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RESUMEN

En el esfuerzo por lograr alcanzar los estandares minimos e indispensables propios de un
modelo de proteccién integral, nuestro pais incorporé el Cédigo de Responsabilidad Penal de
Adolescentes en el ordenamiento juridico, que recién entré en vigor en marzo de 2018 conla
aprobacion de su reglamento. Iba a empezar a implementarse en mayo de 2020, pero no se
pudo a causa de la pandemia del Covid-19. Al seguir siendo sumamente novedoso, aun no
existe literatura peruana especializada referida al analisis de la concordancia a nivel tedrico-
normativo y practico de los fines de la pena juvenil y el catdlogo de penas juveniles
incorporado, en lo que respecta a la fase de determinacion y ejecucion de estas. Precisamente

ello es lo que busca cambiar esta tesis y abrir la discusién en la academia.

Se parte de la premisa que el fin de la pena juvenil es predominantemente preventivo especial
positivo, con lo cual (i) los criterios de determinacién de la pena y (ii) como se ejecuta la pena
impuesta, deben ser necesariamente acordes a dicha prevencidon especial positiva para ser
legitimos. A pesar del gran avance que supone la implementacién del Cédigo de
Responsabilidad Penal de Adolescentes, queda un arduo trabajo por efectuar, pues pese a
que a nivel tedrico-normativo la concordancia con el fin de la pena juvenil es significativa, a

nivel practico la brecha es sumamente amplia.
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INTRODUCCION

Uno de los temas prioritarios en la agenda internacional y nacional es la prevencion de la
delincuencia y, en particular, la prevencion de la criminalidad juvenil (Directrices de Riad,
1990). En la respuesta a la interrogante sobre cédmo disminuir o evitar la reincidencia delictiva,
entra en escena la reaccion penal del Estado. Este ultimo monopoliza la actividad punitiva
(inciso 1 del articulo 139° de la Constitucién), pero no puede ejercerla arbitrariamente. Al
contrario, el sentido y fin de la pena estatal debe ser coherente con el fin del derecho penal,
que es proteger y fomentar libertades para que cada persona pueda desarrollar su
personalidad en igualdad, en el marco de un Estado democratico de Derecho. Asi, la pena

solo sera legitima si es proporcional a la conducta penalmente reprochable.

El derecho penal de adolescentes, al ser un subsistema especializado, comparte tal premisa
(necesidad de la pena), pero tiene un matiz distinto al derecho penal general. En 1989, con la
Convencion sobre Derechos del Nifio, el paradigma sobre el reconocimiento y trato del Estado
hacia los nifios, nifias y adolescentes cambid, dejando atras el modelo tutelar, por el modelo
de proteccion integral. La funciéon y fin de la pena juvenil debe ser acorde a este ultimo
paradigma. Esta tesis tiene como objetivo analizar la concordancia existente entre (i) a. los
criterios de determinacion de la pena y b. la ejecucion de la pena en el sistema penal de

adolescentes peruano, y (ii) el fin preventivo especial positivo inherente a la pena juvenil.

Para ello, se desarrollan tres capitulos. En el primer capitulo se realiza un breve recuento de
las teorias de la pena esbozadas clasicamente a lo largo de la historia, y se justifica la
necesidad de un tratamiento especializado para los adolescentes -a diferencia de los adultos-
; de ese modo, se toma postura sobre cual es el fin de la pena juvenil en el ordenamiento

juridico peruano. En el segundo capitulo, se analizan tedrico-normativamente y a nivel



practico cuales son los criterios de determinacién de la pena juvenil en el Perd y como se
imponen; de esa manera, se advierte si se es coherente -o no- con el fin de la pena juvenil.
Finalmente, en el tercer capitulo también se efectua un analisis tedrico y practico de la pena

juvenil, pero a nivel de ejecucion.



1. CAPITULO PRIMERO: El sentido y fin de la pena en el sistema penal de

adolescentes peruano

Adentrarse a determinar cual es el sentido y fin de la pena en el sistema penal de
adolescentes en nuestro pais, supone remontarse al derecho penal general. A lo largo delos
afnos, filosofos y juristas esbozaron distintas teorias y perspectivas para responder a la

incognita aun controvertida sobre la finalidad de la pena.

En este capitulo realizaré un breve recuento de las teorias de las penas desarrolladas
en la doctrina a fin de que, luego de explicar la necesidad de un derecho penal especializado
para adolescentes, pueda determinar cual es el fin de la pena juvenil -en cada una de sus
fases: conminacién, determinacién y ejecucion- en el ordenamiento juridico peruano que tiene
como norte un modelo de proteccion integral acorde a la Convencion sobre Derechos del Nifio

(en adelante, “CDN”").

1.1. Teorias de las penas

El ius puniendi del Estado tiene diversas manifestaciones. En el derecho penal una de
las expresiones mas resaltantes de tal potestad estatal sancionadora es la pena, cuya razén
de ser versa en su necesidad, pues de lo contrario la sociedad estaria condenada a la
anarquia. En ese sentido, precisamente por aquella necesidad, tanto el respeto a los derechos
fundamentales como la presencia obligatoria del criterio de justicia distributiva deben ser
vinculantes al momento de pensar sobre la finalidad de la pena en el marco de un Estado

democratico de Derecho (Meini, 2013, p.143).

1.1.1. Teorias absolutas



Estas teorias sefialan que la pena solo castiga y, al destinarse unicamente a reprimir
por el ilicito penal cometido, no sirve para disminuir las posibilidades de la futura comision de
delitos. Ello se gestd en la época medieval en el que los juzgadores eran eclesiasticos y se

creia que la pena podia expiar la culpa del delincuente para asi lograr su arrepentimiento.

Kant sostenia que la pena era un fin en si mismo, en el sentido de que cada persona
que delinquia debia obtener la sancién que merecia, un escarmiento con penas crueles
propios del Antiguo Régimen que buscaba intimidar a la poblacion (Prieto, 2007). La
necesidad de la pena no era tomada en cuenta porque lo unico en el radar era la aplicacién

de la ley del Talion, solo asi se lograba restablecer la justicia a la victima del crimen cometido.

Por su parte, Hegel postulé una triada dialéctica para sehalar que la pena era la
negacion del delito. Partia de la tesis de la vigencia del ordenamiento juridico con sus
respectivos valores y normativa que debe ser acatado por todo aquel que sea parte de este.
Dicha tesis tenia como antitesis la negacion de tal vigencia del ordenamiento a través de la
comision del delito. Asi, el rol de la pena era realizar una negacién de tal negacion a fin de
reafirmar que en el ordenamiento juridico se encuentra la voluntad de quienes conforman la
sociedad, lo cual no puede ser desconocido por quien delinque. La restauracion del orden se
denomind sintesis. A diferencia de Kant, la perspectiva hegeliana sostiene que la pena

restituye el dafio al ordenamiento juridico y no a la victima.

Las teorias absolutas no destacan algun impacto positivo de la pena en la sociedad,
por lo que en un Estado democratico de Derecho que, si bien se puede aceptar que envirtud
del principio de culpabilidad la pena es la retribucion por el hecho causado, no puede
prescindirse de su legitimacién: su necesidad radica en la reivindicaciéon de la justa
distribucion de libertades exigida por los ciudadanos. Si bien lo postulado por Kant y Hegel no
necesariamente excluye que la pena tenga por finalidad administrar justicia o restablecer el

ordenamiento juridico adoptado, considero que el retribucionismo no tiene cabida en un
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modelo estatal donde se racionaliza la reaccidon penal en base a principios acordes a la
evolucion de derechos humanos. Esto es, y mencionando un ejemplo concreto, bajo la
perspectiva del retribucionismo quien comete un asesinato, tendria que ser asesinado: tal

situacion es impensable en un Estado democratico de Derecho.

Es importante remarcar que rechazo el retribucionismo porque considero que negarle
una utilidad social a la pena, pese a todo lo que implica en términos de impacto social,
econémico y otros, simplemente seria un reaccién neta y pura de venganza. Ello no es
coherente con un modelo social que apuesta por el respeto de los derechos fundamentalesy
hunde sus raices en los mismos. Por dicha razén, considero que es necesario pensar en una
teoria distinta que le asigne alguna utilidad social a la pena que recaiga en el infractor y/o en

la sociedad.

Asi, -y adelanto mi postura- al inclinarme hacia la teoria que postula que la pena
reivindica la justa distribucion de libertades, no me refiero a una idea abstracta de justicia.
Me refiero a que tal reivindicacion es la libertad prevista por la norma penal que ha sido
cuestionada por el delito en un contexto de Estado constitucional de Derecho que se basa en
valores y principios previstos en la Constitucion dotados de contenido por la sociedad. Por
ejemplo, si se comete el delito de robo, la pena reivindica la libertad/valor patrimonio; si se

comete el delito homicidio, la pena reivindica el valor vida; asi sucesivamente.

De esa manera, comparto la postura de un sector de la doctrina que sostiene que, si
la pena no puede impactar positivamente, entonces es solo merecimiento y no necesidad, lo
cual vulnera la ultima ratio del derecho penal (Meini, 2013). Precisamente por ello cobra
sentido -en el caso de adolescentes, como se ahondara mas adelante- que “si se entiende
que la pena se justifica tanto por necesidad como merecimiento, ambas han de jugar un rol
en las distintas fases de determinaciéon de pena, aunque prime uno mas que otro segun la

etapa de la que se trate. Asi, en la determinacion del marco primara la culpabilidad, que al



disminuirse por la condicidn especial del joven agente también incorpora factores de

necesidad (segun su desarrollo)” (Vargas, 2010, p.496).

1.1.2. Teorias relativas

En las teorias relativas la imposicion de la pena se orienta a prevenir eventuales
delitos. Se distingue entre prevencion general, que se proyecta sobre la colectividad; y
prevencion especial, orientado especificamente al individuo, a aquella persona concreta que
delinquié frente a quien se busca disminuir las posibilidades de reincidencia. Ambas se
subdividen en positiva y negativa, y la etiqueta asignada a la pena se realiza en funcion alos

mecanismos utilizados para lograr su finalidad.

1.1.2.1. Prevencioén general

La prevencion general positiva tiene dos vertientes: la integradora y la estabilizadora.
Jakobs (1998) es el maximo exponente de la primera, sostiene que la pena reafirma la
conciencia social de validez de la norma vulnerada con el delito. No intimida, al contrario, la
pena buscaria generar confianza por parte de la sociedad en la eficacia del sistema juridico.
En otras palabras, el Estado reacciona ante el delito y la pena integra a la sociedad en tanto

propicia respeto y confianza en el Derecho establecido en tal sociedad.

La critica a este postulado consiste en que, si se trata de brindar confianza en el
ordenamiento juridico, no habria que enfocarse en la pena, sino en la eficacia del
funcionamiento de las instituciones que forman parte del sistema penal. Ademas, sefalan
algunos juristas que se podria llegar al extremo de avalar un derecho penal del enemigo, pues
la pena seria instrumental sin tener vinculo alguno con los valores, sino que bastaria con que

se cumpla a cabalidad los preceptos penales establecidos (Gracia, 2005, pp.9-10). De ese



modo, una dictadura podria recurrir a normas penales e intentar pretender que ello sea

legitimo.

Sin embargo, lo cierto es que Jakobs no llega a tal extremo porque no puede existir
una involucién de los derechos fundamentales, por lo que una dictadura no estaria avalada.
Ademas, el autor sefiala que no se protege el precepto penal, es decir, el derecho penal
positivo, sino mas bien la norma penal que es el contenido de dicho precepto (Jakobs, 1998,
pp.30-31). Tal contenido se nutre de los valores que la misma sociedad -y, por ende, el
ordenamiento- decide otorgarles, pero siempre enmarcado en una democracia donde prima

una justa distribucion de libertades, nunca en detrimento de las minorias.

El otro tipo de prevencién general positiva es la estabilizadora, la cual hunde sus raices
en la postura hegeliana. Prescinde de cualquier finalidad preventiva porque practicamente la
pena comunicaria que aquel comportamiento contrario a la norma penal no marca la pauta a
seqguir, y deja establecido indubitablemente a toda la comunidad que el valor detras de dicha

norma continua vigente.

Finalmente, la prevencion general negativa tiene como principal exponente a
Feuerbach (1989), quien afirma que la pena siempre llega después del delito, no puede
prevenirlo, pero si anticiparse a este. Para ello se enfatiza la necesidad de instaurar una
coaccion psicolégica, en el sentido de que la poblacion se inhibira de cometer delitos si
observan la consecuencia aplicada a un determinado infractor de la norma penal. Es decir, la

pena tendria un rol de amenaza, cuya ejecucion la confirma.

No obstante, los detractores de esta teoria critican la creencia de que las personas a
quienes pretenden coaccionar actuan de forma racional. Quienes delinquen no suelen realizar

un analisis de costo-beneficio, ni sus actos dependen netamente de ello. Si el sistema de



persecucion es ineficiente, poco importara el quantum de la pena a aplicarse porque la idea

de impunidad estara presente (Meini, 2013, p.152).

Sin perjuicio de lo mencionado, es importante sefalar que, si es que el efecto
intimidatorio se corroboraria antes de la ejecucién, entonces se trataria del fin de la norma
penal, y no de la pena. Ello porque una persona no puede sentirse intimidada si es que no
advierte que aquella sancién establecida en la ley se ha ejecutado contra una persona que
infringié la norma penal -con lo cual recién la amenaza cobra vida-. La pena establecida en el
precepto penal no puede intimidar porque la mayoria de las personas no la conoce hasta que

ven que en la practica se evidencia la ejecucion de la consecuencia establecida.

1.1.2.2. Prevencion especial

El principal precursor de la teoria de la prevencién especial positiva es Von Liszt, quien
se pregunta sobre el fin de la pena a partir |a interrogante planteada por lhering sobre el fin
del Derecho. El Derecho no podia ser etéreo, debia tener un fin pretendido por la sociedad.
En dicha linea, Von Liszt critica a las teorias absolutas, pues la pena no podia ser una mera

respuesta al delito cometido, sino que debia tener una utilidad.

Partiendo de esa hipétesis, Von Liszt investiga estadisticas de la criminalidad llegando
a la conclusion de que se puede catalogar a los infractores en tres grupos: (i) quienes
delinquen por oportunidad, (ii) quienes delinquen de forma habitual, y (iii) quienes tienen un
alto riesgo de reincidencia (Mir Puig, 2016, pp.91-92). A partir de tal diferencia, la pena podia

tener una utilidad distinta.

En el primer grupo estaban los delincuentes de ocasién, aquellas personas que no
tenian riesgo de reincidencia. Si no existia riesgo, entonces carecia de sentido invertir
recursos y encender la maquinaria del sistema penal. Bastaba con una amonestacién por

parte del juez para indicarle que si desaprovechaba la oportunidad que le brindaba, se



someteria a la potestad sancionadora del Estado. En este grupo no existia la necesidad de

que la pena sea aplicada.

En el segundo grupo si existia riesgo de reincidencia y, por ese motivo, era necesario
resocializarlos. En este caso la pena si era necesaria porque seria util a fin de prevenir la
reincidencia. Lo realmente importante es el tratamiento penitenciario al que se somete a quien
delinque. Este postulado es actualmente reconocido por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, pues en el articulo 6.5° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos se indica que “las penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la

reforma y la readaptacion social de los condenados”.

Cabe precisar que lo mencionado no implica de forma alguna que el Estado pueda
imponer creencias, sino Unicamente exigir el uso responsable de la libertad para evitar
intromisiones no autorizadas en la libertad de terceros. Sefalar lo contrario equivaldria negar

la libertad de creencias propio de un Estado democratico de Derecho.

Por su lado, en el tercer y ultimo grupo de delincuentes “incorregibles” no resultaba
necesaria la pena porque de todos modos el riesgo de reincidencia era alto, por ende, la Unica
opcion era -y seria- inocuizarlos. Careceria de sentido invertir esfuerzos en aquellos

delincuentes por conviccidn, segun esta perspectiva.

La teoria aplicada al caso del segundo grupo suena bastante convincente, pero no es
ajena a las criticas. En efecto, si se busca la resocializacién a como dé lugar, se podria llegar
a imponer penas superiores o inferiores a la culpabilidad por el hecho a fin de lograr reponer
el déficit de socializacién. De ese modo, se omitiria que la pena también es una reaccion al
delito, es decir, que se vincula al delito como hecho antijuridico y no con la persona que

delinque que necesita tratamiento. “Todo esto conduce a que la resocializacion deba ser



valorada tan solo como postulado politico criminal que inspira la ejecucién de la pena privativa

de libertad, pero no como fin de la sancién penal’ (Meini, 2013, p.150).

En ese sentido, el articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo Penal que establece que
la pena tiene una funcion resocializadora, preventiva y protectora, debe ser leido de forma
conjunta con el numeral 22 del articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru, y el numeral
3 del articulo 10° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, para concluir que
resocializar, significa hacerse responsable de la libertad que se ostenta y, por ende, respetar

las normas que rigen para la convivencia social (Meini, 2013, pp.148-149).

Finalmente, respecto a la prevencion especial negativa solo cabe mencionar queesta
considera que la pena amenaza al sujeto a través del castigo para que no vuelva a delinquir.
El encierro y lo que se derive de ello debe ser suficiente para evitar que el individuo realice
algun acto criminal eventualmente. No obstante, la realidad demuestra que las precarias
condiciones carcelarias en cualquier sistema tienen como efecto el aumento del riesgo de

reincidencia (Dudley y Bargent, 2017).

1.1.3. Teoria unificadora dialéctica

Las teorias mixtas rescatan los aspectos positivos de cada una de las distintas
finalidades de la pena y buscan neutralizar las criticas que las aquejan. Algunos autores optan
por otorgarle mayor peso a lo retributivo, pero teniendo en paralelo al principio de

proporcionalidad entre la pena y la culpabilidad (Maurach et al., 1994).

Otros autores, como Roxin, consideran que la alicuota de lo preventivo debe ser mayor
a la de lo retributivo (1997, p.95), por ende, la pena no puede sobrepasar el grado de
culpabilidad, pero si podria ser inferior si el riesgo de reincidencia es minimo. Esto ultimo seria

coherente con las necesidades preventivo-especiales, sin perder de vista lo exigido por lo
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preventivo general porque tampoco se trata de generar desconfianza de la reaccion del

sistema frente a aquellas conductas consideradas reprochables penalmente.

1.4. Toma de postura

Las sanciones pueden significar costos distintos para diversas personas por el valor
que le atribuyan a las mismas, es decir, lo que es gratificante para uno, puede no serlo para
otro. Wright y Decker (1997) realizaron entrevistas a atracadores, quienes senalaron no
percibir como negativa a la prisidén porque se sentian incluso mas seguros que en las calles

y, al menos, podian alimentarse (p. 123).

Si las escalas de severidad pueden ser percibidas de distinto modo entre adultos, lo
mismo sucedera — me adelanto un poco- en el caso de los adolescentes dependiendo del
entorno en el que se encuentren: probablemente un adolescente con una familia estable
considere que un eventual internamiento sea gravoso, mientras que uno que no cuenta con
un nucleo familiar podra pensar lo contrario. Este factor puede ser una pequefia -pero

importante- parte de las razones por las que el aumento de la severidad no disuade.

La disuasion no puede medirse solo en factores objetivos (tasa de reincidencia,
efectividad del sistema de justicia, etc.) porque estaria viéndose una cara de la moneda. La
disuasion también es un asunto subjetivo, del cual sabemos poco o nada hasta el momento.
¢, Como se sostiene una prevencion general negativa considerando solo lo objetivo y no lo
subjetivo sabiendo que no todos miden los costos de la misma manera? ; En qué se justifica

la severidad de la sancion penal si sabemos que no es disuasorio?’s Acaso el reproche social

' Por ejemplo, la data sefiala que la criminalidad juvenil ha subido cada afio, y la mayoria de las sanciones penales
juveniles son severas, siendo la mas drastica la del internamiento con hasta 10 afios. Véase: INDAGA —
Observatorio Nacional de Politica Criminal. ; Cémo son los adolescentes Infractores en el Peru?
Consulta: 06 de noviembre de 2018. https://indaga.minjus.gob.pe/sites/default/files/boletin-ii-
adolescentes%200k.compressed.pdf
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y penal no deben considerar la proporcionalidad de sus sanciones en el marco de un Estado

democratico de Derecho?

Incluso en el hipotético caso en el que se demuestre que la severidad de las sanciones
disuade, al autoproclamarse una sociedad como respetuosa de los derechos fundamentales,
no se debe perder de vista que por mas que la Criminologia pueda brindar soluciones a la
delincuencia, la Politica Criminal solo puede normativizar aquellas que sean acordes a los
valores arraigados al modelo de Estado adoptado, que -en el caso peruano- es uno

democratico de Derecho donde la libertad y la igualdad son ejes del sistema.

Por lo sefalado, evidentemente las teorias absolutas quedan mas que descartadas,
pero también las que son puramente preventivo generales en su expresion tanto positiva
como negativa porque no atienden a ningun principio como el de proporcionalidad y

culpabilidad que puedan limitarlos y evitar arbitrariedades.

Ello no significa en modo alguno que nunca deban criminalizarse conductas
reprochables ético-socialmente o que no exista retribucion, pues seria negar una parte
esencial de la sancion penal (el castigo). Al contrario, lo que postulo es que tal dimension
criminalizadora debe sintetizarse con principios garantistas, dentro de los cuales resalta el de

minima intervencién: solo una intervencion punitiva proporcional sera legitima.

Entonces, la respuesta a la interrogante sobre cémo logramos que los fines
preventivos respondan a principios legitimadores de Derecho penal en la que se minimice en
lo posible la violencia que implica esta misma rama, es el principio de proporcionalidad.

Hassemer (citado en Silva, 1992) sostenia que:

“‘mediante la pena estatal no solo se realiza la lucha contra el delito, sino también la
juri[di]cidad, la formalizacion del modo social de sancionar el delito. No solo forma parte

del caracter de pena la funcion de respuesta a la desviacién (el Derecho penal no essolo
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una parte del control social); la juri[dilcidad de esta respuesta (el Derecho penal se
caracteriza por sus posibilidades de formalizacion) también pertenece al caracter de la

pena” (pp.136-137).

Su posibilidad de formalizacion dependera de su legitimidad. Tal legitimidad descansa
precisamente en el principio de proporcionalidad. Es en este punto donde cabe preguntarse
qué se pondera en el marco del principio de proporcionalidad, para lo cual es necesario

establecer qué protege el Derecho penal.

La doctrina suele dar dos respuestas: bienes juridicos o normas penales. Sin embargo,
pienso que podria existir una opcién ecléctica. Frente a la recurrente critica de lo etéreo que
es el bien juridico, se puede argumentar que este tiene un contenido normativo otorgado por
las instituciones sociales como sostienen los funcionalistas, y no por la literalidad del precepto

penal.

Es decir, afirmar que la legitimacién del Derecho penal se basa en los procesos
institucionales significa que estos van al compas de la evolucioén, con lo cual solo cabria decir
que el Derecho penal se enmarca unicamente en un Estado de Derecho. En consecuencia,

no cabrian posibles criticas sobre que se podria avalar una dictadura.

Jakobs esta en contra de toda vision ontoldgica, naturalista, estatica del bien juridico.
Pero, si se le otorga un contenido normativo al bien juridico, no seria equivocado sefalar que
Jakobs concuerda con que el Derecho penal protege bienes juridicos. No interesaria la
etiqueta con la que se rotule en tanto el contenido del objeto de proteccion sea normativo,

valorativo, dinamico y evolutivo.

Ahora bien, es sumamente importante tener en cuenta que las normas penales
democraticas, liberales suelen ser el reflejo de las normas culturales fundamentales (Mayer,

2000), pero no necesariamente lo son (imaginemos una sociedad actual en la que la mayoria
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crea que matar a personas de determinada nacionalidad, sea ‘valido’), y alli cuando exista
diferencias entre las normas culturales y aquellas de naturaleza penal constitucional, se debe
poner de relieve no lo que de facto quiere la mayoria sino lo que es acorde al modelo de

organizacién social por el que hemos optado: democracia, libertad e igualdad.

Sentado ello, la sancién penal debera establecerse en funcién al acto cometido y su
reprochabilidad en el marco de un Estado de Derecho, motivo por el cual se tiene como eje al
principio de proporcionalidad. La division tripartita de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto giraran en torno a los bienes juridicos. Asi, el principio de idoneidad versara
sobre si el ius puniendi puede usarse -0 no- como medio para proteger bienes juridicos que
hayan sido puestos en riesgo o lesionados (Expediente N° 0012-2006- PI/TC, parr. 32 del

Fundamento Juridico N° 5).

Sin embargo, no solo implicara lo sefalado, sino también que se tendra que excluir
todas aquellas medidas que resulten ineficaces para la prevencién -o que siendo eficaces no
sean coherentes con el modelo de Estado adoptado- como la pena de muerte o la cadena
perpetua (Aguado, 2010, p.273). Es decir, este ejercicio debe estar vinculado a la capacidad
real del control punitivo, de lo contrario se reduce a una mera venganza e incluso desconfianza

en la justicia:

“La explosiva mezcla de grandes “necesidades de actuacion” social, de fe casi ciega en la
eficacia de los medios juridico-penales y de los déficits enormes que luego tienen estos
instrumentos cuando se aplican en la realidad, puede hacer surgir el peligro de que el
Derecho penal viva de la ilusién de solucionar realmente sus problemas, lo que a corto

plazo puede ser gratificante, pero a largo plazo es destructivo” (Hassemer, 1993, p.642).

