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INTRODUCCION

Los lineamientos especificos que circundan la teoria que desarrolla el control social formal
merecen un estudio critico que permita hallar alternativas mas eficientes, con reparacion del objeto
material dafiado y la reintegracion verdadera del sujeto activo en la sociedad. Por ello, en el sistema
actual y frente a una vulneracién de un riesgo prohibido, el Sistema Penal impone -en tanto el
desvalor de la conducta merezca- una pena (medida socioeducativa) 0 medida de seguridad. Asi
también, el tratamiento posterior producto de la sancién penal supone la resocializacion,
reintegracion y reinsercion del infractor en la cotidianidad.

En ese orden de ideas, la sociedad ajena al origen, tratamiento y fundamento de la
criminalidad, ha concertado en la necesidad del encierro para ciertas personas con la finalidad de
contener una posible amenaza y evitar mayores contravenciones a los bienes juridicos protegidos
que permiten el desarrollo de la persona. Y en ciertos casos, sin importar en las consecuencias
generadas por esta postura (sean ellas contraproducentes o eficientes), los castigos son efectivos,
certeros y duraderos frente a la vulneracion de algun riesgo prohibido.

En aquel contexto, esta tesis estudia un fendémeno relevante propio del internamiento en
medio cerrado: la fuga de los Centros Juveniles de Diagnostico y Rehabilitacion.

Dicha premisa asume mayor relevancia para la teoria penal y criminolégica, cuando aquella
conducta de fuga, es realizada sin violencia por un adolescente interno en un medio cerrado por
cometer una infraccion que no revistié gravedad.

El supuesto precedente motivaron las siguientes preguntas: ¢Qué busca un joven infractor
cuando fuga, desafio? ¢La conducta fuga es permitida por el ordenamiento penal vigente? ;Qué
bien juridico se afecta cuando un adolescente escapa del medio cerrado? ¢ De qué manera se atiende
un caso de fuga? ¢En qué lugares el operador de captura logra recapturar a los adolescentes
evasores del medio cerrado? Asimismo, ¢Qué constituye la accion de fuga; es una respuesta natural
que incluye una proteccidn frente a un riesgo certero, duradero, constante y de afectacion directa
a ciertos bienes juridicos fundamentales?

Estas suposiciones llevaron a investigar una variedad de conceptos, teorias, experiencias y

leyes. Toda vez que el internamiento en un medio cerrado es resultado de un Proceso Judicial, que



es practica ecuanime de los principios y garantias Constitucionales (tipicidad de la conducta,
juridicidad del hecho, exigencias razonables sobre la culpabilidad del infractor, multiplicidad de
medidas socioeducativas, alternativas diferentes al internamiento en medio cerrado, defensa
idénea del menor, etc.).

Se revisa ademas normativa internacional vinculante, leyes nacionales penales y
disposiciones administrativas vinculadas a la medida socioeducativa de internamiento en medio
cerrado. Ademas, se utiliza doctrina especializada y de distintas ciencias (Derecho, Economia,
Criminologia, Psicologia, Historia, Sociologia, Antropologia, Filosofia, entre otras). Asi también,
se analiza la implementacion de la Justicia Restaurativa en el Peru; ello permitié concuasar los
conceptos anteriores en una propuesta final que afiade un supuesto adicional de aplicacion a la
Institucion de la Remision.

Por este motivo, el presente trabajo analiza dicho fenémeno desde diversas Opticas: analiza
los factores de riesgo que llevaron al adolescente a cometer una infraccidn penal, las consecuencias
del encierro en un medio cerrado, los efectos que se desarrollan en las personas que comparten en
intensidad y durabilidad ciertas conductas, las circunstancias que se desarrollan con la medida
socioeducativa de internamiento, los motivos de la conducta fuga, las alternativas normativas que
permiten una rehabilitacion, resocializacion y reinsercion adecuada.

