 18777 Modificativa
del articulo 69 del CNA, tipificando la tentativa en el delito de hurto. - Ley 18779 Creacion del registro de
antecedentes judiciales para Adolescentes en conflicto con la ley penal — Ley 19055 Modificativa de los
articulos 72 y 76 del CNA, estableciendo una pena minima de un afio.



Posteriormente, el 7 de setiembre de 2004 es promulgado por el Poder Ejecutivo el
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia (Ley 17.823) que entré en vigencia a fines de
setiembre de 2004.

Todo este largo proceso de cambios que ha sido transitado en el &mbito nacional e
internacional ha contribuido a la consolidacién de un derecho penal juvenil de corte
garantista, un derecho especifico aplicable a sujetos en desarrollo, reconociendo
diversos derechos y garantias a los adolescentes sometidos a proceso.

Es en este marco que las actuales reformas legislativas introducidas por las leyes
ndameros 18.771, 18.777, 18.778 y 19.055; asi como la continua demanda de cambios
sustanciales en el sistema nos presentan un panorama complejo, que tiene como punto
mas fuerte el plebiscito sobre la baja de la imputabilidad penal. De esta manera el
sistema penal juvenil basado en la CDN parece haber comenzado un camino de cambios
en donde se han modificado derechos y principios claves de la CDN. Es por esta razén
que se hace necesario reflexionar y discutir sobre nuestras practicas judiciales para
comprender como se desarrollan los procesos penales adolescentes.

La importancia del concepto de culpabilidad radica fundamentalmente en que el
mismo ha sido entendido tradicionalmente como el limite y el fundamento de la pena.
Teniendo en la actualidad un fuerte valor simbdlico entre los operadores juridicos,
quienes aun hoy lo consideran un principio fundamental, que de alguna manera
pretende poner freno a la intervencion punitiva del estado policia. De ahi la importancia

de continuar trabajando en el tema de la culpabilidad penal.



CAPITULO PRIMERO

TEORIA DEL DELITO Y DERECHO PENAL
JUVENIL



El presente capitulo tiene por objeto abordar el desarrollo de la teoria del delito,
fundamentalmente en el derecho continental europeo, para luego analizar el concepto de
culpabilidad penal y las diferentes teorias que de alguna manera han buscado dar
contenido al mismo. En una segunda instancia, se abordard el desarrollo normativo del
derecho penal juvenil, vinculando las diferentes normas juridicas (nacionales e

internacionales) con los antecedentes sobre el tema.

1.1. Teoria del delito y culpabilidad

El surgimiento de un derecho penal liberal fue entendido como una expresién de
la llamada llustracién que puso fin a la concepcion dominante en el antiguo régimen.
En el ambito de la teoria del delito autores como Feuerbach y Carrara distinguieron en
el delito un componente objetivo y otro subjetivo vinculando al primero con una
infraccién de la norma y al segundo con la reprochabilidad de la conducta. (Gémez, C.
2010, pag. 137-151). Dentro de este esquema el obrar voluntario del sujeto asociado a
la libertad y a la posibilidad de elegir entre distintas acciones fue tomado por el
pensamiento tradicional europeo como el presupuesto para el merito y el castigo de

determinadas conductas. (Kohler, M. 2000, pag. 72)

Dentro de la teoria del delito el esquema clasico tuvo como fundamento
epistemoldgico el positivismo juridico cientifico, teniendo como principales exponentes
a Franz von Liszt y Beling. El jurista aleman Ernest von Beling en 1906 proporcion6
una definicién de delito que luego serviria de base para todo el desarrollo posterior
realizado por la dogmatica juridica, distinguiendo como elementos del delito la accion
tipica, antijuridica y culpable, sometida a una sancion penal, inaugurando el estudio

estratificado del delito que subsiste hasta nuestros dias. (Nino, C. 2005, pag. 180)

En consonancia con los presupuestos del positivismo juridico se fue construyendo
una dogmatica juridica que consideraba al texto legal como la realidad, utilizando el
método légico deductivo para inferir conceptos, teniendo como consecuencia la
separacion de la ciencia del derecho de toda valoracién filoséfica o ética. (Righi, E.
2003). En este marco el concepto del delito fue abordado tomando en cuenta dos
componentes diferentes, por un lado la idea de imputacion objetiva vinculada a un nexo
de causalidad material y una imputacion de caracter subjetiva que justamente estaba
constituida por un nexo de causalidad psicoldgico, todo esto en consonancia con los
planteos de Franz von Liszt (Langon, M. 2011, pag. 184) Bajo la idea de la imputacion
subjetiva, la teoria psicoldgica de la culpabilidad dominé el pensamiento juridico hasta

pasado el siglo XX. Esta concepcion fuertemente influenciada por la ideologia positivista
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de la época concibi6 a la culpabilidad como la relacion subjetiva del autor con el

resultado.

Posteriormente, comienza en el derecho penal un periodo de transicion, siendo
quizas la obra de Edmund Mezger el Ultimo gran sistema dogmatico de base causal,
en donde la culpabilidad sigue estando conformada por una situacion de hecho
comprensiva del dolo y de la culpa. EI modelo formulado por los neokantianos si bien
habia generado modificaciones respecto a la teoria de la culpabilidad se mostraba

insuficiente para abordar el error de prohibicion y la teoria de la accion.

Es asi que surge la concepcidén finalista del delito para la cual la culpabilidad
penal deja definitivamente de verse como una relacién de causalidad psicolégica para
convertirse en una valoracion. De esta manera la reprochabilidad de la conducta se
sintetiza en un juicio de reproche al autor de la misma. Es en este contexto que Hans
Welzel en su teoria final de la accion modifica el contenido de la culpabilidad,
descartando todo tipo de relacién psicolégica, cambiando la insercion sistemética del
dolo y de la culpa, que bajo la teoria causalista formaba parte del contenido de la
culpabilidad para trasladarlos al tipo, entendiendo a la culpabilidad como pura
reprochabilidad. (Freudenthal, B. 2006 pag. 24 y 26)

El finalismo confirmé definitivamente la normativizacion de la culpabilidad
culminando el camino que habia sido iniciado por la escuela neoclasica. De esta forma
la culpabilidad es entendida como reprochabilidad despojada de todo nexo de
causalidad psicolégica. (Kai, A. 2008) En su postura mas ortodoxa este sistema
presupone la libertad de la voluntad. De esta forma, la culpabilidad es apreciada como
la consecuencia del ejercicio inadecuado del libre albedrio del autor. Este modelo de
culpabilidad por el hecho se centra exclusivamente en la conducta del autor
desprendido de todo dato anterior a la comision de la conducta delictiva. (Righi, E.
2003) Dentro de esta teoria la culpabilidad estd integrada por la imputabilidad,
conciencia virtual de la anti juridicidad e inexigibilidad de otra conducta, teniendo como
consecuencia que la falta de cualquiera de estos elementos excluye la culpabilidad del

autor, constituyendo causas de inculpabilidad.

Esta concepciébn normativa de la culpabilidad ha sido cuestionada
fundamentalmente por el abordaje que realiza del concepto de libre albedrio,
presuponiendo que toda persona estaria en condiciones de elegir salvo determinadas
circunstancias expresamente previstas por la ley. Desde la criminologia critica

Alessandro Baratta ha planteado que la criminalidad es un estatus asignado a
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determinados individuos previamente seleccionados, en donde la teoria del delito y
dentro de ella el concepto de culpabilidad cumple una finalidad de control social contra
las clases peligrosas, quienes son previamente seleccionados bajo una ldgica
determinada por el sistema capitalista. (Baratta, A. 2004, pag. 166).

A su vez, Juan Bustos Ramirez plantea que el concepto de culpabilidad, piedra
angular del derecho penal liberal, basado en la idea de libre albedrio no es
demostrable dentro del proceso penal, y por lo tanto tampoco es demostrable el
concepto de reprochabilidad de una conducta. Esta critica es de fundamental
importancia, ya que la doctrina mayoritaria entiende que todos los elementos que
integran el concepto de delito deben ser constatados a efectos de aplicar una pena a
su autor, y la falta de cualquiera de ellos simplemente hace que la conducta no sea
delictiva. (Bustos, J. 2001, pag. 163.)

La discusion tedrica en torno a la teoria del delito y puntualmente al concepto de
culpabilidad ha conducido a una diversidad de planteos que han enrigquecido el
concepto tradicional de culpabilidad, vinculandolo a los fines de la pena y a las ideas
de prevencién especial y general. (Shunemann, B. M. 2000, pag. 96) Dentro de las
corrientes identificadas como post finalistas se encuentra los planteos de Claus Roxin,
quien desde el normativismo o funcionalismo moderado propone desvincular a la teoria
del delito de fundamentaciones de tipo ontolégico, para concebir al delito como una
construccion social que toma en consideracion fundamentalmente la estructura de la
sociedad, la funcién del derecho penal y los fines de la pena. La construccion de la
teoria del delito para esta concepcion deberia recurrir a criterios normativos propios

del ordenamiento juridico y de la sociedad. (Roxin, C. 1981)

Acorde con los postulados funcionalistas esta teoria ve a la pena determinada
segun el grado de culpabilidad como una forma de restablecer la paz juridica
perturbada y el fortalecimiento de la conciencia juridica de la comunidad logrando por
medio de la pena un fin asociado a la prevenciéon general. La finalidad de la pena bajo
esta teoria sera asegurar el orden social y pacifico de la sociedad, sin perder de vista
los fines preventivos especiales asociados a la reeducacion y reinsercion del autor del
delito. (Roxin, C. 1981, pag. 109). De esta forma a la luz de la teoria funcionalista los
elementos del delito serian tipicidad, antijuridicidad y responsabilidad, incluyendo esta
tltima a la culpabilidad y a los fines preventivos de la pena. (Roxin, C. 2000) Por su
parte Gunther Jakobs exponente del funcionalismo radical ve al derecho penal

orientado a garantizar la identidad normativa, la constitucion y la sociedad, vinculando
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el concepto de culpabilidad a una idea de prevencion general. (Jakobs, G. 2000, pag.
15, 28)

Desde una oOptica completamente diferente a la planteada por Jakobs y mas
coherente con la realidad latinoamericana Eugenio Zaffaroni pretende dar un giro a las
concepciones funcionalistas, las cuales se encuentran vinculadas (por lo menos en su
fundamentacion tedrica) a la sociologia sistémica. Para este autor una teoria del delito
debe tomar como fundamento tedrico los aportes de la sociologia conflictivista y
asociarlo a una teoria agndéstica de la pena, sin renunciar a los grandes aportes
realizados por la dogmatica juridica. (Zaffaroni, E. 2007, pag. 289, 306) De esta forma
la teoria del delito constituye un importante esfuerzo académico pero también practico
ya que ofrece un modelo de andlisis que guia el actuar de los operadores juridicos. La
teoria del delito es vista como un sistema que pretende contener la intervencién
punitiva del estado policia dando determinados parametros de actuacion a los

tribunales.

Al introducir al andlisis juridico los conceptos de selectividad y vulnerabilidad
plantea que el sistema penal actia de forma diferente frente a los individuos y que ello
en gran medida esta guiado por las condiciones personales del autor de la conducta.
El poder punitivo se inclina de forma selectiva frente a determinados individuos, y esto
hace posible establecer determinados criterios objetivos. Es un dato empiricamente
demostrable que el sistema penal se orienta preferentemente a los jovenes mas
vulnerables, desocupados, sin insercién social, sin trayectorias educativas, personas
pertenecientes a los sectores mas carenciados de nuestras sociedades. Estos datos
no son abordados por la teoria normativa de la culpabilidad ya que la evaluacion
concreta de la culpabilidad del agente es formulada en base a criterios juridicos, en
donde ni la selectividad ni la vulnerabilidad al sistema penal forman parte de la

discusion juridica.

La culpabilidad para esta teoria, debe ser entendida como una culpabilidad que
integre los datos relacionados a la vulnerabilidad del sujeto autor de la conducta
delictiva, operando como una antitesis reductora que nunca puede habilitar una pena
superior a la establecida por el reproche de la culpabilidad por el acto. Lo fundamental
de estos planteos es la posibilidad de integrar a la discusién juridico penal por medio
del concepto de culpabilidad todo dato asociado a las circunstancias personales y
biogréficas del autor de la conducta, las cuales tendran una influencia decisiva a la
hora de determinar la magnitud del &mbito de autodeterminacién del sujeto. (Zaffaroni,

E. 2007, pag. 523)
12



1.2. Derecho penal juvenil y responsabilidad penal

La discusion tedrica anteriormente planteada tiene una relevancia fundamental en
las practicas judiciales ya que el contenido que se le asigne a la culpabilidad repercute
directamente en la determinacién de la responsabilidad del autor de la conducta delictiva.
Si ingresamos al andlisis del derecho penal juvenil podemos observar que el mismo
posee caracteristicas propias, que lo hacen un derecho especifico, un derecho aplicable
a sujetos en desarrollo.

Esta especificidad del derecho penal juvenil se encuentra regulada por diferentes
instrumentos juridicos, tales como Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores, Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccién de los menores privados de libertad, Directrices de las Naciones Unidas para
la prevencién de la delincuencia juvenil y por ultimo, la Convencion sobre Derechos del
Nifio (CDN), siendo ratificada por el Uruguay el 20 de noviembre de 1990. En el ambito
nacional es con la aprobacién del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA) que se
procede por parte del Estado, a adaptar la normativa interna a las disposiciones de la
CDN. El CNA establece un sistema de responsabilidad penal adolescente, reconociendo
una serie de derechos y garantias, con la finalidad de abandonar una concepcion tutelar

y consagrar en la normativa interna, el paradigma de la proteccion integral.

Este sistema consagrado en el CNA, tiene por finalidad limitar la intervencion
juridico penal, estableciendo que el contenido de la sentencia debe fijar la
responsabilidad del adolescente presuntamente imputado de haber cometido una
infraccion a la ley penal. Este juicio de responsabilidad surge de los articulos 70, 73,
74.B, 75, 77, 79, 86, y 103.1 (Palummo, J. 2010, pag.74). Toda esta normativa, tanto
nacional como internacional, brinda nuevos elementos a la hora de interpretar lo
dispuesto en el articulo 34 del Codigo Penal que establece que "no es imputable el que
ejecuta el hecho antes de haber cumplido la edad de 18 afios", de esta forma y tal como
lo menciona Carlos Uriarte el articulo 34 del Cédigo Penal debe ser leido como
consagrando el principio de respuesta penal especifica y no una inimputabilidad, ya que
el adolescentes se encuentra en un proceso de creciente autonomia personal (Uriarte, C.
1999, pag. 211).

13



Dicho esto, se puede afirmar que tanto la CDN como el CNA establecen un
sistema de responsabilidad penal adolescente, remitiéndose este Ultimo al Cédigo Penal
en lo que tiene que ver con la parte general, decayendo la interpretacion tradicional del
articulo 34 del Codigo Penal, ya que CNA vino a reconocer a los adolescentes una serie
de garantias, estableciendo el derecho al debido proceso y recurriendo al concepto de
responsabilidad. EI CNA toma el concepto de responsabilidad y fija una edad a partir de
la cual se entiende que dicho adolescentes tiene capacidad de comprender el caracter
ilicito del acto, la responsabilidad evaluada de acuerdo a los diferentes elementos de la
teoria del delito son los que debe tener presente el juez a la hora de aplicar una medida
socioeducativa (Silva, D., Cohen, F., Terra, N. 2007b). Sin embargo, el reclamo de
mayor seguridad por parte de algunos sectores de la poblacion ha repercutido en
reformas legislativas que han modificado sustancialmente el sistema penal juvenil,
comenzandose a vislumbrar cambios que nos acercan a un derecho de corte mas
represivo dejando en segundo plano los fines socioeducativos consagrados en la

normativa internacional.

En este contexto la Ley N° 19.055 modifica sustancialmente el régimen juridico
aplicable a los adolescentes en conflicto con la ley penal estableciendo una pena minima
de un afio para los delitos considerados gravisimos (entre ellos el delito de rapifia). A
esto se le debe sumar el debate en torno a la baja de la edad de imputabilidad, en donde
de acuerdo a cifras manejadas por la Consultora CIFRA un 57% de la poblacién estaria
de acuerdo con bajar la edad de imputabilidad penal (Fuente: www.cifra.com.uy). Estos
proyectos de reforma no solo son contrarios a los postulados de la CDN y el CNA sino
que tal como lo afirma Luis Eduardo Moras "las demandas de sectores conservadores de
un incremento de la represividad como unico factor de una politica de seguridad no solo
han sido demostradamente indtiles, sino que ademas comprometen las posibilidades de

encontrar soluciones efectivas" (Moras, L. 2008, pag. 79).

Este proceso de cambios legislativos sustentado en el reclamo de algunos
sectores de la poblacion y del &mbito politico parece estar basado exclusivamente en la
idea de que los jovenes son la principal causa de la inseguridad ciudadana y que la
solucion a estos problemas es una politica de mano dura con un aumento de los tipos
penales y de las penas. Sin embargo si analizamos las experiencias de otros paises
vemos que estos datos no se corroboran empiricamente. En este sentido Noam

Chomsky, mencionaba “Los expertos han sacado con regularidad la conclusion de que
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no hay ninguna relacién directa entre el nivel de delincuencia y el numero de condenas
en la carcel”. (Chomsky, N. 2000, pag. 99)

De esta forma por un lado no habria una relacion directa entre el aumento de los
procesamientos y la baja de la delincuencia, pero a esto se le debe sumar que esa
percepcion ciudadana sobre la inseguridad guarda poca relacion con la realidad, ya que
son numerosos los estudios que plantean que del analisis empirico sobre la delincuencia
juvenil no se puede afirmar que exista un incremente de la misma ni una mayor violencia
en los delitos cometidos por los adolescentes. En este sentido Laura Pozuelo Pérez
menciona, haciendo referencia a la delincuencia juvenil en Espafia y Alemania, que la
misma no solo no aumenta sino que disminuye asi como también disminuye la violencia
empleada en los delitos cometidos por jévenes, advirtiendo sin embargo que pese a este
dato se observa una tendencia hacia una politica criminal represiva en detrimento de lo
educativo. (Pozuelo, L. 2006)

Si analizamos diversos trabajos a nivel regional podemos observar que existe
consenso en sefialar que las politicas legislativas actuales priorizan como respuesta al
delito un aumento de las sanciones perdiendo vigencia los fundamentos de tipo
educativos. Estas politicas parecen responder a una idea de prevencion especial
negativa que no contempla las caracteristicas personales de los adolescentes, ni los
derechos consagrados en la CDN. Dentro de los aportes a este tematica podemos
mencionar multiples trabajos, todos ellos coincidentes en sefalar el proceso de
expansion del derecho penal juvenil de corte represivo en diversos paises de la region.
(Coy, T. 1997), (Tijoux, M. 2002), (Politoff, S. 1998), (Bernuz, M. 2005), (Vasconcelos, M.
2011), (Gonzélez, C. 2011), (Vargas, T., Aguirrezabal, M., Lagos, G. 2009), (Vargas, T.
2010).

Dentro de este panorama el contenido que se le asigne a la culpabilidad reviste
una importancia fundamental. En este sentido y asumiendo que la teoria de la
culpabilidad predominante en la doctrina uruguaya es la teoria normativa del finalismo
(Langon, M. 2008), podemos observar como las modificaciones legislativas recientes en
materia penal juvenil abren camino a teorias que enfocadas desde la finalidad de la pena
ponen el énfasis en diferentes objetivos, ya sea la prevencion especial de Roxin o la
prevencion general de Jakobs o incluso simplemente la idea de defensa social. Es en
este &mbito que cobra una relevancia fundamental los planteos de Zaffaroni quien pone

el énfasis en la operativa de los sistemas penales sin abandonar los conceptos
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tradicionales desarrollados por la dogmatica juridica alemana. Al integrar los conceptos
de vulnerabilidad y selectividad como componentes de la culpabilidad penal nos plantea
la posibilidad de analizar en la discusion juridico penal la consideracion de elementos

extra juridicos.

De esa forma el autor nos invita a reflexionar acerca de la necesidad de discutir en
el sistema juridico nacional una eventual flexibilizacién de la dogmatica juridica, que sin
pretender una sociologizacion del derecho, nos permita analizar en la discusion juridico
penal la consideracion de elementos extra juridicos como son la situaciones de
vulnerabilidad social que caracteriza a gran parte de la poblacidon que ingresa al sistema.
De esta manera se podria ingresar al analisis de la situacién de vulnerabilidad social del
adolescente sometido a proceso; y en caso de detectarse condicionamientos sociales
graves se podria utilizar este concepto como un principio reductor de la intervencion

punitiva, que disminuya el juicio de reproche, o propicie una intervencion distinta.

Este analisis socio juridico de la realidad del joven tiene repercusiones no solo en
la labor del juez, sino que puede servir como guia al legislador a la hora de la
formulacién de normas generales inspiradas en un criterio de justicia (Recasens, L.
1974, pag. 223), respetando la especificidad del derecho penal juvenil y propiciando

medidas que tiendan a la restitucién de derechos vulnerados del adolescentes.
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CAPITULO SEGUNDO

METODOLOGIA
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En el presente Capitulo se describird los aspectos metodoldgicos de la presentes
tesis. Para ello se comenzard con la delimitacion de los Objetivos Generales y
Especificos, abordando luego los aspectos relacionados al disefio metodoldgico.
Posteriormente, se ingresard al analisis de cada una de las técnicas de investigacion

utilizadas a efectos de cumplir con los objetivos planteados.

2. 1. Objetivos Generales y Especificos

Objetivos Generales

1. Realizar un analisis descriptivo de la operativa de los Juzgados Letrado de
Adolescentes de Montevideo, de acuerdo a la informacién obtenida de los
diferentes informes técnicos, acusaciones fiscales, escritos de defensa y
sentencias, agregados en los expedientes judiciales de los Juzgados Letrados de

Adolescentes de Montevideo, durante el periodo febrero — marzo del 2013.

2. Comprender como inciden las diferentes teorias sobre el concepto de
culpabilidad en las practicas judiciales de los operadores juridicos de los
Juzgados Letrados de Adolescentes de Montevideo (Defensores, Fiscales y
Jueces), durante el periodo febrero — marzo del 2013. Para luego analizar la
vinculacion del concepto tedrico de culpabilidad con la determinacion judicial de
la pena a la luz de los postulados establecidos en el CDN, el CNA y las leyes
nameros 18.771, 18.777, 18.778 y 19.055.

Objetivos Especificos

1. Sistematizar las principales discusiones tedricas y antecedentes mas inmediatos,
desde la entrada en vigencia de la CDN sobre los siguientes ejes tematicos: 1)
Teoria de delito y culpabilidad; 2) Teoria de la pena; 3) Vulnerabilidad y

selectividad del sistema penal.