El principio de necesidad comparara si existen otras alternativas igualmente idéneas
pero que sean menos gravosas, considerando la fragmentariedad y ultima ratio del Derecho

penal. En ese sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional peruano al sefialar que
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solo cuando no existan medidas menos lesivas igualmente idoneas para lograr el objetivo
constitucionalmente perseguido (proteger bienes juridicos), recién se justificara la
intervencion del derecho penal (Expediente 003-2005-PI/TC, Fundamento Juridico 71). Y es
que finalmente, tal como lo sefialaban las bases del Proyecto Alternativo de Codigo penal

aleman, la pena es una “amarga necesidad” (Silva, 1992, p.38).

Por su parte, en el principio de proporcionalidad en sentido estricto se analizara qué
medida presenta mas beneficios que perjuicios, para lo cual debera ponderarse si, por un
lado, la libertad que se vera afectada con la pena privativa de la misma resulta mas pernicioso

que, por otro lado, el bien juridico afectado que se pretende proteger (Prieto, 2016, p.291).

En este ultimo principio cabe precisar la existencia de dos niveles: (i) la
proporcionalidad en sentido estricto abstracta (ex ante), en la que el legislador debera usar
ciertos criterios para conminar la pena en funciéon de la conducta que quiere prohibir,
considerando el reproche social; y, (ii) la proporcionalidad en sentido estricto concreta (ex

post), en donde el juez tendra que aplicar la pena en un caso especifico.

Una sancion penal que no tenga como norte el principio de proporcionalidad
necesariamente implicara arbitrariedad y vulneracién de derechos fundamentales, tal como lo
ha reconocido el Tribunal Constitucional peruano en la sentencia recaida en el Expediente

N°0012-2006-PI/TC:

“Debido a la propia naturaleza del principio de proporcionalidad (es un mecanismo
de control), su afectaciéon siempre va a estar relaciona con la afectacion de un
derecho fundamental o un bien constitucional (en tanto estos ultimos son fines en
si mismos). En otros términos, si se determina que una medida estatal es
desproporcionada no se esta afectando solamente el principio de

proporcionalidad, sino principalmente el derecho fundamental o bien
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constitucional comprometido en la referida medida estatal” (Fundamento Juridico

33).

Evidentemente, el principio de proporcionalidad sera usado de distinta forma si se trata
de la fase de conminacion de la sancion o de la determinacion, o ejecucion de esta. En el
primero se realizara un analisis politico-criminal en abstracto que, de modo general,
establecera el reproche social y penal general frente a determinadas conductas. Distinta sera
la evaluacion en la fase de la determinacion y ejecucion de la sancion penal, donde se

individualiza al sujeto y a la pena.

Asi, concluyo que la pena solo puede tener como finalidad reivindicar la justa
distribucién de libertades entre cada uno de los ciudadanos quienes deben partir enigualdad
para poder desarrollar libremente su personalidad. Cabe precisar que la referida reivindicacion
de justa distribucién de libertades no es abstracta -por todos los sentidos y connotaciones que
el vocablo “justicia” pueda tener-, sino que concretamente es reivindicar la libertad prevista en
la norma penal y cuestionada por el delito en un contexto partidario de los derechos

fundamentales propio de un Estado democratico de Derecho.

Ello no implica de forma alguna -porque no es excluyente- desconocer que la pena
siempre sancionara porque es una reaccion de reproche a la conducta criminal realizada, pero
si significa que esta debera ser acorde a los principios de culpabilidad y proporcionalidad para
poder ser legitima (prevencién especial positiva) y asi reafirmar la vigencia del ordenamiento
juridico (prevencion general positiva). Cabe precisar que la pena no busca alterar o cambiar
las creencias o valores de cada individuo, sino simplemente enfatizar en que existen pautas
de conducta que son necesarias para convivir de la mejor manera y, en caso se vulneren, la

imposicion de una pena sera justificada.
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Finalmente, es relevante resaltar que la alicuota preventivo especial positiva o
retributiva de la pena sera mayor o menor dependiendo de si el Estado se enfrenta a un
adolescente o un adulto, por una cuestion de respeto al principio de igualdad que hace
necesario el reconocimiento de las diferencias existentes entre uno y otro -y, por ende,

también de las exigencias-. A continuacion, ahondaré en este ultimo postulado.

1.2 Distincion necesaria de los fines de la pena en el derecho penal de adolescentes

frente al derecho penal de adultos

Si la pena tiene como fin reivindicar la justa distribucion de libertades en el derecho
penal general, es importante preguntarse cdmo se aplicaria ello en el caso del derecho penal
de adolescentes. Llegado a este punto, la igualdad debe abordarse en su doble dimension:

formal y material.

La igualdad formal basicamente apunta a que aquellas personas que tengan
determinadas caracteristicas minimas comunes sean agrupadas en una misma categoria vy,
por ende, su responsabilidad penal debera ser tratada igual; mientras que las personas que
no comparten dichas caracteristicas deberan agruparse en una categoria distinta y tener una
responsabilidad penal distinta (Chan, 2013:32). La igualdad material aborda aquellas
caracteristicas distintas que permitira el trato diferenciado, ¢;cémo saber cuales son esas

cualidades?

La respuesta no la brinda el Derecho, sino disciplinas externas como la Sociologia, la
Psicologia y, sobre todo, la Antropologia. La forma de organizacién de un grupo humano
determina quiénes seran considerados ‘adolescentes’ a los cuales se les aplicara una serie

de consecuencias relevantes en lo juridico-penal.
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1.2.1. Diferencias entre los adolescentes y adultos desde las

perspectivas extrajuridicas

Una de las principales distinciones entre adolescentes y adultos es el nivel de
desarrollo y madurez que existe desde la esfera biolégica y psicolégica. De acuerdo con la
neurobiologia, el I6bulo prefrontal conocido como el ‘6rgano de la civilizacion’ es una de las
estructuras que juega un rol definido en los procesos emocionales, pues sirve para tomar
decisiones, controlar los impulsos, planificar, realizar distintas actividades a la vez, sentir
empatia, entre otros (Damasio, 1994). En pocas palabras, es el encargado de la

autorregulacién de la conducta.

Durante la adolescencia, las conexiones de las regiones de la corteza cerebral se
expanden y son mas rapidas, es decir, se adquiere habilidades cognitivas como la mayor
rapidez de procesar ideas o la regular las emociones. Sin embargo, a diferencia de los adultos,
las conexiones de la corteza prefrontal de los adolescentes no esta lo suficientemente madura
aun, por eso los adolescentes suelen actuar conforme a sus impulsos — no se inhiben- a pesar

de que logran comprender una situacion de riesgo (Steinberg et al., 2009).

No solo se lidia con este lento desarrollo de la corteza prefrontal, sino que ademas
existe un desequilibrio si se suma el rapido cambio hormonal por el que pasan los
adolescentes. Querran respuestas inmediatas que logren satisfacerlos en el ambito emocional
o motivacional a través de sus propias acciones y sera mucho mas dificil para ellos inhibirse

porque el aspecto autorregulatorio aun no esta completamente desarrollado (Olivia, 2007).

En la etapa de la adolescencia, la red emocional y social del cerebro sufre una serie

de cambios (las neuronas se tornan mas sensibles a los neurotransmisores excitadores) que
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genera que los adolescentes tengan una reaccion mas intensa frente a eventos estresantes
y estimulantes de riesgos (Oliva, 2007). Esto también contribuye a que participen en

experiencias que impliquen la asuncién de riesgos.

A estos cambios abruptos que se dan por el desequilibrio emocional que se generan
en el iter de la maduracion de la corteza prefrontal y el aumento exponencial de las hormonas,
se le afade el factor psicosociocultural que explica como se da el desarrollo cognitivo de las
personas. Inicialmente se creia que solo se necesitaba del crecimiento interno (los
conocimientos previos) para desarrollar la cognicion pues el entorno era un mero facilitador

del aprendizaje de la persona, pero no indispensable.

Posteriormente, la corriente neofreudiana enfatizé la importancia de la dimension
psicosocial, a diferencia de lo que habia propuesto Jean Piaget: el desarrollo empezé a
entenderse en relacidn con cada situacion de la vida cultural de una persona quien, en cada
etapa de su vida y debido a la interaccién social, desarrolla su consciencia progresivamente.
Segun Erikson (1968), en la adolescencia las personas empiezan a distanciarse de sus
padres y mostrarse mas independientes, inician la construccion de su propia identidad conla
toma de decisiones que adoptan en el transcurso de sus vidas al integrar valores, metas y

capacidades.

Es en este contexto donde la asuncion de riesgos sera un complemento relevante para
lograr el crecimiento personal. En este punto cobra protagonismo el denominado andamiaje,
que implica el apoyo y guia de los adultos respecto de los menores porque influira en la
eventual capacidad del adolescente de llevar a cabo sus tareas sin necesidad de una ayuda
externa. No solo se incluye el dialogo interno del menor consigo mismo, sino también el

didlogo — cooperativo- con la sociedad, de modo equilibrado. Muchas investigaciones
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sostienen que tanto los padres sobreprotectores como aquellos que olvidan por completo
cuidar de sus hijos interfieren con el desarrollo de autonomia del adolescente porque este
puede desarrollar, eventualmente, baja autoestima, depresién y conductas antisociales -como

la delincuencia- (Wissink, Dekovic y Meijer, 2006; Barber, Stolz y Olsen, 2005).

El apoyo social es un factor fundamental para el bienestar y desarrollo del adolescente
al ser un “constructo multidimensional con distintas categorias siendo las principales la
provision de apoyo emocional, apoyo material y apoyo informacional” (Barrén, 1992, p.223).
Es decir, a través de los vinculos formados por la familia, vecinos y amigos (redes sociales)
se generan los mecanismos necesarios para que una persona se desenvuelva dentro de un
determinado contexto, sea por la preocupacién y cuidado de otros (apoyo emocional) o por la
ayuda que se ofrece y recibe (apoyo instrumental) y/o por la guia e informacién que se da o
recibe sobre una cuestion concreta (apoyo informacional) (Hernandez, Pozo, Morillejo y

Martos, 2005).

Si bien la dimension biolégica y psicosociocultural es importante para dotar de
contenido y saber qué se entiende por ‘adolescente’, la esfera antropolégica sera la que
explique qué es lo que hace que se considere a una persona como adolescente en una

sociedad democratica de Derecho.

Casi universalmente, se entiende la adolescencia como la fase intermedia entre la
infancia y la juventud adulta, y respecto a estos dos ultimos vocablos se atribuyen diversos
valores segun la sociedad en la que se esté inmerso. El valor atribuible a la ‘infancia’ suele
ser vinculado a la inmadurez intelectual, sexual y un grado menor de desarrollo. Es una
variable que apunta a lo biolégico, por ende, una vez que se adquiere maduracion sexual,

intelectual, muscular se estara fuera del estado de infante, pero aun faltara otorgarle unvalor
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a la variable ‘adulto’ para diferenciar de un adulto a la persona que ha salido de la fase de
infante. Es alli donde influye lo sociocultural e histérico, no basta el concepto meramente
cientifico que haya sobre la adolescencia, sino que lo predominante sera aquel juicio de valor
otorgado a la variable ‘adultez’ que hara la diferencia respecto a la de ‘adolescente’ (Bueno,

1998).

Lo senalado previamente puede ejemplificarse en el siguiente caso hipotético: si
hubiese una isla donde la gente fallece a los 16 afos ¢quiénes serian los infantes,
adolescentes y adultos? Las ciencias naturales nos dirian que no hay adultos, que solo hay
infantes y adolescentes. Sin embargo, la forma de organizacién de ese grupo humano en
concreto determinara la diferencia entre estos tres estadios al otorgarle un juicio de valor

concreto expresado, muchas veces, en alguna actividad especifica.

El estado de la adolescencia esta reglado por normas sociales que pueden
determinarse a través de mitos religiosos, separacion de sexos o rituales de iniciacion para
hacer la transicion a la adultez, todo varia de una cultura a otra (Téllez, 2013, p.54). Dado que
parto de la premisa de una sociedad democratica de Derecho, habra que fijar qué es lo que

determina que un adolescente deje de serlo para convertirse en un adulto.

En el Peru la forma de organizacion ha determinado que aquella persona que tenga
18 anos sera considerada como adulto porque solo a partir de esa edad podra ejercer
plenamente todos sus derechos civiles y politicos, especificamente su participacion politica.
Se es adolescente hasta antes de los 18 anos. Pero ¢ cuando inicia? Nuestro pais establecio,
a través de sus normas sociales plasmadas en el articulo | del Titulo Preliminar del Codigo de

Responsabilidad Penal de Adolescentes (en adelante, “CRPA”), que a partir de los 14 afios
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se reconoce una responsabilidad penal -no antes- a la cual le es aplicable todo un sistema

especializado de adolescentes.

La ‘adolescencia’ tiene diversos valores atribuidos por determinada sociedad. Las
ciencias naturales pueden ser referentes para las decisiones que se tomen internamente en
dicho colectivo, sin embargo, solo sera determinante lo que la propia organizacion social de

dicho grupo humano decida considerar como ‘adolescente’.

1.2.2. Necesidad de un sistema penal especializado
En el apartado precedente queddé demostrado que el Estado peruano reconoce las
diferencias existentes entre adolescentes y adultos, con lo cual no puede —ni debe- exigirles
la misma conducta. Ello implica una necesaria especializacion en el sistema penal dirigido a
los adolescentes y, en consecuencia, un distinto fin de la pena en el derecho penal de
adolescentes.
Sin duda alguna el contenido retributivo de la pena como reaccion a un ilicito penal es
innegable, sin embargo, es necesario determinar cual es el fin de la pena que tendra una
mayor alicuota en el caso de los adolescentes, que sea acorde al principio de proporcionalidad

que, a su vez, respeta el de igualdad y culpabilidad.

Lo anterior depende del paradigma seguido por el Estado peruano: si se guia por un

modelo tutelar o uno de proteccion integral.

1.2.1.1. ¢Modelo tutelar o modelo de protecciéon integral?

En una sociedad democratica de Derecho, solo se puede atribuir responsabilidad
penal a aquella persona que pueda ser considerada culpable de la comisién de un ilicito penal.
Que pueda ser pasible de tal consideracidon, necesariamente implica que sea consideradoun
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sujeto de derechos y obligaciones a quien el Estado le exige determinadas conductas acordes
al grupo humano en el que se desenvuelve. Pero, esto no siempre fue asi, como se advierte

en las siguientes lineas.

1.21.1.1. Aspectos histéricos

El sistema de justicia penal de adolescentes se remonta a 1889 con la Corte Juvenil
de lllinois, Estados Unidos, y fue implementada a inicios del siglo XX en Europa y América
Latina (Gonzalez, 2010; Beloff, 1994). Durante los ultimos cuatro siglos surgieron tres
modelos sucesivos para afrontar la delincuencia juvenil desde el derecho penal: el modelo

tutelar, el modelo de bienestar y el modelo de proteccién integral.

En el siglo XVIII y hacia fines del siglo XIX el modelo tutelar tuvo auge en los distintos
ordenamientos juridicos. Asumia a los adolescentes que infringian la norma penal como
objeto de derechos que debian ser protegidos, con lo cual solo el juez podia determinar qué
le convenia a aquel adolescente. En consecuencia, tanto el tipo como la duracion de la
sancion a aplicar era indeterminada. En la practica ello significo arbitrariedad y vulneracién de
garantias procesales como la ausencia del reconocimiento del derecho a contar con una
defensa técnica, se omitia el principio de legalidad y proporcionalidad de las sentencias, etc.

(Diaz, 2009; Ojeda y Vega, 2012).

A mediados del siglo XX surgié el modelo de bienestar o welfare State. Su origen
coincidente con el fin de la Il Guerra Mundial buscé proyectar y reafirmar los derechos
fundamentales de toda persona. En ese sentido, si bien existia una amplia discrecionalidad
respecto a las sanciones a aplicar, se tenia como meta la labor educativa, la desjudicializacion
(Bergalli, 2007). Aunque ello termind expandiendo la politica criminal en una linea difusa entre

la asistencia y el control.
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Por ese motivo, a partir de la segunda mitad del siglo XX se empezé a discutir tal
paradigma y en 1989, con la creacion de la CDN, se edifica el modelo de proteccion integral
o responsabilidad. En el marco de ello, se reconoce a los adolescentes como sujetos de
derecho, que dejan de ser “menores desprotegidos” y que son responsables de las conductas

que desplieguen.

Detras del giro de paradigmas que finalmente evolucioné al de proteccion integral,
subyace la expansion de la democracia en Europa y América Latina en la segunda mitad del
siglo XX. Tal democracia supone que el poder de los gobernantes se legitima y origina en el
pueblo, pero de ningun modo significa atender a las mayorias en detrimento de las minorias,
sino que debe regirse por los principios de una sociedad democratica, deliberativa y

participativa (Sartori, 1988).

En otras palabras, debido a que los adolescentes también son titulares de todos los
derechos de los que también son los adultos, pero no pueden ejercerlos todos aun hasta que
pasen a la siguiente fase etaria, es importante tener en consideracion sus juicios y opiniones
respecto de lo que les genera un impacto directo o indirecto (articulo 12° de la CDN). El Estado
debera ponderar para que, entre varias opciones justas, se escoja la mejor en el caso

concreto: la discrecionalidad desplaza a la arbitrariedad (Baratta, 1999).

En dicho contexto cobra importancia el interés superior del nifo a partir del cual se
buscd cambiar los roles de las instituciones publicas destinadas al tratamiento del adolescente
infractor. El binomio infancia-democracia respondia a una reevaluacién sobre el concepto de
ciudadano que existia hasta aquel momento, y debia incluir a todos los que fueron excluidos

del pacto social (nifios, mujeres, minorias étnicas, etc.) (Baratta, 1995).

24



Prima el fin socializador, motivo por el cual no se busca principal y Unicamente
determinar culpables, sino buscar tanto reparar el dano producido con la participacion de los
individuos involucrados, como reducir en la medida de lo posible el riesgo de reincidencia
(Makhov, Vasilenko y Chebukhanova, 2017; Matellanes, 2011). Ello, a diferencia del sistema
penal de adultos que tiene una cuota de retribucion mucho mayor (Mena Pacheco, 2008;

Bidois, 2016).

1.21.1.2. Legislacion comparada y jurisprudencia internacional de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos

A partir de la creacion de la CDN, todos los Estados Parte se comprometieron atener
como norte el paradigma de proteccién integral que tiene como eje principal al interés superior

del nifo.

El interés superior del nifio supone la satisfaccion plena de los derechos, pero ello no
implica que la pena juvenil (que lleva consigo la restriccion de derechos) resulte contradictoria
con tal interés. En efecto, Cillero propone una hermenéutica de los derechos fundamentales
de los nifos (s/f, p.245) mediante la cual se considere al interés superior del nifio y a la
responsabilidad penal como garantias que limitan el jus puniendi del Estado para asegurar la

proteccion de los derechos de los adolescentes. Textualmente sefala lo siguiente:

“En materia penal, frente a la relativa incapacidad del nifio o adolescente, la mejor
proteccion no es la discrecionalidad de las autoridades para encontrar una solucién que
resulte de la ponderacion de intereses, sino que la proteccién normativa de sus derechos
[se den] a través de garantias constitucionales y legales. Sera a nivel del constituyente y

del legislador, subordinado a la Constitucion, donde deberan ponderarse los intereses,
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cuyo reflejo o fruto son las garantias penales, que en sede judicial penal no quedan

entregadas a la ponderacion judicial” (p.246)

En otras palabras, no se deja a discrecionalidad la determinacién e imposicion de una
determinada pena juvenil, equiparando al interés superior del nifio con interpretaciones
autoritarias y paternalistas propios del paradigma tutelar. Al contrario, el sistema penal de
adolescentes debe basarse en una responsabilidad por el hecho cuya consecuencia penal no

implique abusos de poder.

En el marco del paradigma de proteccion integral, el principio del interés superior del
nifo no puede considerar a los menores como objetos de proteccion (paradigma tutelar), sino
mas bien como sujeto de derechos y, como el Estado les exigira -en un nivel distinto al de los
adultos- que asuman las consecuencias de sus actos que hayan supuesto la infraccion de
una ley penal, existira un sistema de justicia de adolescentes con derechos adicionales al del
sistema penal de adultos como consecuencia del referido principio del interés superior del

nifo (Llobet, 2007).

Es también en virtud del principio del interés superior del nifio por el cual la privacion
de libertad es excepcional y la duraciéon debe ser corta con una revision periddica, tal como
se ha reconocido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, “Corte IDH”) a través de los casos “Mendoza y otros vs. Argentina” de 14 de mayo

de 20132y “Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela” de 27 de agosto de 20143, por

2163. Con base en lo anterior, y a la luz del interés superior del nifio como principio interpretativo dirigido a garantizar
la méaxima satisfaccion de sus derechos (supra parr. 143), la prision y reclusion perpetuas de nifios son incompatibles
con el articulo 7.3 de la Convencién Americana, pues no son sanciones excepcionales, no implican la privacién de la
libertad por el menor tiempo posible ni por un plazo determinado desde el momento de su imposicion, ni permiten la
revision periddica de la necesidad de la privacién de la libertad de los nifios”.

3“161. La Corte ha sostenido respecto de casos donde menores de edad se encuentren involucrados, que el
contenido del derecho a la libertad personal no puede deslindarse del interés superior del nifio y del caracter que
reviste la posicion de garante del Estado respecto de los nifios. En este sentido, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, ratificada por Venezuela desde 1990 establece, en el articulo 37.b), que “los Estados Partes velaran porque:
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mencionar algunos ejemplos.

En esta misma linea argumentativa, en respeto al interés superior del nifio y al principio
de igualdad, se exige una justicia especializada. Esta no debe ser solo respecto a los jueces,
sino también a los abogados, fiscales, policias, personal del centro juvenil, entre otros; v,
ademas dicha especializacién tiene que regir en cada etapa del proceso (Llobet, 2017, pp.52

y 56).

Tal especializacién ha sido establecida incluso desde mucho antes de la existencia del
articulo 40.3° de la CDN y de la Regla 22° de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracién de la Justicia de Menores (en adelante, “Reglas de Beijing”), en el
articulo 5.5° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. La Corte IDH ha
enfatizado la necesidad de una justicia especializada para adolescentes en varias sentencias
como en los casos “Bulacio Vs. Argentina’*, “Instituto de Reeducacién del Menor Vs,

Paraguay™ y “Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela™.

b) ninguin nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prision de un
nifo se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida de ultimo recurso y durante el

”n

periodo mas breve que proceda”™.

44136, Para salvaguardar los derechos de los nifios detenidos, especialmente su derecho a la integridad personal, es

indispensable que se les separe de los detenidos adultos. Y, como lo estableciera este Tribunal, las personas
encargadas de los centros de detencion de niios infractores o procesados deben estar debidamente
capacitadas para el desempeino de su cometido. Finalmente, el derecho de los detenidos de establecer comunicacion
conterceros, que les brindan o brindaran”. (Enfasis agregado)

5 “210. Este Tribunal ha sostenido que una consecuencia evidente de la pertinencia de atender en forma
diferenciada y especifica las cuestiones referentes a los nifios, y particularmente, las relacionadas con la conducta
ilicita, es el establecimiento de érganos jurisdiccionales especializados para el conocimiento de conductas
penalmente tipicas atribuidas a aquéllos y un procedimiento especial por el cual se conozcan estas
infracciones a la ley penal. En el mismo sentido la Convencion sobre los Derechos del Niiio contempla el
“establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifos de quienes
se aleque que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido
esas leyes”. (Enfasis agregado)

6 «163. Al respecto, la Corte estima que la privacion de libertad en el ambito de la justicia penal juvenil solo podra
excepcionalmente justificarse en los casos previstos en la ley, la cual debera establecer con claridad sus causas y
condiciones, asi como de la competencia e instancias estatales especializadas en la materia, tanto a nivel
policial como judicial y de lasinstituciones encargadas de hacer cumplir las medidas privativas de libertad, con el
objetivo de articular una “justiciaseparada” para adolescentes, que sea claramente diferenciada del sistema de
justicia penal de los adultos, tanto a nivel normativo como institucional. Ademas, el Estado debe establecer
programas de capacitacion del personal administrativo y jurisdiccional, a efectos de asegurar que el funcionamiento
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El Tribunal Constitucional Federal de Alemania ha sefialado que la Unica forma en que
se alcance legitimamente la proteccion de la sociedad de la comision de futuros delitos de los
jévenes es mediante la integracion social de estos ultimos (Couso, 2010, p.13) y la data lo
respalda, pues el indice de reincidencia es mas alto cuando la sancién es mas grave e
inidénea para el adolescente en concreto, segun un estudio realizado por Harrendorf (2007,
pp.98 y ss), y, en la misma linea, Wellhofer (1995, pp.42 y ss.) analizé6 50 casos de
adolescentes condenados a capacitaciones sociales que tenian una media de 2,3
antecedentes, y 50 casos condenados a privacion de libertad con una media de 1,7
antecedentes, y luego de 21 meses cumplidos, concluyé que el nivel de delincuencia del
primer grupo mencionado se redujo a la media de 1,3, mientras que en el caso del segundo

grupo se incrementé a 2,1.