Dividir la investigacién en aquellos temas permitié atender el problema desde una
perspectiva distinta a la acostumbrada en las investigaciones relativas a la ley penal; toda vez que
la normativa punitiva observa sus campos de estudios desde el aspecto general (norma) hasta el
enfoque particular (hecho juridico). No obstante, para este trabajo, se toma como punto de partida
el hecho particular de la fuga que cometen ciertos jovenes albergados en un Centro Juvenil de
Diagndstico y Rehabilitacion; el propdésito fue adecuar la realidad observada a principios
normativos actuales.

Finalmente, cabe la pregunta ¢(Cual es el fundamento de la medida socioeducativa de
internamiento en medio cerrado, por cometer una infraccion penal? Vista desde una finalidad
preventiva general positiva, podria decirse que es evitar la comision de nuevas vulneraciones sobre
los riesgos prohibidos. No obstante, hallar la concordancia de esta directriz con la realidad, también

es un motivo atractivo que esta investigacion desarrolla.



CAPITULO I: ANTECEDENTES DEL ESTUDIO

1.1.- Marco Metodoldgico

a) Tipo de investigacion
Esta investigacion surge de la inquietud, que se funda en la desesperacion y necesidad de ayuda

de los nuevos infractores de la ley penal. En esta investigacion se observa la realidad y la contrasta
con indices y niumeros. Se analiza el problema desde lo particular hacia lo general. Es un problema
que no se aloja solo en el mundo de las ideas y tampoco en de los simbolos; tiene una naturaleza
compartida. En ese sentido, posee un enfoque mixto que recorre los caminos de lo cualitativo y
cuantitativo; con mayor preferencia en el método inductivo. No se puede preferir alguno de los
dos tipos de investigacion ya que la posicion generada no podria tener sustento, observamos de
muy cerca la naturaleza humana y ello no puede ser medido, no existe una constante; por otro lado,
si resultan utiles los niUmeros para obtener indices de crecimiento, adaptabilidad y sefiales de
operatividad que arroja todo sistema de castigo.

En consecuencia, se observo y se estudia el fenémeno de la fuga en los Centros Juveniles
de Diagnostico y Rehabilitacion de Piura; toda vez que, en los afios 2010, 2011 y 2012 se
produjeron fugas recurrentes en aquella regién. Por ese motivo, la investigacion se interesa en el
fendmeno fuga y el medio cerrado; identificando sus principales implicancias, principios, hechos
y medidas adoptadas. Ello se expone con el propésito de confrontar el tratamiento posterior a la
fuga que despliegan los operadores de control formal y la sociedad civil, en contraposicion a los
limites establecidos por las normas internas y también por aquellas normas internacionales con
vinculacion en la materia.

Ademas, se acudio a los autores de distintas ciencias como la psicologia, historia, filosofia,
economia y derecho para buscar una solucién al hecho particular estudiado. Asi también, para el
aspecto cuantitativo de la investigacion se acudio a la estadistica brindada por la Gerencia de los
Centros Juveniles de Diagnostico y Rehabilitacion que evidencia situaciones de descontrol, abuso

y sometimiento desmerecido.



En este trabajo tuvo el apoyo de un ex infractor que se encontrd en un ambiente de encierro,
se le identificara como “Alex”. Su experiencia, se condice con las ideas que diferentes autores
abordan en las razones u origen de la infraccion penal y el desistimiento en la actividad infractora;*
ademas, Alex es el filtro entre la realidad y la teoria. Asimismo, su ayuda es determinante para
concluir gque un programa exitoso requiere de muchos recursos, atencion especializada, constante
y por, sobre todo, interesada.

Asimismo, se realizé una visita con acceso exclusivo a las instalaciones de los Centros
Juveniles de Diagndstico y Rehabilitacion de Lima (Maranguita y Santa Margarita), ambos
recorridos fueron guiados por funcionarios que facilitaron informacién e hicieron posibles
interacciones importantes que se demuestran en el presente trabajo.