2. Describir el contexto social de los jévenes que ingresan al sistema de
responsabilidad penal, de acuerdo a la informacion obtenida de los diferentes
informes técnicos, agregados en los expedientes judiciales, durante el periodo

febrero — marzo de 2013.
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3. Describir las principales variables que surgen de los escritos de acusaciones
fiscales, escritos de defensa y sentencias, a efectos de describir la operativa de
los Juzgados Letrados de Adolescentes de Montevideo durante el periodo febrero
- marzo de 2013.

4. Relevar y analizar los argumentos que fundamentan la acusacion fiscal o el
pedido de archivo que tengan relacion con el concepto de culpabilidad de los
adolescentes sometidos a proceso, durante el periodo febrero — marzo de 2013.

5. Relevar y analizar los argumentos que fundamentan los escritos de defensa que
tengan relacién con el concepto de culpabilidad de los adolescentes sometidos a

proceso, durante el periodo febrero — marzo de 2013.

6. Relevar y analizar los fundamentos de las diversas sentencias a la hora de
aplicar o no una medida socioeducativa, ya sea esta con o sin privacién de
libertad, detectando los diferentes elementos que integran el concepto de

culpabilidad, durante el periodo febrero — marzo de 2013.

7. Analizar la vinculacion entre el concepto teérico de culpabilidad y la
determinacion judicial de la pena a la luz de los postulados establecidos en el
CDN, el CNA y las leyes numeros 18.771, 18.777, 18.778 y 19.055, durante el
periodo febrero — marzo de 2013.

2.2. Disefio metodologico

El abordaje metodologico para la consecucion de los objetivos planteados
incorpor6 dos fuentes de informacion. En una primera instancia se procedié a la
recoleccién de informacion cuantitativa y cualitativa de fuentes secundarias para el
andlisis de los expedientes judiciales de los Juzgados Letrados de Adolescentes de
Montevideo, iniciados durante el periodo febrero -marzo de 2013. Para luego, en una
segunda etapa, proceder a la recoleccion de informacién cualitativa de fuentes primarias

mediante la aplicacion de entrevistas en profundidad a operadores judiciales.

El criterio utilizado para la delimitacion del periodo de estudio estuvo determinado
por la importancia que tiene para la tematica la Ley 19.055, la cual entr6 en vigencia en

febrero de 2013, dadas las modificaciones que introdujo en la determinacion judicial de la
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pena. De esta manera se procedié a seleccionar todos los expedientes judiciales,
correspondientes a los cuatro turnos de los Juzgados Letrados de Adolescentes de
Montevideo tramitados durante los meses de febrero y marzo de 2013. De esta forma y
dado que el trabajo de campo fue realizado durante los meses de julio — octubre de
2013, se pudo prever que todos los expedientes tendrian sentencia de primera instancia;
en las cuales seria aplicable la Ley 19.055, hecho este que se pudo confirmar
posteriormente en el trabajo de campo. De esta forma el universo de estudio para esta
tesis estuvo conformado por todos los expedientes judiciales correspondientes a los
cuatro turnos de los Juzgados Letrados de Adolescentes de Montevideo iniciados
durante los meses de febrero — marzo de 2013.

El material seleccionado se organiz6 tomando como unidades de analisis los
diversos documentos (informes técnicos, acusaciones fiscales, escrito de defensa y
sentencia) que forman parte de los expedientes judiciales. En este sentido se procedi6 a
analizar los diferentes documentos a efectos de realizar una analisis descriptivo de la
operativa de los Juzgados Letrados de Adolescentes de Montevideo. Para ello se disefié
una ficha de contenido tematico que permitié sistematizar un conjunto de variables

relevantes.

Posteriormente, se confeccion6 una ficha de contenido tematico cualitativa con la
finalidad de realizar un analisis del contenido de los discursos seleccionados. Para ello
se procedié a clasificar los diferentes documentos (acusaciones fiscales, escritos de
defensa y sentencia) tomando como criterio de clasificacion el tipo de delito y la medida
dispuesta (privativa/no privativa de libertad). El andlisis de estos documentos tuvo por
finalidad indagar acerca de las argumentaciones sostenidas por los operadores juridicos
(fiscales, defensores y jueces) relacionadas a las diferentes teorias sobre la culpabilidad

penal y su influencia en la determinacion judicial de la pena.

En una etapa posterior se realizé entrevistas en profundidad a operadores del los
Juzgados Letrados de Adolescentes de Montevideo y del SIRPA a efectos de
contextualizar los hallazgos obtenido. Dado que el objetivo de la presente investigacion
consistid en analizar sustentos tedrico metodologicos de los operadores del sistema
penal juvenil, la realizacién de entrevistas se constituydo como un elemento fundamental

del proceso.
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La seleccion de los informantes calificados se realizO en base a un muestreo
tedrico. Para la realizacién del mismo se tuvo en cuenta la tarea desempefiada por cada
uno de los informantes calificados buscando la representacion de todos los roles que
intervienen en el proceso penal juvenil desde técnicos del area social, defensores,
fiscales y jueces. Se finaliz6 realizando entrevista a 6 operadores (un juez, un fiscal, un
defensor y tres técnicos del INAU).

2.3. Técnicas de investigacion

En cuanto al uso de técnicas para la obtencion de datos se opt6 por una estrategia
de triangulacion, dado que la misma permite complementar diferentes técnicas,

potencidndolas y logrando una visién integral de la realidad a estudiar.

Analisis documental

Se incluyen en esta categoria documental los informes técnicos, las acusaciones
fiscales, los escritos de defensores y las sentencias que registra el expediente penal. La
recoleccion de datos se realizO sobre documentos oficiales archivados en oficinas
publicas correspondientes a los Juzgados Letrados de Adolescentes de Montevideo. Una
vez individualizados los expedientes correspondientes al periodo de estudio se
selecciond los informes técnicos, acusaciones fiscales, los escritos de defensa y las

sentencias.

Una de las ventajas del uso de este tipo de materiales es que al ser documentos
oficiales no plantean problemas de autenticidad, siendo documentos exclusivos, ya que
el contenido tiene un caracter unico. La disponibilidad de los documentos estuvo
garantizada por su caracter de documento publico, el cual de acuerdo a la normativa
vigente en Uruguay exige su archivo y cuidado en las oficinas publicas correspondientes.
Las autorizaciones fueron solicitadas a la Suprema Corte de Justicia y posteriormente a
cada uno de los Juzgados Letrados de Adolescentes, obteniendo las correspondientes

autorizaciones verbales de cada una de las Sedes.

De esta forma, las acusaciones fiscales, los escritos de defensa y las sentencias
son una fuente privilegiada para la comprension de lo juridico dado que representan la
expresion discursiva de los procesos de evaluacion de la responsabilidad penal realizada
por cada uno de los operadores que intervienen en el proceso. Por otra parte, el lugar

que ocupa el trabajo de los operadores juridicos dentro de la evolucion de la ciencia
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juridica ha sido remarcado desde diferentes construcciones teéricas tales como el
realismo juridico, la jurisprudencia sociol6gica, la escuela critica del derecho o incluso en
menor medida desde el positivismo juridico. El andlisis de este tipo de documentos nos
permite comprender de manera adecuada como son abordados los procesos penales
por los operadores juridicos y dentro de ellos que elementos son considerados
relevantes a la hora de proceder a la determinacién judicial de la pena. Este tipo de
documentos nos pueden ofrecer informacion veraz sobre lo que los operadores juridicos
hacen en el desempefio de su funcién y como abordan la culpabilidad en el derecho

penal Juvenil.

Para finalizar y partiendo de la base que “interpretar supone el intento de entender
el documento en el contexto de las condiciones (materiales, sociales) de su produccion y
lectura” (Valles, M. 2007, pag. 133) El analisis de este tipo de documentos posibilita la
realizacion de inferencias acerca de lo que los operadores juridicos hacen y como
abordan la realidad social de los adolescentes a los cuales se les inicia proceso. No
podemos olvidar que en la argumentacién de los diferentes documentos se suele hacer
referencia a la situacién social aportando datos concretos sobre la vida del adolescente.
De esta manera podemos analizar como son abordados estos datos por parte de los

operadores y como estos influyen en la construccion de lo juridico.

Es asi que el analisis de los expedientes judiciales nos permite realizar inferencia
acerca de cémo se construye el derecho y qué relacion tiene con la construccién de la

realidad social.

Entrevista en profundidad

Las entrevistas fueron realizadas en forma personal, estableciendo una guia de
preguntas abiertas, preparadas con anterioridad a cada uno de los encuentros y
caracterizada por la flexibilidad. Si bien la guia estuvo formulada en torno a preguntas,
lo fundamental fue abordar las tres dimensiones sefialadas: 1- Caracteristicas de la
poblacion que ingresa al Sistema Penal Juvenil; 2- Teoria de la culpabilidad
predominante en las practicas judiciales; 3 - Reformas legislativas y cambios en el
Sistema Penal Juvenil. De esta forma, se procurd generar un dialogo flexible con cada
uno de los entrevistados utilizando las preguntas como guias que nos permitieron

adentrarnos en el tema de estudio desde la perspectiva del actor. Las entrevistas fueron
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grabadas, previo consentimiento del informate calificado, comunicandole que en todo los

casos se mantendra la reserva de los datos aportados.

Para la confeccion de las diferentes dimensiones se tuvo en cuenta los aportes de
Rosana Guber, buscando precisar el ¢por qué? de cada pregunta, vinculando la posible
informacion brindada por el informante con el objeto de estudio. (Guber, R. 2004, pég.
142) En relacion al contexto de las entrevistas, las mismas fueron realizadas en los
lugares de trabajo de cada uno de los operadores del Sistema Penal Juvenil. A estos
efectos se tuvo en cuenta el contexto ampliado de la entrevista, fundamentalmente en lo
concerniente a la relacion entre el investigador y el lugar que ocupan los diferentes
operadores juridicos en el Sistema de Administracion de Justicia, valorando las
dimensiones politicas, culturales y sociales de este intercambio. Por dltimo, en lo
relacionado al contexto restringido fue fundamental el encuentro personal con cada uno

de los informantes.

La utilizacibn de esta técnica de investigacion responde a la necesidad de
comprender desde la perspectiva del actor como se desarrollan los procesos penales
juveniles y que relevancia tiene la culpabilidad en el proceso penal. Para luego analizar
su vinculacién con la determinacién judicial de la pena. El tiempo aproximado de

duracién de cada entrevista fue de cuarenta y cinco minutos.
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CAPITULO TERCERO
ANALISIS DESCRIPTIVO DE LA OPERATIVA

DE LOS JUZGADOS LETRADOS DE
ADOLESCENTES DE MONTEVIDEO

25



26



El presente Capitulo tiene por objeto realizar un anadlisis descriptivo de la
operativa de los Juzgados Letrados de Adolescentes de Montevideo. Para ello se
comenzara realizando un analisis general que buscard dar cuenta de los procesos
iniciados y aportar algunos datos basicos sobre los adolescentes que ingresaron al
sistema penal juvenil durante el periodo de estudio. Posteriormente, se realizara un
andlisis descriptivo de los documentos seleccionados, esto es, informes técnicos,
acusaciones fiscales, escritos de defensa, sentencias y escritos de apelacion, buscando
relevar las diferentes variables de estudio.

3.1. Actividad de los Juzgados Letrados de Adolescentes de Montevideo durante el

periodo febrero — marzo de 2013.

De la recoleccion de datos realizada en los Juzgados Letrados de Adolescentes de
Montevideo se pudo acceder a un total de 139 Expedientes Judiciales. Dichos

expedientes estuvieron distribuidos de la siguiente manera:

Total de Expedientes | Cantidad Porcentaje
Primer Turno 30 22
Segundo Turno 43 31
Tercer Turno 23 16
Cuarto Turno 43 31
Total 139 100

Estos procedimientos refieren en su mayoria a procesos infraccionales, en donde
en algunos casos en un mismo expedientes se tramitaron varios procesos, dada la
participacién de mas de un adolescente en un hecho delictivo. Es asi que tomando en
cuenta los procedimientos iniciados por adolescentes la distribucién del trabajo de los

Juzgados Letrados de Montevideo se dividio de la siguiente manera:

Datos totales por adolescente® | Cantidad Porcentaje
Pre sumario archivo 10 5
Testimonio 12 6
Proceso infraccional concluidos 166 84
Orden de captura 8 4
Sobreseimiento fiscal 2 1
Total 198 100

% En este caso, el criterio de agrupacion adoptado fue procesos por adolescente, constatandose que en un
mismo expediente se tramitaron mas de un procedimiento.
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De esta forma, el 84 % de la actividad de los Juzgados Letrados de Adolescentes

de Montevideo refirié a procesos infraccionales concluidos.

Edades

Actividad Total

= Pre sumario archivo H Testimonio
= Proceso infraccional concluidos ® orden de captura

m sobreseimiento fiscal

4% 1%5% g

\

En relacion a las edades podemos observar que de los 166 adolescentes

sometidos a proceso un 69 % tenia entre 16 y 17 afios Yy tan solo un 4 % tenia 13 afios

de edad.

13 6 4

14 17 10
15 29 17
16 50 30
17 64 39
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De esta manera, la distribucion por edades se puede graficar de la siguiente forma:
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En lo relacionado al sexo, podemos observar, en consonancia con los

Sexo

antecedentes sobre el tema, un amplio predominio de adolescentes de sexo masculino,

representando un 91% del total.

Masculino 151 91

Femenino 15 9

Antecedentes infraccionales

Un dato significativo refiere a los antecedentes infraccionales de los adolescentes
sometidos a proceso. En ese caso se puede observar que un 60% de los adolescentes

sometidos a proceso eran primarios.

Sin antecedentes 100 60

Con antecedentes 66 40
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Zonas de residencia

En relacion a las zonas de las cuales provienen los adolescentes sometidos a
procesos se optd por agruparlos tomando como criterio principal la distribucién en
Comunales Zonales, realizando modificaciones a efectos de no repetir barrios y unir
algunas zonas con caracteristicas socioeconémicas similares. La informacion relativa a
las zonas se obtuvo del domicilio que figura en los informes técnicos, complementando
este dato con las actas labradas en sede policial. Es asi que se procedié a dividir la
cuidad de Montevideo en 17 zonas, sumandole a ello la zona 18 correspondiente a
Canelones y la Zona 19 que refiere a adolescentes en situacion de calle. (Ver Anexo I)

De los datos recabados se pudo obtener la siguiente informacion:

Zona Cantidad Porcentaje
10 32 19
16 26 15
13 17 10

15 9

14 8

12 7

19 8 5

1 8 5

12 7 4

7 4

5 3

11 5 3

Otros 10 8
Total 166 100

De la distribucion surgen varios datos relevantes, el primero de ellos refiere a una
marcada concentracién de adolescentes provenientes de las zonas 10, 16, 13, 9y 8 las
cuales representaron un 61% del total. Estas zonas comprenden barrios a los cuales
podemos caracterizar como de bajo nivel socioecondémico, tales como, Casavalle, La
Teja, Cerro, Cerro Norte, Marofias, Piedras Blancas, Punta de Rieles, Manga, entre
otros. Por otra parte, es importante hacer referencia al numero de adolescentes en
situacion de calle, el cual alcanza casi un 5% del total. Este dato resulta significativo ya

gue nos encontramos frente a adolescentes en situacion de extrema vulnerabilidad.
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3.2. Informe Técnicos: caracterizaciéon de los adolescentes que ingresan al

sistema penal juvenil

Para comenzar, es importante sefalar que si bien en el periodo de estudio se
inicio proceso infraccional a 166 adolescentes no en todos los casos surge agregado a
las actuaciones penales el informe técnico correspondiente. En el trabajo de campo se
pudo constatar un gran numero de expedientes en donde se dicté sentencia de primera
instancia sin el informe técnico o con una informacion béasica sobre el joven. En este
sentido debemos sefialar que en su gran mayoria estas situaciones refieren a delitos

tentados y al delito hurto.

De esta manera, se pudo acceder a un total de 105 informes técnicos, los cuales

estuvieron distribuidos de la siguiente forma:

Total de adolescentes por turno Cantidad Porcentaje
Primer Turno 33 31
Segundo Turno 30 29
Tercer Turno 18 17
Cuarto Turno 24 23
Total 105 100
Edades

En lo relacionado a la edad de los adolescentes, de los cuales se cuenta con
informe técnico, observamos que la mayoria de los casos se concentran en los 16y 17
afos de edad.

Edades Cantidad Porcentaje
13 3 3
14 7 7
15 22 21
16 37 35
17 36 34
Total 105 100
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De esta manera la distribucién por edades se puede graficar de la siguiente forma:
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Iguales consideraciones podemos realizar en relacion al sexo de los adolescentes

Sexo

de los cuales se pudo obtener informe técnico.

Masculino 93 89

Femenino 12 11

De esta manera, la distribucion por sexo se puede graficar de la siguiente forma:

Sexo

Femenino
11%

Masculino
89%
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Zonas de residencia

Para esta variable se mantuvo el criterio anteriormente sefialado, no observando
cambios sustanciales, concentrandose nuevamente los adolescentes en las zonas 10,16,
13y09.

Zona de residencia Cantidad Porcentaje
10 20 19
16 18 17
13 12 11

9 10 9
7 8 8
8 6 6
1 6 6
2 6 6
Otros 19 18
Total 105 100

Como ya fuera mencionado para la agrupacion por zonas se tuvo en cuenta el
domicilio que figura en los Informes Técnicos, complementando en muchos casos esa

informacién con las actas recabadas por el Ministerio del Interior.

De esta forma, se procuré obtener informacion acerca del domicilio declarado por
el joven; asi como el lugar de residencia de los mismos, ya sean estos hogares
maternos, paternos, centros de Amparo de INAU o la calle. En este contexto el domicilio
en muchos casos se presenta como un dato complejo, en donde la necesidad de ubicar
al adolescente en algun contexto en particular, esconde una problematica sustantiva,

que refiere a la precariedad del domicilio formal como lugar de residencia.

Si nos detenemos en el analisis de algunos informes técnicos podemos observar

como el domicilio se presenta como un lugar precario, sin acceso a los servicios basicos.

”.....la familia reside en Cuidad Vieja, en un edificio abandonado, careciendo de
los servicios esenciales (agua y luz eléctrica), ademas de encontrarse en peligro de
derrumbe” (Expediente 17/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —

Informe Técnico)
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“....residen en vivienda ubicada en la zona del barrio los bulevares en un
asentamiento sin regularizar” (Expediente 42/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes

de Segundo Turno —Informe Técnico)

“El barrio no ofrece condiciones seguras, al punto que no le permite esa situacion
volver a la informante al lugar” (Expediente 39/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes

de Primer Turno — Informe Técnico)

“Surge que hace aproximadamente tres afios que residen en su actual vivienda
(Cerro Norte) en virtud de haber tenido que dejar su anterior casa por imposibilidad de
pago” (Expediente 31/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —

Informe Técnico)

Por otra parte, muchas veces si bien se menciona el domicilio del adolescente,
este dato se presenta matizado por la alternancia entre el hogar y la calle, surgiendo un

cotidiano marcado por el relacionamiento con el grupo de pares.

“Expresa que XX alterna la vivienda materna con la calle, dado que en varias
oportunidades pasa varios dias sin ir a su domicilio” (Expediente 46/2013 - Juzgado

Letrado de Adolescentes de Segundo Turno —Informe Técnico)

“XX se encuentra en calle todo el dia con un grupo de pares con quienes realiza
actividades recreativas y otras que lo vulneran y exponen” (Expediente 34/2013 -

Juzgado Letrado de Adolescentes de Tercer Turno — Informe Técnico)

"En general refiere a aspectos de su vida social y con pares expresa vinculacion
a grupos con los cuales permanece gran parte del dia en la calle y con los cuales ha
manifestado conductas trasgresoras” (Expediente 22/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Cuarto Turno —Informe Técnico)

Otras veces, el domicilio se presenta como un lugar en donde los referentes
adultos no asumen un rol preponderante, en estos casos nos encontramos frente a
jévenes que alternan su nifiez y adolescencia entre Hogares de Amparo de INAU vy la

calle.

“Ha sufrido abandono materno debido a una situacion cronica de consumo de
pasta base de su madre por la cual la misma se encontraria en situacion de calle. Su
nifilez se encuentra atravesada por esta situacion habiendo sido ademas internado por
amparo hace siete afios aproximadamente” (Expediente 47/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Segundo Turno —Informe Técnico)
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........... a la edad de 9 afios XX se va de su casa, junto a su hermano, pasando a
vivir en situacion de calle. Es a partir de este momento que el joven comienza a alternar
su permanencia entre centros de proteccién de INAU y la casa de los abuelos, para
luego retornar a su situacion de calle inicial” (Expediente 20/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Cuarto Turno —Informe Técnico)

Por ultimo, es posible encontrar algunos casos en donde directamente se ubica al
adolescente e incluso a su familia en situacién de calle. En estos casos nos encontramos

frente a j6venes que han estando en esta situacion hace varios afos.

“La madre y sus hijos vivian desde hacia ya varios meses en situacioén de calle
con todo lo que ello implica” (Expediente 32/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de

Primer Turno - Informe Técnico)

“ XX de 16 anos de edad, fecha de nacimiento 11/05/1996 se encuentra en
situacioén de calle’l(.....)"Expresa que desde hace algunos afios no reside con su madre
en virtud que la pareja de esta ejercia maltrato sobre él y no quiere que viva alli”
(Expediente 30/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Informe

Técnico)
Nivel Educativo

En este caso podemos observar que un 48% de los adolescentes a los cuales se
les inici6 proceso no ingresaron a ciclo basico, habiendo un 28 % de los jovenes que no
culminé primaria. A esto se le debe sumar que si bien un 39 % de los jévenes accedieron
a ciclo basico, de la informacion obtenida surge que mayoritariamente son adolescentes
con un importante rezago educativo y que se encuentran cursando primer afio de

educacion secundaria.

Nivel educativo Cantidad | Porcentaje
Primaria incompleta 29 28
Primaria completa 21 20
Ciclo Béasico incompleto 41 39
Utu incompleta 12 11
Otros 2 2
Total 105 100
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En relacibn a este punto, surge que un importante nimero de adolescentes
directamente no accede a ciclo basico y que cuando lo hace termina por abandonar el

mismo, luego de repetir primer afio en mas de una oportunidad.