En Chile, la Ley 20.084 que versa sobre la responsabilidad penal de adolescentes
comprende a los adolescentes entre 14 y 17 afios en conflicto con la ley penal para quienes
establece una serie de garantias y derechos. La necesidad de especializar la legislacion vy,
con ello, el tratamiento a los jovenes se justifica en la distinta situacion juridico-social que
tiene respecto de un adulto, lo que ha sido ratificado por la Corte Suprema de Chile (Rol 316-

2008).

Siguiendo ello, para determinar la pena debe considerarse no solo la gravedad del
ilicito sino también la edad del menor infractor, su participacion en el hecho delictivo y la
idoneidad de la sancion para lograr su desarrollo y reintegracion social. La Corte Suprema
chilena ha dispuesto que (i) las condenas pasadas del joven no pueden ser agravantes de
reincidencia porque (ii) esto seria contrario al sistema adoptado que confia en la inserciéon y

rehabilitacion del adolescente (considerando 13 del Rol 4419-2013).

concreto del sistema logre el objetivo de la plena realizacion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes” (Enfasis
agregado).
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La jurisprudencia internacional sobre la necesidad de una justicia penal especializada
es bastante extensa, aqui solo se ha presentado una sintesis de la confirmacion de la
necesidad de adoptar un modelo de proteccion integral y asi evitar una regresién en la
evolucién de los derechos fundamentales que le asisten a los adolescentes. Ello significa que
un modelo tutelar no tiene cabida en una sociedad democratica de Derecho, puesconsiderar
como objetos de derecho a los adolescentes supondria desconocer su capacidad de ser
responsables de los actos que desplieguen, lo cual conduciria a medidas arbitrarias de las
autoridades para intentar “protegerlos”. Lo afirmado se encuentra respaldado en la CDN,
normativa internacional que obliga a los Estados Parte actuar teniendo como meta el alcanzar

a plenitud un modelo de proteccion integral.

Sentado ello, resulta relevante enfatizar que, en el marco del Derecho penal de
adolescentes, a la sancion o consecuencia juridica por la comisidén de ilicitos penales no la
denominaré “medida” por ser propio del paradigma tutelar, el cual actualmente se intenta
superar por completo en aras de apostar por un derecho penal de hecho, que es acorde al
paradigma de proteccién integral. Tampoco la llamaré “pena” porque es propio del sistema
penal de adultos, y es necesario marcar la diferencia y especializacion incluso desde el

lenguaje. Optaré por un término mas especifico: “pena juvenil®”.

Es una pena juvenil porque finalmente sanciona, pero tiene un contenido mayor en
términos de prevencion especial positiva. Ello es asi en virtud del agente (adolescente) que
exige, por razones de igualdad material, una respuesta diferente por parte del Estado frente
al injusto penal en el que incurra. Una de las expresiones de tal realidad es la existencia de
un amplio catalogo de sanciones en el sistema penal de adolescentes, lo cual no existe enel

sistema penal de adultos cuya principal respuesta es la privacion de libertad.

7 En el Cédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes peruano se denominan “medidas socioeducativas”.
8 A efectos de este trabajo, también se utilizara el término “joven” como sinénimo de “adolescentes”.
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1.3.

El sentido y fin de la pena aplicable a los adolescentes en las tres fases de la pena:

conminacion, determinacién y ejecucion

El Derecho penal se presenta ante las personas de tres formas diferentes:
amenazando, imponiendo y ejecutando penas (Roxin, 1976, p.20). Cada una de esas fases
correspondientes a la conminacién, determinacion y ejecucion de la pena necesitan estar

justificadas, siendo nuestra premisa y eje el Estado democratico de Derecho.

1.3.1. El fin de la pena juvenil en la fase de conminacién desde una perspectiva teérica

En esta etapa se busca dejar establecido que, todo delito implica un reproche que se
refleja en la existencia de consecuencias penales que ya se encuentran establecidas por el
Estado en el codigo penal. Dichas consecuencias existen previamente al individuo que podria
ser pasible de las mismas, y no podria ser de otro modo en virtud del principio de que nadie
puede ser sancionado por una conducta que no esté previamente prohibida (nulla poena sine

lege).

Elfin de la penajuvenil en la fase de conminacion no puede basarse en una prevencién
general negativa por dos razones principalmente. La primera es porque no puede
corroborarse una amenaza de forma previa a su ejecucion. Es decir, un individuo no puede
sentirse intimidado con la existencia de una ley que establece determinada pena, si es que
no logra observar que la amenaza contenida en dicho precepto nunca se ha ejecutado

anteriormente.

La segunda es porque no interesa qué tan severa sea la sancién, esta no impacta en

la reduccién de la comisién de delitos, “ningtin cuerpo consistente de literatura ha sido
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desarrollado durante los ultimos veinticinco a treinta afios que indique que las sanciones duras
disuadan” (Doob y Webster, 2003, p.28). Prueba de ello es que, en paises como Estados
Unidos, cuya politica retributiva es omnipresente, a pesar de existir mecanismos bastante
publicitados y severos como los three strikes® de California, los delitos no disminuyeron

(Austin et al., 1999).

Considero que el fin de la pena juvenil -y en realidad también pienso que es aplicable
a la de adultos- es la prevencion especial positiva integradora, pues la pena busca afirmar el
reproche ante el delito y con ello reafirma la vigencia de la norma penal (que no es lo mismo
que el precepto penal, pues es el resultado de la interpretacion de este ultimo). La pena integra
a la sociedad en tanto propicia el respeto y confianza del Derecho establecido, que no podria
ser uno que no tenga como eje el respeto de los derechos fundamentales, pues el Derecho al
ser dinamico y evolutivo no podria avalar normas penales de Estados dictatoriales que implican

una involucion de los derechos humanos.

En la relacion indisoluble entre el Derecho penal y el Estado democratico de Derecho,
cobra sentido que el primero sea subsidiario, pues “al derecho penal solo se le puede confiar
la tutela de bienes juridicos relevantes (principio de lesividad) frente a los ataques mas
insoportables (principio de fragmentariedad), ante los que esas otras ramas del ordenamiento
han mostrado su impotencia (principio de subsidiariedad)” (Terradillos, 2015, pp.16-17). En
ese sentido, una justificada intervencion penal necesariamente debe tener como piedra

angular al principio de proporcionalidad.

En esta fase, el legislador tiene la dificil labor de establecer el marco penal abstracto
de la pena que le corresponderia a una conducta penalmente prohibida. Para ello se sirve de

distintos criterios pragmaticos derivados de un analisis politico-criminal que a la luz del

9 Una sancion baja podia convertirse en cadena perpetua si delinquias por tercera vez.
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principio de proporcionalidad logra legitimarse. Se exige que la gravedad de la pena sea

proporcional a la gravedad del injusto penal.

Pareciera resultar facil a simple vista, pero en realidad reviste complejidad pues el

legislador también debe considerar los fines preventivo-especiales -y no solo los preventivo

generales- al momento de disefar el marco de penas, tal como lo sostiene el Tribunal

Constitucional peruano:

“(...) el legislador goza, dentro de los limites de la Constitucion, de un amplio margen de
libertad para determinar las penas, atendiendo no solo al fin esencial y directo de
proteccion que corresponde a la norma, sino también a otros fines o funciones legitimas,
como los sefialados en el inciso 22 del articulo 139 de la Constitucion” (Fundamento

Juridico 73).

Asi, el Tribunal Constitucional ha descartado la retribucién absoluta como fin de la
pena y, en contrapartida, las teorias preventivas (especial y general) gozan de proteccion
constitucional. EI maximo intérprete de la Constitucion ha establecido que el inciso 22 del

articulo 139 es un:

“(...) mandato de actuacion dirigido a todos los poderes publicos comprometidos con la
ejecucion de la pena, y singularmente, al legislador, ya sea al momento de regular las
condiciones cdmo se ejecutaran las penas o, por lo que ahora nos importa rescatar, al
establecer el cuantum de ellas y que los jueces pueden aplicar para sancionar la comision

de determinados delitos” (Fundamento Juridico 180).

Ello quiere decir que la penas como la cadena perpetua o penas de muerte quedan

totalmente proscritas de nuestro ordenamiento juridico.
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En la fase de conminacién, la diferencia entre el sistema penal general y el de
adolescentes es el quantum y la cualidad de la pena, lo cual se puede corroborar a simple
vista al revisar el cddigo penal y el CRPA. En el primero la sancion es principalmente la
privacion de libertad, mientras que en el segundo ello es la excepcion, debiéndose priorizar

alguno de las sanciones establecidas en el amplio catalogo de penas juveniles. Esto responde

al respeto del principio de igualdad en virtud del cual, el Estado no podria exigirles lo mismo

frente a determinados hechos porque asi lo ha precisado la misma organizacién social

1.3.2. El fin de la pena juvenil en la fase de determinacion desde una perspectiva teérica

Cuando el juez fija una pena, mas alla de como se vaya a ejecutar, tal declaracion
formal por parte del Estado tendra como fin nuevamente reafirmar la vigencia de la norma
penal, tal como se explico en el apartado precedente. El mensaje a la colectividad seria que
todo aquel que se vea inmerso en algun delito, debera soportar las consecuencias que se
derivan del mismo, pues solo de ese modo se logra reafirmar la vigencia del ordenamiento

juridico -que solo puede ser aquel acorde a los derechos fundamentales-.

Pero el otro fin -y opino que el mas primordial- en esta fase es el preventivo especial
positivo, es decir, aquel que procura coadyuvar con el proceso de socializacion aun
inconcluso. Pero ello no es una “educacion” entendida desde la pedagogia, sino mas bien -
porque es el unico fin constitucional que se puede tener- como la “direccién parcial del
comportamiento, en el sentido de la exigencia de un comportamiento legal. Desde la
perspectiva cientifico social esto ultimo no es “educacién” (socializacion) sino exclusivamente

control social” (Albrecht, 1990: pp.108-109).

En efecto, el objetivo primordial de un sistema especializado para adolescentes
infractores es evitar en la medida de lo posible que estos salgan de -o en su defecto, facilitar
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su retorno lo mas pronto posible a- los espacios sociales como la familia, la escuela, la
comunidad en general precisamente porque la criminalidad de adolescentes es esporadica

(Couso, 2007, p.221). Aquellos adolescentes necesitan la educacion que reciben en el seno

de la comunidad; la pena juvenil serviria para que no se descarrilen de ese camino o, en todo

caso, retornen a tal camino.

Cabe precisar que el Derecho penal seguramente servira como control social pero no
como una “educacion” pues esta se obtiene principalmente afuera de lo juridico-penal, de alli
que Tiffer sostenga que “la finalidad educativa de la sancién penal juvenil no debe ser llenar
un déficit educativo del adolescente, salvo que esté relacionado con el delito que se le
atribuye” (2011, p.21). Ello es asi porque como se ha sefialado, la pena siempre sanciona, en
ningun supuesto implica un beneficio en el sentido estricto de la palabra, se castiga deforma
proporcional a la gravedad del delito y considerando las atribuciones de los adolescentes a
quienes, evidentemente, el Estado no puede exigirles lo mismo que a un adulto por las

razones expuestas en lineas anteriores.

Ahora bien, la consideracion de los factores subjetivos del adolescente no implica que
se opte por un derecho penal de autor porque se llegaria a sancionar con mas intensidad a
quienes cuentan con menos ventajas socioecondmicas, cuando en realidad, de acuerdo al
principio de culpabilidad, habria que “responder con menor intensidad penal a quienes tienen
mas desventajas (a mayor condicionamiento de factores contextuales, menor evitabilidad del
delito, luego menor culpabilidad y menor perecimiento individual de pena)” (Couso, 2007,
p.227). Ello lamentablemente no suele ser adoptado por los tribunales; pero siempre existen
excepciones como el Tribunal de Casacién Penal de Costa Rica, en el que a través de la

Sentencia Voto N° 591-F-97'° basicamente se sefiald que si un adolescente tiene menos

10« (...) la jueza, al fundamentar la aplicacién del tipo de sancion impuesta, tomé en consideracién la vida del
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oportunidades y ventajas socioecondmicas, la exigencia del Estado no podia ser la misma
que tendria con un joven que si pudo acceder a servicios basicos de calidad, porque existe
una “co-culpabilidad” -en los términos de Zaffaroni- de la sociedad sobre las circunstancias

desventajosas que provocaron que existan mas probabilidades de incurrir en actos criminales.

El numeral 5.1 de las Reglas de Beijing establece que “el sistema de justicia de
menores hara hincapié en el bienestar éstos y garantizara que cualquier respuesta a los
menores delincuentes sera en todo momento proporcionada a las circunstancias del
delincuente y del delito”. EI numeral 17.1 a) de dicho dispositivo legal expresa que “/a
respuesta que se dé al delito sera siempre proporcionada, no solo a las circunstancias y la
gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor, asi como las

necesidades de la sociedad’.

Tales mandatos no significan que, en aras de ese fin preventivo especial positivo, se
llegue a una arbitrariedad estatal como ocurria en el sistema tutelar, al contrario, el limite
siempre sera principalmente el principio de proporcionalidad. En este punto, el juez ajusta la

pena exacta a la gravedad del injusto y al grado de culpabilidad, se aprecian los criterios

menor antes de la conducta punible y sus circunstancias personales, familiares y sociales, estimando que
“..el ambiente familiar y el entorno de inter relacion en que se ha desarrollado, han sido determinantes
para edificar en el caso en estudio un ser humano carente de oportunidades y afectos...” (ver folio 338), sin
que se deban pasar por alto los antecedentes estigmatizantes que rodean a un adolescente que se
encuentra frente a un proceso penal, reflejandose en el Informe social sobre el menor acusado, un estado de
abandono familiar ostensible, que si bien no justifica la conducta delictiva desplegada, si es un factor determinante
en la actitud asumida por el joven ante la vida (ver folio 339 frente). Toma en cuenta la juzgadora que en los dos
primeros afos de escuela, el menor encartado fue un buen estudiante, cambiando suconducta cuando su
padre fue a prisiéon acusado por un delito sexual en perjuicio de una de sus hijas, hermana del imputado,
lo que lo conmociond, hasta convertirlo en una persona agresiva e inadaptada, incursionando en la
drogadiccién, problematica de grandes dimensiones que sélo con una voluntad férrea de su parte y la ayuda
institucional lograra salir (ver folios 339 y 340).

Estas circunstancias, examinadas desde una perspectiva global, conceptualizada la sentencia como una
unidad Iégico-juridica, permiten apreciar el iter I6gico seguido por aquella en la determinacioén de la pena
a imponer, dentro de un planteamiento coherente e inspirado en los mas altos principios, no solamente de
protecciéon a la sociedad, afrentada por la conducta delictiva desplegada por el menor y que merece
sancion; sino también en proteccion del mismo encartado, en aras de procurar su recuperacion social y
humana; sin que pueda obviarse la influencia negativa que un establecimiento penitenciario ejercera sobre los
menores internados, maxime en un periodo tan prolongado como el que solicita la representacién del Ministerio
Publico, y referido a personas que por encontrarse en un proceso de desarrollo y formacién, resultan con una
mayor vulnerabilidad a este tipo de influencias’. (Enfasis agregado)
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objetivos y subjetivos del delito: no solo la gravedad de la conducta concreta sino también las
circunstancias personales de quien delinquio. En el articulo 116° y siguientes del CRPA el
legislador establece los criterios que el juez debera considerar para determinar la pena

concreta correspondiente al sujeto por el hecho punible cometido.

Al momento de fijar una sancion, el juez debe considerar tanto la aptitud de la sancion
para obtener los fines que se desean alcanzar, asi como las condiciones personales del
adolescente, en el sentido de cuales serian los posibles efectos que la sancion le pueda
ocasionar en su proceso de socializacion. Ello debe considerarse en el marco no solo
abstracto sino, principalmente, de la realidad del sistema penal de adolescentes peruano -que
es el que se analiza en este trabajo-. Debe existir un equilibrio entre el control social y el
principio educativo al que se apunta, sin que ello implique fundamentar la pena juvenil en las
necesidades que padezcan los adolescentes infractores, pues para ello estan las politicas
publicas que en nada necesitan como actor principal al derecho penal para asegurar y

promover el desarrollo de una persona.

En esta fase, el fin de la pena juvenil si bien tiene una alicuota retributiva innata
(siempre sanciona), la alicuota de prevencién especial positiva es la que tiene mayor
protagonismo. No podria ser de otro modo considerando la especial situacion de los
adolescentes. En el caso del derecho penal de adultos, ello no es asi porque se entiende que
ya culminaron su etapa de socializacion y, por ende, lo que se les exige es aun mayor. Las
conductas ilicitas penales cometidas por un adulto y un adolescente, tendra un reproche

mucho mayor cuando se trate del primero que del segundo.

1.3.3. El fin de la pena juvenil en la fase de ejecucion desde una perspectiva tedrica
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En el marco de un Estado democratico de Derecho, la ejecucion de la pena solo tiene
sentido si la finalidad es la resocializacion -en el caso de los adultos- o coadyuvar al proceso
de socializacién -en el caso de los adolescentes-. Ello significa, en otras palabras, que el fin
de la pena en la fase de ejecucion es evitar la reincidencia, evidentemente dentro de los limites

del Estado de Derecho (para evitar caer en las arbitrariedades del sistema tutelar).

Para ello es necesario un tratamiento individualizado que atienda a las caracteristicas
propias de cada adolescente en conflicto con la ley penal, pues de ese modo podra lograrse
su reincorporacion social, atendiendo al interés superior del nifio y del adolescente. Tal como
lo ha establecido la Regla 79° de las Reglas de Beijing, “todos los menores deberan
beneficiarse de medidas concebidas para ayudarles a reintegrarse en la sociedad, la vida
familiar y la educacién o el trabajo después de ser puestos en libertad. A tal fin se deberan

establecer procedimientos, inclusiva la libertad anticipada, y cursos especiales”.

En aras de dicho objetivo es que la normativa internacional exige que, por ejemplo, en
el caso que se disponga el internamiento de un adolescente, este debe recibir un plan de
tratamiento individual en el que se determine el plazo, los medios y las metas a alcanzar, tal
como consta en la Regla 27° de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad. Si bien ello es aplicable a las sanciones de medios cerrados,
no tiene por qué ser exclusiva de este, al contrario, también se debe extender a todas aquellas
sanciones de medio abierto si es que el objetivo final es reducir en la medida de lo posible el

riesgo de reincidencia.

Es por esa misma razon que es posible sustituir las sanciones privativas de libertad

por no privativas de libertad en cualquier caso por motivos de prevencién especial positiva, y
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ello no rompe el principio de legalidad si se considera sistematicamente el articulo 37° de la
CDN que establece la excepcionalidad de la privacién de libertad y el articulo 40.4° del mismo
cuerpo normativo junto a la Regla 17° de las Reglas de Beijing que regulan respectivamente
el principio de proporcionalidad y la posibilidad de sustituir la privacion de libertad por una no

privativa de libertad.

Resulta innegable el punto de conflicto en la fase de ejecucion de la pena juvenil, entre
la prevencién especial positiva que se desprende del principio educativo y los criterios de
prevenciéon general, pero no se debe perder de vista que el hecho de atender a la peligrosidad
del sujeto tiene que ser unicamente para procurar su educacion, no inocuizacion. Asi lo ha
establecido, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania al sefalar que “entre
el fin de integrar socialmente al adolescente y el fin de proteger a la sociedad de futuros
delitos, no hay una situacion de igualdad sino de jerarquia y subordinacion, y que la proteccion
de la sociedad [no esta sobre el] de la integracion social del adolescente” (Couso, 2012,

pp.315-316).

En el ordenamiento juridico peruano, se ha establecido en el inciso 1 del articulo 168°
del CRPA que el fin de la ejecucion de las penas juveniles es la reinsercién social del

adolescente en atencion a su interés superior'’.

" “Articulo 168. - Finalidad

168.1. La ejecucion de las medidas socioeducativas tiene por objetivo la reinsercién social del adolescente, en
atencién a su interés superior, a través de los programas de orientacion y formacién que le permitan su permanente
desarrollo personal, familiar y social, asi como el desarrollo de sus capacidades.

168.2. Los adolescentes reciben los cuidados, la proteccién y la asistencia necesaria, ya sea social, educacional,
profesional, sicoldgica, médica o fisica, en atencién a su edad, sexo y personalidad y en interés de su adecuado
desarrollo.

168.3. Se garantiza una intervencién adecuada a las necesidades de los adolescentes, estableciendo, con su
participacion, metas y procesos para el logro de sus objetivos, asi como el derecho de los padres o tutores a
participar del proceso, siempre que no sea contrario al interés superior del adolescente.

168.4. Asimismo, se fomenta la cooperacion entre los Ministerios e instituciones competentes, para brindar
formacion académica o profesional adecuada, a fin de garantizar su educacioén.”
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1.4. EIl fin predominantemente preventivo especial positivo de la pena juvenil en la

determinacién y ejecucion

La dogmatica penal ha desarrollado teorias absolutas, relativas y unificadoras como
fines de la pena. Las primeras surgen en el medioevo donde la pena tenia una funcién de
expiacioén e intimidacion a la poblacién con las torturas a las que podian ser sometidos si
delinquian. La pena era un fin en si mismo, no existia una funcion social, la venganza era lo
primordial. En cambio, las teorias relativas apuntan a la prevencion en lugar de la retribucion,
sea de manera general (colectividad) o especial (individuo) (Jakobs, 1997; Fauerbach et al,
1989). Las teorias unificadoras apuestan por un sistema mixto: algunos optaran por darle
preponderancia a lo retributivo (Maurach et. al, 1994) y otros a lo preventivo (Roxin et al,
2007), pero frente al déficit que tenga cada una de estas, se realiza un balance para

neutralizarlo.

Expuesto tales fines, es necesario considerar que la pena ocurre como consecuencia
del delito. Este ultimo es una infraccion de la norma de conducta que establece una justa
distribucion de libertades, por lo que se vuelve necesario imponer una pena que reivindique
tal norma de conducta. Asi, se logra la coherencia entre la funcién de la norma penal y el

Derecho penal que se enmarcan en un Estado democratico de Derecho (Meini, 2013).

Esta es la base de la que parto para el derecho penal tanto para adultos como
adolescentes. La diferencia esta en que un sistema prioriza una finalidad mas que otra. Es
decir, si bien en ambos el fin de la pena es la justa distribucion de libertades, en el derecho
penal de adolescentes predomina el principio educativo (prevencion especial positiva), a
diferencia del sistema de adultos que suele ser mas retributivo (Tiffer,2011). Realidades

distintas requieren respuestas distintas: los y las adolescentes aun no culminan su proceso
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de socializacion tal como lo demuestran diversas disciplinas extrapenales, por ende, la

respuesta estatal no podria ser la misma que la de los adultos.

1.4.1. El modelo de derecho penal de adolescentes adoptado por el Peru

El Peru como Estado Parte (1990) de la CDN esta obligado a cumplir con las reglas y
parametros establecidos alli, que se complementan con las resoluciones emitidas por las
Naciones Unidas. En ese sentido, adopté el modelo de proteccion integral. Es asi como
reconoce al menor de edad como una persona capaz de asumir sus responsabilidades por el

acto delictivo que cometa y se le prevé garantias constitucionales y procesales.

El planteamiento de la CDN (articulos 37° y 40°) sobre que el sistema penal de
adolescentes es un subsistema especializado del Derecho penal, permite dotar de autonomia
al primero mencionado. De ello se infiere que se parten de presupuestos diferentes y, por
ende, tendria que existir una ‘teoria del delito’ auténoma y distinta (o matizada). Esta
definitivamente debe contar también con las garantias del Derecho Penal general que parten
de un Estado social y democratico de Derecho, donde la funcién del Derecho Penal es
proteger y fomentar libertades para que cada uno pueda desarrollar su personalidad en
igualdad. Si un adolescente comete un acto delictivo, la solucion no debe ser impedir su
desarrollo, al contrario, es necesario adaptar las respuestas penales para que sea compatible

con la proteccion de la nifiez y adolescencia (Reglas de Beijing, 1985).

En el 2017 se aprobd el CRPA en el Peru -que entrd en vigor recién el 2018- lo cual
supuso un avance en el reconocimiento de un sistema especializado, implementandose un
abanico de penas juveniles denominadas “medidas socioeducativas”, a imponer. Dentro de

un catalogo tan diverso de “medidas socioeducativas”, se debe considerar como norte que la
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finalidad de la pena ha de ser legitima, con lo cual no debe cargar con funciones que otras
instituciones del Derecho Penal han de cumplir - por ejemplo, no basta decir que sirve para
que la poblacién tenga confianza en que el Derecho funciona, para eso estan las actuaciones

de las instituciones del sistema penal-.

Es importante evaluar cuando actua la pena (post-delito) y relacionarla con el fin del
Derecho Penal, de la norma y de la ejecucion penal; en ese sentido, los parametros para
legitimarla deben ser reales, posibles y actuales. La pena siempre sancionara, pero solo se
legitimara como reivindicacion de una justa distribucion de idoneidad y proporcionalidad que

rigen la proteccion penal de los bienes juridicos.

Esto se aplica en el sistema penal de adultos como en el de adolescentes, pero la
diferencia esta en que en esta ultima predomina la prevenciéon especial positiva, tomando en
cuenta el proceso de formacion en el que estan. En palabras de Carlos Tiffer, los fines
educativos son los programas en el Estado Democratico que, al colocar y ejecutar una pena
juvenil, considera tanto apartar al adolescente del delito como fomentar la responsabilidad de

sus actos (2011, p.20).