En suma, se lograron identificar las caracteristicas mas nocivas del sistema penitenciario
peruano, para ello se tomé como universo el primer eslabén de la cadena del castigo, esto es, los

Centros Juveniles de Diagnostico y Rehabilitacion.

b) Nivel de investigacion
El grado de profundidad derivado de esta investigacion, desarrolla las causas y consecuencias de

las infracciones penales que conllevan un castigo en un medio cerrado, ellas se analizan desde
distintas perspectivas y realidades. Verbigracia, se analiza el fenémeno de hacinamiento con la
experiencia Pernambuco (Brasil), la nueva metodologia que evita el incremento de las personas
albergadas en un medio cerrado (Estado de Texas - Estados Unidos de Norte Ameérica), y la
experiencia de la subcultura criminal juvenil en las pandillas de Centro América (Honduras). La
profundidad de la investigacion contempl6 doctrina de diversas partes del mundo, se utilizaron
autores que comentan leyes o normativa penal, criminal y penitenciaria; ademas se consultaron
textos que estudian el fendbmeno de la criminalidad juvenil desde una perspectiva historica,
economica Y filosofica.

Ademas, en el campo de la exploracion, se visitaron los Centros Juveniles de Diagndstico
y Rehabilitacion de Lima. En aquellos lugares el aprendizaje estuvo restringido y limitado por el
secretismo y el cuidado que tiene el personal administrativo en no verse comprometido con los

fendmenos recurrentes en un ambiente de encierro: abuso de poder, vulneracion de derechos

! Para mayor informacidn relativa al desistimiento en la actividad infractora y puntos de inflexion, consultar:
Maruna, Shadd. (2001). Making Good. How ex-convicts reform and rebuild their lives. American Psychological
Association Washington D.C.



fundamentales, excesos en el castigo, etc. No obstante ello, se logrdé confirmar la postura
desarrollada por la doctrina en los diferentes textos que se consultaron para esta investigacion.

En ingreso a aquellos centros de encierro, o “medios cerrados”, permitié describir el
fendmeno de incapacitacion (al que conlleva un modelo de encierro sin la adecuada
implementacion de los baremos internacionales); ello se desarrolla en el subcapitulo donde se
aborda el Programa de Intervencion Intensiva (PII).

Finalmente, la presente investigacion no solo se limita a criticar el sistema de castigo en
medio cerrado para menores de edad en el Pert, sino que ademas trata de explicar y aplicar una
posible solucion; se busca ampliar la practica, poco conocida e implementada, de la Justicia

Restaurativa.

c) Procedimiento y desarrollo de la investigacion
El desarrollo del presente trabajo de Tesis tuvo el siguiente iter o recorrido:

a) El indice criminal se incrementa y pese a tener carceles, policias en las calles y un sistema
de justicia y penitenciaria, el crimen sigue existiendo e incrementandose. Por tanto, se
buscé la razdn ¢por qué existe el crimen?

b) Los medios de comunicacion hicieron visible las fugas de los Centros Juveniles de
Diagnostico y Rehabilitacion

c) El lugar en el que algunos menores eran encontrados y recapturados eran en sus hogares.
Esto fue elemental para el desarrollo de la tesis. Este punto fue el motivo de la curiosidad.

d) Se estudio la realidad punitiva en nuestro pais. Sus bemoles y aciertos.

e) Se consult6 a la Gerencia de los Centros Juveniles de Diagnostico y Rehabilitacion, alli
brindaron estadisticas e informacion relevante.

f) Se buscé el origen y matices del problema criminal. Bases criminoldgicas, filosoficas,
histdricas y econdmicas.

g) Se consulto la normativa internacional de las principales instituciones ligadas al crimen.
ONU, OEA, CIDH.

h) Se consult6 la normativa aplicada al régimen de menores. Reglas de Beijing, Reglas de la
Habana, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Convencion sobre los

Derechos del Nifio, y el Cédigo Penal Juvenil.



i) Se estudiaron las normativas administrativas de los Centros Juveniles de Medio Cerrado:
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. Las Normas y
Procedimientos a seguir en situaciones de fuga de los adolescentes infractores de los
Centros Juveniles a nivel nacional. Manual de Seguridad Integral al interior de los Centros
Juveniles de Medio Cerrado a nivel nacional.

j) Se consulté amplia doctrina relacionada a politica criminal, nacional e internacional.