“Cursé primer afio de liceo del cual fue expulsado, inicio aulas comunitarias
donde estuvo a prueba no habiendo continuado sus estudios. En la actualidad no realiza
ninguna actividad de ninguna indole desarrollando una cotidianidad vinculada a grupo de
pares en la calle” (Expediente 15/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de

Segundo Turno - Informe Técnico)

“En cuanto a su escolaridad curso 2 veces primero de liceo abandonando ambas
sin finalizar” (Expediente 16/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno

- Informe Técnico)

“Se inscribi6 en el liceo N° 19 donde curso 1° afio de ciclo basico, repitio,
vuelve a cursar en dos oportunidades y finalmente abandona” (Expediente 21/2013 -

Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Informe Técnico)

“..... Cursé primer ano de liceo sin haberlo finalizado.....”(Expediente 22/2013 -

Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Informe Técnico)

“Al momento de su internacion el joven no se hallaba estudiando. Culminé
primaria sin repeticion y cursé primer afio de liceo, aprobandolo en la segunda
oportunidad que lo cursé” (Expediente 26/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de

Cuarto Turno —Informe Técnico)
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“En el plano educativo tiene aprobado el ciclo primario, repitiendo luego dos
veces 1° de liceo” (Expediente 42/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto

Turno — Informe Técnico)

En otros casos, podemos encontrar jévenes que directamente no han
culminado sus estudios primarios, en estos casos estamos frente a situaciones en donde

ni siquiera se ha adquirido lecto —escritura.

"XX ha cursado hasta 4° afio de estudios primarios, alega tener dificultad de
aprendizaje. No sabe leer ni escribir” (Expediente 28/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Tercer Turno —Informe Técnico)

“El joven no culminé primaria dice haber concurrido a Obra Morquio y segun
expresa lo echaron. Al momento no ha adquirido los conocimientos de lecto escritura”
(Expediente 34/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Tercer Turno — Informe

Técnico)

“XX cursé primer afio escolar habiendo sido expulsado, luego de lo cual no
transitd ningln espacio educativo ni formativo. Es analfabeto, asi como su madre y otros
miembros de la familia............ ” (Expediente 18/2013 - Juzgado Letrado de
Adolescentes de Cuarto Turno —Informe Técnico)

“En cuanto a su escolaridad, aprob6é Ensefianza primaria en la Escuela N° 119 de
Piedras Blancas, habiendo repetido 1° y 3°........” (Expediente 27/2013 - Juzgado

Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Informe Técnico)

"En el plano educativo accedié hasta 4° de escuela, con historial de expulsiones y

”

fugas........” (Expediente 50/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno

— Informe Técnico)
Relacién con el trabajo

En este caso resulta relevante sefialar el alto porcentaje de adolescentes que
presentan algun antecedente laboral, dichos antecedentes en la mayoria de los casos
refiere a trabajo informal y por un periodo concreto, caracterizado por la desproteccion

de normas laborales y de seguridad social.
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Relacion con el trabajo Cantidad Porcentaje
No trabaja 63 60
Trabaja 42 40
Total 105 100

En relacion al tipo de trabajo realizado por los adolescentes podemos observar que
mayoritariamente refiere a trabajos inestables de baja calificacién, vinculado a tareas en

la construccion y la pesca.

“Como antecedentes laborales, ha realizado changas en la construccién con un
vecino; desde diciembre de 2012 hasta su ingreso a este Centro, estaba trabajando en
carga y descarga de camiones en el Mercado Modelo” (Expediente 27/2013 - Juzgado

Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Informe Técnico)

“A nivel laboral no tiene experiencia relevante ha realizado changas en el ramo de
la construccion por un periodo de 4 meses” (Expediente 55/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Cuarto Turno — Informe Técnico)

‘A los 13 afos, comenzd desmallando peces de las redes por un afio y
posteriormente hasta la fecha sale a pescar con su padre. Explica que este trabajo no es
estable dependiendo de distintas variables influyendo mucho el clima, cuando no trabaja
en eso trabaja en la zafra de fruta, en este caso se iban a anotar en la zafra de la uva, y
ya no necesitaban personal, por lo que ambos quedaron sin trabajo y por ende sin
ingresos. Relata que en su casa no habia ni un litro de leche” (Expediente 28/2013 -

Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno — Informe Técnico)

En otros casos, aparecen situaciones vinculadas a tareas de recoleccion, en

compafia de otros integrantes de su familia.

“Realiza tareas de recoleccion en compafia de su abuelo y refiere manejar
nociones numeéricas vinculadas a su experiencia practica” (Expediente 51/2013 -

Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno — Informe Técnico)

"Su cotidianidad se desarrolla en espacios de barrio y la calle en actividades de
las que él denomina mangueo y recoleccion de insumos para su familia” (Expediente

18/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Informe Técnico)
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Consumo de sustancias psicoactivas

Sin lugar a dudas otro dato relevante que surge del analisis de los informes
técnicos, refiere al importante porcentaje de adolescentes que no presenta un consumo
problematico de sustancias psicoactivas. De esta forma solamente un 24 % de los
adolescentes presenta un consumo problemético que en su gran mayoria esta vinculado

al consumo de pasta base.

Consumo de sustancia Cantidad Porcentaje
No consume 50 a7
Consumo no problematico 30 29
Consumo problematico 25 24
Total 105 100

En relacion al porcentaje de jévenes que presenta un consumo problematico
muchas veces el consumo de sustancias da cuenta de un deterioro personal importante
a nivel de salud, educacion, vinculos familiares etc., derivando en muchos casos en el
abandono del hogar.

"De manera que se esta frente a una adolescente cuyo acceso al sistema
educativo, de salud, de proteccién son minimos e inexistentes. A esto hay que agregar
los dafios que ha sumado el consumo problematico de drogas” (Expediente 32/2013 -

Juzgado Letrado de Adolescentes de Primer Turno - Informe Técnico)

"Al momento de ser arrestado el joven presentaba consumo problematico de
sustancias psicoactivas (PCB) permaneciendo en situaciéon de calle” (Expediente

20/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Informe Técnico)

"Segin su propio relato se inicia en el consumo a partir de los 12 afos,
incrementando en cuanto a la dosis y al tipo de droga, siendo su droga de preferencia la
pasta base de cocaina, estando en situacibn de calle durante largo
tiempo...... "(Expediente 28/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —

Informe Técnico)

“Presenta un poli consumo de sustancias desde los 9 afios marihuana, cocaina y
pasta base” (Expediente 55/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —

Informe Técnico)
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En otras oportunidades, es posible observar como el consumo problemético de
sustancias forma parte de la situacion familiar, en donde sus referentes adultos

presentan una problematica similar.

"La mayoria de este nucleo familiar son consumidores probleméaticos de pasta
base” (Expediente 32/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Primer Turno -

Informe Técnico)
Antecedentes infraccionales

En relacién a este punto, la informacion obtenida nos muestra un alto porcentaje

de adolescentes sin antecedentes infraccionales.

Antecedentes infraccionales Cantidad Porcentaje
Sin antecedentes 62 59
Con antecedentes 43 41
Total 105 100
Antecedentes

H Sin antecedentes  ®Con antecedentes

Composicion del nacleo familiar

Del andlisis de los datos surge como relevante un amplio porcentaje de familias
integradas por mas de tres nifios, nifias y adolescentes llegando a un 74 % del total; asi
como también la presencia de hogares nucleares mono-parentales el cual asciende a un
32%, en donde el adulto responsable en la mayoria de los casos es la madre del joven,
quien oficia como jefe de hogar, cargando con todas las responsabilidades inherentes al

ejercicio de la patria potestad.
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Nucleo Familiar Cantidad Porcentaje
Sin ndcleo familiar 1 1
Hogar nuclear completo con 1 o 2 hijos 3 3
Hogar nuclear completo con 3 0 4 hijos 11 10
Hogar nuclear completo con mas de 4 hijos 9 9
Hogar nuclear monoparental con 1 o 2 hijos 7 7
Hogar nuclear monoparental con 3 0 4 hijos 14 13
Hogar nuclear monoparental con mas de 4 hijos 13 12
Hogar extendido con 1 0 2 menores de edad a cargo 11 10
Hogar extendido con 3 0 4 menores de edad a cargo 12 11
Hogar extendido con mas de 4 menores de edad a cargo 4 4
Hogar compuesto con 1 0 2 menores de edad a cargo 2 2
Hogar compuesto con 3 0 4 menores de edad a cargo 8 8
Hogar compuesto con més de 4 menores de edad a cargo 7 7
Situacion de calle 3 3
Total 105 100

Si analizamos los datos que surgen de los informes técnicos podemos observar
una fuerte presencia de hogares en donde el referente adulto es la madre del joven. En
donde en muchos casos la figura del padre no aparece como una figura capaz de

acompafar al joven ni desde un punto de vista econémico ni afectivo.

“Informa que su padre es XX de 36 afios de edad, quien no trabaja y no aporta
econdémicamente a la manutencion de sus hijos. Alejado del hogar desde hace 4 afios”
(Expediente 36/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Primer Turno — Informe

Técnico)

“Segun versiéon materna fue ella quien se ocupo de la crianza de sus hijos. En
relacion al padre biolégico no puede aportar datos....” (Expediente 46/2013 - Juzgado
Letrado de Adolescentes de Segundo Turno —Informe Técnico)

“Proviene de un nucleo familiar con muy bajos recursos econémicos, madre jefa
de hogar, con trabajo precario, recibe ayuda del MIDES (tarjeta y asignaciéon familiar)
siendo por periodo este su unico sustento” (Expediente 19/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Cuarto Turno —Informe Técnico)

“Sus padres se encuentran separados desde hace 4 afios, habiendo abandonado
el padre todo vinculo con sus hijos desde el punto de vista afectivo y econémico”
(Expediente 22/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Informe

Técnico)
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"Acerca de su familia expresa no conocer a su padre, vive con su madre.......

(Expediente 27/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Informe

Técnico)

Participacién de referentes en las entrevistas

En relacién a este punto surge como relevante la poca participacion de referentes

familiares en las entrevistas técnicas. Por otra parte, dentro de los referentes que

participan, la madre aparece nuevamente como una figura importante representando

casi un 20 % del total.

Participacidn de referentes en las entrevistas Cantidad Porcentaje
No participa 66 62
Participa la madre 18 17
Participa el padre 9 9
Participacion de padre y madre 3 3
Participacion de otros referentes 9 9
Total 105 100

Relacion con el trabajo del nucleo familiar

En relacion a este punto podemos observar un alto porcentaje de antecedentes de

trabajo por parte de los integrantes de los grupos familiares. Sin embargo, nuevamente

nos encontramos frente a un trabajo de tipo informal, predominando la desproteccion de

normas laborales y de seguridad social.

Relacién con el trabajo NF Cantidad Porcentaje

Sin antecedentes de trabajo 17 16

Con antecedentes de trabajo 88 84
Total 105 100

Como dato relevante podemos encontrar la presencia de diferentes prestaciones

sociales provenientes del estado (MIDES - BPS) que en algunos casos forma parte

sustancial del ingreso de estos nucleos familiares.

“La familia reside en la zona del asentamiento Los Reyes con sustentos desde el

punto de vista econémicos provenientes de asignaciones y tarjetas del MIDES”

(Expediente 30/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno — Informe

Técnico)
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“los recursos econémicos del grupo familiar estan compuestos por transferencias
otorgadas por organismos estatales en el marco de politicas sociales dirigidas a grupos
vulnerables, asignaciones familiares e ingresos ciudadanos, tarjeta de compras”
(Expediente 42/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno —Informe
Técnico)

“...obtiene ayuda del plan de Equidad del MIDES” (Expediente 34/2013 -

Juzgado Letrado de Adolescentes de Tercer Turno — Informe Técnico)

Por otra parte, como ya se mencioné el tipo de trabajo a que hacen referencia los

informes técnicos esta relacionado a un trabajo de tipo informal.

“Los ingresos economicos del nucleo familiar provienen del trabajo de estos
adultos como feriantes en el rubro de vestimenta...... ” (Expediente 48/2013 - Juzgado

Letrado de Adolescentes de Segundo Turno — Informe Técnico)

“Proviene de un nucleo familiar con muy bajos recursos econémicos, madre jefa
de hogar, con trabajo precario, recibe ayuda del MIDES.....” (Expediente 19/2013 -
Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Informe Técnico)

XX de 16 arfios de edad, fecha de nacimiento 26/01/1997, reside con sus
abuelos paternos XX clasificador y XX empleada de limpieza en un almacén......
(Expediente 51/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno — Informe

Técnico)
Antecedentes infraccionales del nlcleo familiar

Por dltimo, en lo relacionados a los antecedentes penales o infraccionales de los
integrantes del ndcleo familiar podemos observar un alto porcentaje de casos sin
antecedentes de ningun tipo. Habiendo sin embargo un 29 % de casos con algun

antecedente penal o infraccional.

Antecedentes infraccionales del NF Cantidad Porcentaje
Sin antecedentes 75 71
Con un integrante con antecedentes 19 18
Con dos 0 mas integrantes con antecedentes 11 11
Total 105 100

43



En relacién a este punto es posible encontrar diferentes datos en donde el vinculo
con el sistema penal forma parte de las vivencias del nucleo familiar, teniendo

consecuencias desde el punto de vista afectivo y econémico.

“En el 2004 la Sra. XX estuvo recluida durante nueve meses por omision de los
deberes inherentes a la patria potestad, segun sus expresiones fue en el momento que
todos los chicos se le fueron a la calle y luego todos (excepto los dos menores
actualmente a su cargo) han estado en diversos centros tanto de amparo como de
privacioén de libertad. En relacién a su padre dice que no lo conoce” (Expediente 28/2013

- Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Informe Técnico)

“Joven que se encuentra en extrema vulnerabilidad en lo que respeta a la
situacion familiar su madre fallecié hace 10 afios y su padre ha estado recluido en el
COMCAR” (.....)” XX cuanta con cuatro hermanos de 5, 9,10 y 15 anos de edad”
(Expediente 41/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno — Informe

Técnico)

"XX es el menor de 7 hermanos dos de sus hermanos mayores se encuentran
actualmente privados de libertad, uno en el penal de libertad y otro en el COMCAR*
(Expediente 34/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Tercer Turno — Informe

Técnico)

"Su padre vive en P rieles y hay importantes antecedentes de VD, tanto con su
madre como con el” (Expediente 50/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto

Turno — Informe Técnico)
Conclusion

Del andlisis de los informes técnicos surgen varios elementos importantes a la
hora de adentrarnos en el tema de estudio. Si analizamos los datos recabados podemos
concluir que el 61% de los adolescentes provienen de zonas a las cuales podemos
caracterizar como de bajo nivel socioeconémico, observandose un fuerte predominio de
barrios como Casavalle, La Teja, Cerro, Cerro Norte, Marofias, Piedras Blancas, Punta
de Rieles, Manga. Por otra parte, podemos observar que mayoritariamente son
adolescentes de entre 16 y 17 afios, siendo casi inexistente los procedimientos iniciados

a adolescentes de 13 y 14 afios de edad.

En lo relativo al nivel educativo, los datos analizados sugieren, que estos
adolescentes estan caracterizados por un nivel de formacion muy bajo. En donde la

mayoria de ellos apenas finalizé primaria, pudiéndose constatar casos de adolescentes
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que no adquirieron conocimientos de lecto-escritura. En relacion al ndcleo familiar
podemos observar un amplio porcentaje de familias integradas por tres 0 mas nifios,
nifnas y adolescentes a cargo, llegando a un 74 % del total. Otro dato relevante refiere a
la presencia de hogares nucleares mono-parentales el cual asciende a un 32%.

Estos datos sugieren, en consonancia con los antecedentes sobre el tema, que
nos encontramos frente a jovenes caracterizados por la vulneracion de sus derechos, ya

sea desde un punto de vista econémico como educativo.

Por otra parte y pese a la imagen negativa que muchas veces nos presentan los
medios de comunicacion, podemos observar que un 76% de los adolescentes no
presenta un consumo problematico de sustancias psicoactivas. A esto se le debe sumar
que de los datos recabados surge que un 59% no tenia antecedentes infraccionales. Si
analizamos la relacién con el trabajo del nacleo familiar podemos observar cémo el 84%
poseia algun tipo de antecedente laboral, aunque claramente caracterizado por la
desproteccién de normas laborales y de seguridad social. Por ultimo, muchas veces
tendemos a pensar que la mayoria de estos adolescentes lejos de provenir de familias
"trabajadoras" pertenecen a familias con una fuerte cultura delictiva, sin embargo es
significativo que un 71% de estos nucleos familiares no presenten ningln antecedente

penal y/o infraccional.

De esta forma y si bien se deberia profundizar en este analisis, podemos
observar como la vulneracion de los derechos de los jovenes es un dato constatable en
el marco del procedimiento penal juvenil . Estos jévenes en su mayoria provienen de
familias trabajadoras, en donde no existen antecedentes pro-delictivos. Es asi, que
estos adolescentes de entre 16 y 17 afios de edad, expulsados del sistema educativo

parecerian ser los clientes mayoritarios de la Justicia Penal Juvenil.
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3.3. La acusacion fiscal

En relacibn a este punto, se pudo obtener informacién de un total de 166

acusaciones fiscales. Es pertinente recordar que en los Juzgados Letrados de

Adolescentes de Montevideo cumplen funciones tres fiscales, quienes se dividen el

trabajo de los cuatro Juzgados Letrados de Adolescentes de Montevideo, pudiéndose

observar la siguiente distribucion:

Acusaciones Cantidad Porcentaje
Primer Turno 54 33
Segundo Turno 53 32
Tercer Turno 59 35
Total 166 100

Actitud de las fiscalias

En relacion a la actitud de la fiscalia podemos observar un amplio predominio de

las acusaciones, siendo casi inexistentes los pedidos de archivo.

Actitud de la fiscalia Cantidad Porcentaje
Acusa 164 99
Pedido de archivo 2 1
Total 166 100

Bien juridico protegido

Si tomamos en cuenta el bien juridico protegido podemos observar un amplio

predominio del bien juridico "propiedad" sobre

por el sistema penal juvenil.

el resto de los bienes juridicos tutelados

Bien juridico Cantidad Porcentaje
Propiedad 144 87
Vida - integridad fisica - libertad sexual 17 10
Otros 5 3
Total 166 100
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La distribucién por bien juridico protegido se puede graficar de la siguiente forma:

10%

3% Bjen Juridico Protegido

= Propiedad

mVida - integridad fisica -
libertad sexual

= Otros

Tipo de medida

En relacion al tipo de medida socioeducativa solicitada por la fiscalia se puedo

apreciar la siguiente distribucion:

Tipo de medida Cantidad Porcentaje
Sin medida 2 1
Privativa de libertad 96 58
No privativa 68 41
Total 166 100

De los datos recabados se puede observar un amplio predominio de medidas

privativas de libertad, las cuales ascendieron a un 58% del total.
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En lo relacionado al tipo de medida considerando exclusivamente los delitos de

hurto y rapifia podemos observar la siguiente distribucion:

Hurto Simple:

Turno Privativa No privativa
Primer Turno 3 6
Segundo Turno 2 8
Tercer Turno 10 13
Total 15 27

Rapifia Simple:

Turno Privativa No privativa
Primer Turno 23 0
Segundo Turno 9 2
Tercer Turno 13 0
Total 45 2

En relacién a la utilizacion de medidas no privativas de libertad para el delito de

rapifia corresponde precisar que en los casos donde se pudo constatar su utilizacion

refiere a hechos delictivos cometidos previo a la entrada en vigencia de la Ley 19.055 y a

situaciones que involucran a jévenes menores de 15 afios de edad.

Duracién de la pena

En relaciéon a la duracién de la pena solicitada para los delitos de hurto y rapifia

surgen los siguientes datos (expresados en meses):

Hurto Simple
Turno Promedio de pena PL Promedio de pena NO/PL
Primer Turno 8 6
Segundo Turno 5 6
Tercer Turno 5 6
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Rapifia Simple

Turno Promedio de pena PL Promedio de pena NO/PL
Primer Turno 24 0
Segundo Turno 11 8
Tercer Turno 14 0

3.4. El Derecho de defensa

En relacion a este punto, se pudo obtener informacion de un total de 166 escritos

de defensa, registrandose un amplio predominio de los defensores publicos. De esta

forma, el 90% de los adolescentes fue defendido por un defensor publico proporcionado

por el Estado.

Defensa Cantidad Porcentaje
Publica 149 90
Privada 17 10

Total 166 100

Actitud de la defensa

En relacion a la actitud adoptada por la defensa se pudieron obtener los siguientes

datos:
Actitud de la defensa Publica Privada Cantidad

Se allana totalmente 43 3 46

Pide diligenciamiento de prueba 1 1 2

Se allana pidiendo abatimiento de la pena 87 6 93
Solicita cambio de medida 13 4 17

Solicita archivo 5 3 8
Total 149 17 166
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Actitud de la Defensa Publica So"c'tg,‘(yaur(:h'vo

Solicita cambio Se allana
de medida totalmente

9% 29%

Pide
Se all diligencimieto de
e allana rueba
pidiendo P 1%

abatimiento de la
pena
58%

Si bien de los datos obtenidos se observa un gran porcentaje de allanamientos
totales, es importante remarcar que en el caso de la defensa publica en un 58% de los
casos se solicitd el abatimiento de la pena. Observandose para el caso de la defensa
privada un menor nimero de pedidos de abatimiento de la pena, sin perjuicio de que en

un 23% de los casos se solicitd el cambio de medida.

Actitud de la Defensa Privada ¢ alana
totalmente
Solicita archivo 18%

18%

Pide
diligencimieto de
prueba
6%
Solicita cambio
de medida
23%

Se allana
pidiendo
abatimiento de la
pena

35%

Bien juridico protegido

Como ya fuera sefialado con anterioridad el bien juridico propiedad fue durante el

periodo de estudio el que ocupo el porcentaje mas alto en la intervencién de los

Defensores.
Bien juridico Cantidad Porcentaje
Propiedad 145 87
Vida - integridad fisica - libertad sexual 16 10
Otros 5 3
Total 166 100
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Bien Juridico Protegido

H Propiedad ®Vida - integridad fisica - libertad sexual = Otros

10%3%

Tipo de medida

En relacién al tipo de medida socioeducativa solicitada por la defensoria podemos

observar la siguiente distribucion:

Tipo de medida Cantidad Porcentaje
Sin medida 11 7
Privativa de libertad 77 46
No privativa 78 47
Total 166 100

En este punto en particular podemos observar un leve predominio de la solicitud de
medidas no privativas de libertad por parte de las defensas sumado a un mayor namero
de pedidos de archivo.

Tipo de medida

90
80
70
60
50
40
30
20
10

Sin medida Privativa de libertad No privativa

Duracién de la pena

De los datos obtenidos se pudo comprobar la diferencia en la duracién de la pena
solicitada por parte de los diferentes operadores juridicos, en donde la solicitud de la
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defensa fue mucho menor al pedido de la acusacion fiscal, dato que concuerda con el

alto porcentaje de solicitud de abatimiento de la pena.