Sentado ello, la presente tesis busca determinar la concordancia entre el fin de la pena
juvenil -que es primordialmente preventivo especial positivo- en la fase de determinacién y
ejecucion, y el catalogo de “medidas socioeducativas” en el sistema penal de adolescentes
peruano. Me cifio a estas dos fases porque en ambas el analisis parte de la individualizacion
de la pena, lo cual no sucede en la fase de conminacién en donde la pena se establece en
abstracto -por mas que también debiera guiarse por lo preventivo especial positivo inherente
al sistema penal de adolescentes en si mismo-, cuyo fin primordial es la prevencion general

positiva.
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En otras palabras, el legislador puede haber establecido determinada pena abstracta
para alguna conducta que la sociedad considera reprochable penalmente; tal prohibicion
penal y su consecuencia podrian ser -0 no- abusivas, sin embargo, considero que lo mas
importante -sin perjuicio de que dicha ley carezca de validez y efectos en caso sea ilegitima-
es como es aplicada por los operadores de justicia, tanto al determinar la pena como al

ejecutarla.
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2. CAPITULO SEGUNDO: El fin de la pena en la determinacién de las sanciones

penales juveniles del Codigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes

El CRPA debe ser dotado de contenido a la luz de las normas de la Constitucion
Politica y de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, como la CDN y también
por el Codigo Penal, asi como leyes especiales. El hecho de que exista un amplio catalogo
de sanciones no significa que el juez decida arbitrariamente, pues debe fundamentar la
eleccion de la sancién a imponer, por qué es proporcional y adecuada para el caso concreto,
solo de ese modo se puede garantizar la seguridad juridica; el juez debe considerar
valoraciones que partan del ordenamiento juridico, a través de una interpretacion teleolégica

y sistematica.

Cuando el juez determina e impone una pena, independientemente de como esta se
ejecute, la declaracion formal del Estado sobre la imposicidon de una sancién en un caso
concreto tendra como fin evitar que las victimas tomen la justicia por su propia mano, que
sepan que el sistema funciona. Es decir, uno de los fines en esta fase de determinacién de la
pena es preventivo general positiva porque se reafirma la validez de la norma penal que fue
cuestionada por quien delinquié. Dicha reafirmacién es aquella respecto a la justa distribucion
de libertades en una sociedad democratica de Derecho, donde no cabe una regresion en el

avance en materia de derechos humanos.

A tal finalidad también se le anaden los fines de la prevencidn especial positiva que el
juez debe tomar en consideracion al fijar el tipo de sancion, la extension de esta y el modo a
ejecutarse. Es decir, “el cumplimiento del principio educativo se logra a través de una correcta
determinacion de la sancién. Por esto, es tan importante relacionar el tema de los fines de las

sanciones, con los criterios de determinacion” (Tiffer, 2011, p.23).

En el marco del derecho penal de adolescentes, las caracteristicas personales

impactan en el reproche, por lo que las interrogantes sobre como desvalorar el hecho punible
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y como tratar al infractor adolescente deben ser respondidas en esta fase de la pena. El inciso
4 del articulo 40° de la CDN sefala que, al momento de la fijacion de la sancion, se debe
considerar no solo la gravedad del hecho sino también sus circunstancias personales. Tal
como sostiene Cillero (2008):
“Se trata de un criterio complejo que obliga -y también orienta- al tribunal a seleccionar
entre las sanciones posibles establecidas por [el] [CIRPA, aquélla mas conducente a la
realizacion de los fines de la sancién y del derecho penal y que, a su vez, guarde
correspondencia racional y proporcionalidad con: (i) las particularidades del hecho punible
y (ii) las circunstancias personales del adolescente en cuanto tengan relacién con la

comisioén del delito” (pp. 16-17).

Es importante tener en cuenta que la pena siempre implica un castigo, es innegable
sefalar lo contrario porque el Derecho penal sanciona, no premia, individualiza a un sujeto
para atribuirle responsabilidad siempre en aras de la promocién y proteccién de libertades
individuales para que cada uno pueda desarrollar su personalidad en igualdad. Pero en la
determinacion de la pena juvenil, el juez no debe perder de vista el principio de

proporcionalidad, principalmente.

En aras de ello, el legislador peruano ha decidido establecer en el CRPA una serie de
criterios a tener en cuenta en la fase de determinacién, para que dentro del gran abanico de
posibilidades que existen como sancion, se escoja la mas idonea, necesaria y proporcional
en el caso concreto. En este capitulo se determinara el nivel de concordancia tedrico
normativo entre el fin de la pena juvenil adoptada en el Peru (prevencién especial positiva) y
los criterios de determinacion de las penas juveniles. Previamente a ello, se revisara
brevemente cémo ha venido entendiendo el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia los principios de culpabilidad y proporcionalidad a fin de que, a partir de tal estado de
la cuestion, se pueda establecer un lineamiento extrapolado a las necesidades y situacion
especial de los adolescentes al momento de fijar las penas juveniles, en donde resultan clave.
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21. Los principios de culpabilidad y proporcionalidad en la jurisprudencia peruana:

especial mencion a las circunstancias del adolescente

El Derecho penal es necesario, no se puede evitar acudir a él. Lo que si podemos
evitar es que este sea irracional y desproporcionado. La férmula genérica para procurar ello,
siguiendo a Ferrajoli, seria el garantismo: proteccion del mas débil frente al delito. A la victima
del delito se le debe proteger a través de la prevencién de delitos. Ese mismo argumento lleva
a Ferrajoli a complementar la prevencion de delitos con la otra parcela del Derecho penal que
es la proteccion del imputado, porque en su condicibn como procesado frente al Estado

aparece como débil frente a la ley.

Cualquier poder debe ser limitado por la ley, pero no solo a un nivel formal sino también
sustancial. “Una Constituciéon puede ser avanzadisima por los principios y los derechos que
sanciona y, sin embargo, no pasar de ser un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas
— es decir, de garantias- que permitan el control y neutralizacién del poder y del derecho
ilegitimo” (Ferrajoli, 1995, p.852). Es decir, un Estado Democratico de Derecho es aquel que
no solo tiene dispositivos legales que disciplinan el ejercicio del poder (plano formal), sino
ademas -y principalmente- el que procura la garantia de los derechos fundamentales de los
ciudadanos (plano sustancial), de alli que se afirme que toda legalidad tiene que ser
necesariamente legitima, acorde a los valores ejes de libertad e igualdad transversal a todo

el sistema.

Ferrajoli (1995) sefala que el principio de mera legalidad simplemente exige que la
fuente sea la ley, pero el principio de estricta legalidad exige mas bien a la propia ley “que
condicione a determinados contenidos sustanciales la legitimidad del ejercicio de cualquier
poder por ella instituido” (p. 857). De esto ultimo es que cobra sentido que, por ejemplo, los

jueces apliquen en algunos casos que asi lo ameriten una pena por debajo del minimo legal.
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A partir de lo indicado, resulta evidente que los jueces estan obligados a realizar un
control de correspondencia constitucional sobre las normas que aplican. En el caso del
Derecho Penal de adolescentes, al momento de fijar las penas sera obligatorio tener en
consideracion tanto el principio de culpabilidad como el de proporcionalidad’? para dotar de
contenido a los criterios de determinacion de la pena juvenil y, asi, ser coherentes con el fin

de la pena juvenil.

2.2. El principio de culpabilidad en el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de

Justicia

En la sentencia recaida en el Expediente N° 2050-2002-AA/TC, el Tribunal
Constitucional dejo bastante claro en el fundamento 3.a que el principio de non bis in idem
tiene una estrecha relacion con los principios de legalidad y proporcionalidad. En ese sentido,
no se puede sancionar dos veces a una misma persona por un mismo hecho si es que el
fundamento es el mismo (el mismo bien juridico). Sin embargo, respecto a la reincidencia el
maximo intérprete de la Constitucion ha sefalado que no se trata de una doble imposicién de
la pena, sino de una sola, “aquella prevista por el dispositivo que consagra su tipo penal,
aunque agravada como consecuencia de la existencia de antecedentes respecto al mismo

tipo penal’ (fundamento juridico 52, Expediente N° 003-2005-PI/TC).

Pero el Tribunal Constitucional ignora que, si uno cometié algun delito precedente, le
corresponde determinada sancion que ya fue ejecutada y cumplida, es por ello que carece de

sentido imponer una carga que, tedricamente, ya fue resuelta con anterioridad. Una persona

2 Acuerdo Plenario N°1/2000, Data 40 000, G.J: “Conceptualmente el principio de proporcionalidad difiere del
principio de culpabilidad; el principio de culpabilidad alude a la atribuibilidad del injusto al autor, mientras que el de
proporcionalidad hace referencia a la relaciéon entre la gravedad del injusto y la de pena. De ahi la necesidad de
complementar ambos principios en tanto que, el principio de culpabilidad en si mismo no garantiza la necesaria
proporcion entre delito y pena, ya que el grado del injusto y el de culpabilidad no tienen por qué coincidir, de forma
que en un hecho de elevada gravedad la culpabilidad puede ser escasa, y viceversa. Por estas razones en el
momento de imponer la pena concreta al autor, el juez debera atender tanto a la gravedad del injusto como la
culpabilidad concreta”.
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no tiene por qué tolerar, de forma indefinida, consecuencias de actos pasados, frente a los
que en su oportunidad ya se hizo responsable. Eso no es coherente con el modelo

democratico de Derecho.

El principio de culpabilidad se ve mermado en la medida que, no se sancionaria un
acto posterior conforme a la reprochabilidad de aquel acto en relacion con la persona
responsable, sino que se adicionan conductas pasadas de la persona en especifico que ya
afronto las consecuencias de sus actos cuando tuvo que hacerlo. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional senalé que el principio de culpabilidad no podia ser visto de forma aislada, sino
que era necesario tomar en consideracion los antecedentes del inculpado para ponderar la
reprochabilidad que “merece” el procesado (fundamento juridico 66, Expediente N° 003-2005-
Al'3. Ello es, a mi juicio, impreciso porque, como ya se sefialo en el capitulo 1, el juicio de
merecimiento de pena de la conducta penalmente prohibida debe responder a criterios de

necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

Es imprescindible tener presente que las exigencias de la fijacién de la pena no deben
agotarse en el principio de culpabilidad, sino que es sumamente relevante la proporcionalidad
(Fundamento Juridico N° 6 del Recurso de Nulidad N° 3059-2015). Esa es la razén por la que
se puede reducir la pena debajo del minimo legal establecido (Considerando N° 4 del Recurso
de Nulidad N° 2955-2012). De lo contrario se estaria asumiendo un derecho penal del
enemigo, lo cual esta proscrito, en el que resulta imposible ver como ciudadano nuevamente
a aquel que delinquié con anterioridad y cumplié su condena (Fundamento juridico N° 4 de la
sentencia del 19 de enero de 2007 recaida en el expediente N° 0014-2006-PI/TC). Peoraun,

se estaria reprochando su condicion subjetiva, y no el hecho nuevo penalmente relevante.

3 Un razonamiento similar utilizo para legitimar la inclusion de la reincidencia y habitualidad como agravantes en
el articulo 46° del Cédigo Penal, en la sentencia del 19 de enero de 2007 recaida en el expediente N°0014- 2006-
PI/TC.
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No obstante, el Tribunal Constitucional en la Sentencia del 12 de noviembre de 2019
recaida en el Expediente N° 0007-2018-PIl/TC no aplicé lo esbozado en el supuesto de
inhabilitacion definitiva, para los condenados por terrorismo, para ingresar o reingresar al
servicio docente o administrativo en instituciones educativas publicas y privadas, o en
cualquier otro érgano que tenga un vinculo con la educacion. La razén principal de dicha
decision fue que ese tipo de delitos son particularmente nocivos para la vigencia del Estado
Constitucional, y la Politica Criminal debia dirigirse a que ellos no puedan impartir la educacion
considerando que la ideologia del condenado no cambiara y no se podia tener total certeza

de su resocializacion efectiva (Fundamentos Juridicos N° 27 y 37).

Ello era proporcional porque, segun el Tribunal Constitucional, no excluian a la
persona de la sociedad en su totalidad, sino solo de un ambito. Sin embargo, (i) no explicaron
qué justificaba que en labores como los administrativos en el que no se imparte educacion
alguna, se restrinja el ejercicio de los mismos para los que fueron condenados por terrorismo,
y (ii) no se puede tener certeza de la resocializacion efectiva de todos los presos en general,
independientemente del delito que cometan, porque no existe un sistema de seguimiento
posterior al cumplimiento de la pena que precisamente ahonde en ese supuesto y brinde data

real de ello.

Tal escenario solo confirma que no se tomé en consideracién el principio de
culpabilidad ni el de proporcionalidad al momento de analizar la normativa en cuestién. Esto

-como viene entendiendo y/o interpretando este principio el Tribunal Constitucional- es
importante para el presente trabajo porque la legislacion penal general tiene un granimpacto

e influencia en la legislacion penal juvenil, como se vera mas adelante en el presente capitulo,
y ello genera que se conmine 10 afios de pena privativa de libertad en el caso de que un
adolescente incurra esa conducta, practicamente inocuizandolo y dando un mensaje erréneo

al juez sobre que esa es la sancidén penal que deberia primar en ese tipo de situaciones.

Por otro lado, respecto a la reincidencia y la habitualidad como agravantes, la Corte
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Suprema ha senalado a través del Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116 que su inclusion es
necesaria pues se basa en la “mayor peligrosidad del sujeto”, es decir, el fundamento no es
la culpabilidad por el hecho, sino la vida del autor precedente al delito lo genera mayor

culpabilidad. Indica, en concreto, lo siguiente:

“En este nivel se ha de tener en cuenta que la culpabilidad por el hecho pudo agravarse
por haberse rebelado el autor contra normas sociales cuya validez le queda clara por
medio de una condena anterior por un nuevo delito doloso. Sin embargo, la agravacion de
la pena solo se producira cuando el sujeto manifiesta con su delito un menosprecio hacia
el bien juridico afectado y que no ha sido impresionado por la pena anterior, al punto de
evidenciar que la sancion impuesta no le ha conducido a llevar un comportamiento social

adecuado a la norma”. (Parrafo 12).

Lo descrito por el referido acuerdo plenario es una responsabilidad por autor, no por
el hecho. Ello es contrario al principio de culpabilidad porque la pena termina sobrepasando
la responsabilidad por el hecho concreto, con lo cual se estaria vulnerando el articulo VIl del

Titulo Preliminar del Codigo Penal.

La Corte Suprema, en la Casacion N° 724-2014-Canete, sefialdé que, frente al delito
de homicidio calificado, los procesados terminaron siendo condenados tomando en cuenta
que tenian una personalidad “inmadura, inestable y disocial”, con lo cual el fundamento fue la
personalidad de los imputados y no sus actos practicados. Ello vulneraba a todas luces el

principio de culpabilidad porque estaban respondiendo penalmente por su personalidad.

Dicho pronunciamiento es importante en la medida que, si bien no se refiere a la
reincidencia o habitualidad como agravante, es un claro ejemplo del mensaje de que no
deberia importarle al Estado, al aplicar su poder punitivo, lo que las personas puedan -0 no-
pensar porque ello es parte de vivir en un Estado Democratico de Derecho. Lo que deberia

importarles es Unicamente el hecho cometido, y si ello resulta en una conducta que ponga en
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riesgo penalmente prohibido determinado bien juridico protegido, resulta legitima la reaccion
penal en la medida que se respeten los principios de culpabilidad y proporcionalidad en la

fijacion de la sancion.

Considero que para el caso concreto de los adolescentes se debe interpretar de forma
distinta y no considerar como agravantes los antecedentes -a nivel del sistema penal de
adolescentes- que ostenten. Si concurren circunstancias agravantes, en el caso del sistema
penal general existe mas probabilidades de alcanzar el extremo maximo de la pena (parrafo
10 del Acuerdo Plenario N° 2-2010/CCJ-116). Pero en el de adolescentes no deberia ser
necesariamente asi porque la premisa de la que se parte es brindarle mayor prioridad al fin
preventivo especial positivo, por lo que los antecedentes del adolescente solo resultan
importantes para ser considerados en conjunto con otros criterios para fijar la sancion, mas

no significa per se agravarla bajo ningun supuesto.

Ahora bien, la determinacion de la pena no se agota en el principio de culpabilidad,
también es necesario tomar en cuenta que la gravedad de la pena debe ser proporcional al

delito cometido.

2.3. El principio de proporcionalidad en el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema

de Justicia

El Tribunal Constitucional senalé en el Expediente N° 003-2005-PI/TC que la
reincidencia como agravante -a proposito del delito de terrorismo- resultaba proporcional al
momento de aplicar las penas. Ello porque no solo perseguia un fin legitimo que es garantizar
la plena vigencia de los derechos fundamentales y proteger a la poblacion de amenazas
contra su seguridad, sino que ademas era una medida necesaria al no existir otras alterativas

menos gravosas.

Sin embargo, considero que no resulta una medida necesaria por dos razones. La

primera es porque, porque como ya se indico en el apartado precedente sobre el principio de
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culpabilidad, se omite que ya se asumio la consecuencia derivada de los actos punibles, con
lo cual carece de sentido continuar sancionando por el mismo acto cuando la pena ya culminé.
La segunda razon es porque resulta incoherente con los fines de reeducacion, rehabilitacion
y reinsercion, mantener los rezagos del pasado, en todo caso el Estado como tal no podria
autoproclamarse como uno de Derecho, pues detras de la sancién penal impuesta pareciera
ser solo un encierro provisional para satisfacer cierto tipo de venganza. Bajo dicho supuesto,
todos aquellos que delinquieron en algin momento, siempre seran considerados y

etiquetados como los “otros”.

El principio de proporcionalidad, como mecanismo de control del poder estatal,
siempre se encuentra vinculado a la afectacién de un derecho fundamental. La medida que
se imponga y vulnere dicho derecho debe (i) perseguir un fin legitimo, (ii) debe ser idéneo
para alcanzar dicho fin legitimo, (iii) necesario en el sentido de que no exista una alternativa
menos gravosa que pueda lograr dicho fin legitimo, y (iv) proporcional en sentido estricto,
pues en el caso concreto lo que se logre con la medida debe generar un beneficio mayor en
el fin legitimo que se persigue tutelar, que el perjuicio que dicha medida crea al derecho

fundamental en concreto.

Partiendo de dicha premisa, el Tribunal Constitucional analizé en la sentenciarecaida
en el Expediente N° 0012-2006-PI/TC si es que sancionar penalmente a un policia o militar
por usar indebidamente las insignias o distintivos de la institucion, con una pena entre 3 y 6
afos de privacién de libertad, resultaba proporcional. Senald que existia un fin legitimo porque
dichos distintivos simbolizan el valor otorgado por la Constitucion a dichas instituciones, y una

sancion penal que proteja ello, era un medio adecuado.

Sin embargo, sostuvo que no era necesario para conseguir dicho fin, pues existia la
via administrativa que podia lograr lo mismo, pero con una restriccidn menos gravosa respecto

al derecho fundamental libertad. Es decir, “teniendo en cuenta el caracter fragmentario del
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Derecho Penal, el Estado, antes de limitar un derecho fundamental como la libertad personal
(mediante la aplicacion de una pena privativa de libertad) debe verificar y utilizar otros medios,
tales como los que contiene el derecho disciplinario, entre otros” (parrafo 7 del fundamento

juridico N° 105).

Lo sefalado por el Tribunal Constitucional puede interpretarse en el sentido de quela
internacion debe usarse en ultima instancia. Aterrizandolo al caso de los adolescentes, en el
que el sistema regula un abanico amplio y diverso de sanciones penales juveniles, se tendra
que optar prioritariamente por aquellas de medio abierto, dicha interpretacion es la mas

acorde a lo establecido por el paradigma de proteccion integral.

Por su lado, la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha sefialado, a través del
fundamento juridico N° 2.12 del Recurso de Nulidad N° 2126-2018-Lima, que el principio de
proporcionalidad exige un “equilibrio entre la sancién establecida en el tipo penal y la pena
concreta que se impone: una la establece el legislador y la otra el magistrado;, no se
contraponen entre si. Entonces, no puede efectuarse, sin la debida justificacion, una
disminucién tal que desvirtte los propdsitos de la sancion penal’. Y bajo la misma premisa,

tampoco se podria aumentar la pena de forma arbitraria.

Lo expresado en el parrafo precedente es lo que se conoce como proporcionalidad
estricta abstracta (ex — ante) y concreta (ex - post) que ya fue explicado en el capitulo 1. A
efectos de la determinacion o fijacién de la sancién penal juvenil, es la proporcionalidad
concreta la que se debe evaluar. Ello, de la mano con el principio de culpabilidad, deberan
justificar por qué frente a determinados casos, cuyos hechos son similares, la respuesta penal
en el caso de adolescentes variara -sea aumento o disminuyendo la pena juvenil-. Lo sefalado
supone no perder de vista que el norte siempre debe ser predominantemente educativo —no
en el sentido pedagdgico porque no es una labor que pueda realizar el Derecho penal- en el

sentido de apartar al adolescente del delito, pero, al mismo tiempo, fomentar la
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responsabilidad de sus actos.

Es por esa razon (confluencia del principio de culpabilidad el principio de
proporcionalidad) que incluso en el sistema penal general, se puede graduar la pena por
debajo del minimo legal en la medida que tal decision se encuentre sustentada y se condiga
con el modelo de Estado Democratico de Derecho adoptado que tiene como eje la libertad e
igualdad transversal a todo el sistema, tal como se desprende de una lectura conjunta de los
fundamentos juridicos N° 3.15, 3.16 y 3.18 del Recurso de Nulidad N° 2705-2017-Lima Norte

emitido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema’.

Uno de los casos de control difuso, en el que la Corte Suprema aplicé y detalld el
principio de proporcionalidad colocando una pena por debajo del minimo legal, fue el de la
Casacion N° 335-2015-Del Santa. En este caso se establecié que el parrafo 2 del articulo 22
del Cdédigo Penal, que prohibe la atenuacion de la pena en el caso de que los imputables
restringidos (entre los 18 y 21 anos, y mayores de 65 afos) cometan -entre otros- el delito de
violacion sexual, debia inaplicarse. Se condend a 30 afos de pena privativa de libertad, en
primera instancia, a un joven de 19 anos por el delito de violacion sexual contra menor, al
haber mantenido relaciones sexuales con una adolescente de 13 anos. En segunda instancia,

la condena fue de 5 afios.

La Corte Suprema sefialé que si bien una pena asi de alta podria ser idénea para

14 3.15. La sentencia recurrida, invocando el principio de humanidad de las penas en razon de la juventud del
procesado, efectué una rebaja de hasta la mitad del minimo legal —el inciso segundo del articulo ciento setenta y
tres del Codigo Penal establece una pena no menor de treinta afios de privacion de libertad— y le impuso quince
afios.

3.16. La ausencia de circunstancias atenuantes privilegiadas o de agravantes cualificadas determinan que el
calculo de la pena concreta debia efectuarse dentro de los limites de la pena conminada; asimismo, sus
condiciones personales, como su carencia de antecedentes penales, permitian que se le aplique el minimo legal,
conforme asi lo establece el articulo cuarenta y cinco-A del Cédigo Penal.

3.18. No obstante, una rebaja de quince afios como la efectuada por el Colegiado Superior colisiona con el principio
de proporcionalidad que también rige la pena y que impide que esta sea tan leve que entrafie una infrapenalizacién
de los delitos y una desvalorizacién de los bienes juridicos. Se deben respetar los derechos constitucionales y
humanos tanto del sujeto infractor como de la victima, por lo que, en observancia a estos, corresponde aumentar
la pena e imponérsele veinte afios de privacion de libertad.
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proteger el bien juridico indemnidad sexual, no podia superar el subprincipio de necesidad
porque existirian otras medidas igualmente adecuadas, pero mucho menos lesivas que una
pena tan elevada. No sefalé especificamente cuales serian tales medidas. Sin embargo, se
indicd que las penas drasticas en los casos de acceso carnal con menores de 13 afos que
prestaron su consentimiento no han detenido el incremento de los hechos delictivos

(Fundamento Juridico N° 27).

Asi, imponer 30 afios a un imputable restringido de 19 afios por el delito de violacion
sexual de una menor de 13 afios (proxima a cumplir 14 afos), que se dio sin violencia ni
instrumentalizacion de la victima por haber tenido una relacion afectiva previa (no existié dafio
psicolégico de la victima), y cuya diferencia de edad no era significativa, contraviene no solo
la prohibicion de exceso, sino también que neutraliza algun intento de reincorporar al
condenado a la sociedad (Fundamento Juridico N° 30). Probablemente habria sido mejor que
no reduzcan la pena a cinco (5) anos, sino a cuatro (4) afios para que sea suspendida
considerando que finalmente la Corte Suprema entendié que materialmente no existié una

vulneracién grave al bien juridico indemnidad sexual.