K) Se entrevistd a una persona que representa un caso exitoso de resocializacion (por medida
socio educativa), con la finalidad de verificar y contrastar la informacion proporcionada
por los autores y funcionarios publicos.

I) Se visitd el Centro Juvenil de Diagndstico y Rehabilitacién para mujeres (Santa Margarita).

m) Entrevista con la directora del Centro Juvenil de Diagnoéstico y Rehabilitacion para mujeres
(Santa Margarita).

n) Entrevistas con Fiscales del Ministerio Publico.

2.1- Objetivos y alcances

Proponer una alternativa que evite el internamiento en el medio cerrado de los adolescentes en
conflicto con la ley penal. Mas ain cuando el infractor no comete una vulneracion que implique
violencia o dafio a un bien juridico protegido de mayor relevancia. Ello en un contexto de fuga no

violenta y amparada en un comportamiento humano justificado por el derecho penal.

a) Objetivo general:
Estudiar el internamiento en medio cerrado de los jovenes en conflicto con la ley penal y relacionar

sus principales matices con el fendmeno de fuga.

b) Objetivos especificos:

Utilizar la institucion de la Remision, con la finalidad de evitar el internamiento del adolescente
que no dafio un bien juridico relevante y que fuga sin violencia de un Centro Juvenil de Diagnostico
y Rehabilitacion. En suma, se propone una nueva opcion para aplicar este mecanismo que evita
que el adolescente infractor tenga algin contacto con el Sistema Penal; de manera especifica se
busca que no se genere mayor contacto entre el adolescente fugado y el medio nocivo, que

representa la privacion de libertad mediante el internamiento en un medio cerrado.



c) Alcances
Esta investigacion propone ampliar el campo de investigacion en el problema que circunda el

internamiento de jovenes en el medio cerrado. De esa manera, busca mejorar la vision de todos

sus matices: aciertos, desaciertos y consecuencias.

3.1.- Factores de riesgo determinantes para una posible actividad infractora de la ley penal
¢Por qué los jovenes cometen infracciones penales? Para iniciar con este capitulo del trabajo y

responder aquella pregunta esencial, es necesario establecer los diferentes origenes que llevan a
una persona a ingresar al mundo criminal.

Es constante la falta de acceso a la informacion, se atafia en falta de interés, ausencia de
transparencia; en contraposicion a las abundantes campafas de victimizacion lideradas por los
medios de comunicacién y también aquellas campafias promocionadas por politicos que intentan

conseguir sus objetivos a través de propuestas fundadas en miedo y radicalismo.

En las Gltimas dos décadas, el Estado Peruano ha implementado una politica punitiva y represiva
que se ha traducido en el incremento de penas o reduccién de beneficios penitenciarios como
“politica criminal” frente al delito. Las estadisticas en ese mismo periodo nos muestran que dicha
férmula no ha tenido, al menos en el ambito de la prevencion o disuasion, efecto alguno. Por el
contrario, el resultado de esta politica de corto plazo, coyuntural y populista, ha sido el
hacinamiento penitenciario y, con ello, la imposibilidad de un adecuado sistema de reinsercion
social.

(Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014, p.9).

De manera acertada, Shavell condensa los distintos origenes del crimen en una premisa:

(...) los criminales vistos como clase parecen tener relativamente poca riqueza. Y esto no es
sorprendente, porque muchas de las caracteristicas personales relacionas con la criminalidad —por
ejemplo la falta de escolaridad y el abuso de drogas y alcohol- se encuentran ligadas a la
incapacidad de ganar un salario. Ademas, una motivacion primaria para cometer algunos delitos,
en especial estafas, robos y asaltos, es presumiblemente que los individuos tienen pocos ingresos.
(Shavell, 2000, pp.383-436).