Hurto Simple:

Tipo de defensa Promedio de pena PL | Promedio de pena NO/PL
Publica 3 4
Privada 5

Rapifia Simple:

Tipo de defensa Promedio de pena PL | Promedio de pena NO/PL
Publica 11 6
Privada 12 3

En este caso es importante sefialar la notoria diferencia entre los promedios de
penas solicitadas, tanto privativa como no privativa de libertad, entre las fiscalias y los
defensores. Particularmente, en el caso de la fiscalia de primer turno en donde el
promedio de pena privativa de libertad para el delito de rapifia alcanz6 los 24 meses
mientras que en la defensa publica se ubico en los 11 meses. Sin perjuicio de ello,
también se pueden observar diferencias significativas a la interna de cada una de las
fiscalias. En este punto y pese a lo dispuesto por la Ley 19.055 es factible observar
pedidos de la defensa menores a los doce meses, apelando a la medida privativa de

libertad como altimo recurso y por el menor tiempo posible.
3.5. La Sentencia

En relacion a este punto se pudo obtener informacion acerca de un total de 166

sentencias, las cuales estuvieron distribuidas de la siguiente manera:

Primer turno 44 26
Segundo turno 46 28
Tercer turno 32 20
Cuarto Turno 44 26

Tipo de procedimiento
En lo relacionado al tipo de procedimiento podemos apreciar que un 87 % de
los procedimientos fueron comunes y tal solo un 13 % abreviados. Es pertinente

mencionar que el procedimiento abreviado fue un cambio introducido por el articulo 2 de
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la Ley 19.055 en donde expresamente se previo la posibilidad de dictar sentencia en
audiencia, en sustitucion de la sentencia interlocutoria de inicio de procedimiento, previa

conformidad y traslado a cada una de las partes.

Comun 145 87

Abreviado

Bien juridico protegido

De forma coincidente con los datos que fueron expuestos con anterioridad
podemos observar un amplio predominio de la tutela del bien juridico "propiedad" el cual

alcanz6 un 86 % del total.
Tipo de medida cautelar

Dentro del periodo de estudio y en consonancia con los antecedentes sobre el
tema, la medida cautelar mas aplicada por los Juzgados Letrados de Adolescentes de
Montevideo fue la internacion provisoria alcanzando un 49 % del total de los casos.

Prohibicién de acercarse
Obligacién de concurrir al tribunal 40 24
Arresto domiciliario 14 8
Internacién provisoria 81 49
Ninguna

Si observamos el tipo de medida cautelar para el delito de hurto simple podemos

apreciar que la internacion provisoria se coloco en el 29 % de los casos.

Obligacion de concurrir al tribunal
Arresto domiciliario 4 9
Internacién provisoria 12 29
Ninguna




En lo relacionado al delito de rapifia podemos apreciar que la internacion provisoria
alcanzé 84 % del total, siendo la medida cautelar mas utilizada durante el periodo de
estudio. Respecto a este punto debemos recordar que la Ley 19.055 establece en su
articulo 116 bis, inciso A, que la medida cautelar de internacion es preceptiva para este
delito cuando estemos en presencia de un joven mayor de 15 afios de edad.

Arresto domiciliario 3 7
internacion provisoria 38 84
Ninguna 4 9

Zonas de comision del delito
En relacion a las zonas de comision del delito se adopto el mismo criterio sefialado

a efectos de agrupar las zonas de los cuales provienen los adolescentes en conflicto con
la ley, pudiéndose observar la siguiente distribucion:

2 22 13
10 20 12
18 11
7 14 8
14 13 8
13 12 7
12 9 5
3 9 5
17 8 5
5 7 4
8 7 4
9 7 4
4 6 4
Otros 14 10

Del andlisis de los datos podemos apreciar que las zonas que registraron mayor
porcentaje de delitos fueron las zonas 2, 10, 1, 7, 10 y 14, las cuales alcanzaron un total
de 52 %, recordemos que estas zonas incluyen entre otros los siguientes barrios: Zona
1: Cuidad vieja, Centro, Barrio Sur; Zona 2: Corddn, Palermo, Parque Rodo y Tres

Cruces; Zona 7: Carrasco Sur, Carrasco Norte, Cruz de Carrasco, Malvin Norte; Zona
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10: Villa espafiola, Unién, Pérez Castellano, Cerrito, Marconi, Casavalle, Instrucciones;

Zona 14: Paso Molino, La Teja y Nuevo Paris.
Tipificacion

En relacion a este punto se observa un amplio predominio de los delitos de hurto y
rapifia, siendo la propiedad el bien juridico tutelado con mayor intensidad. De esta
forma el 81 % de las tipificaciones realizadas por los Juzgados Letrados de Adolescentes
de Montevideo refiri6 al delito de hurto y rapifia, mientras que el homicidio no llegé al 3 %

y el delito de violacion se colocé en un 1 %.

Hurto simple
Rapifia simple 45 27
Hurto complejo® 2 1
Rapifia compleja’ 13 8
Tentativa de hurto 19 11
Tentativa de rapifia 12 7
Tentativa de rapifia compleja® 3 2
Dafio 1
Receptacion 4

Lesiones 5|mples

Lesiones complejas®

Violacion

Homicidio

Homicidio culposo

Tentativa de homicidio

N N R W N w
N =Y B I CT ESY I C1 )

Violencia privada

? Para esta agrupacion se tuvo en cuenta lo dispuesto en el Titulo IV del Cédigo Penal referente al
concurso de delitos y delincuentes.
*Idem
> Ildem
®1dem
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Desacato

Encubrimiento

Estupefacientes

R R N e
R

Falsificacion de C.I

M

Tipo de medida

En relacion al tipo de medida aplicada por los Juzgados Letrados de Adolescentes
de Montevideo surge un alto porcentaje de medidas privativas de libertad las cuales
alcanzaron un 55 % del total.

Sin medida
Privativa de libertad 91 55

No privativa de libertad

Tipo de medida

100
90
80
70
60
50
40
30
20
10

Sin medida Privativa de libertda  No privativa de libertad

Si analizamos el tipo de medida para el delito de hurto el mismo registra un 33 %
de medidas privativas de libertad y un 67% de medidas no privativas
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Privativa de libertad 14 33

No privativa de libertad 28 67

En relacion al delito de rapifia podemos apreciar que la pena privativa de libertad
ascendi6 a un 93 %.

Privativa de libertad 42 93

No privativa de libertad 3 7

Duracién de la pena

En lo relacionado al promedio de pena por tipo de delito, de la informacion
recabada se pudo acceder a los siguientes datos:

Hurto Simple

Rapifia Simple

En este caso debemos realizar iguales consideracion que las efectuadas en las
acusaciones fiscales, ya que los casos de aplicacién de medidas no privativas refieren a
hechos ocurridos previo a la entrada en vigencia de la Ley 19.055 o involucran a jovenes
menores de 15 afios.
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Datos sociales

En relacion a la valoracién de los datos sociales por parte de los Juzgados
Letrados de Adolescentes de Montevideo, se pudo observar que en un 56 % de los
casos los datos sociales de los adolescentes no formaron parte de la argumentacion
juridica realizada por los Jueces Letrados de Adolescentes. En un 43 % si bien se los
menciona no se los vincula con la determinacién de la responsabilidad penal, sino que
se incorporan de manera descriptiva sin realizar ningun tipo de valoracion. En uno solo
de los casos analizados los datos sociales fueron tomados en cuenta a efectos de

aumentar la pena por parte de los Juzgados Letrados de Adolescentes.

Sin perjuicio de ello, si analizamos algunos casos en particular podemos observar
gque aunque los datos sociales no forman parte de la argumentacion juridica los mismos
influyen de manera indirecta en la valoracién realizada por los jueces. En este sentido los
adolescentes en situacién de calle representan un caso paradigmatico. En donde en
muchas instancias la situacion de extrema vulnerabilidad se traduce en la imposibilidad
de obtener una medida alternativa dada la falta de referentes familiares capaces de
acompanfar dicho proceso.

No los valora 93 56
Los menciona pero no los valora 72 43
Los valora para aumentar la pena 1 1

Participacion de otros sujetos

En relacién a este punto se pudo observar que en un 60 % de los casos la
infraccion es cometida en compafiia de otros adolescentes y en un 10 % surge
acreditado en el proceso penal juvenil la participacién de mayores de edad. Sin perjuicio
de ello el dato mas significativo refiere al gran porcentaje de casos en donde si bien
surge la participacion de otros sujetos no se puede identificar de quien se trata, incluso si
son mayores o menores de edad, alcanzando a un 13 % del total. En estos casos en
particular es el adolescente sometido a proceso quien carga con la responsabilidad
penal, surgiendo que en la mayoria de los casos se lo imputa en calidad de autor de la
conducta delictiva, computandose como se vera a continuacion la agravante de la

pluriparticipacion



No participan 26 16

Participan otros adolescentes 100 60
Participan mayores de edad 17 10
Participan otros sujetos no identificados 22 13
Participacion de menores de 13 afios 1 1

Pluriparticipacion

Como se vera al analizar las argumentaciones de los operadores juridicos el
computo de agravantes en materia penal juvenil se presenta como uno de los temas mas
discutidos. En donde podemos encontrar posturas contrapuestas, algunas de las cuales
se fundamentan en la aplicacion de la CDN planteando la incompatibilidad de las
agravantes con el sistema penal juvenil. Pero como se observara en el siguiente cuadro
esta interpretacién no es unanime. De esta forma podemos apreciar que en un 82 % de
los casos no se computo la pluriparticipacion, aplicAndose la misma en un 18 % de los

casos.

En este sentido y sin perjuicio de ser un porcentaje menor, no deja de ser
alarmante el computo de la pluriparticipacion en algunos casos donde hay participacion
de adultos o el resto de los presuntos imputados no fueron identificados, con los cual se
estaria haciendo recaer toda la responsabilidad penal en el Unico sujeto identificado,

independientemente de su participacion real en los hechos delictivos.

No la computa 137 82

La computa 29 18

3.6. Las Apelaciones

En relacién a este punto corresponde realizar la siguiente salvedad, para la
recoleccién de este dato solo se tom6 en cuenta las apelaciones solicitadas por los
operadores juridicos y no la apelacion automatica prevista para los delitos en que
recaiga una pena mayor a un afo de privacién de libertad. Por otra parte y dado que el

estudio analiza la actuacién de los Juzgados Letrado de Adolescentes de Montevideo,
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tampoco se ingreso al analisis de la sentencia dictada por los Tribunales de Apelacion en

Materia de Familia.

En este punto se puede observar un bajo nimero de apelaciones en donde la

mayor actividad la registré la Fiscalia de Primer Turno con un total de 19 apelaciones.

Defensa publica 2 10

Fiscalia primer turno 19 90
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CAPITULO CUARTO
LA TEORIA DE LA CULPABILIDAD

De lo juridico alo social
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El presente Capitulo tiene por objeto realizar un analisis de las diferentes teorias
sobre la culpabilidad penal. Para estos efectos, se comenzara con el analisis de la teoria
normativa del finalismo, para luego continuar con las teorias funcionalistas, tanto
moderado como radical, finalizando el presente Capitulo con la teoria de la culpabilidad
por la vulnerabilidad. De esta forma, se buscara analizar el lugar que ocupa lo social en
la determinacion del reproche penal.

4.1. Teoria normativa del finalismo

Previo a ingresar al estudio del concepto tedrico de la culpabilidad penal es
preciso realizar una serie de consideraciones respecto a la teoria del delito y los
elementos que definen a la conducta delictiva.

En este sentido, de acuerdo a la doctrina mayoritaria, el primer elemento de la
teoria del delito que se debe verificar es la existencia de una conducta humana objetiva,
la cual debe estar tipificada por la ley penal. Esto significa que debe haber una
descripcion de la conducta humana en un tipo penal. Asimismo, esta conducta humana
tipificada por la ley penal debe ser calificada como antijuridica, esto es, que se debe
constatar la ausencia de cualquier causa de justificacion, como lo es la legitima defensa.
(Uriarte, C. 2013, pag. 146)

Dentro de este esquema la conducta delictiva requiere la comprobacion de toda
una serie de requisitos. En este sentido, para afirmar que estamos en presencia de un
hecho delictivo tenemos que constatar una serie de elementos objetivos y subjetivos. Es
asi, que primeramente nos debemos preguntar si existié6 una conducta humana, si la
misma esta tipificada por el legislador mediante una ley penal y descartar cualquier
causa de justificacion o exclusion de la antijuridicidad de la conducta. Finalizado este
abordaje debemos ingresar al estudio de la culpabilidad penal. (Uriarte, C. 2013, pag.
144)

De esta forma, los elementos constitutivos de la culpabilidad penal suelen estar
asociados a la 1) capacidad de culpabilidad, 2) posibilidad de conocer la antijuridicidad

del acto e 3) inexigibilidad de otra conducta.

Para la teoria normativa la culpabilidad consiste en “un juicio que permite vincular
en forma personalizada el injusto a su autor y, de ese modo, operar como el principal
indicador que, desde la teoria del delito, condiciona el paso y la magnitud de poder

punitivo....” (Uriarte, C. 2013, p4g. 147) Para esta teoria, la culpabilidad cumple una
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importante mision, el consistir en el limite y el fundamento de la pena. Partiendo del
concepto de libre albedrio se reprocha al individuo el haber actuado en contra de las
normas juridicas. En definitiva se parte de un sujeto que pudiendo autodeterminarse

elige la conducta delictiva.

Bajo estas ideas el derecho penal centra su analisis sobre un sujeto capaz de
autodeterminarse conforme a las normas juridicas. Pero esta autoderminacion objeto de
reproche no es constatada de manera empirica sino en base a consideracion ideales de
caracter general. (Langon, M. 2003, pag. 329) Esta forma de abordar la culpabilidad
parte de una ficcién, dando en la mayoria de los casos a la exigibilidad de una conducta
alternativa como probada. (Cairoli, M. 2001, pag. 280).

Esta forma de analizar la culpabilidad limita el analisis en concreto de este
elemento, sobre todo en lo relacionado con la libertad de actuar del sujeto. La
posibilidad de actuar de otra manera termina formando parte de un supuesto juridico
dificil de determinar, limitando las posibilidades de integrar cualquier dato extra juridico al
andlisis en concreto de la situacion del joven. Como ya fuera mencionado es posible
encontrar en la teoria normativa de la culpabilidad una fuerte influencia del paradigma
del positivismo juridico. Esta forma de entender al derecho, permea no solo la labor de
los operadores juridicos sino también la formacion de profesionales universitarios, en
donde el objeto de estudio del derecho penal “es el derecho positivo vigente en un lugar
y un tiempo determinado” (Langon, M. 2008, pag. 244)

Desde esta légica la ciencia juridica utiliza un método de estudio particular el
tecnicismo juridico, cuya funcidon estd relacionada a “Conocer la Ley, interpretarla,
aprehender su sentido y eventualmente, construir un sistema coherente”. (Langon, M.
2008, pag. 244) En este esquema la culpabilidad penal se transforma en una ficcién que
excluye cualquier posibilidad de ingresar en la situacién concreta del joven, un derecho
gue actia desconectado de cualquier dato empirico, centrando exclusivamente su labor

en la interpretacion y aplicacion de la norma juridica.
4.2. Funcionalismo moderado

La discusién tedrica en torno al concepto de culpabilidad ha generado el
surgimiento de diferentes planteos, que de alguna manera buscan dar contenido a la

culpabilidad penal y superar las criticas realizadas a la teoria normativa del finalismo.

Al igual que la teoria normativa el funcionalismo moderado de Roxin plantea que la

culpabilidad debe ser entendida como el limite maximo de la pena, no pudiéndose aplicar
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una pena mas alld del grado de culpabilidad. Sin embargo, rechaza la idea de
autodeterminacion como fundamento de la misma ya que no tiene, para el autor, un
sustento empirico, recurriendo en su lugar a las ideas asociadas a los fines de la pena.
(Roxin, C. 1981, péag. 21)

Lo sustancial del planteo de Roxin es el abandono de cualquier discusion
ontologica relacionada al concepto de libre albedrio. Fundamentando el concepto de
culpabilidad en consideraciones de politica criminal. Para este autor la finalidad de la
culpabilidad sera impedir la aplicacion de una sancion mas alld de consideraciones
asociadas a la idea de prevencion general o especial. (Roxin, C. 1981, pag. 49)

De esta forma, el cambio sustancial refiere a la vinculacién entre dogmatica
juridica y politica criminal. Para el autor es a través de los fines de la pena; asociado a la
prevencién especial o general en donde se vincula la dogmatica juridica con las ciencias
basicas. Buscando superar una de las criticas realizadas al positivismo juridico, para el
cual lo juridico debe ser abordado excluyendo cualquier consideracién asociada a las
dimensiones sociales y politicas. (Roxin, C. 2006, pag. 41) Bajo esta perspectiva la
culpabilidad continua teniendo una finalidad protectora que impide la imposicién de una
pena superior, fundamentada en razones preventivas generales o especiales. Desde el
funcionalismo moderado la pena debe estar orientada a un fin relacionado a
consideraciones de prevencion general, buscando asegurar la fidelidad de la poblacion
al derecho, pero para esto debe ser una pena adecuada a la culpabilidad del autor de la
conducta. Esta culpabilidad asociada a un componente retributivo encuentra su limite en
la prevencion intimidatoria, de esta manera el derecho penal abandona la idea de un

castigo ejemplarizante. (Roxin, C. 1981, pag. 134).

Es asi, que por debajo de ese limite, son las consideraciones asociadas a la
resocializacion las que deben tenerse en cuenta a la hora de aplicar una sanciéon. De
esta forma, tal como lo menciona Mufioz Conde, haciendo referencia a Roxin lo
importante no es determinar si el sujeto podia efectivamente actuar de otra manera, sino
si la pena a imponerse al autor de la conducta cumple una finalidad asociada a los fines

de la penay a la idea de resocializacion.( Roxin, C. 2006, pag. 21)

De esta forma, la culpabilidad integrada en una categoria ampliada de
responsabilidad, busca vincular la dogmatica juridica a la politica criminal, Procurando

por medio de la reformulacion de un elemento central de la teoria del delito remover las
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objeciones formuladas a la dogmatica positivista. (Roxin, C. 2006, pag. 101) Esta
categoria ampliada de responsabilidad integra al concepto tradicional de culpabilidad la
necesidad de prevencién tanto especial como general, buscando que los conceptos de
culpabilidad y prevencion se limiten reciprocamente. (Zaffaroni, E. 2006, pag. 304)

Sin embargo y pese al esfuerzo de Roxin, se le critica que aunque el concepto
de responsabilidad sea concebido como una ficcibn que favorece al autor de la
conducta, este concepto no es verificable empiricamente, mereciendo las mismas
criticas que la teoria normativa dada su desconexién con la realidad social. Tampoco se
define como se podria analizar la vinculacion entre politica criminal y ciencia juridica; asi
como tampoco de qué manera se determinarian las finalidades preventivas generales o
especiales en un caso en concreto. Por otra parte, un derecho penal eminentemente
preventivo especial no podria castigar los delitos ocasionales, en donde no hay

probabilidades de reincidencia. (Schinemann, B. 2000, pag. 108)

4.3. Funcionalismo radical

Para el funcionalismo radical el derecho penal debe estar orientado al
cumplimiento de determinados fines asociados a garantizar la identidad normativa, la
constitucion y la sociedad. (Jakobs, G. 2000, pag. 15). Partiendo de la teoria de los
sistemas y tomando como referencia tedrica los planteos de Niklas Luhmann para
Gunther Jakobs el derecho penal debe estar enfocado en garantizar la identidad
normativa de la norma juridica violentada por el individuo, restableciendo en el plano
comunicacional la vigencia de los preceptos juridicos vulnerados. (Jakobs, G. 2000, pag.
19).

De esta manera, la idea de reproche es modificada, ya que el derecho penal no
realiza un reproche sobre un hecho en concreto sino en torno a una culpabilidad que

encuentra su fundamento en él "..... acto comunicativo de negacion de la norma
prohibitiva..." (Schiinemann, B. 2000, pag. 101)

Para el autor, la sancién penal refuerza la idea de la sociedad y niega el proyecto
de mundo del infractor. La sancion juridica confirma en el plano comunicacional la
vigencia de la norma y del ordenamiento juridico. En lo relacionado especificamente al
concepto de culpabilidad penal el funcionalismo radical de Jakobs deja claro que este
concepto no tiene por finalidad medir la responsabilidad de un sujeto en concreto sino el
respeto del derecho. (Jakobs, G. 2000) Es asi que la funcién preventiva de la
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culpabilidad encuentra su fundamento en la prevencion general, vinculada a la

reafirmacion del delito como delito. En definitiva busca prevenir "..... la erosion de la

configuracion normativa real de la sociedad" (Jakobs, G. 1998, pag. 16)

De esta manera, la pena encuentra su limite en un concepto de culpabilidad
penal vinculado a la ratificacion de la existencia de la norma, una manifestacion de
sentido que tiene por objeto garantizar la identidad normativa de la sociedad (Jakobs, G.
2004, pag. 75) Para esta teoria los delitos y las penas son tratados a un nivel simbdlico,
apartado de cualquier dato empirico, planteando una reedicion de la teoria absoluta de la
pena, cambiando retribucién por reafirmacion comunicativa.  (Schinemann, B. 2000,
pag. 116)

Nuevamente, es posible realizar criticas similares a las efectuadas al
funcionalismo moderado, aunque en este caso el concepto de culpabilidad es
claramente desnaturalizado. Si bien al igual que Roxin busco superar las criticas
realizadas al concepto de libre albedrio como sustento de la culpabilidad penal, el autor
hace depender todo la estructura del delito en el concepto de vigencia de la norma. En
este sentido y tal como lo afirma Roberto Bergalli "el dafio a la vigencia no es, en tal
caso, algo constatable empiricamente, sino que, al final, se define en la propia norma de
imputacion, de manera que el Derecho penal no se puede legitimar ni criticar de forma

suprapositiva". (Bergalli, R. 1983, pag. 119)

De esta forma y mas alla de la vinculacion teorica con la teoria de los sistemas, el
funcionalismo radical no explica la vinculacion entre delito, pena y configuracion
normativa de la sociedad, separando todos estos conceptos de cualquier dato empirico
ya que en definitiva es la imputacion del hecho el que genera responsabilidad penal,
alejando a la ciencia juridica de la realidad social. Es asi que la normativizacion de los
conceptos juridicos nos remite a un abordaje del delito sustentando en el positivismo
juridico. (Zaffaroni, E. 2006, pag. 304)

4.4. La culpabilidad por la vulnerabilidad

En una linea distinta a los planteos del funcionalismo moderado y radical,
encontramos las ideas de Eugenio Zaffaroni. Este autor, se presenta como critico del
concepto de culpabilidad de Jakobs vinculado exclusivamente a una demanda de
prevencion general positiva, ya que esta forma de entender a la culpabilidad termina

cerrando cualquier posibilidad de andlisis de la realidad en concreta del joven, dando
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como supuesto que la sancién juridica generara un reforzamiento en la confianza del
derecho. (Zaffaroni, E. 2006, pag. 304)

Por otra parte, el autor cuestiona los planteos de la teoria normativa de la
culpabilidad y del concepto de libre albedrio como fundamento de la culpabilidad penal.
Para Zaffaroni, es posible fundar cientificamente el reproche personalizado verificando
en la interaccidén social el grado de autodeterminacion del sujeto. De esta manera el
autor toma distancia de consideraciones metafisicas, fundamentando a la culpabilidad
penal en datos empiricos. La critica fundamental que se realiza tanto a la teoria
normativa como a la funcional refiere a que el sustento que legitima la intervenciéon penal
es una ficcion juridica, que se fundamenta en un juicio de reproche "selectivo y
discriminatorio”. (Zaffaroni, E. 2006, pag. 507,512). Para la culpabilidad por la
vulnerabilidad el derecho penal debe incorporar el dato de la selectividad y la
vulnerabilidad al sistema penal, tomando en consideracion los datos reales de la
situacion en concreta del sujeto objeto de reproche. De esta forma, la culpabilidad por la
vulnerabilidad nunca servir4 para agravar la pena que surge de la culpabilidad por el
acto sino que tiene por objeto llevar al reproche penal a su minima expresion,

funcionando como un principio reductor que limita la intervencion punitiva del Estado.