La misma légica -no unicamente en los casos de violacion sexual-, a mi juicio, debe
ser trasladada al momento de fijar penas juveniles. Por ejemplo, si se llega a determinar en
un caso concreto de sicariato que corresponde imponerle a un adolescente de 16 afios una
pena de privacion de libertad (internacién), el articulo 163.4° del CRP indica que la pena
oscilaria entre ocho (8) y diez (10) afios. Sin embargo, el juez debera analizar, junto al informe
interdisciplinario correspondiente, si es que en el caso especifico cabe mantenerse en el
referido rango, o0 mas bien, lo mas idéneo, necesario y proporcional para el adolescente seria
imponerle una pena de internacién por debajo de los ocho (8) afios que seria el minimolegal

establecido por el legislador.

Pienso que en ese tipo de casos donde el tiempo de internaciéon es tan elevado,
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definitivamente el juez siempre debera aplicarlo por debajo del minimo legal considerando
que el problema viene desde la propia regulacion. En ningun caso deberia encerrarse por
tanto tiempo a un adolescente principalmente porque mientras mas tiempo estén internados,
peor seran los resultados para su socializacion y reinsercion en la sociedad (Ojeda y Vega,

2012; Baratta, 2004:194), lo cual no seria acorde con el fin de la pena juvenil.

Ademas, aumentar las penas no hara que se cometan menos infracciones, de lo
contrario, el nimero de adolescentes infractores en el Perd no se incrementaria cada afio
(INDAGA, 2017). Pero incluso si disminuyeran las infracciones, no se podria aplicar, pues los

limites establecidos por el propio sistema de proteccion integral no lo permitirian.

24. Determinacion de las sanciones penales juveniles (“medidas socioeducativas”)
en el CRPA

El CRPA, aprobado por el Decreto Legislativo N°1348, entré en vigor dentro del
ordenamiento juridico peruano a partir del 25 de marzo de 2018, cuando surgio su respectivo
reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2018-JUS. Dicho cuerpo normativo
supuso un cambio sustancial en el ambito del Derecho penal de adolescentes en el Perq,
pues sustituyd disposiciones contenidas en el Cédigo de Nifios y Adolescentes que tenian
poca -0 ninguna- concordancia con lo establecido por la CDN vy los instrumentos

internacionales conexos que establecian como paradigma un modelo de proteccion integral.

Asi, a través del CRPA se establecio de forma explicita que el modelo en el sistema
penal de adolescentes es el de proteccion integral (articulos |, IV y V del Titulo Preliminar),
con lo cual existe un evidente predominio de la prevencion especial positiva en el ambito de
las sanciones juveniles a imponer a un adolescente en conflicto con la ley penal, siempre

teniendo como ancla el interés superior de nifo.

En esalinea, se reconocio lo que por tanto tiempo el inciso 2 del articulo 20° del Cédigo
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Penal, que proclama que “esta exento de responsabilidad penal el menor de 18 afios”, parecia
ignorar en cuanto a obligaciones internacionales suscritas por el Estado (como la CDN). Es
decir, se reconocié expresamente que los adolescentes son imputables, pero Unicamente
entre los 14 y antes de los 18 anos, y les corresponde un Derecho penal especializado, en

virtud del modelo de proteccion integral adoptado (articulo | del Titulo Preliminar).

Se implementdé un abanico amplio de penas juveniles (llamadas “medidas
socioeducativas”), dentro de las cuales, la privacion de libertad debe usarse

excepcionalmente y por el periodo mas breve posible (articulo 6° del CRPA).

Lo esbozado evidentemente impacta en la fase de determinacién de la pena juvenil.
Es interesante cdmo, en virtud de la especializaciéon exigida en el Derecho penal de
adolescentes, el legislador ha pensado en una audiencia en la cual se pueda determinar, en
primer lugar, la responsabilidad penal del adolescente sobre el hecho concreto (articulo 116°
del CRPA). Y, en segundo lugar, una audiencia en la que se determine la pena juvenil, no
solo de acuerdo con la culpabilidad que se le atribuya, sino a los factores personales
inherentes al adolescente en conflicto con la ley penal (articulo 117° del CRPA) para lo cual
se cuenta con un equipo especializado interdisciplinario encargado de establecer cuales
serian las penas juveniles mas adecuadas -junto a medidas accesorias- para el caso en

especifico.

Precisamente por ello, y en aras de cumplir la finalidad preventivo especial positiva, el
articulo 148° del CRPA establece que las penas juveniles pueden imponerse de forma
alternativa, indistinta o conjunta, dependiendo del caso. Dichas penas juveniles son las
siguientes: amonestacion, libertad asistida, prestacién de servicios a la comunidad, libertad

restringida, e internacion en un centro juvenil.

Al tener tan amplio y diverso catalogo de sanciones, el juez debe considerar una serie

de factores al momento de determinar la pena juvenil, pues “si se entiende que la pena se
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justifica tanto por necesidad como merecimiento, (...) en la determinacion del marco primara
la culpabilidad, que al disminuirse por la condicién especial del joven agente también

incorpora factores de necesidad (segun su desarrollo)” (Vargas, 2010, p.496).

Ahora bien, la fase de determinaciéon no solo es complicada porque en el Derecho
penal de adolescentes existen distintas sanciones que podrian aplicarse, sino también porque
los criterios de determinacion establecidos en el ordenamiento juridico son bastante vagos.
De alli que sea necesario considerar como minimo los principios de ultima ratio, culpabilidad,

proporcionalidad y flexibilidad.

El Derecho penal de adolescentes no puede pretender subsanar deficiencias
educativas, sociales o familiares, sino que uUnicamente actuara frente a los ataques mas
graves de un determinado bien juridico entendido en los términos de la valoracion socio-
normativa que se le atribuya y, cuando no sea posible la resolucion del problema a través de
otros mecanismos. Asi lo establece el numeral 2 del inciso 4 del articulo 40° de la CDN, y por
esa razén es que en el CRPA existen mecanismos restaurativos como la conciliacion,
mediacion penal (articulo 142° y 144°) o la remision (articulo 129°) para evitar en la medida

de lo posible la judicializacién de los casos.

Solo cuando en el caso concreto sea necesaria la pena juvenil luego de un analisis de
proporcionalidad, se emplearan algunas de las sanciones establecidas en el amplio catalogo
del sistema penal de adolescentes, dentro de las cuales, como ya se menciond, la privacién

de libertad debe ser la ultima medida a considerar (inciso 2 del articulo 37° de la CDN).

Igual de importante es el principio de culpabilidad que conlleva dos puntos
fundamentales: la imputabilidad y la responsabilidad penal. Solo se puede ser responsable
penal si se es imputable. La CDN establece en su articulo 40° reconoce que los adolescentes

pueden ser responsables por aquellos actos que hayan realizado y que impliquen una
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infraccion a la ley penal. En ese sentido, se reconoce que el adolescente — en el caso peruano
entre los 14 y antes de los 18 afnos- tiene la capacidad de comprender el injusto penal y la
capacidad de actuar conforme a dicha comprension. Sentado ello, resulta evidente que no se
podra imponer una sancidn sin haber demostrado previamente la culpabilidad (nulla poena

sine culpa).

Junto a la culpabilidad, es igual de importante el principio de proporcionalidad porque
al existir sanciones tan diversas, el juez debera analizar caso por caso para determinar la
sancion mas adecuada y necesaria respecto al hecho concreto, teniendo como norte que la
pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho, tal como lo sefiala el articulo VIII
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal. De alli que sea cuestionable tomar como criterio
agravante la reincidencia (como lo hace la segunda parte del mismo articulo VIII, omitiendo el

principio de non bis in idem).

La flexibilidad es una caracteristica propia del derecho penal de adolescentes al
momento de fijar una sancion, precisamente porque el fin no es principalmente retributivo,
sino educativo (en los términos ya mencionados anteriormente -no pedagdgico-), de alli que
en el CRPA se establezca que los jueces pueden imponer de forma conjunta, revocable,

alterna o pueda sustituir la sancion a una menos gravosa.

Ello no quiere decir que la gravedad del hecho cometido desempefia una mera funcion
de ser el limite maximo a la sancién por imponer, pues se llegaria al abuso de que “hechos
de gran gravedad cometidos [por] jovenes de familias con suficientes recursos econémicos
[reciban] una sancion infima, a diferencia de los hechos de esa magnitud de jovenes que se
estimara que estan en riesgo social. Se trataria con ello de un retroceso a la doctrina de la

situacion irregular” (Llobet, 2004, p.68).

58



Es decir, evidentemente no sostengo que siempre deba optarse por una sancién mas
benigna en todos los casos en que el adolescente infractor tenga desventajas
socioecondmicas, sino que es necesario considerar los factores personales al momento de

evaluarlo en conjunto con el hecho punible en concreto.

A continuacion, se desarrollan y analizan los criterios de determinacion establecidos
en el CRPA para poder determinar la coherencia y concordancia teérico-normativa entre el fin
de la pena juvenil en la fase de determinacién y la lista de criterios establecidos para la

determinacion de la pena a imponer.

2.4.1. El principio de proporcionalidad en el derecho penal de adolescentes

El inciso 2 del articulo Il del Titulo Preliminar del CRPA exige como obligacién de la
autoridad evaluar las posibles repercusiones que se generen en el adolescente por una
determinada pena juvenil. Por ello, leido conjuntamente con el articulo Xl del Titulo Preliminar
del mismo cuerpo normativo, se debe justificar la decisién de fijar determinadas penas
juveniles considerando el principio de proporcionalidad que tiene como norte el principio
educativo en los términos esbozados a lo largo de este trabajo. Es decir, tal como se
encuentra prescrito: “la decision adoptada ante la comision de una infraccion por un
adolescente debe ser proporcional no sélo a las circunstancias y gravedad de la misma, sino

también a su particular situacioén y necesidades”.

Pero scomo evaluan tales circunstancias personales justo a la gravedad de la
infraccion cometida? El sistema penal de adolescentes ha establecido como érganos
auxiliares a los equipos técnicos interdisciplinarios para que logren asistir y orientar tanto a
jueces, como fiscales y personal de los centros juveniles, sobre precisamente cual de todas
las sanciones previstas seria la mas adecuada al caso concreto, de acuerdo con los factores

psicosociales del adolescente y a la infraccién cometida.
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Estos equipos técnicos interdisciplinarios estan conformados por médicos, psicélogos,
educadores y trabajadores sociales, quienes elaboran informes especializados que son
obligatorios previo a cualquier decision -en el tema que nos ocupa- judicial que se adopte

(inciso 2 del articulo 31° del CRPA). Tal como lo indica el articulo 14° del Reglamento del

CRPA, los informes técnicos son el resultado de la aplicacion de herramientas de evaluacion
que permiten establecer las condiciones personales, familiares y sociales de la/el

adolescente, asi como factores de proteccion y de riesgo.

En esa linea, el juez considera tanto criterios subjetivos (condiciones personales del
adolescente) como criterios objetivos (que se haya configurado el ilicito penal imputado, y
cual seria la gravedad del mismo) al momento de establecer la responsabilidad penal del
adolescente (culpabilidad) y, luego, fijar la sancion penal juvenil que sea proporcional a los
dos criterios indicados. Esto quiere decir que al considerar las condiciones personales y la
gravedad del ilicito penal, el juez combina los fines de la prevencion general y la prevencion
especial, prevaleciendo esta ultima (Tiffer, 2011, p.39) en virtud del sistema de proteccién

integral adoptado, que se encuentra respaldado en el inciso 1 del articulo 150° del CRPA'™.

Cabe senalar que si bien el articulo 153° del CRPA establece una lista extensa
compuesta por nueve criterios para determinar la “medida socioeducativa” a imponer, todo se
resume al principio de culpabilidad y el principio proporcionalidad que, evidentemente, tendran
en consideracion la gravedad del ilicito penal y las circunstancias personales del adolescente,

ello en aras del principio educativo que finalmente se condice con el fin preventivo especial

13 “Articulo 150.- Finalidad
150.1 Las medidas socioeducativas deben contener una funcién pedagdgica positiva y formativa, con la finalidad
de facilitar la resocializacion y reintegracion a la sociedad. En la eleccion y determinacion de la medida

socioeducativa se debe priorizar la que pueda tener un mayor impacto educativo sobre los derechos de los
adolescentes y la que contribuya de mejor manera a su reintegracion

(o)
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positivo de la pena juvenil.

A nivel normativo, nuestro sistema cumple con los parametros de proporcionalidad que

sirven como garantia indispensable al momento de determinar una sancién penal, con lo cual

por ese lado no puede desconocerse el avance del ordenamiento en cuanto a acercarse aun
mas al paradigma de proteccién integral. Sin embargo, resulta necesario tener una vision
completa del panorama en cuanto a la concordancia del fin preventivo especial positivo y la
determinacion de la pena juvenil. Es decir, seria importante que en un eventual trabajo se
pueda analizar dicho nivel de concordancia, pero a nivel practico — una vez que los operadores
de justicia empiecen a aplicar el nuevo marco normativo, pues a la fecha aun no se han emitido

sentencias bajo el CRPA -, y no solo tedrico-normativamente.

2.4.2. ,El pasado de los adolescentes como agravante de la sancion?

Como se advirtié en lineas anteriores, los informes técnicos interdisciplinarios toman
en consideracion las circunstancias personales de los adolescentes en conflicto con la ley
penal. Frente a ello cabe preguntarse si es que dentro de tales circunstancias subjetivas se
debe considerar, tal como ocurre en el sistema penal de adultos, los antecedentes como

agravantes.

En el capitulo 1 se explicd que en la adolescencia existen diversos cambios
hormonales y psicolégicos que hacen que sea mas dificil que los adolescentes se inhiban de
conductas que suponen riesgos no solo para ellos mismos, sino para los demas. En dicho
proceso en el que también crean su propia identidad y buscan el reconocimiento de los demas,
sobre todo por sus pares, los adolescentes actian sin necesariamente prever la consecuencia
de sus actos, con tal de lograr la satisfaccion instantanea de sus deseos. No es coincidencia

que los ilicitos penales que mas cometen los adolescentes sean contra el patrimonio, segun
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el Censo Nacional de Poblacion en los Centros Juveniles de Diagnostico y Rehabilitacion del

2016.

A veces los adolescentes “tienen un sistema de soporte o apoyo a la agresion, incluso
la creencia de que la agresion es legitima y que refuerza la autoestima y estatus entre el grupo
de iguales” (Salazar-Estrada et. al, 2011). Ello sucede muchas veces en las “barras bravas”,
por ejemplo, pues -sin que se agoten uUnicamente en estas razones- se busca salir del
anonimato en la etapa de la adolescencia (Cancio, 1990) que es cuando uno empieza a formar
su propia identidad y donde la asuncion de riesgos sera un complemento relevante para lograr
el crecimiento personal (Lightfoot, 1997). Otra posible razén es afirmar la identidad ya no
individual, sino grupal, con lo que se busca un reconocimiento y posicidon respecto de las

demas hinchadas (Cajueiro, 2003).

En cualquier caso, son factores que se deben considerar al momento de establecer
una sancion que busque culminar su proceso de socializacién de la mejor manera, y no
empeorarla. Solo asi se lograra que cuando mas adelante se le presente un punto de inflexion
(universidad, relacion de pareja, trabajo, etc.), el individuo le dé un significado de oportunidad

de cambio y, con ello, se desista de continuar con las actividades delictivas (Maruna, 1999).

Lo expuesto significa que, si se usan los antecedentes de los adolescentes, de ningun
modo puede usarse como agravante, sino mas bien como un dato informativo que coadyuve
a dilucidar qué sancién -junto a medidas accesorias- seria la mas idénea, necesaria y
proporcional al caso concreto. Ello no solo por las razones criminoldgicas esbozadas y porque
supondria estigmatizarlo socialmente por hechos cometidos con anterioridad frente a losque
ya ha asumido responsabilidad, sino también porque sefalar lo contrario seria vulnerar el
principio de culpabilidad. En efecto, en los Estandares Comunes para Iberoamérica sobre

Determinacion y Revision Judicial de Sanciones Penales de Adolescentes elaborados en
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noviembre del 20196, se establecido como estandar N° 16 lo siguiente:

® Ver mas en el siguiente enlace: http://www.cideni.org/wp-content/uploads/2019/11/Estandares-
Iberoamericanos-Sanciones-Penales-Adolescentes-.pdf
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“La circunstancia de que un adolescente haya perpetrado delitos con anterioridad no debe
desempenar papel alguno en la determinaciéon de la sancién, pues no tiene relacién con
la proporcionalidad entre la sancién y el delito, y tampoco consiste en una circunstancia
actual del adolescente, sino un dato del pasado, que no es justo convertir en un estigma
social. Los registros en que consten las condenas previas de un adolescente deben ser
estrictamente confidenciales. A ellos solo podran acceder los funcionarios de la justicia

juvenil que estén debidamente autorizados por la ley.”

Esa es la linea que sigue el CRPA en su articulo 130° al regular la procedencia de la
remision (figura legal para apartar al adolescente de un proceso judicial) cuando (i) el hecho
atribuido no amerite una sancioén de internamiento, o (ii) el adolescente haya sido afectado
gravemente con el hecho atribuido. Tal como lo indica Meini (2019): “La regulaciéon del CRPA
es un avance, pues el CNA [Cbdigo de Nifios y Adolescentes] exigia que la eventual
autorizacion de la procedencia de la remision viniera precedida de la revision de los

antecedentes del infractor’ (p.163).

Ello marca una gran diferencia con el sistema de adultos, en el que la reincidencia
(articulo 46-B° del Cédigo Penal) y la habitualidad (articulo 46-C° del Codigo Penal) han sido
avaladas por el mismo Tribunal Constitucional'’, a pesar de ser manifiestamente contrariasa
un derecho penal de hecho, con lo cual se vulnera el principio de culpabilidad. Por la misma

razén resulta cuestionable la redaccion del inciso ¢ de la Regla N° 17 de las Reglas de Beijing:

“17. Principios rectores de la sentencia y la resolucion

17.1 La decision de la autoridad competente se ajustara a los siguientes principios:
(--)

c) Sdlo se impondra la privacién de libertad personal en el caso de que el menor sea

condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la

17 Ver Sentencia del Pleno de Tribunal Constitucional, de 19 de enero de 2007, 0014/2006 PI/ TH.
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reincidencia en cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta

adecuada”

Es una redaccion desafortunada porque da a entender que la reincidencia es un
agravante, pues serviria como presupuesto de la aplicacién de una sancion privativa de
libertad. No obstante, el principio de proporcionalidad cala al momento de establecerse como

condicién adicional “siempre que no haya otra respuesta adecuada”.

En otras palabras, una lectura coherente con el paradigma de proteccion integral y los
principios de culpabilidad y proporcionalidad seria que bajo ningun motivo los antecedentes
pueden agravar la situacién del adolescente infractor porque las sanciones penales juveniles
atenderan no solo a las circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las
circunstancias y necesidades del adolescente, asi como el de la sociedad. Mas aun si es
expresa la excepcionalidad del internamiento en el caso de adolescentes (incisos ay b de la
Regla 17° de las Reglas de Beijing, inciso b del articulo 37° de la CDN). Es asi como deberia
interpretarse el articulo 162° del CRPA que establece los presupuestos de la privacion de

libertad como sancion.

2.4.3. Legislacion penal general en la legislacion penal de adolescentes

El articulo 162° del CRPA establece los presupuestos de procedencia de la

internacion. La ley a la letra expresa:

“162.1 La internacién es una medida socioeducativa privativa de libertad de caracter
excepcional y se aplica como ultimo recurso, siempre que se cumpla cualquiera de los

siguientes presupuestos:
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1. Cuando se trate de hechos tipificados como delitos dolosos y sean sancionados en el
Caodigo Penal o Leyes especiales, con pena privativa de libertad no menor de seis (06)
afios, siempre que se haya puesto deliberadamente en grave riesgo la vida o la integridad

fisica o psicolégica de las personas;

2. Cuando el adolescente infractor haya incumplido injustificada y reiteradamente las

medidas socioeducativas distintas a la de internacion; o,

3. Lareiteracion en la perpetracion de otros hechos delictivos, cuya pena sea mayor a seis
(06) afios de pena privativa de libertad en el Codigo Penal o leyes especiales, en un lapso

qgue no exceda de dos afios.

Respecto a la reincidencia ya senalé en el apartado anterior por qué no puede ni debe
ser un agravante de la sancion, por lo que los supuestos establecidos en los incisos 1y 2 del
articulo 162° del CRPA deben ser interpretados a la luz de los principios rectores del
paradigma de proteccion integral (principio de proporcionalidad y principio de culpabilidad,

principalmente).

Ahora bien, la normativa citada evidencia una fuerte influencia de la legislacion penal
general en la de adolescentes, que no necesariamente se condice con la especialidad del
derecho penal de adolescentes, pues este ultimo parte de premisas distintas al derecho penal

de adultos, tal como fue advertido en el capitulo 1.

El supuesto establecido en el inciso 3 del articulo 162° del CRPA envia un mensaje
clarisimo que se traduce en lo siguiente: “Si en la legislacién penal general se modifica el

limite inferior de la pena a un nUmero mayor a seis afios, los adolescentes tendran un espectro
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mayor de infracciones por los que puedan ser pasibles de ser privados de libertad”. Es decir,
el derecho penal general termina endureciendo las penas a nivel del derecho penal de

adolescentes

Pero esa no es la Unica evidencia de la influencia de la legislacion penal general en la
de adolescentes. El inciso 1 del articulo 163° del CRPA establece como regla general que la
duracién de la sancién penal privativa de libertad, llamada internacién, es de uno a seisanos
como maximo. Sin embargo, en los casos en los que el adolescente tenga entre 16 y 18 afos,
e incurra en delitos como feminicidio, secuestro, violacion sexual -por mencionar algunos

ejemplos-, la internacion oscila entre los cuatro y seis afios.

Si el adolescente del mencionado rango de edad incurre en los delitos de sicariato, terrorismo,
o violacién sexual de menor de edad seguida de muerte o lesion grave, se establece una pena
entre ocho y diez afios. La incognita que surge es si es que acaso se ha tenido en
consideracion politicas criminales especializadas en los problemas que azuzan la criminalidad

juvenil.

Es decir, si los ilicitos penales que mas cometen los adolescentes son robo (40%) y
hurto y violacion sexual (16%)'® -en un porcentaje mucho menor-, ;A qué obedece que la
mayor punibilidad esté en delitos que no suelen cometerse como el delito de sicariato o

terrorismo?

Evidentemente son reprochables social y juridico penalmente, pero no existe una
justificacion legitima detras del (i) incremento de penas en ilicitos penales que ni siquiera son

los que mas se cometen por los adolescentes ni por asomo, y (ii) refuerzo de la respuesta

18 Estadisticas de la Gerencia de Centros Juveniles a abrii de 2018. Véase en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/c6573f80477e166b9a9b9b1612471008/estad%C3%ADstica
+abril+2018.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=c6573f80477e166b9a9b9b1612471008
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punitiva del Estado al establecer incluso 10 afios de internamiento, inocuizando al

adolescente, lo cual contraviene todo el paradigma de proteccion integral.

La exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1348 que dio origen al CRPA,
respecto a los tres casos en los que la pena privativa de libertad puede ser hasta 10 afos,
unicamente indica que: “La necesidad de establecer este periodo maximo de internacion,
atiende a un criterio politico criminal de evitar que hechos como la muerte de un menor de

edad producto de violacion sexual sigan aconteciendo”.

No obstante, no existe data que respalde tal criterio politico criminal, pues el Censo
Nacional de Poblacion en los Centros Juveniles de Diagndstico y Rehabilitacion del 2016
indico que los ilicitos de violacion sexual representan el 13.3% de las infracciones cometidas
por los adolescentes varones. Pero no especifica cual seria el porcentaje correspondiente a
los casos en los que se culmina con la muerte de un menor de edad, y tampoco se especifica

en la exposicion motivos del referido decreto legislativo.

Pero aun peor es la ausente justificacion respecto a los delitos de sicariato y terrorismo,
frente a los cuales se hace presente un estruendoso silencio en la exposicion de motivos. No
se sabe por qué ello, en el caso de adolescentes que pocas veces se comete, hace mas
agresiva la respuesta punitiva. Lo Unico que se puede inferir es que lo que para el derecho

penal general tiene mayor punicion, impacta en el derecho penal de adolescentes.

Es decir, no sostengo que dichos ilicitos penales no sean reprochables, sino que no
existe una razén basada en una politica criminal especializada en el caso de la legislacion
penal de los adolescentes; esta mas bien se ve influenciada por la legislacién penal general,
lo cual desconoce la autonomia del derecho penal juvenil. Tal como lo indica el literal b del
Estandar N° 10 de los Estdndares Comunes para Iberoamérica sobre Determinacién y

Revision Judicial de Sanciones Penales de Adolescentes elaborados en noviembre del 2019:
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“‘Dada la centralidad de la culpabilidad individual del adolescente, como medida de la
gravedad de su delito, no deberian ser decisivas aquellas consideraciones que el
legislador ha tenido en cuenta al fijar —y, sobre todo, al aumentar— la pena asignada al
delito en la legislacion penal comun, que sean relativas a objetivos de seguridad publica,
como la reduccién de cierto tipo de delincuencia que ha ido en aumento, o a fines
simbdlicos, como la satisfaccion de demandas de reconocimiento de ciertos intereses

histéricamente postergados”.

Ello porque lo que puede considerarse legitimo en el derecho penal comun como la
lucha contra el terrorismo, la criminalidad organizada, o el reconocimiento simbdlico de la
indemnidad sexual de los nifios y nifas (incluso si son consentidos por ellos) “no debe
asumirse automaticamente [legitimo] para decidir que, a partir de entonces esos delitos,
perpetrados por un adolescente, son mucho mas graves de lo que eran antes” (Comentarios

al literal b del Estandar N° 10).