3.1.1.- Factores Enddgenos:

Son aquellos determinados por los factores internos que cada persona posee, su informacion
genetica, los factores hereditarios y trastornos psicoldgicos que concurren en la actividad criminal.
Cabe mencionar que esta posicién era desarrollada por el Positivismo Criminolégico (Pavarini,
2003); no obstante, la presente tesis no comparte esta posicion. Sin embargo, se considera

importante nombrar esta tendencia Positivista; mas ain, porque existen todavia posturas derivadas



del Positivismo que intentan abordar y explicar el crimen a partir de las caracteristicas propias del
sujeto que no cumple con las normas de control social (Etiquetamiento Criminoldgico /

Interaccionismo Simbdlico).

Segun los primeros estudios realizados a principios del siglo XX, los factores que condicionaban
la criminalidad de los menores de edad eran los genes hereditarios, el proceso de gestacion, los
trastornos mentales que pueden padecer y las deficiencias psiquicas Yy fisicas. Se determinaba una
prioridad de los factores estaticos frente a los dinamicos... en la actualidad ya no se les considera
factores directos de criminalidad, pues los genes van a necesitar complementarse con los factores
dindmicos para convertirse en causales directos de comportamientos delictivos de los nifios y
adolescentes... Los trastornos psicoldgicos son considerados como un factor predictivo de la
criminalidad por las escuelas contemporaneas. Existen nuevos factores estaticos desarrollados por
la doctrina contemporanea que se consideran que tienen influencia en la conducta del nifio o
adolescente en conflicto con la ley penal, entre los cuales se encuentran la edad y el sexo.
(Valencia, 2017, pp.132-135).

3.1.2.- Factores Exogenos:
Son aquellos factores de riesgo que se enfocan en los elementos que rodean al menor infractor.

“Son aquellas influencias externas que se presentan durante su desarrollo y marcan una
caracteristica en su personalidad. Entre estos factores se encuentran las relaciones familiares, la
escuela y el entorno, que incluye al barrio y a los medios de comunicacion.” (Valencia, 2017,
p.137) En ese sentido, a continuacion, se desarrollan los factores de riesgo mas importantes de la

actividad criminal en menores.

a) Abandono:
Muchos de los jovenes infractores provienen de un estado de abandono, en algunos casos, viven

con algun familiar o simplemente radican en la calle, en grupo con otros menores que tampoco
tienen vivienda. Existe en el Per un nimero importante de menores en estado de abandono “Segtin
informacion del INABIF, se calcula que en el Peru existen aproximadamente 17 mil nifios y nifias
y adolescentes en abandono, albergados en Centros de Atencion Residencial tanto publicos como
privados” (Defensoria del Pueblo, 2017).

Al respecto, la Defensoria del Pueblo en su informe titulado “Nifios, nifias y adolescentes
en abandono: aportes para un nuevo modelo de atencién” determiné que existian 144 nifos, nifias
y adolescentes en presunta situacion de abandono y aptos para el procedimiento de adopcién.

Siendo 80 de sexo femenino y 64 masculino (Defensoria del Pueblo, 2011).



Para el afio 2015 este porcentaje se incrementd: 302 nifios ubicados en albergues del
Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar del INABIF (EI Comercio, 2015). No
obstante ello, existe un grupo mayoritario de 15 mil menores que esperan por un proceso de
adopcidn y que aun no son declarados “en abandono” (Peru21, 2014).

En diferente orden de ideas, también ocurre que el operador de justicia considere que un
adolescente estara mejor en un centro juvenil (también por cometer infracciones leves, que solo
merman patrimonio sin violencia). Ello trae como consecuencia -para algunos casos especificos-
efectos nefastos para el desarrollo de dichos jovenes. Ya que deberén estar encerrados por largas
temporadas, en un medio donde priman la violencia, el riesgo y el abuso de poder.