Una de las primeras consideraciones que debemos realizar refiere a la limitantes
gue encuentra la culpabilidad por la vulnerabilidad en el estado actual de la ciencia
juridica. Si observamos las teorias funcionales podemos apreciar como estas sustituyen
un concepto juridico por otro, pasando de la libertad de la voluntad a las ideas de
prevencion especial y general. De esta forma y mas all4 de las supuestas conexiones
con la politica criminal o la teoria de los sistemas el derecho penal se mantiene apartado
de cualquier consideracion extra juridica. Esta forma de entender el derecho como una
ciencia légica - formal separada de cualquier dato politico, filoséfico o social fue uno de
los fundamentos de un positivismo juridico que pretendié legitimar la intervencion
punitiva del estado en el sometimiento a la ley. De esta manera se termino identificando
la "legalidad con legitimidad". (Zaffaroni, E. 2009, pag. 230). Sin embargo, el reproche
realizado por las teorias sustentadas en el positivismo juridico no han podido dar cuenta
sobre la incidencia de la selectividad y la vulnerabilidad en el reproche penal. Esta
insuficiencia del positivismo juridico ha sido vista por diferentes autores como una crisis
de legitimacion del derecho penal, recurriendo al interaccionismo simbodlico como forma
de superar la misma, planteando como critica a Jakobs la falta de consideracion de este

paradigma. (Schinemann, B. 2000, pag.103)
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De esta manera y al igual que Zaffaroni se recurre al interaccionismo simbdlico
como forma de fundamentar una culpabilidad que mire al sujeto objeto de reproche. La
conexion que el funcionalismo radical y moderado realiza con el estructural
funcionalismo y con la teoria de los sistemas de Niklas Luhmann, la culpabilidad por la
vulnerabilidad la hace con el interaccionismo simbdlico sustentado en los planteos de
Georg H. Mead y Blumer. Sin embargo, estas ideas, han tenido poco desarrollo en la
ciencia juridica, en donde el contacto con las ciencias sociales sigue siendo por demas
problematico. En este sentido Alessandro Baratta expresaba que un cambio de estas
magnitudes "....... implica entre otras cosas una radical revision de los métodos de
formacion del jurista, de la que, para ser optimistas, se divisa solo el principio”. (Baratta,
A. 2004, pag. 161)
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CAPITULO QUINTO

DE LA TEORIA A LAS PRACTICAS
JUDICIALES.

Una mirada al discurso de los operadores
juridicos.
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El presente Capitulo tienen por objeto ingresar al analisis de los diferentes
documento (acusacion fiscal, escrito de defensa y sentencia) buscando vincular las
distintas argumentaciones realizadas por los operadores juridicos con las teorias de la
culpabilidad mencionadas en el Capitulo anterior.

Posteriormente y en base a los datos empiricos recabados se procedera a
exponer un tipologia de los operadores juridicos, la cual buscara aportar elementos para
una mejor comprension del objeto de estudio. Luego y en base al andlisis de los
discursos de los operadores juridicos se analizara el valor simbdlico que tiene el

concepto de culpabilidad penal .

Por ultimo, se realizara una aproximacién al desarrollo del positivismo juridico
analizando la relacién entre practicas judiciales y la instauracion de un derecho de tipo
racional - formal, sefialando alguna de las alternativas que se plantean frente a la

insuficiencia del paradigma del positivismo juridico.
5.1. La culpabilidad en el trabajo fiscal
Teoria normativa del finalismo

Si analizamos los diferentes argumentos que conforman el trabajo de los Fiscales
de Adolescentes es posible observar algunos elementos que nos acercan al concepto de
culpabilidad. Sin embargo, en la mayoria de los casos no encontramos una referencia
directa a la culpabilidad penal, como elemento de la teoria del delito, cosa que si ocurre
en mayor o menor medida con el resto de los elementos que definen juridicamente a la
conducta delictiva. Es asi que la referencia a la culpabilidad surge de forma indirecta, en
donde las argumentaciones de cada uno de los actores nos permiten detectar conceptos
gue se vinculan a las diferentes concepciones de la culpabilidad penal anteriormente

sefaladas.

Por otra parte, se pudo observar que el trabajo fiscal esta fuertemente influenciado
por una visién sancionatoria. Esta vision coincide de alguna manera con el rol asignado
en la esfera penal a este actor en particular, predominando como se mencion6 en el
andlisis descriptivo un 98% de acusaciones, sin registrarse practicamente pedidos de

archivos en base a la aplicacion del principio de oportunidad y trascendencia.

Si nos ubicamos en la teoria normativa del finalismo podemos apreciar como la
culpabilidad se vincula mayoritariamente a los siguientes elementos: imputabilidad,
conciencia virtual de la anti juridicidad e inexigibilidad de otra conducta. La teoria

normativa de la culpabilidad no ingresa al analisis de cada uno de ellos; sino que por
70



medio de una ficcion juridica presume que el sujeto autor de la conducta ha cumplido
todos estos requisito y es solo frente a la constatacion de la inexistencia de alguno de
ellos que se ingresa al andlisis en particular de la culpabilidad penal, siendo posible
encontrar esta forma de proceder en los escritos fiscales. En donde se vincula la

responsabilidad a la aplicacion de la parte general del Cédigo Penal.

“....con arreglo a los expresamente establecido en el art. 73 del CNA al momento
de “examinar cada uno de los elementos constitutivos de la responsabilidad” se debe
tener presente los preceptos de la parte general del Codigo Penal...... ” (Expediente
27/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Escrito de Acusacion
Fiscal)

Esta forma de proceder nos remite a una de las criticas formuladas por Bustos
Ramirez y que refiere a la imposibilidad de probar en el marco de un proceso penal los
elementos de la teoria normativas de la culpabilidad, ya que los mismos encuentran su

fundamento en el libre albedrio del sujeto.

Del analisis de contenido realizado sobre los escritos Fiscales no se encontré un
abordaje en concreto de la culpabilidad penal. En lo relacionado a la imputabilidad, la
misma estuvo referida a la edad del adolescente. Es asi, que una vez acreditada la edad
del joven (13 a 17 afios) se da por probada la imputabilidad, no observandose casos en
donde se ingrese mediante el principio de autonomia progresiva al analisis concreto de
la imputabilidad de un joven en particular. La Unica distincion que podemos observar
refiere a una distinciébn consagrada a nivel normativo, mediante la Ley 19.055, que

refiere a la distincion entre adolescentes de 13 a 14 y de 15 a 17 afios de edad.

“A efectos de individualizar la medida respecto de la rapifia se tiene en cuenta la
nueva normativa existente para este accionar respecto del adolescente infractor que esta
en la franja etaria de los quince a los diecisiete afios establecida por el art. 116 bis CNA”
(Expediente 28/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno — Escrito de

Acusacion Fiscal)

En relacion a los otros dos elementos de la culpabilidad (conciencia virtual de la
anti juridicidad e inexigibilidad de otra conducta) pareceria que los mismos no forman

parte de la argumentacion de los fiscales.

Sin embargo, si dejamos de lado el concepto de culpabilidad y analizamos el resto

de los elementos de la Teoria del Delito, podemos observar que la tipicidad ocupa un
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lugar preponderante en la argumentacion fiscal. Siendo posible encontrar diferentes

escritos que refieren directamente a este elemento.

“Los adolescentes referidos se hallan incurso en un hecho constitutivo de
infraccion a la Ley penal previsto como delito de HURTO de acuerdo a las descripcion
del art. 340 del CP” (Expediente 15/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de

Segundo Turno — Acusacion Fisca)

”

........ la conducta del adolescente de autos resulta infraccional, por cuanto se
encuentra incurso en una infraccién gravisima prevista en la ley penal como delito de
rapifia circunstanciada y una infraccion grave prevista en la Ley penal como un delito de
lesiones personales intencionales en régimen de concurrencia fuera de reiteracion, al
adecuarse su quehacer a lo previsto en los art. 69 nal. 32 del CNA, 60.1, 56, 63, 316,
322, 344 y 341 nals. 2 y 4 del CPU” (Expediente 27/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Cuarto Turno —Escrito de Acusacién Fiscal)

Incluso en algunos casos la fiscalia ingresa directamente en el andlisis de la
descripcién tipica realizada por la norma juridica a efectos de fundamentar la imposicién

de una medida.

.......... la conducta desplegada por XX encuadra en la figura de hurto (340 del
Cddigo Penal). En efecto, quedd probado que el encausado y sus compafieros, lograron
consumar el apoderamiento de cosa ajena mueble por sorpresa mediante despojo, que
la victima tenia en su poder (art. 341 nal. 3 del Cédigo Penal)” (Expediente 35/2013 -

Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno —Escrito de Acusacion Fiscal)

Asimismo, podemos observar que la tipicidad de la figura delictiva muchas veces
es objeto de argumentaciones contrapuestas, ingresando en una discusion juridica que

se centra exclusivamente en este elemento de la teoria del delito.

“La tipificaciéon realizada por la Fiscalia no es coincidente con dicho fallo, por el
contrario entiende probados los hechos que encuadran en tres infracciones previstas en
la Ley Penal como delito de rapifia, una receptacién y un hurto en reiteracion real,
peticionando se le imponga la internacion en INAU por el plazo de dos afios y ocho
meses...... ” (Expediente 49/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —

Escrito de Apelacion de Fiscalia)

En algunos casos, las acusaciones fiscales abordan directamente el tema de la

accidon como otro de los elementos de la teoria del delito.
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“La infraccién grave imputada se consumo por cuanto solo se recupero parte del
dinero que le fue sustraido en las circunstancias ya historiadas............... ” (Expediente
47/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno —Escrito de Acusacion
Fiscal)

“La accion se consum¢é de acuerdo a las emergentes de autos art. 69 numeral 1
del CNA’(....)"La conducta prevista por la Ley penal se encuentra circunstanciada por
haberse efectuado por sorpresa mediante despojo de cosa que la victima llevaba
consigo y asimismo por la pluriparticipacion (arts. 340 y 341 nales. 3 y 4 del CP”
(Expediente 54/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno —Escrito de
Acusacion Fiscal)

Esta forma de proceder de las fiscalias forma parte de la practica habitual del
trabajo fiscal. En estos casos, ya sea por cuestiones practicas o teotricas el abordaje de
la culpabilidad penal no forma parte de las argumentaciones fiscales. En contraposicién
a esto, si observamos lo ocurrido con el resto de los elementos de la teoria del delito
(accion — tipicidad — antijuridicidad) podemos apreciar que es en ellos donde la

argumentacion fiscal cobra mayor relevancia.

En estos casos la tipicidad se transforma en el elemento central de las
argumentaciones fiscales, quizas en este punto es donde se puede apreciar con mayor
claridad como el enfoque juridico y el desempefio del rol como aplicador de la norma
juridica cobra una relevancia fundamental, ya que la tipicidad a diferencia de la
culpabilidad tiene un contenido claramente definido por las normas juridica en base al

principio de estricta legalidad.
Funcionalismo moderado y radical

Si perjuicio de lo anteriormente sefialado podemos observar en el trabajo fiscal
diferentes elementos que nos acercan a un enfoque de la culpabilidad vinculado a los

planteos del funcionalismo moderado o radical.

En este sentido, la referencia a la asuncion de responsabilidad y a las ideas de
prevencion especial, las cuales como ya se mencion6 se encuentran fuertemente
relacionadas a los planteos de Claus Roxin, ocupan un importante lugar en las

argumentaciones fiscales.

...... las medidas a imponer a los mismos, cuentan con caracter eminentemente
educativo, en definitiva no puede soslayarse al momento de ponderar y personalizar la

medida que procure la pertinente reeducacion del infractor y también, conforme a la
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misma norma, la asuncion de responsabilidad...... ” (Expediente 40/2013 - Juzgado

Letrado de Adolescentes de Segundo Turno —Escrito de Acusacion Fiscal)

....... ponderada y personalizada la medida, la que procurara su reeducacion y la
necesaria asuncion de responsabilidad...... ” (Expediente 34/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Tercer Turno —Escrito de Acusacion Fiscal)

” El quantum de la pena también encuentra fundamento en la prevencion de la
reincidencia o aun peor que XX cometa otra infraccion mas grave que la de autos”
(Expediente 48/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno — Escrito de

Apelacion Fiscal)

"La medida socio- educativa debera ser eficaz para evitar la reincidencia y debera
lograr la asuncion de responsabilidad de los jovenes infractores, haciéndose cargo de su
conducta como sujetos de derechos y obligaciones, internalizando que su
comportamiento fue nocivo para el propio joven, su familia y la sociedad en su conjunto”
(Expediente 55/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Escrito de

Apelacion Fiscal)

.......... Entonces, la medida debera contribuir a fortalecer el respeto de los
adolescentes por los derechos y libertades de las demas personas, fomentando la idea
de responsabilidad. Para completar el proceso de rehabilitacion con afirmacion de
valores sociales” (Expediente 43/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto

Turno — Escrito de Apelacién Fiscal)

De esta forma, la responsabilidad junto con las ideas de reeducacion y reinsercion
social forman parte sustancian de las argumentaciones, vinculando dichas ideas al

caracter educativo de las medidas privativas de libertad.

“Corresponde establecer en Sede de Adolescentes infractores a la Ley Penal (art.
69 CNA) las medidas a solicitarse sobre los mismos no constituyen pena, sino que
poseen Caracter Educativo” (Expediente 34/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de

Tercer Turno —Escrito de Acusacion Fiscal)

Sin embargo, del andlisis de las argumentaciones fiscales surge un importante
namero de casos en donde los argumentos esgrimidos se pueden vincular directamente
a los planteos de Gunther Jakobs. En este sentido cuando hablamos de culpabilidad y
la teoria funcionalista radical mencionamos que para esta corriente la culpabilidad

cumple una funciéon asociada a la idea de reafirmacion de la norma, encontrando un
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fuerte componente retributivo, una culpabilidad que de alguna forma podemos vincular a

la defensa social.

Si nos detenemos al analisis de las argumentaciones vemos que muchas de estas

ideas se encuentran presente en las practicas judiciales.

....... No debemos olvidar que existe otro interés supremo el de la sociedad, el
derecho a ser protegido en el goce de su libertad, seguridad y trabajo, estos derechos
consagrados en la Carta Magna ART. 7 Derechos estos que se ven menoscabados por
la conducta infraccional violenta del menor” (Expediente 17/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Primer Turno - Escrito de Apelacion de Fiscalia)

“Surge sin mayor hesitacion que el plazo de quince meses de internacion es
insuficiente para comprender un proceso de rehabilitacion, de afirmacion de valores y
respeto de la sociedad y a los terceros asi como la asuncién de responsabilidad y
conductas positivas” (Expediente 23/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Primer

Turno - Escrito de Apelacion de Fiscalia)

“No debemos olvidar que existe el interés supremo de la sociedad a ser protegido
en el goce de su libertad, seguridad y trabajo Derechos consagrados en la Carta Magna”
(Expediente 28/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Primer Turno - Escrito de

Apelacion de Fiscalia)

......... la medida socioeducativa debera contribuir a fortalecer el respeto del
adolescente por los derechos Yy libertades de las demas personas, fomentando la idea
de responsabilidad. Para complementar el proceso de rehabilitacion con afirmacion de
valores y conductas positivas, es evidente que doce (12) meses son totalmente
insuficientes. A esto se le debe sumar un estricto control de cumplimiento de lo impuesto,
ya que de no existir, el joven entenderd como mensaje que no importa, generandole un
disvalor, justamente lo que se trata de erradicar” (Expediente 41/2013 - Juzgado Letrado

de Adolescentes de Cuarto Turno — Escrito de Apelacién Fiscalia)

“... la actitud desafiante y carente de respeto por el derecho al trabajo y el
derecho a la libertad de las victimas a tal punto que han infundido la inseguridad con su
hacer delictivo, que el damnificado Sr. XX propietario de la panaderia decidi6 cerrar el
comercio ante tanta agresion, dejando a sus empleados sin frabajo” (Expediente 34/2013

- Juzgado Letrado de Adolescentes de Tercer Turno — Escrito de Apelacién Fiscal)

“la benignidad de la medida impuesta por la Sede no parece compatible con el

contenido educativo y sancionador que debe regir la medida socioeducativa’(...... ) el
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plazo de veinticuatro meses de internacion solicitado por este Ministerio le va a permitir
al adolescente recibir la asistencia de los técnicos’(....... ) “sumando a ello se debe crear
hébitos de trabajo, higiene, estudio es decir socializarlo para luego lograr su insercion
social, asimismo se debera crear lasos familiares, afectivos y duraderos” (Expediente
17/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno — Escrito de Apelacion
Fiscal)

En otros casos, podemos observar argumentaciones que de alguna manera se
fundamentan en un supuesto aumento de la delincuencia juvenil, pero sin aportar los

datos concretos que fundamentan tales planteos.

“La delincuencia juvenil es un fenémeno social que pone en riesgo la seguridad
publica de los ciudadanos ya que hoy se expande por todos los rincones de la sociedad
civil. En estos ultimos tiempos vemos como los adolescentes han ido perdiendo valores
morales y humanos, por lo que ha ocasionado la desaparicion de las buenas costumbres
creadas y aceptadas por la humanidad. La otra cara de este fendbmeno es la atencion y
proteccion de la sociedad en su conjunto” (Expediente 23/2013 - Juzgado Letrado de
Adolescentes de Primer Turno - Escrito de Apelacion de Fiscalia)

“Conforme al desarrollo y evolucién de la sociedad civil, los delitos cometidos por
los adolescentes ha aumentado en forma alarmante en los dltimos tiempos en América
latina, convirtiéndose en un problema de caracter social que cada vez genera mayor
preocupacién, tanto por su incremento cuantitativo como por su progresiva peligrosidad
cuantitativa, propio de sociedades que no han alcanzado un cierto nivel de prosperidad
por diversos factores sean estos econémicos migratorios y sobre todo educativos”
(Expediente 55/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Escrito de

Apelacion Fiscal)

“Por otro lado si tomamos en cuenta las falencias del sistema, probablemente
deberia disponerse la libertad de todos los adolescentes internados, pero aquellas no
pueden justificar sin mas la libertad del joven pues también existen derechos en la
sociedad que deben ser protegidos”  (Expediente 41/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Cuarto Turno — Escrito de Apelacién Fiscalia)

Siguiendo con esta linea de argumentacion, otro elemento que reafirma estas

ideas refiere al recurso a la peligrosidad como fundamento de la respuesta penal.

“Asimismo no es posible olvidar, que las rapifias fueron realizadas con sendas

armas de fuego....’(......)’El uso de ello supone un indicie demostrativo de mayor
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peligrosidad, habida cuenta del riesgo potencial que para la integridad fisica de las
victimas supone.....” (Expediente 34/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Tercer

Turno — Escrito de Apelacion Fiscal)

En otros casos, la argumentacién se presenta como un enfrentamiento entre los
derechos de los adolescentes por un lado y los derechos de las victimas y la sociedad

en general por otro.

“No debemos olvidar que las victimas también tiene derechos que tienen que ser
respetados, es decir que aqui estamos enfrentandonos a una equidad de derechos, lo
cual quieres decir que la Ley debe buscar la mejor alternativa para tanto las victimas
como los adolescentes” (Expediente 43/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de

Cuarto Turno — Escrito de Apelacion Fiscal)
La culpabilidad por la vulnerabilidad

Por ultimo, podemos observar diferencias sustantivas en la valoracion de los datos
sociales realizadas en las diferentes acusaciones fiscales. Si bien es cierto que estos
datos no forman una parte primordial de la labor de los fiscales, los datos sociales
ingresan a las fundamentaciones de las acusaciones de diferente forma. En algunos
casos directamente para agravar el reproche penal, siendo escasos los casos en que la
vulneracién de los derechos del joven se vincula a una disminucién del reproche, es en
este punto donde la vinculacién entre culpabilidad y vulnerabilidad se presenta como

problematica.

........ Su accionar se encuentra determinado por el consumo de sustancias, no
presenta un proyecto de trabajo o estudios, integrando una familia que le brinda sostén
pero no tiene informacién y herramientas para apoyar a su hijo en la adiccion”
(Expediente 17/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Primer Turno - Escrito de

Apelacion de Fiscalia)

“Véase que este adolescente trasgresor de la ley penal no proviene ni se
desenvuelve en un hogar disfuncional y desorganizado, en donde no existe una buena
orientacion familiar. Muy por el contrario se trata de un joven integrante de un grupo
familiar con habitos de trabajo, que le brinda apoyo emocional y econémico. Es mas el
propio joven expresa no faltarle nada sin embargo adopté una conducta delictual por el
simple hecho (textual) “que queria plata y ta” en forma premeditada decide comprar un
arma........... ” (Expediente 48/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno

— Escrito de Apelacion Fiscal)
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Asimismo, es posible encontrar algin caso en donde la situacién de extrema
vulnerabilidad (situacion de calle) termina repercutiendo en un menor reproche penal a
efectos de disponer el archivo de las actuaciones y comunicar al Juzgado Letrado de
Familia Especializada, sin embargo este tipo de proceder es poco frecuente en la
actuacion de los fiscales de adolescentes.