El juez, al momento de fijar una pena, debe tener en cuenta estas consideraciones
para ser coherente con el sistema penal de adolescentes adoptado. En definitiva, alli cuando
en la razén de ser de los criterios de determinacién de sanciones no exista una politica criminal
orientada al sistema penal de adolescentes y Unicamente se pretenda influenciar esta en base
a la politica criminal general, el camino para siquiera acercarse a un fin preventivo especial

positivo es bastante distante.

2.4.4. Las sanciones penales simultaneas y sucesivas establecidas en el CRPA

Un adolescente que ya cumple una sancién podria ser pasible de una nueva condena
por una infraccidon que merece la imposicion de sanciones de esa misma naturaleza, pero el

CRPA no regula qué procede en ese tipo de situaciones. Por ello, en virtud del articulo 8° del
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CRPA que se remite expresamente al Codigo Penal y al Codigo Procesal Penal, se aplican

supletoriamente las reglas de la legislacion penal y procesal penal comun.

Si se dictara una nueva condena en contra de quien actualmente se encuentra
cumpliendo una pena, una alternativa es que el juez, dentro de sus facultades, reduzca la
duracién de las penas que se estan ejecutando (inciso 3 del articulo 154° del CRPA). A partir
de ello, el Fiscal o la defensa del adolescente podria solicitar al juez que varie la sancion -que
se viene ejecutando- en la medida que por lo menos se haya cumplido una tercera parte de
su duracién (inciso 2 del articulo 154° CRPA). Asi, el periodo restante que corresponderia a
la primera sancion (dos tercios) podria cubrirse con la nueva sancion siempre que ello sea
acorde con el fin preventivo especial que se busque en el caso concreto. De alli que sea

sumamente importante la consideracién de los informes interdisciplinarios.

La otra opcién es que se decida acumular la nueva sancién, atendiendo a los fines
preventivo-especiales positivos. Pero esto ultimo no debe perder de vista el interés superior
del adolescente y los principios constitucionales que rigen en todo el sistema penal de
adolescentes, es decir, el juez no podria inferir necesariamente que al adolescente le
corresponde una internacion porque la ejecucion del nuevo ilicito penal supone un
incumplimiento reiterado e injustificado de la pena que ya venia cumpliendo (articulo 162.2°

del CRPA).

Oftra alternativa es que el juez escoja como nueva sancién a ser “acumulada” con la
anterior una de amonestacion, evitando asi interferir con la sancién que ya esté en aplicacion.
Ello seria aplicable en aquellos casos en los que, nuevamente, sea proporcional al ilicito penal

nuevo y a las condiciones personales del adolescente.

Otra opcion seria considerar que la imposicion de una nueva sancion de la misma

naturaleza de la que el adolescente estd cumpliendo sea aplicada simultdneamente solo si
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ello es posible (articulo 148° del CRPA), por ejemplo, la prestacion de servicios a la
comunidad, pero en horarios distribuidos de tal modo que no afecte sus estudios o trabajo. Si

no es posible la simultaneidad, podria aplicarse sucesivamente.

En cualquier caso, siempre deberia tomarse en cuenta el informe interdisciplinario que
indique qué es lo mas idéneo y oportuno para el adolescente atendiendo a su interés superior
pues a pesar de tratarse de una medida de la misma naturaleza, dependiendo de la infraccion
cometida, puede — y debe- tener un enfoque distinto si se quiere ser coherente con el fin
preventivo especial positivo que considera no solo la infraccion sino también las

circunstancias del adolescente.

En esa linea, Meini sostiene que podria entenderse que la aplicacion simultanea de
medidas “es una regla general cuya viabilidad se encuentra avalada por el interés superior
del adolescente. Luego, en la medida en que dicho interés deba ser reivindicado, parece no
haber inconveniente en imponer simultaneamente dos 0 mas medidas, incluso cuando se trate

de concurso de delitos” (2019, p.170).

Por todo lo expuesto, el resultado de todo este analisis téorico-normativo es que el
nivel de concordancia entre las sanciones penales juveniles y el fin preventivo especial
positivo (principalmente) de la pena juvenil en la fase de determinacion, es bastante alto, lo
cual es un avance en términos de cumplir con estandares propios del paradigma de proteccion

integral.

Sin perjuicio de ello, para lograr tener certeza sobre que dicha finalidad de la pena se
cumple a cabalidad, resulta sumamente necesario y relevante analizar a nivel practico, a
través del analisis de sentencias, el cumplimiento del fin de la pena juvenil al momento de
determinar la sancidon. No obstante, a la fecha no se han emitido sentencias bajo el nuevo

marco normativo del CRPA, por esa razén no se podra analizar ello.

71



Sin perjuicio de lo mencionado, una revisién de la jurisprudencia emitida bajo el Codigo
de Nifios y Adolescentes podrian ser de gran utilidad porque si bien no fueron emitidas bajo
el CRPA, los principios y fines que debieron tener en consideracién son los mismos que los
que consagra este ultimo dispositivo legal, debido a que el modelo adoptado en el sistema
penal de adolescentes peruano ha sido el de proteccién integral desde la entrada en vigor de

la CDN.

2.5. Aproximacion a nivel practico sobre si la fijacion de las penas juveniles ha sido

coherente con el fin de la pena juvenil

A efectos de este capitulo, se usara la compilacion de jurisprudencia en justicia penal
juvenil que fue elaborada por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2013). Estos
pronunciamientos judiciales se emitieron en el marco del Cédigo de Nifios y Adolescentes, y
serviran para lograr una aproximacion sobre si las decisiones judiciales han sido coherentes

con el fin de la pena juvenil peruano desde el paradigma de proteccion integral adoptado.

En un caso de violacién sexual contra menor, regulado y sancionado en el articulo
173° del Cdédigo Penal, los operadores de justicia aplicaron como sancién penal una
amonestacion. En dicho caso se determind que el adolescente mantuvo relaciones sexuales
con la menor de 13 afios cuando los padres de esta ultima se encontraban ausentes de casa.
El juez sefald que si bien no resulta relevante el consentimiento de la agraviada -al ser el bien
juridico protegido la indemnidad sexual- para la determinacién de la responsabilidad penal del

imputado, si era importante considerar ese factor y otros conexos para fijar la pena.

Asi, considerando en conjunto el hecho de que (i) ella le abrié la puerta de su hogar,
(i) tenian una relacién sentimental, (iii) ella indicd que lo ocurrido se dio de mutuo acuerdo, y

que, (iv) ello estaba avalado por las pericias psicoldgicas que le practicaron en las que no se

72



evidencié alteracion psicosexual alguna, la pena a fijar debia ser una acorde a la gravedad
del injusto penal como a la culpabilidad (p.21). A pesar de que luego la agraviada decidi6
cambiar su relato, los jueces llegaron a la conclusion de que su retractacion se debia a que
sus padres eran bastante estrictos, por lo que mentia para protegerse, pues su nuevo relato

no era coherente ni tenia secuencia légica alguna.

Esta decisiéon fue importante porque incluso se adelantd a lo que resolveria cuatro
afios mas tarde la Corte Suprema a través de la Casacion N° 335-2015-Del Santa en el
derecho penal general, con los matices correspondientes. Es decir, procur6 en el caso
concreto evitar imponer penas draconianas y entorpecer la reinsercion social del adolescente,

0 generar un dafio mucho mas grave al imputado que el ocasionado.

Formalmente se habia vulnerado el bien juridico indemnidad sexual, pero
sustancialmente no existia dafio significativo alguno que suponga una reaccion penal drastica.
Se tomo en consideracién no solo el hecho de que ambos se encontraban en edades
proximas, sino también el hecho de que no se busca reprimir la sexualidad que desarrollen
los adolescentes, lo que se busca es principalmente que no exista una intromision a la esfera
de la agraviada que suponga una alteracion psicologica, lo cual ocurriria si el suceso se habria

realizado sin su consentimiento.

Otros casos igual de interesantes fueron aquellos en las que la infraccién fue por hurto
agravado. El primer caso era el de una adolescente que cambio la etiqueta de dos mufiecas
valorizadas — cada una - en S/ 189 Soles a S/ 79.80 Soles, ella queria comprarle dichos
juguetes a su hija, pero al ser descubierta por los agentes de seguridad del mall, confesé su
responsabilidad. La consecuencia de ello fue una remision, que ni siquiera es una sancion,
sino que aparta al adolescente del proceso, pues era la primera vez que se veia inmersa en

este tipo de conductas. El dafio que le hubieran provocado al incluirla dentro de un proceso
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habria sido mucho mayor, dado el entorno familiar y medio social de la adolescente’. Por ese
motivo, en aras de proteger el interés superior del adolescente, se le apartd del proceso penal

con una advertencia de evitar inmiscuirse en este tipo de conductas (p.17).

Distinto fue el caso de un adolescente que le arrebatdé una camara fotografica a un
ciudadano en Ica. El imputado de 17 afios de edad habia incumplido con las reglas de
conducta que le habian puesto respecto a no incurrir en conductas antisociales bajo
apercibimiento de internarlo en un centro juvenil -como no hay uno en Ica, el mas cercano era
el de Lima-. No obstante, al analizar los hechos, el juez noté que no habia cumplido con las
reglas de conducta establecidas con anterioridad -como el no cometer este tipo de actos, y
continuar sus estudios, entre otros-, pero que ello se debia principalmente a la familia

disfuncional que tenia.

Por esa razén, y teniendo en cuenta el dafio que provocaria trasladarlo a una ciudad
ajena al de su domicilio, junto al equipo interdisciplinario, se estableci6 que lo mas
proporcional a su conducta era imponer una sancién penal de servicio a la comunidad durante
dos (2) meses en la Municipalidad Provincial de Ica (p.25). Las tareas debian ser acordes a

su edad y no perjudicar los estudios que tuviese.

En otra ocasion, cuando un joven se encontraba transitando por la avenida La Marina
escuchando musica en un dispositivo electronico, este fue interceptado por un grupo de 20
personas quienes lo agredieron fisicamente para llevarse dicho dispositivo (p.46). Sindico a
un adolescente como la persona que le robd su reproductor de musica. El juez sefiald que, al
ostentar rasgos inmaduros e infantiles, y buscar la aceptacién de sus pares, era necesario

imponerle una sancioén de libertad asistida de ocho (8) meses. Lamentablemente no ha sido

9 Cabe precisar que en esta compilacion de jurisprudencia no se aprecia alguna alusiéon mas detallada de las
condiciones subjetivas de la adolescente (informe multidisciplinario).
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posible acceder al expediente completo para poder analizar la razén de la cantidad de meses

impuestos, ni en la compilacion de jurisprudencia se encuentra indicado.

Los casos que generan mayor ruido en cuando a fijacién de la pena juvenil respecta,
son los que suponen una limitacion mayor a la libertad del adolescente. En especifico la
libertad restringida y la internacién. Sobre la primera sancién penal, por ejemplo, se impuso
ocho (8) meses de libertad restringida en un caso en el que el adolescente habia realizado
disparos al aire con sus amigos, no se disponian a realizar algun robo o conducta similar, al
parecer solo se encontraban manipulando el arma. De los datos del caso solo se sabe que el
adolescente no habia incurrido en alguna conducta con anterioridad que configure una
infraccion penal, y provenia de una familia disfuncional desde muy pequefio (pp.63-64). A

partir de ello se fija la pena sefalada.

No obstante, tomando en consideracidén que dicha sancion penal supone la asistencia
y participacion diaria y obligatoria del adolescente a diversos programas — es decir, supone
una afectacion a su libertad — debié ahondarse en la explicacion de por qué el operador de
justicia decidié imponerle esa cantidad de meses que claramente podrian afectar sus clases
u otras actividades extraacadémicas que realice. Probablemente habria sido mejor imponerle
una sancion de libertad asistida que resultaba menos lesiva y podia ser complementada con
medidas accesorias como brindarle talleres de por qué no debe portar un arma y cuales son

las consecuencias que ello le traeria.

Por su parte, las sanciones penales de internacion son mas cuestionables aun. En la
regulacion anterior, dentro de los criterios de determinacion de la pena juvenil se incluia, entre
otros, las circunstancias agravantes de la pena que regulan el Cédigo Penal y otras leyes
penales especiales (articulo 230° del Cédigo de Nifios y Adolescentes), con lo que se corria
el riesgo de desnaturalizar la especializacion del sistema penal de adolescentes. En efecto,

al considerarse las agravantes de la pena del derecho penal de adultos en la seleccién y
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graduacién de la medida socioeducativa aplicable al adolescente infractor, era posible
sancionarlo con medidas privativas de libertad especialmente drasticas, pues, por ejemplo,
se aplicaba a los menores de edad la agravante de cometer hurto o robo entre dos o mas

personas prevista en el Codigo Penal®.

Si se tiene en cuenta que el robo agravado es el delito que con mayor frecuencia
comenten los adolescentes?’, la pena que se solia imponer en estos casos, mas que reflejar
la finalidad preventivo especial que ilumina a las penales juveniles, daba cuenta de la decision
politico-criminal de tratar con especial severidad los delitos contra el patrimonio perpetrados
por adultos. Lo mismo cabe decir frente a los delitos de violacion sexual que constituyen,
luego del robo agravado, el delito que con mayor frecuencia cometen los adolescentes??. El
problema de esto ultimo es que no se sabe — por no contar con informacién estadistica
detallada — cuantos delitos de violacion sexual contra menores se cometen, y cuantos son de

otra modalidad.

Otro problema que puede advertirse en la fijacion de internacion es que muchas veces
se toma el contexto del joven para enviarlos a un medio cerrado. Asi, por ejemplo, vivir en
una familia disfuncional o consumir drogas, terminan siendo agravantes como si ello fuese la
regla, cuando en realidad la importancia de la informacién subjetiva radica en lograr imponer

una sancion acorde a los fines preventivo-especiales positivos.

20 Ver sentencias sobre la materia en el siguiente enlace: https://www.minjus.gob.pe/wp-
content/uploads/2013/12/Compilacion-de-Jurisprudencia-en-Justicia-Penal-Juvenil.pdf

21 Segun la Gerencia de Centros Juveniles del Poder Judicial, el robo agravado es el delito por el cual el 45.50 %
de adolescentes se encuentra privado de libertad. Ver Informe Estadistico de la Gerencia de Centros

Juveniles del Poder Judicial, abril 2018:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/c6573f80477e166b9a9b9b1612471008/estad%C3%ADstica
+abril+2018.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=c6573f80477e166b9a9b9b1612471008

22 Segun la Gerencia de Centros Juveniles del Poder Judicial, el 21.41% de los adolescentes privados de libertad
ha cometido delito de violacioén sexual. Véase:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/c6573f80477e166b9a9b9b1612471008/estad%C3%ADstica
+abril+2018.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=c6573f80477e166b9a9b9b1612471008
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Lo mencionado hasta este punto puede brindar cierta aproximacion sobre cémo han
venido resolviendo los jueces al momento de determinar las penas juveniles. No es posible —
por la sola revisién de la compilacién de jurisprudencia del MINJUSDH - concluir tajantemente
que los operadores de justicia no aplican en la practica el principio de proporcionalidad y

culpabilidad al fijar las penas, teniendo como norte la prevencién especial positiva.

Pero si podemos afirmar que, de esta breve revision, parece que hubo ciertos
esfuerzos importantes que no se pueden dejar de reconocer como el caso de violacién sexual
contra menor, o el de hurto agravado en el que se impuso una sancion de libertad asistida.
No obstante, también es relevante enfatizar que parece ser que los jueces aun tienen un largo
camino por recorrer y mucha jurisprudencia por crear, no solo porque el CRPA es mucho mas
garantista, sino también porque -en su mayoria- las justificaciones de la determinacién de la

pena parecen ser insuficientes en los casos en el que la libertad se ve gravemente vulnerada.

No se debe olvidar que incluso si el equipo interdisciplinario recomienda determinada
sancion, es finalmente el juez quien debe valorar ello y sustentar por qué adopta o no tal
decision. Esto en el marco de un analisis de culpabilidad y proporcionalidad caso por caso,
que pueda lograr condecirse con el fin de la pena juvenil predominantemente preventivo

especial positivo.

Pero la tarea no culmina alli, un panorama completo del sentido y fin de la pena exige
poder analizar también la fase de ejecucion de esta, de modo que pueda advertirse las
falencias existentes, y los avances realizados acordes a la CDN y los instrumentos nacionales
e internacionales conexos. En efecto, solo se puede atacar el problema estructural si tenemos
claridad sobre cuales son estas causas estructurales que no permiten una concordancia (si
es que asi lo fuera) entre la pena y el fin de esta tanto en su determinacién como en su

ejecucion.
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3. CAPITULO TERCERQO: El fin de la pena en la ejecucién de las sanciones penales
juveniles del CRPA

La ejecucion de la pena juvenil es una fase sobre la cual lamentablemente no se ha
escrito en nuestro pais desde una perspectiva juridico penal. Es mas, no contamos con un
Caodigo de Ejecucion Penal (en adelante, “CEP”) como si existe en el caso de los adultos;
unicamente, existe la seccion VIII dentro del CRPA conformada por quince (15) articulos en
los que se hace alusion a la ejecucién de la pena juvenil. Sin embargo, ello no es ébice para
poder dotar de contenido esta nueva normativa, de la mano de los principios base que rigen
en la ejecucién de la pena del sistema penal de adultos y los dispositivos legales

internacionales conexos existentes en materia penal de adolescentes.

La fase de ejecucion penal es una etapa fundamental de cara a la reinsercién en la
sociedad de parte del adolescente, es el lapso que se tiene para lograr una efectiva
prevencion especial positiva: no solo implica responsabilizarse por la consecuencia de sus
actos, sino también -y como consecuencia- un cambio en cuanto a su desenvolvimiento en
sociedad. No obstante, muchas veces los sistemas judiciales “se han desentendido de la
ejecucion de las sentencias, alegando que se trata de problemas de indole administrativa, y
que la actividad de los jueces finaliza con el dictado del fallo. Esto ha provocado que los
condenados a prision pasen a ser objetos olvidados que carecen de derechos” (Vigil, 2001,

p.128).

En el inciso 1 del articulo 168° del CRPA se establece como finalidad de la ejecucion
de las penas juveniles “la reinsercién social del adolescente, en atencion a su interés superior,
a través de los programas de orientacion y formacidon que le permitan su permanente
desarrollo personal, familiar y social, asi como el desarrollo de sus capacidades”. En otras

palabras, se busca evitar la reincidencia; pero no a cualquier costo, sino que para establecer
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el tratamiento individual acorde a la condena es elemental tener como eje central el interés

superior del adolescente.

Para dicho desarrollo del adolescente, es evidente la necesidad de un trabajo
interrelacionado entre la familia, la sociedad y el Estado. Los esfuerzos deben ser bastante
grandes para que el CRPA no sea una normativa sin contenido real, con lo cual tampoco se

cumpla el fin preventivo especial positivo establecido.

La forma de evaluar los avances o retrocesos del sistema penal de adolescentes en
cuanto a ejecucién penal juvenil se refiere, se puede construir en virtud de los principios
rectores propios de esta fase que serviran se orientacion a los operadores de justicia. Tales
principios, que no se agotan en estos pero que son los mas resaltantes, son los siguientes:

principio de humanidad, principio de legalidad, y principio educativo.

Cabe precisar que tanto el principio de proporcionalidad como el del interés superior
del nifio, que ya han sido desarrollados a lo largo del presente trabajo, se encuentran
concatenados a cada uno de los principios sefialados. Como se ha podido advertir, el interés
superior del nifio es una garantia que reafirma y reconoce la condicién de sujeto de derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, con lo cual se limita y orienta las actuaciones de las

autoridades, asi como de las politicas publicas que les impacte (Cillero, s/f, p.9).

3.1. Principios rectores de la fase de ejecucion

3.1.1. Principio de Humanidad

El articulo Il del Titulo Preliminar del CEP regula este principio de la siguiente manera:
“La ejecucién penal y las medidas privativas de libertad de los procesados estan exentas de
tortura o trato inhumano o humillante y de cualquier otro acto o procedimiento que atente
contra la dignidad del interno”. El principio de humanidad significa que, en el caso concreto
del sistema penal de adolescentes, al partirse del principio del interés superior del adolescente

sancionado, es menester respetar todos aquellos derechos que le son inherentes.
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Asi, el articulo 172° del CRPA establece que, durante la ejecucion de la pena, no se
puede vulnerar otros derechos como los de la integridad fisica o psicolégica, la igualdad ante
la ley y a no ser discriminado, recibir servicios de salud y educacion adecuados a su edad y
condiciones, e incluso realizar peticiones a la autoridad correspondiente quien debe
garantizarle una respuesta de forma oportuna. Ello parece ser coherente con que el
ordenamiento juridico haya exigido que en esta etapa de la pena se realice un plan de

tratamiento individual para cada adolescente en base a sus particularidades.

Para elaborar dicho plan debe existir un grupo de profesionales especializados que
tomando en consideracion los factores individuales pueda establecer objetivos del
tratamiento, las herramientas a través de las cuales se lograran, cdmo se va a llevar a cabo y
cada cuanto tiempo deberia haber un progreso (inciso 1 del articulo 169° del CRPA). Esto es

exigible no solo a los centros juveniles de medio cerrado sino también a los de medio abierto.

Sin perjuicio de lo mencionado, es relevante destacar que el principio de humanidad
en las penas juveniles de internacién cumple un rol fundamental. Se exige a no serinternado
en ambientes inadecuados que puedan imposibilitar una convivencia segura (art. 177.2° del
CRPA), a recibir servicios educativos, de salud y sociales en igualdad de oportunidades (art.
177.4° del CRPA), a mantener vinculo con su familia (art. 177.10° del CRPA), a ser separado
de los adultos que hubieran cometido delitos (art. 177.17° del CRPA), a que se le proporcione
vestimenta apropiada por el centro juvenil (art. 177.19° del CRPA), a no ser incomunicado ni

sometido al régimen de aislamiento (art. 177.20° del CRPA), entre otros.

Basicamente, en palabras de Villavicencio, la dignidad del individuo es el limite
material que debe respetar el Estado (Villavicencio, 2003, p.123). En efecto, el articulo 37°
del CDN establece que ningun nino debe ser sometido a ningun trato o penal cruel, ni
sometido a torturas (literal a); ademas, todo nifio que se encuentre con una pena de

internacion debe ser tratado con humanidad y respeto a la dignidad inherente a todo individuo
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(literal c¢). Vulnerar la dignidad del individuo se equipara a su deshumanizacién e

instrumentalizacion (Garzon, 2006, p.29), lo cual esta proscrito.

En una sentencia recaida en el Expediente Nro. 463-2020, el Segundo Juzgado de
Investigacion de Preparatoria — NCPP establecié que cuando una persona es condenada, se
le priva unicamente de su libertad de transito, y en ninguna circunstancia se debe vulnerar

otros derechos fundamentales como el de la vida, la salud o la integridad personal:

“Fundamento Juridico Nro. 9. La pena privativa de la libertad, sera legal en tanto cumpla
estrictamente su finalidad; esto es, privar la libertad locomotora del ser humano
sentenciado; los jueces constitucionales estamos en el deber de cautelar que bajo ninguna
circunstancia, excepcional o de emergencia, se tolere la suspension de otros derechos
fundamentales como el derecho a la integridad personal, a la salud y a la vida misma; no
se puede permitir que una condena de privacion de libertad se convierta en una pena de

muerte.”23

Ello es acorde a la obligacion general del Estado regulado en el inciso 1 del articulo 1°
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que exige el respeto y garantia de los
derechos y libertades de toda persona; y, como es evidente, tal obligacion no deja de existir
si alguien se encuentra privado de su libertad. Cabe sefalar que el articulo 5.2 de dicho cuerpo

normativo recalca la prohibicion de las torturas o penas y tratados crueles o degradantes.

En esa linea, a nivel normativo, lo estipulado por el CRPA parece respetar el principio
de humanidad exigido. Sin embargo, aun queda explorar la informacién estadistica del pais

para al menos lograr una aproximacion de si a nivel pragmatico también se cumple con el

23 Véase en el siguiente enlace: https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/06/Exp.-463-2020- LP.pdf
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principio de humanidad o, por el contrario, la realidad clama un arduo y abundante trabajo por

realizar en el sistema penal de adolescentes.

3.1.2. Principio de legalidad durante la ejecuciéon

Este principio exige que la pena -y sus condiciones de cumplimiento- debe ser
ejecutada de conformidad con las disposiciones legales establecidas. Es un muro
infranqueable frente a cualquier intento de justificacion de prescindir de garantias en aras de

fines maximalistas como la intimidacién o la rehabilitacion (Cillero, 2001, p.65).

Ello es importante porque previa a la existencia del sistema de proteccién integral, en
el modelo tutelar un o una adolescente que infringia la ley penal no sabia cuanto tiempo
duraria su sancion, ni cdmo iba a ser ejecutada, y peor aun, en el camino de tal ejecucion
podian variar las condiciones. Por esa razon, bajo dicho modelo no se veia al adolescente
como un sujeto de derechos, sino como un objeto de derechos sobre el cual los operadores
de justicia “justificaban” la ausencia de garantias por creer que solo ellos sabian -

indefinidamente- hasta qué momento debian ser sancionados.

Tal como lo sefiala Llobet (2001, p. 38): “la adopcion del principio de legalidad y el
derecho penal de acto, no es mas que la adopcion de la llamada doctrina de la proteccion
integral y su consecuencia, la que supuso, evidentemente, el reconocimiento en el derecho
penal juvenil, de las garantias del derecho penal democratico”. En el CRPA no esta
expresamente regulado, pero en el CEP si se encuentra ello en el articulo 2°. Si bien este
ultimo rige en el sistema penal de adultos, como ya se advirtio al iniciar el presente trabajo,
los adolescentes en conflicto con la ley penal gozan de todas las garantias que los adultos,
aunado a otras especificas como el interés superior del nifo o adolescente, que son mas

especializadas.
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En este punto cabe acotar que, en virtud del modelo de proteccion integral, el principio
de legalidad también resulta relevante para hacer respetar el debido proceso en esta fase.
Mientras se ejecuta la pena juvenil, pueden surgir distintos escenarios que generen algun tipo
de procedimiento como, por ejemplo, requerir la conversién de la pena juvenil de internacion
a la de semilibertad, una vez cumplido las dos terceras partes de la sancion (inciso 1 del
articulo 174° del CRPA). El procedimiento sobre como solicitarlo, qué puede solicitar, bajo
qué reglas se debe regir el juez, esta regulado en el CRPA (incluido su Reglamento) y todas

esas reglas deben respetarse.

3.1.3. Principio educativo

Este principio es inherente a todo sistema penal de adolescentes que haya adoptado
el modelo de proteccion integral. Debido a que, socialmente se entiende que los adolescentes
aun no culminan su proceso de socializaciéon, frente a un escenario en el que este se
encuentra en conflicto con la ley penal, la reaccion estatal esta obligada a ser

predominantemente educativa.

El articulo 1V del Titulo Preliminar del CRPA senala que la sancion penal aplicada a un
adolescente debe promover su reintegracion a la sociedad. Para algunos autores, esa
afirmacion es contradictoria en el sentido de que “mientras la ejecucion de las [penas] sigan
teniendo (...) consecuencias nocivas, constituye una hipocresia justificarlas con una finalidad
educativa, cuando son esencialmente contraproducentes a cualquier educaciéon” (Gonzalez,

2015, p. 237).

Pienso que tal postura no es del todo precisa. Si bien es innegable reconocer que
todas las sanciones penales contienen un inherente componente retributivo, cuando se hace

referencia a la cualidad “educativa” no es en el sentido usual o coloquial del término porque
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evidentemente lo pedagdgico esta fuera de la esfera juridico-penal. Es imposible que a través

de una pena se busque suplir un déficit educativo del adolescente.

De alli que cobre sentido que el Tribunal Constitucional del Peru haya sefialado, a
través del Fundamento Juridico N° 131 de la sentencia recaida en el Expediente N° 010-2002-
Al/TC, lo siguiente: “El caracter rehabilitador de la pena tiene la funcion de formar al interno
en el uso responsable de su libertad. No la de imponerle una determinada cosmovision del

mundo ni un conjunto de valores que, a lo mejor, puede no compartir”.

El principio educativo no sirve para fundamentar la pena, sino para limitarla. Es posible
fomentar que el o la adolescente sea responsable de sus actos y comprenda el significado de
este (el dafio que cometid, lo cual no esta socio-normativamente permitido, y que toda accién
conlleva consecuencias para si mismo), para asi lograr esfuerzos de apartar al adolescente
del delito. Pero, la labor realizada por el Derecho Penal de adolescentes es apenas ungrano
de arena en el fomento de la asuncién de responsabilidad, de “direccién de la conducta”.
Aquello no debe ser confundido con el desarrollo de la personalidad de un individuo que es

tarea exclusiva de la politica social, no del Derecho Penal.

El Estado no sanciona con la expectativa de que el condenado se rehabilite o reinserte,
porque de ser asi se estaria avalando que, por ejemplo, se pueda imponer y ejecutar una
pena sin limite alguno con tal de lograr esa reinsercién -hecho que estéa proscrito en un Estado
democratico de Derecho-. El Estado sanciona mas bien porque existen conductas que “no
puede dejar pasar” al vulnerar bienes juridicos que constituyen valores indispensables en la

sociedad.

El principio educativo, visto desde lo preventivo especial positivo, debe entenderse
como socializador en el sentido de limitador de la pena (aqui esta el trabajo conjunto con los

principios de culpabilidad y de interés superior del nifio), sea para su reduccién o incluso su
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no ejecucion — de alli que existan mecanismos como la remisién que apartan al adolescente
de todo el sistema de justicia, o que pueda cesar la internacion al cumplir las dos terceras
partes de esta y dar pase a la semilibertad-. “Y con ese efecto, limitador de la pena (no
fundamentador de ella), el ideal (re)socializador se convierte en un derecho del condenado,
el derecho a la (re)socializacion, que en algunos paises tiene base constitucional” (Couso,
2006, p.224). En nuestro pais, el Estado lo debe entender asi principalmente porque es
coherente con el modelo de proteccion integral, pero también porque se encuentra respaldado

en el inciso 1 del articulo 40° de la CDN.

Estrecho vinculo comparte el principio de progresividad de la ejecucion y el principio
educativo. La reduccion a la que hacia alusion en el parrafo precedente no solo se aplica en
la fase de determinacion de la pena, sino también en la de ejecucion relacionado con el
principio de progresividad. Tal principio establece la exigencia de contar con fases progresivas
de la reinsercion en la sociedad; es decir, significa que desde el primer dia en el que el
adolescente tiene contacto con el centro juvenil, el personal de este debe tomar como una
constante el egreso del adolescente. En este punto, cumple un rol importante de garante el

juez al ser el encargado de controlar la ejecucidn de las sanciones penales juveniles.

A continuacién, evaluaremos tanto la normativa como la data del ordenamiento juridico
peruano para determinar cual es el nivel de cumplimiento del fin de la pena juvenil en la fase

de ejecucion.

3.2, El “coémo” mide si se cumple el “para qué” de las sanciones penales
juveniles

A efectos de la presente tesis, la respuesta a la pregunta “;para qué se sanciona?”
propia del fin de la pena, se encuentra estrechamente vinculada a “;,como se sanciona?”. Ello
en la medida que permite determinar cual es el nivel de cumplimiento del fin de la pena exigido

en el sistema penal de adolescentes peruano.
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En el 2019 elaboré indicadores ad hoc para el sistema penal de justicia de
adolescentes a partir de los estandares minimos exigidos en un modelo de proteccion
integral®*. Dichos indicadores fueron creados sobre la base del analisis conjunto del manual
de la materia de UNODC y UNICEF (2008), aunado a las Reglas Minimas para la
Administracién de Justicia de Menores (Reglas de Beijing, 1985), la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la
delincuencia juvenil (Directrices de Riad, 1990), y las Reglas de las Naciones Unidas para la

proteccion de los menores privados de libertad (Reglas de la Habana, 1990).

Para este capitulo, usaré dos de esos indicadores a los que rotulé (i) demografia y

albergue, vy (ii) tratamientos.

3.2.1. Demografia y albergue

Este indicador es cuantitativo y cualitativo. Desde lo cuantitativo se busco determinar
el numero de adolescentes tanto en medios cerrados como abiertos, el nUmero de camas en
los centros juveniles cerrados, y el porcentaje de hacinamiento. Por su parte, el ambito
cualitativo identifica las medidas utilizadas en aras de reducir el hacinamiento, y la distribucién

del centro juvenil.

De diciembre del 2016 a marzo de 20202 la poblacion juvenil infractora se elevo de

24 Ramirez Alvarez, M. G. (2019). La justicia penal juvenil en el Peru. El cumplimiento de los indicadores de un

sistema de proteccién integral. Lima: Repositorio PUCP. Recuperado de:

http://repositorio.pucp.edu.pe/index/bitstream/handle/123456789/136398/Texto%20acad%c3%a9mico
%20-%20Mercedes%20Ram%c3%adrez.pdf?sequence=1&isAllowed=y

25 Cabe precisar que Unicamente se toma en consideracion la data referente hacia el mes de marzo 2020, ya que
posterior a dicho momento se empezaron a implementar medidas referidas al deshacinamiento de los centros
juveniles debido a la pandemia del COVID-19 por la que atravesaba - y aun atraviesa- el pais. Las cifras han ido
variando desde aquel momento (marzo 2020), siendo de 3019 la poblacién total infractora hacia diciembre de 2020,
pero dicha cifra no necesariamente demuestra que se haya optado por alternativas extrapenales, sino que podria
deberse a la misma necesidad de evitar aglomeraciones. Para corroborar lo sefialado seria necesario desarrollar
una investigacion que ahonde en el ambito criminolégico de la materia para identificar concretamente los factores
que explicarian la mencionada variacion de cifras. La presente tesis no tiene como objeto la determinacion de los
factores que explican la reduccion de las cifras de la poblacién juvenil infractora en la época del COVID-19.
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3632 a 3895, segun las estadisticas del Gerencia de Centros Juveniles del Peru (GCJ, 2017:6)
y del Programa Nacional de Centros Juveniles (PRONACEJ, 2020, p.2). Resulta interesante
que el incremento de adolescentes infractores haya supuesto paralelamente un incremento
en el uso de medios cerrados. Se ha optado por la privacion de libertad en lugar de medidas
alternativas: si hacia diciembre de 2016 habia 2168 adolescentes infractores intramuros y

1464 extramuros, hacia marzo de 2020 el numero fue de 2172 y 1723, respectivamente.

La data precedente revela que la privacion de libertad en el caso de los adolescentes
que infringen la ley penal no esta siendo utilizada como sancién de ultimo recurso (inciso 2
del articulo 37° de la CDN), sino todo lo contrario. Mas aun si se considera que el 57.8% del
total de la poblacion infractora se encuentra privado de su libertad por infracciones contra el

patrimonio (PRONACEJ, 2020, p.5).

En ese sentido, no parece existir una coherencia légica entre (i) privar de libertad a
adolescentes por infracciones que no revisten tal gravedad que haga imprescindible una
sancion penal de esa calidad, y (ii) el principio educativo y el principio de proporcionalidad.
Pero mas aun, no existe correspondencia con el fin de la pena juvenil en la fase de
determinacion, y ello también afecta en la fase de ejecucion. “La aplicacion de toda medida
socioeducativa siempre debe tener como vértice el interés superior del nifio, por eso la Unica
justificacion para imponer una medida de privacion de libertad es la ineficacia en el caso

concreto de las demas medidas usadas escalonadamente (asi se cumple la ultima ratio)

(Ramirez, 2019, p.50).

No menos importante es el dato de que del total de los adolescentes privados de
libertad, desde diciembre de 2016 a marzo de 2020 se ha mantenido una proporcién

aproximada de un quinto de poblacién sin condena. La detencidn preventiva es un mecanismo
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excepcional, tal como lo establece el literal b del articulo 37° de la CDN y la Regla N° 13 de
las Reglas de Beijing. Pienso que es rescatable el hecho de que la cifra no se asome a mas
de un quinto del total de adolescentes privados de libertad; sin embargo, seria 6ptimo que

dicha proporcion disminuya cada ano.

En efecto, las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos (Naciones Unidas,
1977) sehalan que todas las personas privadas de libertad deben estar separados segun la
variable de quienes se encuentran en calidad de procesados o condenados. Pero, en nuestro
ordenamiento juridico, al menos en el ambito del sistema penal de adolescentes, todos los
adolescentes se encuentran en el mismo recinto, la Unica separacion existente depende del
programa al que se le asigne (existen cuatro programas que seran detallados en el apartado
de ‘tratamientos’), y no si es que es procesado o condenado. De alli la necesidad de limitar

en la medida de lo posible la detencién preventiva.

Aunado a lo anterior, igual de preocupante resulta que no exista una separacién entre
adolescentes y adultos en los recintos. En nuestro ordenamiento juridico, la pena privativa de
libertad puede durar incluso hasta 10 afios en el caso de los adolescentes entre 16 y 18 afios
para delitos como el sicariato, feminicidio, entre otros. Eso significa que en un mismo recinto
cuya separacion se da en virtud de programas, pueden existir adolescentes de 14 afios y
joévenes adultos de hasta 27 afios de edad como maximo, lo cual evidentemente vulnera lo

dispuesto por la Observacién General N° 10 del Comité de los Derechos del Nifio del 2007:

“Todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos. No se privara a un menor
de libertad en una prision u otro centro de adultos. Hay muchas pruebas de que el
internamiento de nifos en prisiones u otros centros de detencidon de adultos pone en
peligro tanto su seguridad basica y bienestar como su capacidad futura de no reincidencia

y de reintegracion social.” (parr. 85)
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El uso arbitrario de la privacion de libertad deriva en otra consecuencia nociva: una
alarmante sobrepoblacion en los centros juveniles. En el Pert tenemos 33 centros juveniles y
el Anexo N° 3 Ancén Il que se encuentra dentro del centro penitenciario para adultos. Ocho
de los 33 centros juveniles son de medio cerrado (Centro Juvenil de Diagnéstico y
Rehabilitacion, en adelante “CJDR”) y 25 son de medio abierto (Servicio de Orientacion al

Adolescente, en adelante “SOA”).

Ahondando en los nueve CJDR, solo el CJDR Piura no esta sobrepoblado, junto al
Anexo N° 3 de Ancon ll. Seis de los CJDR tienen sobrepoblacién critica, ya que el porcentaje
de hacinamiento es de 35% para la sede de Lima, 71% para la sede de Arequipa, 93% para
la de Cusco, 51% para la de Huancayo, 92% para la de Pucallpa y 63% para la de Truijillo. La
CJDR de Chiclayo y la CJDR Santa Margarita también estan sobrepobladas pero la situacion
no es critica: 11% y 5%, respectivamente (PRONACEJ, 2020, p.4). En el siguiente cuadro se

especifican los datos sefalados:

Capacidad
CJDR Poblacion - 2020

de albergue
CJDR Lima - Lima 560 756
CJDR Santa Margarita — Lima 88 93
CJDR Alfonso Ugarte — Arequipa 92 157
CJDR José Quinones Gonzales — Chiclayo 126 182
CJDR Marcavalle — Cusco 96 185
CJDR El Tambo — Huancayo 110 166
CJDR Miguel Grau — Piura 185 153
CJDR Pucallpa — Pucallpa 110 211
CJDR Trujillo - Trujillo 106 173
Anexo N° 3 Ancén Il 192 96

Fuente: Elaboracion propia.
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Por su lado, de los 25 SOA existentes en el pais, mas de la mitad (17) tienen
sobrepoblacion critica, tres estan sobrepoblados sin llegar al 20% de hacinamiento y cinco se
mantienen dentro de la capacidad de albergue (PRONACEJ, 2020, p.10). Esto significa que
existe un déficit de atencion de 885 adolescentes en conflicto con la ley penal en medio abierto

(mas del 50% de la poblacién total de los centros juveniles de medio abierto).

Capacidad de Poblacion -
SOA

albergue 2020

SOA - Lima 200 153
SOA — Tumbes 50 64
SOA - Huaura 30 43
SOA - Caiiete 30 32
SOA - Iquitos 30 180
SOA -Ica 30 94
SOA - Arequipa 30 73
SOA - Lima Norte 30 124
SOA - Lima Este 30 130
SOA - Chiclayo 30 68
SOA - Trujillo 30 99
SOA - Callao 30 62
SOA - Huancayo 30 60
SOA - Chimbote 30 46
SOA - Sullana 30 48
SOA - Huancavelica 30 25
SOA - Huanuco 30 74
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SOA - Paucarpata — Arequipa 30 20
SOA - Puno 30 46
SOA - Cusco 30 84
SOA — Madre de Dios 30 6
SOA - Ayacucho 30 33
SOA - Ventanilla 30 38
SOA - Huaraz 30 14
SOA - Pucallpa 30 107

Fuente: Elaboracion propia.

La situacion de las personas privadas de su libertad en condiciones inadecuadas como
las de hacinamiento ha sido considerada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como un trato cruel e inhumano en el caso Lori Berenson Mejia v. Per(i?%, por contravenir el
articulo 5° de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Las condiciones de un recinto
sobrepoblado significan mayores probabilidades de que se incremente la violencia no solo
entre los internos sino también respecto de quienes los vigilan, pero también significa

disminucion de la calidad de alimentacion, de servicios médicos, entre otros (Del Olmo, 2002).

En palabras de Balaguer (1992), todo hacinamiento “afecta (...) en la dignidad de los
seres a los que la propia Administracion del estado ha privado de libertad por lo que no es
una magnitud mas sino un elemento central en el que la Administracion Penitenciaria debe

actuar decididamente” (p.103). En esa linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

26 Parrafo 102: “De conformidad con el articulo 5 de la Convencion, toda persona privada de libertad tiene derecho
a vivir en situaciéon de detencién compatible con su dignidad personal. En otras oportunidades, este Tribunal ha
sefalado que la detencion en condiciones de hacinamiento, el aislamiento en celda reducida, con falta de
ventilaciéon y luz natural, sin cama para el reposo ni condiciones adecuadas de higiene, la incomunicacion o las
restricciones indebidas al régimen de visitas constituyen una violacién a la integridad personal. Como responsable
de los establecimientos de detencidn, el Estado debe garantizar a los reclusos la existencia de condiciones que
respeten sus derechos fundamentales y una vida digna”.
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sefald que se viola la integridad personal y la dignidad de una persona privada de libertad si
es que no se cuentan con condiciones minimas e indispensables en los establecimientos

penitenciarios?’.

Evidentemente, las mismas garantias exigidas para los adultos, deben ser también
extrapoladas al sistema penal de adolescentes. No obstante, de la data se desprende que

todos los centros juveniles de medio cerrado, excepto uno, estan hacinados.

Pero eso no es todo, la distribucion de estos medios cerrados se encuentra reducida
en espacio debido a que muchas zonas se encuentran inhabitables a raiz de incendios
derivados de motines. En el Programa lll (es una zona especifica dentro de un centro juvenil)
del CJDR de Lima, se pudo observar que 120 adolescentes duermen en tres habitaciones con
20 camarotes cada una. Las habitaciones solo tienen una puerta de entrada y salida, no existe
ventilacion salvo por una rendija rectangular en la parte superior central de la puerta de metal,

y los camarotes estan muy cercanos unos de otros (Ramirez, 2019, p.58).

El maximo intérprete de nuestra Constitucion sefald, a través de la sentenciarecaida

en el Expediente N.° 05954-2007-PHC/TC, que:

“En el caso del Peru, nuestra actual Constitucion ha dejado establecido como un derecho
de la funcién jurisdiccional el que le asiste a "los reclusos y sentenciados a ocupar
establecimientos adecuados" (art. 139. 0 inciso 21); asimismo, el Cédigo de Ejecucion
Penal ademas de otorgar una serie de derechos a favor de la persona recluida también
ha establecido garantias vinculadas a las formas y condiciones en que se cumple una

condena penal” (Fundamento Juridico N° 7).

27 Sentencia de fondo expedida por la Corte Interamericana en el caso “Castro Castro” el 25 de noviembre de
2006. Parrafo 315: “de conformidad con el articulo 5 de la Convencion, toda persona privada de libertad tiene
derecho a vivir en situacion de detencion compatible con su dignidad personal. En otras oportunidades, este
Tribunal ha sefalado que la detencidén en condiciones de hacinamiento, el aislamiento en celda reducida, con falta
de ventilacion y luz natural, sin lecho para el reposo ni condiciones adecuadas de higiene, y la incomunicacion o
las restricciones indebidas al régimen de visitas constituyen una violacion a la integridad personal. Como
responsable de los establecimientos de detencién, el Estado debe garantizar a los reclusos condiciones que
respeten sus derechos fundamentales y dejen a salvo su dignidad”. En igual sentido se ha pronunciado en la
sentencia Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” v. Paraguay parrafos 166 y 168.
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Estos derechos y garantias, que también rigen para el sistema penal de adolescentes,
evidentemente no se cumplen, y ello es ilégico con un Estado democratico de Derecho que
reconoce y exige el pleno respeto de los derechos fundamentales de toda persona no solo en
el momento desde que esta sometido a un proceso penal, sino también cuando se purga la

condena en caso de encontrarsele culpable de los hechos que se le imputan.

Si bien, tal como lo mencioné al inicio de este subcapitulo, en esta parte practica el
trabajo de campo sobre el hacinamiento se ha visto unicamente en los CJDR, y no en los
SOA, se puede advertir una conclusién respecto de estos ultimos. Al existir un déficit de
atencion de mas del 50% de los adolescentes infractores en los SOA -porque tampoco se
cuenta con la cantidad suficiente de personal disponible, como se vera en el siguiente
apartado-, es también un gran problema que evidencia la incompatibilidad con el fin de la pena
en la fase de ejecucién porque no podra lograrse la efectividad del tratamiento si es que cada

uno de los adolescentes que asiste no puede ser atendido con el mismo estandar de calidad.

3.2.2. Tratamientos

Este indicador, en el analisis practico -y no teérico normativo- solo tendra bajo la lupa
a los CJDR (medio cerrado), debido a que no se pudo realizar el trabajo de campo en los SOA
a causa del aislamiento obligatorio surgido de la pandemia del COVID-19. Cabe precisarque
gran parte de este acdpite se encuentra en un trabajo previo denominado “La justicia penal
juvenil en el Peru. ElI cumplimiento de los indicadores de un sistema de proteccion integral”

(Ramirez, 2019).

Las Reglas N° 2328 y N° 27% de las Reglas de La Habana sefialan que una vez que el

28 “23. Lo antes posible después del ingreso, se prepararan y presentaran a la direccion informes completos y demas
informacion pertinente acerca de la situacion personal y circunstancias de cada menor.”

29 “27. Una vez admitido un menor, sera entrevistado lo antes posible y se preparara un informe sicolégico y social
en el que consten los datos pertinentes al tipo y nivel concretos de tratamiento y programa que requiera el menor.
Este informe, junto con el preparado por el funcionario médico que haya reconocido al menor en el momento del
ingreso, debera presentarse al director a fin de decidir el lugar mas adecuado para la instalacion del menor en el
centro y determinar el tipo y nivel necesarios de tratamiento y de programa que deberan aplicarse. Cuando se
requiera tratamiento rehabilitador especial, y si el tiempo de permanencia en la institucion lo permite, funcionarios
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adolescente ingrese al centro juvenil debe ser evaluado inmediatamente, para determinar no
solo el lugar dentro del centro juvenil al que se le asignara, sino también para establecer un
programa de tratamiento individual. Nuestro ordenamiento juridico, siguiendo dicha linea, ha
dispuesto en el articulo 169° del CRPA3® que toda ejecucion de la sancion penal juvenil

impuesta se realiza a través de un plan de tratamiento individual para cada adolescente.

En dichos planes elaborados por el equipo interdisciplinario del CJDR o del SOA,
segun corresponda, se debe especificar cuales seran los medios y plazos para alcanzar
determinados objetivos en diversas fases. Siendo ello asi, al menos a nivel normativo el CRPA
resulta coherente con el principio de progresividad de la ejecucién y de considerar como norte

desde el primer dia el eventual egreso del adolescente.

Asimismo, es importante destacar la individualizacion de estos planes exigidos por el
CRPA, en el que la base del plan se circunscribe a las caracteristicas y necesidades
personales de cada adolescente -en relacién, evidentemente, con la infraccion cometida-.En
efecto, guarda concordancia normativa con el inciso 2 del articulo 26° de las Reglas de Beijing
establece que “los menores confinados en establecimientos penitenciarios recibiran los
cuidados, la protecciéon y toda la asistencia necesaria - social, educacional, profesional,
sicolégica, médica y fisica - que puedan requerir debido a su edad, sexo y personalidad y en

interés de su desarrollo sano”.

Es decir, implica un gran avance, al menos legislativamente, de cara al modelo de
proteccion integral adoptado; pues, en el Cédigo de Nifios y Adolescentes, si bien se hacia

referencia al plan de tratamiento individual, no se realizaba un hincapié en los factores

calificados de la institucion deberan preparar un plan de tratamiento individual por escrito en que se especifiquen los
objetivos del tratamiento, el plazo y los medios, etapas y fases en que haya que procurar los objetivos.

30 “Articulo 169. - Plan de tratamiento individual

169.1 La ejecucion de las medidas socioeducativas se realiza mediante un plan de tratamiento individual para cada
adolescente. La elaboracion del plan se encuentra a cargo de personal especializado del Centro Juvenil o del Servicio
de Orientacion al Adolescente y debe comprender todos los factores individuales del adolescente, especificar los
objetivos del tratamiento, el plazo y los medios, etapas y fases en que haya que procurar dichos objetivos.”
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individuales personales detalladamente -como si lo hace el inciso 4 del articulo 169° del
CRPA- ni tampoco se reconocia expresamente el rol fundamental de garante del juez en la
etapa de ejecucioén de la pena juvenil -que ahora se encuentra regulado en el articulo 170°

del CRPA-.

En la linea de lo mencionado, también es destacable el hecho de que el CRPA
establezca que el juez debe (i) verificar la correspondencia entre el plan de tratamiento
individual y la sancién penal impuesta (inciso 1 del articulo 170.2°)*', y (ii) controlar que la
ejecucion de la sancién penal no afecte los derechos fundamentales que no son parte de la
sentencia, sobre todo en aquella que implique la privacién de libertad (inciso 2 del articulo
170.2°). A mi parecer, lo mencionado puede subsumirse en el segundo item, el juez esta
obligado a controlar que no se vulneren injustificadamente derechos fundamentales, de ello
se deriva que él mismo sea el que deba aprobar los planes de tratamiento para que no sea

una doble sancion.