S, Este Ministerio Publico no solicitard& medida socioeducativa por
encontrarse el adolescente en situacion de calle conforme a lo que surge en su
declaraciéon a fs. 27. Asimismo se solicita se envie fotocopia de las presentes
actuaciones al Juzgado Letrado de Familia Especializada que por turno corresponda”
(Expediente 30/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Escrito de

Acusacion Fiscal)

Por el contrario, muchas veces la situacion de calle, asi como la falta de insercion

educativa y laboral pareceria no tener repercusiones directas sobre el reproche penal.

“Asimismo el perfil de XX se trata de un joven de 16 afios adicto a la pasta base
de cocaina y también consume marihuana, vive en situacién de calle, no estudia, no
trabaja y ha protagonizado varios episodios similares............ 1....... Y*Declarese al
adolescente XX como autor responsable de la comision de una infracciéon gravisima
prevista en la ley penal como un delito de RAPINA imponiendo en caracter de medida
SOCIOEDUCATIVA privativa de libertad su internacion en dependencia de INAU por el
termino de (24) veinticuatro meses” Expediente 41/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Cuarto Turno — Escrito de Apelacién Fiscalia)

En el caso particular del Expediente 41/2013, en donde intervino la Fiscalia de
Primer Turno podemos observar que frente a un delito de rapifia la fiscalia termina
solicitando una medida privativa de libertad de veinticuatro meses. Si tomamos en
cuenta el promedio de pena para el delito de rapifia correspondiente a la Fiscalia de
Primer Turno observamos que el mismo se coloca en los veinticuatro meses, con lo cual
los datos de extrema vulnerabilidad pareceria no tener consecuencias en la acusacion
fiscal. A esto se le debe sumar que la Ley 19.055 dispone como pena minima para el

delito de rapifia doce meses de privacién de libertad.
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La culpabilidad y la Convencién de los Derechos del Nifio

En relacion a este punto, si bien dentro de las argumentaciones fiscales se recurre
a diferentes articulos del CNA y la CDN, esta referencia se vincula con la aplicacién de
las medidas en concreto y con normas de derecho procesal. De esta forma, el uso de
argumentos que vinculen el concepto de culpabilidad con la CDN no forma parte

sustancial de trabajo fiscal.
5.2. La culpabilidad y la defensa de los adolescentes
Teoria normativa del finalismo

Similares consideracion merece las argumentaciones de los defensores tanto
publicos como privados, no surgiendo una referencia directa a la culpabilidad penal como
parte de las argumentaciones realizadas. Sin embargo, del andlisis de los datos surge
como elemento relevante la menciébn a la autonomia progresiva y al concepto de

capacidad, vinculandolos al eventual reproche penal.

"Por otra parte no se puede dejar de advertir que XX es un adolescente con un
nivel descendido se adjunta constancia emitida por ANEP habiendo concurrido a escuela
para discapacitados intelectuales. Por otra parte se solicitara como prueba una pericia
psiquidtrica que determine si es posible que se lo condene como adolescente
responsable de una infraccién” (Expediente 50/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes

de Segundo Turno —Escrito de Defensa Publica)

“Del informe del equipo técnico de la Sede surge que dicho trastorno
caracterizado por impulsividad, ansiedad y control deficiente de impulso asociado a un
escaso desarrollo intelectual hace influencia al momento situacional y concreto en que
se encuentre, donde puede verse limitada su capacidad de accién y eleccion”
(Expediente 17/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno — Escrito de
Defensa Publica)

“Por otro lado y si el adolescente fuera capaz de entender el caracter ilicito de sus
actos, de todas maneras estamos ante un joven con un nivel intelectual descendido
como consigna la Sra. Juez en su sentencia por lo que su edad cronoldgica no se ajusta
a su realidad mental’(...)"Por todo lo expuesto y teniendo en cuenta los principios de
minima intervencion y de autonomia progresiva, corresponde aplicar en caso de que
pueda ser objeto de reproche por el sistema de responsabilidad adolescente una medida
no privativa” (Expediente 17/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo

Turno — Escrito de Apelacion Defensa Publica)
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Pero mas allda de estos elementos, las argumentaciones de los defensores
mayoritariamente se encuentran vinculadas nuevamente a la accion y al tipo penal como

elementos de la teoria del delito.

........... Los jueces examinen cada uno de los elementos constitutivos de
responsabilidad (Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia comentado y concordado pagina
123. Por lo que dadas las caracteristicas del hecho, la condicion de primario de mi
defendido, la atenuante de la confesion y la prohibicion legal del computo de las
agravantes, corresponderia abatir a 3 meses la medida socioeducativa de libertad
asistida solicitada por el Sr. Fiscal” (Expediente 42/2013 - Juzgado Letrado de
Adolescentes de Segundo Turno —Escrito de Defensa Publica)

En el caso de los defensores el desempefio del rol asignado por la normativa
vigente parece acercarnos a un actor fuertemente influenciado por una finalidad
socioeducativa. Observandose un desempefio del rol menos sancionador que el trabajo
fiscal. Es en este marco que la tipificacién y la accion forman parte sustancial de la

discusion juridica.

“.....que la defensa no comparte el andlisis de los hechos realizado por la Fiscalia
en la acusacion en traslado, que concluye errbneamente que mi defendido debe
responder por un delito de rapifia consumada y en razon de ello solicita que le aplique
una medida socioeducativa de privacion de libertad por un plazo de 13 meses”
(Expediente 14/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Primer Turno - Escrito de

Defensa Publica)

“No surge la prueba completa de la intencién de mi defendido de dar muerte a la
victima, lo que configura el homicidio en grado de tentativa tipificado por el Ministerio
Publico” (Expediente 16/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno —

Defensa Privada)

“En consecuencia, el accionar del XX en modo alguno encuadra en las
previsiones del art. 350 bis. Cédigo Penal, como se pretende imputar por parte del
Ministerio Publico y Fiscal” (Expediente 28/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de

Segundo Turno — Escrito de Defensa Privada)

Por ultimo, es factible encontrar argumentos relacionados a las atenuantes y
agravantes del Cédigo Penal; asi como la aplicacion de la Ley 19.055, argumentaciones

gue de alguna manera se constituyen en una parte importante del trabajo de la defensa.
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“Que acertadamente la Fiscalia considerd la confesion como circunstancia
atenuante (art. 46 num. 13 del CP) Pero tiene presente errbneamente la
pluriparticipacion y el uso de armas de fuego” (Expediente 19/2013 - Juzgado Letrado
de Adolescentes de Primer Turno - Escrito de Defensa Publica)

“La ley N° 19055 de reciente aprobacion prevé una medida socioeducativa de
privacion de libertad con una duracién minima de doce meses para la mayoria de las
infracciones gravisimas. Pero ni en su texto ni en su espiritu el legislador considerd que
el monto de las sanciones debia aumentarse” (Expediente 19/2013 - Juzgado Letrado

de Adolescentes de Primer Turno - Escrito de Defensa Publica)
Funcionalismo moderado y radical

Si bien es posible observar en la argumentacion de la defensa algunos elementos
relacionados a la finalidad socioeducativa de las medidas aplicadas a los adolescentes;
no encontramos datos que puedan estar vinculados directamente a las teorias
funcionalistas; ya sea moderada o radical. Sin perjuicio de ello, la idea de
responsabilidad aparece permeando el trabajo de todos los operadores del sistema.
Pero en el caso de los defensores el desempefio del rol se encuentra mas orientado a
una finalidad garantista, con una argumentacion proclive a reducir la intervencion juridico
penal a su minima expresion. De esta forma, se recurre a diferentes principios del

derecho penal juvenil, con una orientacién basada en un derecho penal minimo.
Culpabilidad por la vulnerabilidad

Es posible encontrar argumentaciones de la defensa que van mas alla de la
enumeracion de principios de derecho; planteando como argumento “el fracaso del
sistema penal juvenil”. Esta vision critica, de alguna forma estaria conectada con una
creciente deslegitimaciéon del sistema penal juvenil, sustentando dichas posturas en el

incumplimiento de normas juridicas nacionales e internacionales por parte del estado.

“Es conocido por los operadores judiciales el fracaso del sistema carcelario en
nuestro pais y por lo tanto la violacion del articulo 26 de la Constituciéon y las normas
internacionales ratificadas por nuestro pais en la materia...... ” (Expediente 28/2013 -
Juzgado Letrado de Adolescentes de Primer Turno - Escrito de Apelacién Defensa
Publica)

Sin embargo, este tipo de argumentaciones es poco frecuente y de dudoso éxito.

Una de las posibles explicaciones podria estar vinculada al predominio de una matriz
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fuertemente positivista, la cual predomina en nuestro sistema juridico, en donde este tipo

de valoraciones no forma parte del discurso juridico.

Sin perjuicio de ello, es en las argumentaciones de la defensa donde las ideas de
vulnerabilidad cobran un rol preponderante. De esta forma, son varios los casos en
donde la defensa de los adolescentes recurre a argumentaciones relacionadas a las
caracteristicas socioecondémicas del joven solicitando una reduccién de la duracién de la

medida pedida por la fiscalia.

........ Es mas, del informe técnico del area psicosocial que luce a fs. 27 a fojas
28, se resalta que no parece que las conductas disGciales sean de larga data. Habiendo
segln o relatado por el referido informe atravesado por una situacién familiar dificil y
estuvo expuesto a un periodo de alta vulnerabilidad” (Expediente 23/2013 - Juzgado

Letrado de Adolescentes de Primer Turno - Escrito de Defensa Publica)

“Pero es mas, no se toma en cuenta los informes técnicos que indican que el
adolescente no presenta antecedentes infraccionales y sugiere un corto periodo de
internacion en privacion de libertad” (Expediente 16/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Segundo Turno — Escrito de Apelacion Defensa Publica)

“a la hora de establecer una medida socioeducativa la Sede no puede dejar de
considerar el lugar donde vive el adolescente, las dificultades de locomocién, el hecho
que trabaja y que es dificil que pueda costearse los boletos para poder concurrir al
trabajo comunitario” (Expediente 40/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de

Segundo Turno*

“XX ademas jugaba al futbol en el Club Nacional de Footbal, al momento de que
se le imputara la infraccion, la dedicacioén al futbol requiere constancia y responsabilidad
y XX lo poseia”  (Expediente 48/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto

Turno — Escrito de Defensa Privada)

Asimismo, es frecuente el recurso a la familia como forma de fundamentar un
abatimiento de la pena, basado en las posibilidades en concreto de esa familia de

hacerse cargo de la situacion del joven.

“A mi defendido se le aplic6 una medida cautelar de privacién de libertad a pesar
de tener responsables en la Sede, su madre que se hacia cargo del mismo” (Expediente
16/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Primer Turno - Escrito de Defensa
Publica)
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“El joven XX a diferencia de otros jovenes, tiene la oportunidad de recibir
educacion, contencion, el arraigo familiar que cuenta va a permitir un desarrollo integral
tanto a nivel social y laboral, ya que el mismo tiene muchas posibilidades de conseguir
empleo”  (Expediente 28/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno
— Escrito de Defensa Privada)

“En definitiva por la circunstancias atenuantes ya referidas (confesion,
primariedad absoluta) la personalidad y contencion familiar del adolescente y la carencia
de pruebas contundentes como para ampliar la imputacién penal........ ” (Expediente
26/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Escrito de Defensa
Privada) —Escrito de Defensa Publica)

Para estos casos, el informe técnico se vuelve un insumo importantisimo del
trabajo de los defensores. De esta forma, se ingresa a la realidad en concreto del joven a
efectos de indagar las posibilidades reales de que la familia o los referentes familiares
acompafen el transito del joven por el sistema de justicia penal juvenil. Sin embargo en
la actualidad esta posibilidad se ve mermada dada la reforma legislativa introducida por
la Ley 18.777 en donde el informe técnico ya no es un requisito previo al dictado de la

sentencia.
La culpabilidad y la Convencion de los Derechos del Nifio

En algunos casos la referencia a la culpabilidad penal aparece vinculada a
diferentes principios de derechos tanto nacionales como internacionales. De esta
manera, si bien no se ingresa al andlisis en concreto de la misma, la culpabilidad es
mencionada como un principio mas que de alguna manera pretende limitar la

intervencion punitiva del estado.

......... de lo antes dicho surge que todavia muchos justifican la privacion
de libertad para proteger al muchacho, vulnerando asi los principios basicos de un
estado de derecho garantista, como el de legalidad, la culpabilidad, la jurisdiccion entre
otros”(Expediente 17/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno —

Escrito de Apelacion Defensa Publica)

Por otra parte, existe una fuerte referencia a los principios del derecho penal
juvenil, aunque los mismos no aparecen directamente vinculados a ninguna de las
teorias de la culpabilidad que hemos analizado. Sin embargo, la referencia a estos

principios puede ser vista como una forma de limitar la intervencién punitiva del Estado.
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“Como expresa el articulo 76 del CNA en su numeral 12, la sentencia sera
dictada con la finalidad de preservar el interés del adolescente y la privacién de libertad
se utilizar4 solo como medida de ultimo recurso y durante el periodo més breve que
proceda” (Expediente 50/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno —
Escrito de Defensa Publica)

“La medida de privacion de libertad es una medida de udltimo recurso y por el
plazo més breve posible de acuerdo a lo dispuesto en la Convencién de los Derechos del
Nifno” (Expediente 14/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Primer Turno - Escrito

de Apelacion de Defensa Publica)

Por altimo, si bien estos principios generales forman parte de las argumentaciones
de las defensas, no son utilizados con la misma intensidad en las argumentaciones de
los Jueces. En donde los escritos parecen estar vinculados a la descripcion tipica de la
conducta; asi como los agravantes y atenuantes. De esta manera, los principios
generales; asi como la realidad social del joven ocupan un lugar marginal. En relacion a
este punto resulta ilustrativo los datos mencionados en la descripcion de las sentencias
de donde surge que en un 56% de los casos no se mencionaron los datos sociales de
los jovenes y en un 43% si bien se los mencion6 se lo hace como un dato meramente

descriptivo.
5.3. La culpabilidad en la sentencia
Teoria normativa del finalismo

Al igual que en el andlisis de las argumentaciones fiscales y de la defensa las
sentencias no abordan directamente el concepto de culpabilidad penal, salvo algan caso
en particular en donde el mismo se encuentra vinculado a la tipicidad, haciendo

referencia a tipos dolosos y culposos.

“La culpabilidad del joven emerge de un indiscutible dolo directo que goberné su
guehacer, y se infiere ostensiblemente de la secuencia que tuvieron los hechos, los
signos revelados de la existencia de volicién y del movil se desprenden de la modalidad
de ejecucion............ ” (Expediente 16/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de

Segundo Turno — Sentencia)

De esta forma, no encontramos datos acerca de la efectiva comprobacién de la
culpabilidad penal como elemento de la teoria del delito. Esta forma de proceder de los
juzgados pareceria dar cuenta de lo problematico de este concepto juridico. Por otra

parte y en consonancia con los planteos de la teoria normativa del finalismo pareceria
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gue ante la dificil prueba de este elemento los juzgados presumen mediante una ficcion

juridica que el sujeto actué con culpabilidad.

Es asi, que nuevamente observamos, al igual que en las argumentaciones de los
fiscales que la discusion juridica esta mayoritariamente centrada en la tipicidad de la

conducta delictiva.

“Declarese a las adolescentes XX y XX como autoras responsables de una
infraccion gravisima tipificada como rapifia en concurrencia fuera de reiteracién con un
hecho grave de lesiones personales, imponiéndose como medida socioeducativa un
régimen de catorce mese (14) de privaciéon de libertad en establecimiento de INAU”

(Expediente 32/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Primer Turno — Sentencia)

“El obrar de los adolescentes de autos surge plena y legalmente probado y
encuadra en un quehacer que se enmarca en la figura de hurto en calidad de actores”
(Expediente 15/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno —

Sentencia)

“El ilicito de desacato se consuma cuando se conjuga el verbo nuclear
menoscabar, esto es, causar mengua o descredito en la honra o reputacion del
funcionario mediante dos modalidades posibles: por ofensa o desobediencia abierta”
(Expediente 23/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno —

Sentencia)

Otro elemento relevante de las argumentaciones de las sentencias refiere a la
accion como elemento de la teoria del delito, buscando precisar si la conducta

efectivamente se consumo o si estamos frente a un delito tentado.

“La consumacion de la infraccién atribuida configura un quehacer criminol6gico
grave, calificado como hurto, en caracter de co — autor circunstanciado por la
pluriparticipacion y por haberse efectuado con destreza o por sorpresa, mediante
despojo de las cosas que la victima llevaba consigo y mitigada por la confesion en via
analoga articulos 69 numeral 1 art. 72 lit. B del CNA y art. 34 y 46 inc. 13, 48, 60, 340 y
341 numeral 3 y 4 del C penal” (Expediente 21/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes

de Segundo Turno — Sentencia)

“En conclusién los tres primeros™(...... )’completaron todas las etapas del ilicito,
encuadrandose su obrar en una infraccion gravisima, calificada como rapifia, en caracter
de autores , pues es indistinto, quien llevaba el arma o quien se fue en la moto, pues

todos responder como autores de la misma figura, pues estaban alli al mismo tiempo en
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dos motos. La figura se ve atenuada para los tres por la confesion y primariedad
absoluta y en cambio se ve circunstanciada por el empleo de arma de fuego”
(Expediente 28/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo Turno -

Sentencia)

“En suma han consumado una infraccion grave de lesiones personales en
concurrencia fuera de reiteracion con una infraccibn grave de rapifia en grado de
tentativa, lo que se vio circunstanciado por la pluriparticipacion y la nocturnidad y se ve
mitigada por la primariedad absoluta de las tres y la confesion de XX y XX valoradas en
via andlogas articulos 69 nal. 1 art. 72, lit. 4 del CNA y art. 34, 46 inc. 13, 60, 316 y 322,
341 inc. 4 y 344 del C Penal” (Expediente 48/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes
de Segundo Turno —Sentencia)

“Es requisito de una sentencia condenatoria en materia penal: A) Que conste la
existencia de un hecho delictivo; B) y que haya elementos de conviccibn mas que
suficientes (esto Ultimo comparativamente al acto de inyuncion) para juzgar para juzgar
que el imputado tuvo participacion en el delito. En obrado no se cumple el segundo
requisito” (Expediente 27/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —
Sentencia)

Por otra parte, las circunstancias del delito examinadas a través de las atenuantes
y agravante forman una parte relevante de la discusion juridica, estando directamente

vinculadas al reproche penal.

......... una infraccién gravisima calificada como rapifia en caracter de autores
que se ve atenuada por la confesion, primariedad absoluta, y circunstanciada por la
nocturnidad, la tenencia de arma de fuego y la pluriparticipacion, articulos 69 numeral 1,
art. 72 lit. 4 CNA y art. 34, 46 inc. 13, 47 inc. 12, 60, 341 numerales 2 y 4 y 344 del
Codigo Penal” (Expediente 18/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo

Turno — Sentencia)

................ la existencia de dos atenuantes analogas (buena conducta y
confesién) su no determinante grado de participacion e incluso hasta la inexplicable
postura que le llevo a atribuirse en exclusividad la infraccion, tratando por cierto
ineficazmente de “salvar” al mayor.................... ” (Expediente 19/2013 - Juzgado

Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno —Sentencia)
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Funcionalismo moderado y radical

Respecto a este punto corresponde realizar similares consideraciones que las
efectuadas respecto a las argumentaciones de la defensa. Si bien la responsabilidad y la
finalidad preventiva de las medidas socioeducativas permean la tarea de este operador
juridico no forman parte sustancial de las argumentaciones. De esta forma no se
encontraron en las argumentaciones de las sentencias datos que puedan estar

vinculados directamente a las teorias funcionalistas.
Culpabilidad por la vulnerabilidad

Uno de los principales problemas a la hora de analizar la valoraciéon de los datos
sociales tiene relacion con como acceden los jueces a la realidad social en concreto. En
este sentido es una importante limitante la falta de informes técnicos o la presencia de
informes con datos muy basicos. Siendo factible encontrar sentencias que den cuenta de

esta problematica.

“Il) Informes técnicos — No se han agregado” (Expediente 31/2013 - Juzgado
Letrado de Adolescentes de Segundo Turno — Sentencia)

Como ya se mencion6 anteriormente los datos sociales practicamente no forman
parte de las argumentaciones de los jueces. Sin perjuicio de ello en algunos casos y
frente a situaciones graves los juzgados adoptan como medida la remisién de lo actuado
al Juzgado Letrado de Familia Especializada o incluso al Juzgado Penal competente a
efectos de analizar la conducta de los padres frente a un eventual delito de

incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad.

“Declarese al adolescente XX como autor responsable de un hecho previsto por
la Ley penal como delito de Hurto en grado de tentativa, no imponiéndose medidas
socioeducativas y enviandose testimonio al Juzgado Letrado de Familia Especializada
que por turno corresponda” (Expediente 25/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de

Primer Turno - Sentencia)

“Declarando a XX como autor responsable de una infraccion grave prevista como
tentativa de hurto en la Ley Penal. Atento a la situacion de vulneracion del adolescente
remitase facsimil autenticado de las presentes actuaciones a la Sede de Familia
Especializada que por turno corresponda” (Expediente 30/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Cuarto Turno —Sentencia)
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........... disponiendo ademas la entrega de los efectos incautados al damnificado,
bajo recibo y comunicandose a la madre los deberes del ejercicio de la patria potestad
que debe asumir” (Expediente 25/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo
Turno — Sentencia)

“‘Ademas, conforme al art. 119 bis del CNA en la redaccién dada por la Ley
19055, remitase testimonio al Juzgado con competencia penal que por turno
corresponda” (Expediente 28/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Segundo

Turno — Sentencia)

De esta forma, la valoracion de los datos sociales en las argumentaciones ocupan
un lugar marginal, aunque se puede observar que en alglin caso es utilizada como
fundamento de alguna decisiones en concreto, aunque no directamente vinculada al

reproche penal.

“Se observa un ambiente familiar capaz de continentar al joven y brindar las
condiciones adecuadas para el cumplimiento de la medida cautelar” (Expediente 19/2013

- Juzgado Letrado de Adolescentes de Tercer Turno —Sentencia)
La culpabilidad y la Convencién de los Derechos del Nifio

Por ultimo y si bien la referencia a la CDN o a los principios generales no aparece
vinculada al concepto de culpabilidad, este elemento forma parte de las
argumentaciones de los diferentes fallos, pudiéndose observar en algunos casos una

preeminencia de un enfoque garantista sobre el sancionador.