En esa linea, también se deriva lo establecido en el inciso 3 del articulo 170.2° del
CRPA sobre que el juez de ejecucion es el encargado de resolver las solicitudes de variacién
de sancién impuesta en la sentencia. Ello se condice con el principio de flexibilidad inherente
al sistema penal de adolescentes, que basicamente versa sobre que, de acuerdo con los
progresos o retrocesos, a diferencia de lo que ocurriria en el sistema penal de adultos, en el
de adolescentes es posible -y, de hecho, exigible- modificar, sustituir o incluso culminar la
sancion penal. En este punto es imprescindible no perder de vista el principio educativo,
proporcionalidad, el interés superior del nifio y, como ancla, el principio delegalidad, pues de

lo contrario se retornaria al modelo tutelar plagado de arbitrariedades y sin garantias.

31 Un ejemploy, a su vez, avance importante e interesante es la institucionalizacién en la Corte Superior de Justicia de
Ventanilla de la supervisién judicial del tratamiento terapéutico en la ejecucion de la sancidn penal impuesta. Para
mas detalle, véase el siguiente enlace:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/d1bd410049¢2b6e19269b67d9d3dab3b/R.A.N%C2%B0194-
2019.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=d1bd410049¢2b6e19269b67d9d3da63b
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En la Regla N° 26 de las Reglas de Beijing, junto a los incisos 1y 3 del articulo 37 de la CDN,
se enfatiza en el respeto por el trato digno, la integridad fisica y psiquica inherente a todo ser
humano. Dentro de este ambito, se reconoce el derecho de todo adolescente que se
encuentre en un centro juvenil (sea de medio abierto o cerrado), a contar con servicios
sanitarios y médicos idoneos, e instalaciones adecuadas, ademas de acceder a educacion
(escolar o técnica, depende de sus habilidades), y recibir la visita de sus familiares, solo por

mencionar algunos de estos.

Paradéjicamente, a pesar de la claridad de lo enunciado en el parrafo precedente, si
bien el Reglamento de Derechos, Deberes y Sanciones de los Adolescentes en Conflicto con
la Ley Penal de los Centros Juveniles de Medio Cerrado del Poder Judicial menciona que el
adolescente no podra ser castigado corporalmente ni aislado porque se busca prioritariamente
experiencias educativas (articulos 8° y 13°), el articulo 11 abre la posibilidad de que dichas
‘experiencias educativas’ puedan provocar alteraciones en la salud fisica o mental del

adolescente frente a lo cual estas son suspendidas.

A la fecha no existe en nuestro sistema registros oficiales sobre casos de esa materia.
Sin embargo, en entrevistas realizadas a funcionarios publicos de los CJDR (Ramirez, 2019,
p. 52), estos sefialaron que existen educadores sociales que fueron despedidos del centro
juvenil por haber golpeado a los adolescentes en los patios, por ejemplo, en el 2018 se

despidio a seis de ellos en el CJDR de Lima.

Respecto a la salud los servicios médicos minimos, todos los adolescentes son
atendidos al ingresar al centro juvenil y existen revisiones médicas periodicamente de acuerdo
con sus necesidades. Cada CJDR tiene un tépico en el que se encuentran dos enfermeras,
un odontdlogo, un psiquiatra y dos médicos generales. Sin embargo, en los ultimos dos afos,
la Defensoria del Pueblo dio a conocer que el personal del tépico no resultaba suficiente por

la cantidad de jovenes internados; es mas, no habia medicamentos en el consultorio de
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medicina general o carecian de herramientas esenciales para realizar examenes basicos de
revision (2019, p.23). Sin perjuicio de lo sefialado, en caso se genere una urgencia médica,
se lleva al adolescente a un hospital cercano, ya que la mayoria estan afiliados al Seguro

Integral de Salud (Ramirez, 2019, p.53).

Por otro lado, en cuanto a la alimentacién brindada, existe un nutricionista que, en
teoria, supervisa y monitorea el menu de cada semana que se ejecuta en los CJDR. El
presupuesto es de S/ 9 diario que incluye desayuno, almuerzo y cena; ello a diferencia del
sistema penal de adultos en donde se destina S/ 4.50 para la alimentacion diaria de cada
persona privada de su libertad. Sin embargo, en el informe anual del 2019 de la Defensoria
del Pueblo, se pudo advertir que muchas veces los alimentos se encontraban en mal estado

u olor, y que usualmente beben agua de los cafios (p.25).

En cuanto a la educacion de los adolescentes en conflicto con la ley penal, es evidente
que al menos aquellos que se encuentran en los CJDR, al estar privados de su libertad se

genera un “déficit de destreza que les hace dificil competir y tener éxito en la comunidad: poca

habilidad para las relaciones interpersonales, bajos niveles de educacién formal,
analfabetismo, funcionamiento cognitivo o emocional deficiente o falta de capacidad de
planificacion o gestion financiera” (UNODC, 2013, p.11). Si, ademas, tenemos en cuenta que
la mayoria de los adolescentes privados de libertad (89.4%) no tienen educacién basica
completa, y que un porcentaje muy reducido ascendente al 18.2% terminé la primaria

(Ramirez, 2019, p.53), el panorama no es muy alentador.

Si bien el Estado realiza un esfuerzo para que los adolescentes puedan culminar la
etapa escolar a través del Centro de Educacion Basica Alternativa (CEBA), este no es
suficiente. En cada CJDR existen salones para impartir clases, pero debido a motines — en el
caso del CJDR Lima, por ejemplo- el espacio se ha visto reducido o inhabitable, con lo cual

es imposible brindar atencién a todos los adolescentes. Lo mismo ocurre en el caso de los
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talleres formativos de panaderia, peluqueria, carpinteria, entre otros. De los 756 adolescentes
internados en el CJDR Lima, por ejemplo, solo 200 pueden acceder a los CEBA y a los

talleres: el personal no se da abasto para la sobrepoblacion existente (Ramirez, 2019, p.53).

Por su parte, cada CJDR se divide en cuatro programas graduales, y uno adicional en
el que se tratan a los adolescentes cuyo autocontrol es mas complicado. A mayorilustracion,
presento el siguiente cuadro elaborado en base a la informacion recabada en la investigacion

realizada en el 2019 a la que he venido haciendo alusion (pp.53-54):

N° Nombre ¢De qué trata?

“Se produce el perfil psicosocial del adolescente,

y se genera seguridad y confianza para el
Programa | — Induccion y
1 mismo, a través de talleres informativos,
Diagnéstico
actividades deportivas y el acompanamiento de

su familia en su proceso de orientacion. Este

98



programa dura como maximo 50 dias. Hacia abril
de 2017, habia 432 adolescentes insertados en
este programa. Deberia haber un educador(a)
social por cada ocho adolescentes, un
psicologo/a por cada 30 adolescentes y un
trabajador(a) social por cada 30 adolescentes

(INDAGA, 2017). ©

Programa Il — Preparacion para el

cambio

“Aspira a que el adolescente pueda asumir su
responsabilidad sobre la infraccion cometida y
busque cambiar voluntariamente. Se refuerza la
participacién de la familia a través de visitas
domiciliarias y escuela de padres. En este
programa hay encuentros diarios entre el
adolescente y un educador social que lo guia en
las tareas del dia que debera desarrollar,
ademas, se desarrollan sesiones educativas
sobre valores éticos, habilidades sociales,
sexualidad, prevencion de consumo de drogasy
la familia. Existe atencién educativa a través de
la Unidad de Gestion Educativa de Lima(UGEL)
y la Direccion Regional de Educacion (en

provincias).”

Programa Ill — Desarrollo

Personal y Social

“Se activa para el adolescente una vez logrado
el Programa Il. El adolescente adquiere mayor

responsabilidad y una participacion mas activa
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en su proceso formativo. La duracion como
minimo es de 12 meses desde que ingresa al
centro juvenil. Hay dinamicas grupales,
reuniones para solucién de conflictos, sesiones
terapéuticas, moddulos educativos, talleres
formativos y educativos, y actividades que
permitan al adolescente valorar el trabajo como
medio de desarrollo personal (panaderia,
joyeria, carpinteria, etc.). En abril de 2017 hubo
584 adolescentes en este programa (INDAGA,
2017). Deberia haber un educador(a) social por
cada 12 adolescentes, un psicélogo(a) por cada
40 adolescentes y un trabajador(a) social por

cada 40 adolescentes. “

“Tiene caracter ‘semiabierto’ porque hay
contacto  familiar mediante visitas y
permanencias en el hogar en fechas
determinadas. El adolescente es capacitado
Programa IV — Autonomia e técnicamente para que eventualmente pueda

Insercion incorporarse al mercado laboral. En abril de 2017
hubo 118 adolescentes en este programa
(INDAGA, 2017). Los recursos humanos para
este programa deberian consistir en un

educador(a) social para cada 12 adolescentes,

100



un psicologo(a) para cada 40 adolescentes y un

trabajador(a) social para cada 40 adolescentes.”

“Dirigido para adolescentes con problemas de
conducta grave. Se lleva a cabo bajo
condiciones especiales de seguridad. Hacia abril
de 2017 hubo 102 adolescentes en este
Programa de Intervencion programa (INDAGA, 2017). Se necesita un

Intensiva educador(a) social por cada seis adolescentes,
un psicélogo (la normativa no sefala por cada
cuantos adolescentes) y un trabajador(a) social
(la normativa no sefiala por cada cuantos

adolescentes).”

Fuente de la tabla: Elaboracion propia.

El estandar internacional del personal disponible que deberia existir en los centros juveniles
es de un psicologo por cada 10 adolescentes. Pero, la realidad es que solo existen un
promedio de 30 psicologos para atender 756 adolescentes, en el caso del CJDR Lima; la
situacion es similar en los demas CJDR si se considera, entre otros motivos, que la
remuneracion recibida oscila entre los S/ 1300 y S/ 1500, lo cual conlleva a que estos

profesionales busquen trabajos con un mejor sueldo (2019, p.53).

Por otro lado, con respecto a la “familia” como factor importante en el proceso de
rehabilitacién y reinsercion del adolescente, la Defensoria del Pueblo ha llamado la atencion
en que en los CJDR solo se les permitiria las visitas familiares a los padres, pero no a los
hermanos, hermanas, o familiares que no son directos. De ese modo, si sus padres no se
encuentran en la ciudad, tampoco puede recibir visita de algun otro familiar que si resida alli

(2019, p.25).
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Lo que llama aun mas la atencion es que en el Programa de Intervencion Intensiva,
en donde se encuentran los adolescentes con conductas mas complejas, los permisos de
visitas familiares son sumamente estrictos. Asi, en el Programa lll y 1V las visitas se dan dos
veces a la semana durante cuatro horas cada una, pero en el Programa de Intervencion
Intensiva, las visitas duran dos horas y se dan dos veces a la semana. El problema es que, a
diferencia de los demas programas, el de intervencion intensiva no tiene a los adolescentes

en espacios abiertos, sino que los encierran en una suerte de celdas dentro del centro juvenil

(p.55).

Mas paradojico resulta que en fechas especiales como el dia de la madre, o navidad,
en los que los adolescentes se encuentran mas emocionales y, segun el Manual de Seguridad
Integral al Interior de los Centros Juveniles de Medio Cerrado a Nivel Nacional, aprobado en
abril de 2014 mediante la resolucién administrativa de la Gerencia General del Poder Judicial
N° 207-2014-GG-PP, existen mayores posibilidades de que se escapen, se busca reprimir o

incrementar la seguridad en lugar de ser flexibles con los permisos para las visitas familiares.

Existen muchas falencias durante la ejecucién de las sanciones penales, que son
innegables. Aun asi, no tenemos como monitorear la efectividad de los tratamientos
individuales en los CJDR o incluso en los SOA, pues no existe un registro o software que
arroje dicha informacién por lo menos anualmente, de cara a esclarecer con mayor detalle los

problemas estructurales presentes en cada tratamiento y, a partir de ello, mejorarlo.

Cabe sefialar que el Comité sobre Derechos del Nifio ha recomendado desde hace

mas de trece anos lo siguiente:

“El Comité recomienda que los Estados Parte evallen periédicamente, preferentemente
por medio de instituciones académicas independientes, el funcionamiento practico de su
justicia de menores, en particular la eficacia de las medidas adoptadas, incluidas las

relativas a la discriminacion, la reintegracion social y la reincidencia. La investigacion de
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cuestiones como las disparidades en la administracién de la justicia de menores que
comporten discriminacion, y las novedades en ese ambito, por ejemplo, programas
efectivos de remision de casos o nuevas actividades de delincuencia juvenil, indicara en
qué aspectos clave se han logrado resultados positivos y en cuales la situacién es
preocupante. Es importante que los menores participen en esa labor de evaluacién e
investigacion, en particular los que han estado en contacto con partes del sistema de

justicia de menores”. (parr. 99 de la Observacion General N° 10)

En otras palabras, es sumamente importante que los Estados Parte, como el Peru,
evaluen peridodicamente cémo funciona en la practica la ejecucion de las penas, enconcreto,
la eficacia de los tratamientos brindados. Ello porque permite medir los avances oretrocesos

de, entre otros, los esfuerzos por reducir las probabilidades de reincidencia.

Tampoco contamos a la fecha con un registro que evalue con posterioridad al
cumplimiento de la sancién, al adolescente; pero, al menos normativamente ha quedado
expreso como obligacién en el articulo 181.1° del CRPA que la institucion encargada de los
centros juveniles — es decir, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos — debe incluir como
parte del tratamiento del adolescente un seguimiento de por lo menos seis meses luego de

cumplida la sancién penal.

Finalmente, pero no menos importante, existe un gran problema sobre los
tratamientos. Estan estructurados con el sistema penal de adolescentes inicial que solotenia
como sancién maxima de privativa de libertad, tres afios. Esto significa que, al tener una
legislacion que incluso permite imponer 10 afios de privacién de libertad para terminados
delitos cometidos por adolescentes entre 16 y antes de los 18 afos, los tratamientos se repiten
ciclicamente. Agrava aun mas la situacién que “el tratamiento es Unico para todos sin

diferenciar el tipo de infracciones cometidas ni si se trata de procesados o condenados ni si
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son adolescentes o jévenes adultos (mayores de 18) ni si tienen algun tipo de adiccion con

sustancias psicotropicas” (Ramirez, 2019, p.55).

De lo senalado, se puede deducir que a diferencia de lo que ocurre a nivel normativo,
en la practica el principio de humanidad, de interés superior del nifio, de legalidad, educativo,
y de proporcionalidad estan totalmente difuminados y opacados por la realidad precaria del
sistema penal de adolescentes. A ello se le suma que la exigencia del articulo 58° de las
Directrices de Riad*? y el articulo 183° del CRPA sobre que el personal de los centros juveniles
debe ser capacitado continuamente en materia de infancia y juventud, respeto de los derechos

humanos y el tratamiento del adolescente, en la practica tampoco se cumple.

En el Perd se encarga a los jueces y fiscales de Familia todos los casos de
responsabilidad penal de adolescentes. Pero, no es suficiente capacitar a los jueces, ni saber
solo Derecho de Familia — mas aun considerando que bajo el CRPA se incluyen como actores
a los jueces de las Salas Penales de la Corte Superior y de la Corte Suprema, segun los

articulos 11° y 12°, respectivamente- ni solo Derecho Penal.

Es necesario estar especializado en Derecho Penal de adolescentes tanto por la
complejidad de la materia como por la naturaleza del sujeto pasible a una sancién penal, pues
solo de ese modo se podra usar los principios del Derecho Penal de adolescentes de forma
acertada junto con los criterios que superponen a los adolescentes frente a los demas sujetos
de derecho. En efecto, esta es una obligacién exigida por el mismo CDN a través de los

articulos 37° y 40° que versan sobre la especializacion del Derecho Penal de adolescentes.

En nuestro ordenamiento juridico, el sistema penal de adolescentes esta constituido

por la Policia Nacional del Peru, la Gerencia de Centros Juveniles adherida al Ministerio de

32 “58. Debera capacitarse personal de ambos sexos encargado de hacer cumplir la ley y de otras funciones

pertinentes para que pueda atender a las necesidades especiales de los jovenes; ese personal debera estar al
corriente de los programas y posibilidades de remision a otros servicios, y recurrir a ellos en la medida de lo posible
con el fin de sustraer a los jovenes al sistema de justicia penal.”
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Justicia y Derechos Humanos, el Ministerio Publico y el Poder Judicial. Todos los actores que
formen parte de alguna de las instituciones sefialadas deben recibir capacitaciones en aras
de la especializacion exigida en el derecho penal de adolescentes, es asi que existen algunos
avances como el Protocolo Interinstitucional para la Atencién Especializada de Adolescentes
en Conflicto con la Ley Penal en Etapa Preliminar a partir del cual se han creado médulos

especializados en las comisarias para atender a los adolescentes.

Sin embargo, una vez mas las cifras claman urgencia en el sistema. En efecto:

“Hacia el 2017 se capacitaron solo a 151 profesionales entre los que conforman los
equipos multidisciplinarios de los juzgados, Gerencia de Centros Juveniles y CJDR.
También es importante la capacitacion de aquellos que tienen un contacto directo con el
adolescente cotidianamente porque laboran en el centro, tratese de personal de limpieza
o el guardia que ‘abre y cierra las rejas’, por mencionar solo un par de ejemplos. Sin
embargo, en el pais no se brindan capacitaciones a ese personal, solo se dio una vez
dicha capacitacion al personal de seguridad del CJDR Lima y ningun otro centro mas”

(Ramirez, 2019, p.63).

A ello se le suma que la remuneracion es bajisima, y las horas de trabajo son de 24 por 48
horas de descanso, motivo por el cual se genera una “corrupcion denominada en el medio
cerrado como “Servicio de proteccion al muchacho”. Viendo vulnerado el fin prestacional del
Estado (a través del tratamiento resocializador), los educadores justifican la desviacion del

interés social, en uno personal”’ (Medina, 2018, p.178).

Pero no todo es negativo, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos que se encuentra a
cargo de la Gerencia de Centros Juveniles ha incrementado la valla para poder sereducador

social. Hasta antes del 2018, el perfil para dicho puesto solo requeria educacién secundaria
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completa; ahora, se exige bachillerato en alguna carrera técnica o ciencia social, debido a la
importancia de su rol en el proceso de la ejecucion de la sancion penal del adolescente (2019,

p.64).

Una vez mas, la practica dista mucho de los ejes esenciales sobre los que se basa el
modelo de proteccion integral adoptado por el sistema penal de adolescentes peruano.Cabe
precisar que, si bien el CRPA no ha sido aplicado aun, ello no significa que las exigencias a
las que se han hecho alusion en los parrafos precedentes, acordes a los principios rectores
de la fase de ejecucién, no sean obligacién del Estado; pues lo son desde el momento en que

suscribié la CDN.

En ese sentido, el hecho de que la legislacion anterior no haya sido la mejor o
consecuente con la CDN, no significa que no existia el deber de adoptar las medidas
necesarias para que, en el caso que nos ocupa, el nivel de concordancia del fin de la pena

juvenil en la fase de determinacion y ejecucion encuentren contenido real en la practica.

3.2.3. Elfin preventivo especial positivo de la pena juvenil en la ejecucion como etiqueta

La pena juvenil tiene como finalidad primordial la prevencidén especial positiva, pues
se procura coadyuvar en el proceso de socializacion aun inconcluso. Lo referido no significa
de modo alguno que la pena eduque en el sentido pedagdgico, desde una perspectiva delas
ciencias sociales. Significa mas bien que el adolescente pueda ser concientizado sobre un

uso responsable de su libertad.

En la fase de ejecucion, es importante tener como ejes a los principios de humanidad,
legalidad de la ejecucién de la sancion penal y educativo; y respecto de estos, la aplicacion

transversal de los principios del interés superior nifio y el principio de proporcionalidad. Ello a
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fin de poder aproximarnos a cual seria el nivel de concordancia existente entre el fin de la

sancién penal de adolescentes, y la regulacion y practica existente.

Del analisis tedrico normativo del CRPA vigente en nuestro ordenamiento juridico, se
ha podido advertir que existe un nivel medio de concordancia con el fin de la pena juvenil en
la fase de ejecucion especificamente en las sanciones de internamiento -pues, no ha sido
posible determinar si el mismo panorama acontece en el caso de las sanciones en medios
abiertos-. Si bien no existe un cédigo de ejecucién penal en el sistema penal de adolescentes,
se ha regulado una seccion del CRPA referido a ello, lo cual estuvo ausente durante afios en

el Codigo de Nifos y Adolescentes que apenas hacia referencia a la ejecucion.

La normativa actual reconoce la situacién distinta que tiene un adolescente respecto
de un adulto y, en virtud del principio de igualdad, se guia de la flexibilidad inherente en el
sistema penal de adolescentes, que no tiene cabida en el de adultos. Un ejemplo de ello es
la conversion de penas no solo al haber cumplido determinado periodo de tiempo privado de
libertad — en el caso de la internacién-, sino en cualquier momento de ejecucién de la pena
de medio abierto o cerrado si asi corresponde de acuerdo con las necesidades y progreso del
adolescente dentro del plan de tratamiento. Es decir, finalmente prevalece el principio

educativo y el interés superior del nifio junto al de proporcionalidad.

Lamentablemente no ocurre lo mismo en la realidad. Las condiciones precarias y de
hacinamiento que existe tanto en los CJDR3® como en los SOA genera un déficit de atencion
de un gran porcentaje de adolescentes, con lo cual es imposible tener un impactopositivo en
todos y cada uno de los que asisten a dichos centros. A tal situacion se le anade el hechode

que no existe una capacitacion constante del personal que pueda brindar tratamientos

33 Esta reflexion se efectua a partir del estudio de campo efectuado en el Centro Juvenil de Lima. Por asociacion,
debido a que los centros juveniles de medio cerrado cuentan con condiciones similares como el hacinamiento y la
ausencia del personal suficiente, extiendo la afirmacién sobre la infima concordancia entre el fin de la pena juvenil
y la ejecucién de la misma en nuestro ordenamiento juridico.
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adecuados, y ni siquiera se dan abasto.

El trabajo de campo solo pudo ser realizado en un CJDR®**, pero de la revision del
informe de la Defensoria del Pueblo del 2019 citado en este capitulo, se deduce que se repite
el mismo patrén en los demas CJDR. En la realidad, cuando un adolescente es privado de su
libertad, terminan privandolo también de otros derechos con a la integridad personal, la salud,

la dignidad, que evidentemente no son parte de su condena.

Cumplir una pena en esas condiciones, no supone una concordancia con el fin de la
pena juvenil. Una sociedad que se preocupa por conseguir su tranquilidad a toda costa, sin
preguntarse por como paliar de modo efectivo la criminalidad en el marco de un Estado
democratico de Derecho (modelo de Estado que adoptd libremente), es una sociedad que no
apuesta por reivindicar y respetar la igualdad formal y material que es la premisa de la que

parte.

Es sumamente relevante “medir’, aproximarnos al nivel de concordancia de cara a
implementar el CRPA que, al menos normativamente, es bastante coherente con el modelo
de proteccion integral, pues identificando las deficiencias del sistema, se pueden plantear
soluciones desde la politica criminal. Mas aun considerando que, en la practica, el nivel de

concordancia de la ejecucion de las penas con el fin de la pena juvenil es infimo.

34 Debido a la pandemia del COVID-19.
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CONCLUSIONES

El fin de la pena juvenil es predominantemente preventivo especial positivo en todo
modelo de proteccioén integral. El Perd adoptd dicho paradigma desde la suscripcién de la
Convencion sobre Derechos del Nifio en 1989 y, desde entonces se comprometid con
alcanzar niveles optimos del sistema penal de adolescentes que fueran acordes a los

estandares minimos establecidos a nivel internacional.

La incorporacién del Cédigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes en nuestro
ordenamiento juridico ha sido uno de los avances mas importantes efectuados por el Perd,
porque por primera vez se reconoce expresamente la responsabilidad penal de los
adolescentes entre los 14 y 18 afios, con lo cual el paradigma tutelar se ve desplazado a
cabalidad. En efecto, de un analisis tedrico-normativo se advierte que el nivel de concordancia
entre las sanciones penales juveniles y el fin preventivo especial positivo de la pena juvenil

en la fase de determinacion es bastante alto.

No obstante, ese resultado optimista no ha sido reflejado en la practica. Si bien aun
no existe jurisprudencia en el marco del Cédigo de Responsabilidad de Adolescentes, no es
menos relevante lo desarrollado bajo el Cédigo de Nifios y Adolescentes porque los principios
sobre los que se regia también eran -0 debian ser- propios del paradigma de proteccion
integral. El analisis efectuado arroj6é un nivel de concordancia muy baja con el fin preventivo
especial positivo, que es importante tener presente para evitar repetirlo en la aplicacién del

nuevo codigo.

La misma circunstancia se advierte a nivel de la ejecucion de la pena juvenil, pues
normativamente existe una concordancia intermedia con el fin de la pena; pero a nivel practico

se esta muy lejos de alcanzar algun estandar de proteccién integral.
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