....... en comparaciéon con la responsabilidad criminal de mayores de edad, se
basa en una responsabilidad especial adecuada a su caracter de sujeto en desarrollo, lo
gue se traduce en sanciones diferentes a la de los adultos, preferentemente no privativas
de libertad (que se considera el Ultimo recurso), menos severas que la de los adultos (un
criterio de intervencion penal reducida o moderada) y orientada especificamente a fines
socioeducativos, fortalecer el respeto del adolescente por los derechos y libertades de
los demas y de la insercién social............ ” (Expediente 34/2013 - Juzgado Letrado de

Adolescentes de Tercer Turno — Sentencia)

"Como expresa el Dr. Ricardo Pérez Manrique la doctrina de la proteccion integral
en materia penal se expresa a través del denominado derecho penal minimo, nocién con
la que se identifica en lineas generales un derecho penal especial que se define a través
de la especialidad del sujeto al que esta referido: la persona hasta los 18 afios de edad”

(Expediente 43/2013 - Juzgado Letrado de Adolescentes de Cuarto Turno — Sentencia)
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Estas consideraciones, que si bien no se abordan desde la culpabilidad penal, dan
cuenta de una intervencibn que de alguna manera toma en consideracion la

especificidad del derecho penal juvenil y los principios consagrados en la CDN.
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5.4. Tipologia de los operadores juridicos. De lo punitivo a lo garantista.

Si analizamos los datos anteriormente sefialados podemos observar que cada uno
de los operadores desempefia un rol en particular. En este caso la fiscalia se encuentra
fuertemente influenciada por una finalidad sancionatoria, en donde predomina una
intervencion punitiva claramente vinculada a la idea de prevencion de los delitos, quizés
en muchos casos en desmedro de la funcién protectora que las normas nacionales e
internacionales le asigna a esta rama del derecho. Por su lado, la defensa se nos
presenta como un actor tendiente a una argumentacion basada en los derechos de los
adolescentes, buscando propiciar un derecho penal juvenil de minima intervencion. Por
altimo, la figura del Juez aparece como un actor objetivo e independiente que buscar
aplicar la norma juridica al caso concreto, contemplando de alguna manera los planteos

de la fiscalia y la defensa.

Sin perjuicio de ello, esta distincién no es tajante, ya que es factible encontrar la
finalidad garantista y protectora propia de esta rama del derecho en el trabajo fiscal y en
la sentencia cuando se recurre a la aplicacion de principios generales 0 se toma en
consideracién la situacién en concreto del joven. Por otra parte, si bien la defensa la
podriamos identificar con una funcién garantista el alto nimero de allanamientos totales
es sin duda un indicador de un componente represivo en donde el derecho de defensa
practicamente se diluye. De esta forma, es posible abordar el estudio de los tipos de
operadores juridicos tomando en consideracién no el rol que desempefian sino los
rasgos mas salientes de la labor que ellos realizan, siendo factible encontrar rasgos
represivos — sancionador tanto en el trabajo fiscal, como de defensores y jueces al igual
gue podemos ver como la funciona garantista - protectora no esta unicamente vinculada
a la labor del defensor. Cada uno de los tipos de operadores juridicos descriptos a
continuacién nos presenta una forma de abordar la labor de los operadores juridicos

buscando ir mas alla de la funcién asignadas por las normas juridicas.
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Tipologia de Operadores Juridicos

Predominio de una
funcién sancionatoria,
con una argumentacion

basada en la defensa
social y los derechos de
las victimas

Aplicacion de preceptos
juridicos , sin
consideracion de
situaciones concretas,
buscando una coherencia
acorde a la jurisprudencia,
entre la duracion de la
penay el delito cometido

Aplicacion de los principios
del derecho penal juvenil,
tanto nacional como
internacional. Ingresando
en la situacion en
concreto, en busqueda de
una sancion gue cumpla
una finalidad
socioeducativa.

Escasa argumentacion,
con la utilizacién de
referencias normativas
relacionadas
exclusivamente al tipo
penal, planteando el
allanamiento total a la

requisitoria fiscal.

Aplicacion de preceptos
juridicos, sin ingresar en
las situaciones concretas,
con un predominio de
solicitud de abatimiento de
la pena.

Argumentacion centrada
en la especificidad del
derecho penal juvenil, con
pedido de cambio de
medida o diligenciamiento
de prueba. Utilizacion de
la internacion solo como
Gltimo recurso por el
menor tiempo posible.

Argumentacion vinculada
a la defensa social y los
derechos de las victimas.
Sin ingresar al analisis en
concreto de la realidad
social del joven, ni de los
principios consagrados en
CDN. Privacion de
libertad como medida

mas utilizada

Aplicacion de preceptos

juridicos, sin ingresar en
las situaciones concretas,
buscando mediar entre el
pedido fiscal y la defensa.

Argumentacion centrada
en la especificidad del
derecho penal juvenil, con
un alto porcentaje de
utilizacion de medidas
alternativas a la privacion
de libertad, buscando
ingresar a la situacion en
concreto, a efectos de
individualizar la medida
socioeducativa.
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5.5. El valor simbdlico de la culpabilidad en los operadores juridicos

El analisis realizado en el capitulo anterior nos obliga a preguntarnos ¢ cuél es la
funcion garantista de un concepto juridico basado en una ficcion? ¢De qué forma la
culpabilidad puede ser el limite y fundamento de la pena, si la misma no se discute en
el proceso penal? Y por ultimo ¢cual seria la finalidad de seguir trabajando en un
concepto tan problematico? Para tal fin, se profundizara en esta direccion, exponiendo

los resultados de las entrevistas realizadas a los operadores juridicos.

La problematica en el abordaje de la culpabilidad tiene relacion con dos temas
sustanciales de la ciencia juridica, uno de los cuales ha sido extensamente estudiado
por la jurisprudencia socioldgica y refiere a la importancia de la prueba en los procesos
penales. El otro tiene relacibn con una matriz positivista fuertemente arraigada en
nuestro sistema juridico, en donde se plantea como premisa fundamental la distincion
entre la ciencia juridica, como una ciencia l6gico - formal y las ciencias sociales como

ciencias facticas.

Si tomamos como referencia tedrica los planteos de Hans Kelsen, dado la
enorme trascendencia que este autor ha tenido en el desarrollo de nuestro derecho, es
posible observar como esta distincion de alguna marera excluye toda posibilidad de
ingresar al andlisis de la realidad social del joven. Para el autor de la Teoria Pura del
Derecho (Kelsen, H. 1979) la ciencia juridica es una ciencia normativa en
contraposicion a las ciencias féacticas. Similares planteos aunque con menor
repercusiones en la construccion de la ciencia juridica encontramos en Max Weber,
quien en su obra Economia y Sociedad (Weber, M. 1977) vincula el proceso de
creciente burocratizacion que tuvo lugar en el siglo XIX con la instauracion de un
derecho racional - formal. Este derecho fue concebido como un derecho estatal e
independiente de elementos ajenos a la norma juridica como la moral, religiéon o la

politica, lo que luego seria abordado por Hans Kelsen en su Teoria Pura del Derecho.

Pero pese a estas dos limitantes planteadas la culpabilidad ocupa un lugar
central en los estudios académicos, ya que independientemente de la teoria que se
asuma, todas coinciden en la necesidad de mantener a la culpabilidad como elemento
de la teoria del delito. En el caso particular que nos ocupa es factible observar el
enorme valor simbdlico de la culpabilidad para los operadores juridicos, en donde la

misma es valorada como un elemento central del trabajo de los juzgados.

...... la culpabilidad es un elemento que te lleva a concluir la responsabilidad, no
podes responsabilizar sin culpabilidad, la culpabilidad necesita la capacidad del sujeto
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de imputabilidad, un sujeto imputable y el reproche es en funcién al espacio de juego
gue tuvo el adolescente....... " (Entrevista | Fiscal Letrado de Adolescente de

Montevideo)

"...la culpabilidad sin duda esta presente'(......)"sin duda hay escritos muy
buenos técnicamente en donde no se si menciona la culpabilidad pero se lo tiene
presente....."(Entrevista lll Abogado de la Unidad de Atencién Juridica al Adolescente
SIRPA- INAU)

...... tenes la culpabilidad en la que incluis la idea de reproche, la graduacién del
reproche de alguna manera explica el derecho penal juvenil porque el reproche no
puede ser el mismo que para un adulto....." (Entrevista | Fiscal Letrado de

Adolescente de Montevideo)

........ el muchacho asume su responsabilidad no es un inimputable, es imputable
entiende que matdé una persona o entiende que robo, pero eso hay que hacérselo
entender desde un punto de vista de asumir la responsabilidad, y todos entendemos,
hay cosas comunes que es claro....." (Entrevista VI Juez Letrado de Adolescentes de

Montevideo)

Pero esta idea central, encuentra su limitacién en las dificultades que encierra el

propio concepto de culpabilidad.

cometid el acto, merece reproche y no se estudia demasiado su
discapacidad, si era imputable o no, se busca la salida por la privacion de libertad"
(Entrevista Ill Abogado de la Unidad de Atencién Juridica al Adolescente SIRPA-
INAU)

Esta dificultad, de integrar los datos concretos del adolescente al proceso judicial
es visualizado como parte de un problema mayor, que refiere a la influencia de la
opinién publica; asi como a una desvalorizacion del trabajo de los técnicos del Area

Social.

......... el juez tiene mas o menos el panorama de donde es la familia y los
antecedentes, yo creo que lo més que hace, voy a decir algo que es una sensacion
gue tengo de como actlan los jueces, Yo creo que los jueces primero son muy
influidos por las presiones sociales de la opinibn publica, es claro que cuando
aumentan las presiones de la inseguridad las sanciones y las penas son mucho mas

fuertes......... (Entrevista Il Ex Director General del Area Técnica del SIRPA)
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...... hay una desvalorizacién acerca de los informes y el trabajo que hacemos
nosotros y creo que algunos jueces ni los leen"(.,..)"también hay que asumir que
teniamos muchos déficits en los informes'(......)"muchas veces asumen la actitud de
que ellos saben de todo" (Entrevista Il Ex Director General del Area Técnica del
SIRPA)

Por otra parte, se observa del discurso de los entrevistados, como la sancion de
la Ley 19.055 ha repercutido de forma negativa en las posibilidades de ingresar al

analisis concreto de la situacién del joven.

......... lo que pasa es que si ahora te dicen que tenes que ponerle un afio asi
cometa una rapifia con una amenaza, si tiene quince o si hizo la amenaza con una
escopeta la graduacién ya no es la misma, tenes un piso que te hace dificil poder
graduar”" (......)"....... se termino la idea de poder resolver algunos caso de modo de
cumplir la convencion que sea la privacion de libertad la ultima ratio" (Entrevista |

Fiscal Letrado de Adolescente de Montevideo)

"en esto ha cambiado mucho la legislacion, hoy por hoy la incidencia de los
informes en el cambio de medida es casi minima, en gran parte por el tiempo de
privacion de libertad ya que hasta cumplir el afio o la mitad de la medida no se puede
modificar la medida, a todos se los maneja igual" (Entrevista Il Abogado de la Unidad
de Atencidn Juridica al Adolescente SIRPA- INAU)

Sin perjuicio de ello, los informes técnicos de alguna manera siguen formando

parte del trabajo judicial, aunque su utilizacién es muy limitada.

"....es un informe que ya desde el inicio de alguna causa en el mismo oficio se
solicita el informe"(....)"pienso que es muy importante no solo para el Juez, sino
también para el Fiscal "(Entrevista IV Técnico del Departamento Juridico del SIRPA-
INAU)

También es posible observar una mirada critica respecto a la incidencia de la
culpabilidad y los principios generales, remarcando una gran dosis de subjetividad en

el trabajo judicial.

..... los propios principios y las normas son subjetivas, da para todo, son
decorados de tortas"(....)"....un juez a la hora de dictar una sentencia primero decide
gue es lo que va a resolver y luego busca los fundamentos juridicos para justificar su
decision, eso es lo que pasa en el 99% de los casos....... " (Entrevista V Defensor de

Oficio de Montevideo)
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".... Los jueces lo que actian haciendo lo que pueden y lo que ellos piensan,
subjetividad pura, las normas le sirven y toman estas para aca y en una misma

situacion te toman esta otra...." (Entrevista V Defensor de Oficio de Montevideo)

De esta forma y mas alla de las limitaciones del concepto de culpabilidad, el
mismo se presenta como un concepto con un importante valor simbdlico, siendo un
punto de encuentro entre los elementos propiamente juridicos y la realidad social del
joven. Del contenido que se le asigne a la culpabilidad penal dependerd en gran
medida la posibilidad de integrar lo social a lo juridico. Sin embargo, si hos ubicamos
en el plano del positivismo juridico y la teoria normativa de la culpabilidad, estos
objetivos se muestran como improbables. A similares conclusiones podemos arribar en
el caso del funcionalismo moderado o radical ya que en Ultima instancia y pese a una
aparente conexion con la teoria de los sistemas y el paradigma estructural
funcionalista la culpabilidad termina siendo un concepto exclusivamente juridico,
como los es la prevencion especial o general, planteando similares problemas que la

teoria normativa de la culpabilidad.

Es asi que la culpabilidad por la vulnerabilidad nos presenta la posibilidad de
integrar lo juridico a lo social, buscando definir criterios objetivos que nos permitan
abordar la culpabilidad en el proceso penal juvenil. Sin duda que un cambio de esta
magnitud implica plantearnos la necesidad de abordar lo juridico desde una vision
diferente, este cambio de paradigma en el trabajo juridico aparece como necesario y
se vincula directamente con un fuerte descontento y una creciente deslegitimacion del
trabajo juridico. Este creciente descontento aparece vinculado a diferentes planteos en
donde ciclicamente se reclama la modificacion de las normas juridicas y las
Instituciones del Estado bajo la fundamentacion de que las mismas no dan respuesta a
las problematicas actuales. Dentro de este contexto la culpabilidad en materia penal
juvenil se nos presenta como una oportunidad de cambio y de revision del paradigma

predominante en la ciencia juridica y en las préacticas judiciales.

95



5.6. Del derecho racional - formal y el surgimiento del positivismo juridico

De acuerdo con los planteos de Max Weber podemos afirmar que el siglo XIX
estuvo caracterizado por una creciente burocratizacion, la cual derivd en la
instauracion de un derecho racional - formal. Este derecho fue concebido como un
derecho estatal e independiente de elementos ajenos a la norma juridica como la
moral, religién o la politica, lo que luego seria abordado por Hans Kelsen en su Teoria
Pura del Derecho. Es en este contexto que debemos vincular la instauraciéon de un
derecho racional - formal con la consolidacion de las sociedades industriales
capitalistas. En donde la previsibilidad de las decisiones judiciales guardé una
estrecha relacion con el calculo del capital. (Farifias, M. 1998 pag. 364)

Desde el punto de vista econdmico la previsibilidad fue un factor clave para
el desarrollo del modelo econémico, viendo en la justicia de tipo formal - racional una
garantia para la libertad contractual. Este modelo exigia un derecho acorde a las
nuevas exigencias, un derecho que asegurara poner fin a la incertidumbre en las
decisiones judiciales. Pero este proceso derivé en un derecho que preocupado por la
forma desatendio el elemento material. (Rudolf, V. 1992, pag. 80). De esta manera, la
legitimacion del orden juridico y social consistia en la aplicacién del principio de
igualdad juridica y de la libertad para contratar en consonancia con los planteos del

liberalismo econdmico.

Es con la creacion de las grandes codificaciones, fundamentalmente la
napolednica que surgen las bases para la consolidacion del positivismo juridico, para
quien la ciencia del derecho tiene como objetivo principal el analisis y la interpretacion
de las normas juridicas. (Bobbio, N., Bovero, M. 1986) Dentro del positivismo juridico
es sin duda Hans Kelsen la referencia tedrica fundamental, para quien el jurista de la
teoria pura del derecho debe ser un conocedor de las normas juridicas, no siendo
trabajo de la ciencia juridica, ni del jurista en particular la construccién del derecho, no
correspondiendo su critica, ni la investigacion de sus origenes, causas o finalidades.
(Chamon, L. 2005) Asi definida la ciencia juridica la misma se relaciona con las
ciencias normativa, no causal, siendo su tarea describir las normas juridicas con base

en la estructura de imputacion. (Chamaén, L. 2005)

La metodologia de la teoria pura del derecho esta enfocada en la construccion

de procedimientos de interpretacién de las normas juridicas, utilizando como técnica
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la interpretacion gramatica de las normas. La finalidad perseguida por la ciencia
juridica serd analizar los significados explicitos de las normas juridicas utilizando
estrategias descriptivas del orden juridico. (Bobbio, N., Bovero, M. 1986), convirtiendo
a los cédigos en dogmas que regulan y mantienen un determinado orden, tomando en
cuenta la realidad social solo de forma subsidiaria y en la medida que una norma
juridica nos remite a ella. (Campagna, E. 2008) Asi sentadas las bases del positivismo
juridico se consolidé una ciencia del derecho apartada de la realidad social, en donde
los datos sociales, econémicos y culturales deben ser excluidos de la discusion

juridica.

Sin embargo, es posible observar como la instauracién de un derecho
racional - formal, vinculado al surgimiento de la sociedad industrial comienza a ser
insuficiente para dar respuesta a los problemas sociales en el estado actual de
desarrollo del modelo capitalista. En donde es posible observar como el individualismo
ha tenido repercusiones en diferentes &mbitos de la vida, generando una atomizacién
de los trabajadores y una pérdida de lo colectivo. De esta manera los espacios e
instituciones que fueron la base de los estados de bienestar como la familia, los
sindicatos, etc. han perdido la centralidad que tenian. Este proceso tiene quizas su
expresion mas adversa en una creciente pérdida de los lazos sociales, caracterizada
por una fuerte sensacion de inseguridad que va mas alla del ambito estrictamente
laboral. (Bourdieu, P. 1998) En la actualidad se puede observar una critica constante
de diferentes instituciones (la familia, la escuela, el barrio) a las cuales se les asignan
una gran cantidad de objetivos que parecerian no poder responder. La idea de
“categorias zombis” de las que habla Ulrich Beck, relacionada a la familia, la clase, el
vecindario nos permite reflexionar acerca del lugar que ocupan estas instituciones en
nuestras sociedades fuertemente influenciadas por el individualismo. (Bauman, Z.
2000)

Dentro de este andlisis, la relacion entre lo juridico y lo social ha sido
abordado por diferentes autores, quienes han indagado acerca de los cambios en el
derecho en un mundo caracterizado por la complejidad, analizando la vinculacion
entre lo juridico, lo social y lo politico, realizando criticas a los planteos de Hans
Kelsen (Kelsen, H. 1979) o H.L.A Hart (Hart, H. 1981) quienes proponian una clara
distincién entre estas esferas de analisis. Dentro de estos aportes debemos
mencionar a Niklas Luhmann, Giinther Teubner, Habermas, Ronald Dworkin entre
otros. (Richard, N., David, S. 2006)
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Si tomamos en cuenta los datos empiricos recabados en la presente tesis es
factible observar como el principio de estricta legalidad, vinculado a aspectos
delimitados por las normas juridicas, como lo son la tipicidad de las conductas
delictivas, asi como los atenuantes y agravantes forman una parte sustancial del
trabajo de los operadores juridicos. Sin embargo, cuando ingresamos al analisis de la
culpabilidad observamos que la misma casi no es abordada en los procesos penales
juveniles. En donde pareceria que es frente a un hecho en concreto que se ingresa a

los elementos de la culpabilidad asumidos desde la teoria normativa del finalismo.

En relacion a la valoracion de los datos sociales vinculados al concepto de
culpabilidad por la vulnerabilidad vemos que de todas las sentencias analizadas
durante el periodo de estudio, la valoracion de los datos sociales casi no formé parte
de la argumentaciones de los Jueces. Aunque es factible encontrar diferentes escritos
de fiscales y defensores que abordan los social, sobre todo en lo relacionado al
transito educativo y laboral de los jovenes sometidos a proceso. Sin perjuicio de ello
estos elementos no forman una parte sustancial de la argumentacién de los jueces,
fiscales o defensores. Esta problematica en el abordaje de lo social esta relacionado
con una fuerte matriz positivista predominante en nuestro derecho. Esta influencia se
da no solo en el trabajo de los operadores juridicos, sino que forma parte de la

ensefianza del derecho en la formacion terciaria.

Esta forma de comprender el derecho, diferenciado de cualquier elemento
extrajuridico y asumido de una forma avalorativa ha sido cuestionado desde diferentes
corrientes tedricas. Siendo posible observar en la actualidad diferentes planteos que
buscan integrar lo juridico a lo social, como forma de dar respuesta a los problemas
actuales y abandonar una concepcion del derecho identificado Unicamente con la
aplicacion e interpretacion de la norma juridica. Dentro del Constitucionalismo Critico
Luigi Ferrajoli plantea como una cuestion critica de la ciencia juridica la division
disciplinar que ha marcado la historia post- ilustrada de la cultura juridica moderna.
Por un lado la separacion de la ciencia del derecho de la filosofia politica y por el otro
la exclusién de la sociologia juridica por la ciencia del derecho desde finales del siglo
XIX'y a lo largo del siglo XX. (Ferrajoli, L. 2009) De esta manera Ferrajoli propugna un
cambio en la concepcion dominante de la ciencia juridica, quien sin abandonar los
postulados clasicos del positivismo juridico, busca su reformulacién y la consolidacién
del paradigma del constitucionalismo critico. Es asi que la premisa fundamental sera

el cambio en la funcién del jurista, quien ya no se limitard a la simple descripcion
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avalorativa del derecho vigente, sino mas bien en la denuncia y deslegitimacion del

derecho invélido pero existente. (Ferrajoli, L. 2009)

Por su parte, Joaquin Herrera Flores realiza una critica de la concepcion
juridica tradicional de los derechos humanos, que ve en ellos, ideales abstractos sobre
los cuales no se debe realizar mayor investigacion o contextualizacién historica,
social, cultural o politica. (Herrera, J. 2008) Al plantear la consideracion de los
derechos humanos como procesos (Herrera, J. 2008) el autor pone el énfasis en que
los derechos humanos no surgen repentinamente, ni son creados por la Constitucion
o las leyes como lo asume la doctrina juridica tradicional, sino que generalmente son
producto de largas luchas sociales, que varian en cada momento social e histérico.
En este marco una de las funciones de la ciencia juridica consiste en investigar,
contextualizando histérica, social, cultural y politicamente los procesos de espacios de
apertura de luchas siempre provisionales en busca de la dignidad humana.

En el campo de la jurisprudencia sociolégica o realismo juridico norteamericano
se ha planteado la necesidad de integrar al andlisis juridico teorias y métodos propios
de la sociologia, teniendo una visién critica de los postulados positivistas. Diferentes
autores plantean la problematica actual en torno al desfasaje del derecho y la realidad
social, con una vision muy critica de la tarea tradicional de la ciencia juridica. Estos
planteos visualizan en la integracion de lo social y lo juridico la Gnica posibilidad de
que el derecho cumpla su finalidad social, ya que la aplicacién de las normas juridicas

depende de la realidad social y de los efectos causados por ella en esa realidad.

La consideracién de las ciencias juridicas como formales determin6é en los
hechos el alejamiento del derecho de las ciencias sociales, considerando a todo dato
de la realidad social como un elemento que de alguna manera interferia en la labor
del jurista. Pero, tal como lo ha planteado Alfredo Errandonea las ciencias juridicas
no son ciencias formales, ya que se ocupan de fendmenos que son reales, que
existen facticamente. (Errandonea, A. 1985) De esta forma el planteo central de la
jurisprudencia sociologica consiste no ya en abandonar los métodos y técnicas
tradicionales de la ciencia juridica, sino en su integracion con teorias y métodos

socioldgicos que nos permitan abordar la realidad social. (Campafia, E. 2008)

Dentro de la Escuela Critica del Derecho Norteamericana los aportes de
Duncan Kennedy estan enfocados a deslegitimar una justicia formal presuntamente
aplicada a todos por igual, sin referencia a elementos extrajuridicos. El autor plantea

gue siempre es posible para el juez adoptar una actitud estratégica frente a los
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materiales juridicos, para tratar de darles un significado distinto. (Kennedy, D. 1996,
pag. 32) La utilidad cientifica de un abordaje de lo juridico de acuerdo a los planteos
de la Escuela Critica del Derecho esta dado mayoritariamente por el intento de
comprender las vinculaciones entre el derecho y la politica y como esta ultima influye
en la construccion de lo juridico, abandonando una vision dogmatica basada en la

ficcion que ve en el juez un mero interprete de la norma juridica.

Al igual que en el campo de la jurisprudencia sociolégica desde la sociologia
juridica se ha planteado la necesidad de integrar al analisis juridico teorias y métodos
propios de la sociologia. Es asi, que tanto desde la sociologia por medio de la
sociologia juridica, como desde el derecho por medio de la jurisprudencia socioldgica
se ha planteado la necesidad de integrar al analisis juridico datos sobre la realidad
social. En este sentido son varios los autores que han replanteado la necesidad de
discutir sobre una justicia de tipo material que dé legitimad al orden juridico.
(Bourdieu, P., Giunther, T. 2000, pag. 98) Sobre este punto Habermas plantea “que la
racionalidad formal del derecho aparece como un instrumento esencialmente burgués,
a través del cual los valores de libertad e igualdad se imponen en la sociedad
capitalista favoreciendo el contrato como medio de organizar la sociedad” (Bourdieu,
P., Glnther, T. 2000, pag. 38) Este proceso de deslegitimacién de la racionalidad
formal y por ende del orden juridico trae aparejado la necesidad de reflexionar acerca
de como legitimar un orden juridico desde un aspecto material o reflexivo, buscando

una legitimad en el contenido y no exclusivamente en las formas.

Esta crisis de la racionalidad formal es un punto clave para comprender la
funcién que cumple el orden juridico en la actualidad. Siendo fundamental reflexionar
acerca de estos temas, poder pensar en una legitimidad que mire los fines y no solo
las formas, sin transformarse en la voluntad de un individuo o grupo, sin caer en una
retorica de los derechos, que en definitiva no sirve para poner fin a la enorme distancia

entre la norma juridica y la realidad social.

Si asumimos que nuestras practicas judiciales se encuentran fuertemente
influenciadas por los planteos del paradigma del positivismo juridico, la culpabilidad
por la vulnerabilidad se nos presenta como una oportunidad de discutir un cambio en
la vision predominante en nuestro derecho. Un cambio que nos permita superar una
distincion tajante entre los datos sociales y los juridicos. Sin duda que un cambio de
esta magnitud implica reflexionar no solo sobre el derecho penal juvenil sino sobre la

ciencia juridica en general.
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Reflexiones finales

De los datos obtenidos en la presente tesis podemos observar que el concepto
de culpabilidad no es abordado de forma directa por los distintos operadores juridicos.
Si bien las diferentes teorias antes analizadas nos proporcionan elementos que nos
permiten vincular las practicas judiciales con las ideas de prevencién tanto general
como especial: asi como con la idea de reafirmacion de la norma y defensa social,
estos elementos no aparecen vinculados de forma directa con el reproche penal.
Tampoco la culpabilidad por la vulnerabilidad es abordada de forma directa, siendo la

vinculacion entre vulneracién de derechos y reproche penal casi inexistente.

La operativa de nuestro juzgados, fuertemente influencia por una concepcion
positivista del derecho, tiende a centrar el eje de la discusion juridica en la tipicidad de
la conducta; asi como en elementos vinculados al delito, como las atenuantes y las
agravantes. Dentro de este esquema, la primariedad y la confesion adquieren una
relevancia fundamental a la hora de aplicar una sancién en concreto. Por otra parte, la
pluriparticipacion y el uso de armas de fuego tiende a ser un elemento central a la hora
de imponer una sancién mas severa, esto sin perjuicio de la discusion juridica en torno

a la aplicacion de agravantes en materia penal juvenil.

Si analizamos la culpabilidad vinculada a la teoria normativa del finalismo
podemos observar que el concepto de imputabilidad aparece vinculado a todo
adolescente de entre 13 y 17 afios de edad, fijandose como Unica distincién la
realizada por la Ley Nimero 19.055 que dispone un tratamiento diferente para jovenes
mayores de 15 afios. Fuera de esta distincién, la autonomia progresiva y la evaluacion
en concreto de la capacidad del joven es dada por supuesta, no observandose un
analisis diferenciado de la misma. Por otra parte, la conciencia virtual de la
antijuridicidad de la conducta aparece como un presupuesto, en donde se parte de la
base de que todo adolescente esta en condiciones de apreciar el caracter ilicito del
acto. Por dltimo, la posibilidad de actuar de modo distinto tampoco forma parte de las
argumentaciones de los operadores juridicos. De esta forma y situados desde la teoria
normativa del finalismo podriamos vincular esta forma de proceder con el concepto de
libre albedrio, en donde todo adolescente estaria en condiciones de decidir entre lo

licito e ilicito.

Es asi, que mas alla de la discusion tedrica o del valor simbdélico que pueda

tener la culpabilidad para los operadores juridicos, este elemento no forma parte de las
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argumentaciones de fiscales, defensores o jueces. Si bien, tal como surgié de las
entrevistas, la culpabilidad es valorada como un concepto central que nos permite
personalizar el reproche penal, la forma en que ese reproche es realizado y los
elementos que son tomados en cuenta a la hora de su evaluacion no forman parte de
las argumentaciones, sin perjuicio de que puedan influir de forma indirecta en la

formulacién de los diferentes argumentos.

En relacién a la valoracion de los datos sociales podemos observar que es en
el trabajo de los defensores donde este elementos cobra una mayor relevancia. En
este caso en particular, se pudo observar argumentos relacionados con contexto
familiar del joven, al transito educativo y a la experiencia laboral. En algunos casos,
estos elementos forman una parte sustancial del trabajo del defensor a la hora de
definir el tipo de medida y su duracién. Pero, sin perjuicio de ello, estos datos no son
utilizados con frecuencia, quizas por no ser efectivos a la hora de lograr el cambio o
abatimiento de la medida, recurriendo en la mayoria de los casos a la valoracién de

atenuantes; asi como a la adecuacion tipica de la conducta.

Sin nos centramos en el analisis de las ultimas reformas legislativas realizadas al
sistema penal juvenil uruguayo podemos observar que todas ellas de alguna manera
han buscado dar respuesta a la creciente demanda de seguridad ciudadana. En este
sentido la Ley 18.771 crea el Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente (SIRPA).
Por su parte la Ley 18.777 establece nuevos tipos penales, tipificando la tentativa y
complicidad en el delito de hurto, disponiendo la aplicacién de una medida no privativa
de libertad. Otro cambio relevante introducido por esta Ley es la modificacién del
numeral 6, articulo 76 del CNA, por medio de la cual se faculta al juez a dictar
sentencia definitiva aun sin tener una evaluacion médica, psicologica o social sobre las
posibilidades de convivencia en régimen de libertad del adolescente sometido a
proceso. De esta forma, se deja poco espacio para el intercambio con otras
disciplinas, reforzando las potestades del juez, quien puede incluso dictar sentencia y
disponer la privacion de libertad sin mas datos que los que refieren a la conducta
delictiva, abordada desde un enfoque juridico. Dentro de la misma linea La ley 18.778

crea el registro de antecedentes judiciales de adolescentes.

En este contexto es importante detenernos en el analisis de la Ley N° 19.055, la
cual entr6 en vigencia el 02 de febrero de 2013. Esta Ley establecié una pena minima
de un afio para los delitos de homicidio, lesiones gravisimas, violacion, rapifia,

privacion de libertad, secuestro y cualquier otra conducta que el Codigo Penal o las
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leyes especiales castiguen con una pena minima igual o superior a seis afios de
penitenciaria o un maximo igual o superior a doce afios de penitenciaria. Disponiendo
una limitacion a la sustitucion de medidas ya que estas no podran ser solicitadas hasta
tanto no se cumpla con el afio de privacién de libertad. Esta norma, de aplicacién
para los delitos cometidos por adolescentes mayores de 15 afios de edad ha tenido un
fuerte impacto en las practicas judiciales, pudiéndose observar una fuerte discusion
en torno al alcance de la misma. Si analizamos esta norma, el plazo minimo de un
afo de privacion de libertad pareceria no guardar demasiada relacion con la finalidad
socioeducativa, primando una aparente finalidad retributiva, lo que contradice los
principios de Excepcionalidad y Principio de Minima Duracion de la privacion de
libertad.

Por otra parte, las actuales politicas de seguridad ciudadana abordan solo una
parte de la problemética haciendo recaer el peso de la ley en los sectores més
vulnerables de la sociedad, para estos grupos sociales los derechos humanos se
transforman en meros postulados juridicos y el contacto con los derechos se da en el
ambito penal. El principio de igualdad y legalidad comienzan a actuar cuando se
ingresa a los sistemas penales dejando fuera de la discusién juridica cualquier dato
que implique abordar la trayectoria de vida del adolescente, la igualdad se transforma
en un postulado juridico formal que en los hechos no significa nada. Es en este
panorama que se vuelve fundamental discutir acerca de la funcién social que debe
cumplir el derecho y la necesidad de trabajar en pos de una igualdad sustantiva. Para
el logro de este objetivo es sin lugar a dudas fundamental la superacién de una
concepcién positivista del derecho que nos permita disminuir la brecha entre lo juridico
y lo social, entre la igualdad formal y la sustantiva. En los hechos no se trata de
desconocer la enorme tarea que ha cumplido la consagracion normativa de los
derechos, sino de asumir que es insuficiente para dar cuenta de los procesos sociales

gue se ocultan detras de ella.

Disminuir los niveles de desigualdad y de pobreza que afectan a los nifios, nifias
y adolescentes en la regién debe ser uno de los objetivos primordiales de los estados
democrdaticos y para ello la defensa y mejora de nuestras democracias se vuelve un
elemento central. La CDN es el marco juridico de referencia a efectos de profundizar
los procesos democraticos y la construccién de una ciudadania inclusiva de los nifios,
nifias y adolescentes. Si abordamos la ciudadania desde una perspectiva de derechos
esto trae aparejado la obligacion de propiciar cambios institucionales que permita

acortar distancias entre la realidad en que viven algunos sectores de la poblacién y los
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derechos consagrados en los diferentes instrumentos juridicos. La situacion de los
adolescentes privados de libertad y las condiciones actuales de reclusion muestran
serias carencias en lo que refiere a la articulacion de proyectos socioeducativos

destinados a la reinsercion social de los jévenes.

Es en este contexto que la culpabilidad por la vulnerabilidad aparece como un
elemento que nos permite vincular lo social a lo juridico en el marco de un proceso
penal. Pero tal como se menciond, las posibilidades de realizacion de esta tarea
implican plantearnos la necesidad de abordar lo juridico desde una vision diferente a la
tradicional, abandonando una concepcién del derecho basada en el positivismo
juridico. Dentro de este contexto la culpabilidad en materia penal juvenil se nos
presenta como una oportunidad de cambio y de revision del paradigma predominante

en la ciencia juridica y en las préacticas judiciales.
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Anexos

Anexo | - Variables barrios

1 — (Municipio B) Comunal 1

Ciudad Vieja
Centro
e Barrio Sur

2 — (Municipio B) Comunal 2

Cordén
Palermo
Parque Rodé
Tres Cruces.

3 — (Municipio C) Comunal 3

e Goes e Reducto e La Comercial
¢ Villa Mufoz e Kruger e Larrafiaga

e Jacinto Vera e Simén Bolivar e Aguada.

e Figurita e Brazo Oriental

4-(Municipio CH) Comunal 4

e LaBlanqueada
e Parque Batlle
e Buceo.

5- (Municipio CH) Comunal 5

e Punta Carretas
e Pocitos
e Villa Dolores.

6-(Municipio E) Comunal 7

e Malvin
e Punta Gorda.

7- (Municipio E) Comunal 8 y 6

e Carrasco Sur e |deal
e Carrasco Norte e Fortuna.
e La Cruz de Carrasco e Malvin Norte

8- (Municipio F) Comunal 9
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Curva de
Marofias

Flor de Marofias
Jardines del
Hipédromo

9- (Municipio D) Comunal 10

Manga

Piedras Blancas
Bola de Nieve
Boizo Lanza

10- (Municipio D) Comunal 11

Villa Espafiola
Unién

Pérez
Castellanos
Cerrito
Porvenir

11- (Municipio G) Comunal 12

Colén
Lezica
Melilla

12- (Municipio G) Comunal 13

Sayago
Conciliacion
Penarol

Bella Italia
Malaga
Ituzaingo
Industrial

Toledo Chico
Barrio Franco
Trasatlantico
barrio Cirilo

Placido Ellauri
Marconi
Casavalle
Borro

Bonomi
Municipal

e Punta de Rieles
¢ Villa Garcia

e Plus Ultra
e Buenos Aires
e La Selva.

e Instrucciones

e Jardines de
Instrucciones

e Fraternidad

e Coppola

e Las-Acacias

Abayuba
Cuchilla Pereyra
San Bartolo.

Millan
Lecocq
Barrio Lavalleja
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13 — (Municipio A) Comunal 14

e Paso Molino

o Belvedere

e LaTeja

e Pueblo Victoria

14 — (Municipio C) Comunal 15

Aires Puros
Atahualpa
Prado

Solis

15- (Municipio C) Comunal 16

e Bella Vista
e Arroyo Seco
e Capurro.

16- (Municipio A) Comunal 17

e Casco del Cerro
e Casabe

e Pajas Blancas

e Santa Catalina

17 — (Municipio A) Comunal 18

e 3 de Abril

e Barrio Artigas

¢ Cabafa Anaya

e camino El Tapir

e Chimeneas,
Condominio 11

e ElHUmedo

e Gori

e Jardines de las
Torres

e Jardines de
Paso de la
Arena

e La Carreta

e La Colorada

e Las Flores

e Las Higueritas

Nueva Savona
CristGbal Colén
Complejo
Habitacional

Las Torres

Los Boulevares
Mailhos,
Maracana
Montecarlo,
Municipal 18
Nuevo las
Flores

Nuevo las
Torres

Parada Nueva
Parque Lecocq
Parque
Tomkinson
Paso de la
Arena

Pauru

Tres Ombues

Nuevo Paris

Villa Teresa.

Parque
Posadas.

Cerro Norte
La Boyada
Cerro

e Punta Espinillo
e Rincén del

Cerro

e Santiago
Vazquez

e Sarandi, Villa
Sarandi.
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18 — Canelones

19 — Situacién de calle
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Anexo Il Variables por documento

1

2.

8.

9.

.Numero de Expediente

Etapa

Informe Técnico:

. Edad

. Sexo

. Barrio

. Nivel Educativo

. Relacién con el trabajo del adolescente imputado
. Consumo de sustancia psicoactivas

. Composicion del nucleo familiar

Relacion con el trabajo del nucleo familiar

Antecedentes penales o infraccionales del nacleo familiar

10. Participacion de referentes familiares en las entrevistas

11. Antecedentes infraccionales del joven imputado

Acusacion fiscal

. Fiscalia

. Actitud de la Fiscalia

. Tipificacion

. Calidad

. Tipo de medida solicitada

. Duracién de la medida

Escrito de Defensa:

. Tipo de Defensa
. Tipificacion
. Tipo de medida

. Duracién de la Medida
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5. Actitud de la Defensa

Sentencia:
1. Barrio de comision del delito
2. Bien Juridico protegido
3. Tipo de procedimiento
4. Tipo de medida cautelar
5. Tipo de medida
6. Duracion de la Medida
7. Valoracion de los datos sociales del joven imputado
8. Participacion de otros presuntos imputados
9. Tipificacion
10. Computo de pluriparticipacion como agravante
Apelacion:
1. Tipo de apelacion
2. Actor
3. Petitorio de la Defensa

4. Petitorio de la Fiscal
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Anexo Il Guia de entrevista

La presente entrevista forma parte de las actividades académicas
correspondientes a la Maestria en Derechos de Infancia y Politicas Publicas,
dependiente de las Facultades de Derecho, Ciencias Sociales, Psicologia y Medicina
de la Universidad de la Republica. Es en este marco que me encuentro desarrollando
mi tesis de Maestria titulada “La culpabilidad en el derecho penal juvenil y su
vinculacion con la determinacién judicial de la pena”. La utilizacion de esta técnica de
investigacion responde a la necesidad de comprender desde la perspectiva del actor
como se desarrollan los procesos penales juveniles y que relevancia tiene la
culpabilidad en el proceso penal. Para luego analizar su vinculacion con la
determinacion judicial de la pena. (Valles, M. 2007, pag. 202). El tiempo aproximado
de duracién de cada entrevista es de cuarenta y cinco minutos, en donde se abordaran
diferentes temas relacionados con el objeto de estudio, siendo muy valioso contar con
su colaboracion, la cual contribuird a la realizacion del presente trabajo. Por dltimo es
preciso informarle que los datos recabados en esta entrevista seran usados con una

finalidad exclusivamente académica, garantizando la confidencialidad del informante.

1. Caracteristicas de la poblacién que ingresa al Sistema Penal Juvenil:

1. ¢Como definiria el nivel socioeconémico de los adolescentes que ingresan al
Sistema Penal Juvenil (SPJ)?

¢, Coémo definiria el nivel educativo de los adolescentes que ingresan al SPJ?

¢, Cuales son los barrios de los cuales provienen los adolescentes que ingresan
al SPJ?

¢, Cual es la relacion con el trabajo de los adolescentes que ingresan al SPJ?
¢,Cual es el nivel de reincidencia en el SPJ?

¢, Como estd compuesto el nucleo familiar de los jévenes que ingresan al SPJ?

N o o bk

¢Es usual la participacion de referentes familiares en el proceso penal?

2. Teoria de la culpabilidad predominante en las practicas judiciales:

¢, Qué relevancia tiene la culpabilidad en el proceso penal juvenil?

¢, Como es abordada por los operadores juridicos?

¢La culpabilidad incide en la determinacion judicial de la pena? ¢,De qué
forma?

¢ Coémo incide los datos aportados en los informes técnicos en la culpabilidad
penal?

¢ Qué funcién cumple la culpabilidad en el derecho penal juvenil?

© N o g bk wh e

¢ Como se prueba la culpabilidad en los procesos penales?
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9. ¢Cual es el contenido de la culpabilidad en el derecho penal juvenil?

10. ¢ Cémo influyen las caracteristicas socioecondmicas de los adolescentes en el
11. reproche penal?

12. ¢ Es compatible la culpabilidad con las ideas de defensa social?

13. ¢ Es compatible la culpabilidad con las ideas asociadas a la prevencion

14. general?

15. ¢ Es compatible la culpabilidad con las ideas asociadas a la prevencion

16. especial?

3. Reformas legislativas y cambios en el Sistema Penal Juvenil:

1. ¢Como valora usted las modificaciones introducidas en la Ley 19.055?

2. ¢Usted cree que las ultimas reformas legislativas han mejorado en Sistema
Penal Juvenil? ¢ Qué es lo que han cambiado?
¢,Cuales son a su criterio los cambios pendientes en el Sistema?
¢Usted cree que los Ultimos cambios legislativos han modificado algunos

principios de la CDN? ¢ Cuales?

122



Informe de los Preparativos de la Entrevista.

La seleccion de los informantes calificados fue realizada en base a un
muestreo teorico. Para la realizacion del mismo se tuvo en cuenta la cantidad de
operadores que intervienen el en Proceso Penal Juvenil. De un analisis preliminar
surge que en los procesos penales llevados adelante en los Juzgados Letrados de
Adolescentes de Montevideo intervienen: cuatro Jueces, tres Fiscales, cuatro
Defensores de Oficio, Técnicos del INAU — SIRPA y eventualmente Defensores
Privados, todos ellos participan del proceso penal juvenil desde diferentes lugares y

aportan diferentes visiones sobre el funcionamiento del Sistema Penal.

Las entrevistas se realizardn en forma personal, estableciendo una guia de
preguntas abiertas, preparadas con anterioridad a cada uno de los encuentros vy
caracterizada por la flexibilidad. Si bien la guia esta formulada en torno a preguntas lo
fundamental es abordar las cuatro dimensiones sefialadas: 1- Caracteristicas de la
poblacion que ingresa al Sistema Penal Juvenil; 2- Teoria de la culpabilidad
predominante en las practicas judiciales; 3 - Reformas legislativas y cambios en el
Sistema Penal Juvenil. De esta forma se buscara generar un dialogo flexible con cada
uno de los entrevistados utilizando las preguntas como guias que nos permitan
adentrarnos en el tema de estudio desde la perspectiva del actor. (Valles. M, 2007,
pag. 204). Las entrevistas seran grabadas, previo consentimiento del inférmate
calificado, comunicandole que en todo los casos se mantendra la reserva de los datos
aportados.

Para la confeccién de las diferentes dimensiones se tuvo en cuenta los aportes
de Rosana Guber, buscando precisar el ¢por qué? de cada pregunta, vinculando la
posible informacion brindada por el informante con el objeto de estudio. (Guber, G.
2004, pag. 142) En relacién al contexto de las entrevistas, las mismas se realizarén en
los lugares de trabajo de cada uno de los operadores del Sistema Penal Juvenil. A
estos efectos se tendra en cuenta el contexto ampliado de la entrevista,
fundamentalmente en lo concerniente a la relacion entre el investigador y el lugar que
ocupan los diferentes operadores juridicos en el Sistema de Administracion de
Justicia, valorando las dimensiones politicas, culturales y sociales de este intercambio.
Por udltimo en lo relacionado al contexto restringido es fundamental el encuentro
personal con cada uno de los informantes, en un lugar que garantice la privacidad y la

no interrupcion.
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