En adicidn y a modo de critica: en el Centro Juvenil para mujeres, Santa Margarita, no se
admite la visita de los padres de familia a los nifios que nacen en aquel recinto penitenciario (solo
se permite el ingreso a los esposos de estas menores; no es posible en nuestra sociedad casarse a
los 14 afios de edad). Los nifios entre 1y 3 afios crecen en el universo alterno donde no conoceran
la figura paterna hasta alcanzar los 3 afios de edad; en un tiempo tan largo es posible que el padre
cultive otra relacion o compromiso con otra pareja y que no quiera mantener ningin vinculo con
un nifio que él no conoce ni desarrollé afecto. El nifio de tres afios que debe salir del centro juvenil,
sin padre y obligado separarse de mama a corta edad, no se podra desarrollar del modo habitual y
deseado.

Ello también genera otra consecuencia no deseada y contraproducente, ya que lleva a
formar una familia no convencional y con mayores necesidades: “(...) alli donde la familia
sostenida por una madre que vive sola, la pobreza es por lo menos tres veces mayor que en las
familias tradicionales” (OIT, 2000, p.3).



Figura 1.1.

Porcentaje de menores en estado de abandono. Perl (%)

Menores en Abandono

M Llima
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M Loreto

Nota: Para el afio 2011, en Lima se encontraba un 54% de menores en estado de abandono

Fuente: Defensoria del Pueblo. (2011). Nifios, nifias y adolescentes en abandono: aportes para un nuevo
modelo de atencion. Perd: Serie de Informes Defensoriales. Informe N°153. Recuperado de:
http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendochib/con3 uibd.nsf/7FB8ES8BD618BB73A0525790400782FEF/$F
ILE/ID-153_Informe Defensor%C3%ADa_del Pueblo.pdf

El abandono se considera uno de los origenes del crimen ya que muchos de los nifios
abandonados son utilizados por mafias criminales. Asi también, forman grupos con otros menores
y en un medio sin educacion, limites, proteccion, ni dinero, son convencidos por la idea de obtener
bienestar de una manera rapida y sin mayor esfuerzo. En un contexto de esa naturaleza, cualquier
persona en un estado de abandono, representa una oportunidad para que la sociedad demuestre sus
valores altruistas, pero también representa un riesgo, ya que el menor en un estado de abandono
tratara de satisfacer sus necesidades basicas y llegado un momento de crisis es posible que se vea
seducido por la idea de cometer actos ilicitos para lograr sus objetivos. No toda persona
abandonada representa un peligro, pero es un factor de riesgo para desarrollar conductas asociales.

El fundamento de esta grave personalidad antisocial se halla en el hecho de ser un nifio no deseado
y criado en un hogar inestable con situaciones muy negativas y que ha sufrido malos tratos. Como
consecuencia de lo anterior surge la drogadiccion como Unica via de escape. También este estudio
destaca que esta tipologia de delincuentes juveniles refiere un peculiar odio a la policia y a los
animales. Sus frustraciones proceden de la falta de amor materno. Dado el anterior historial, aunque
no soélo por ello se justifica, suelen presentar una cierta insuficiencia intelectual, asi como una
tendencia a sufrir enfermedades acumuladas.
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(Brage Cedéan, 2013, p.107).

b) Migraciones internas (precarias)
En el libro los Hijos del Orden de Urteaga (2014), se elabora un estudio -a manera de crénica-

donde determina que la migracion interna, que sucede con frecuencia en el pais, debe ser
considerada como un factor de riesgo importante; por tanto, sugiere atencion a los traslados y
desplazamientos internos sin seguridad que expone a los menores de edad a ser victimas y también
a conducirlos por situaciones extremas que posiblemente los acerquen al mundo criminal.

El identifica como un origen del crimen al “centralismo”: las personas deben de migrar
desde diferentes puntos de nuestro pais para conseguir buena educacion y obtener mejores
remuneraciones; es también una esperanza para alcanzar suefios y metas. En ese camino, las
personas se pierden, llegan nifios, adolescentes solos, sin familia a buscar dinero. Deben romper
bastantes barreras, como las del idioma, el racismo, una nueva ciudad, demasiada poblacion, la
soledad.

En un momento de crisis, encuentran en el crimen una solucién pronta a sus problemas.
Sus métodos mejoran y se convierten en jévenes criminales que en algin momento son encerrados
en Centros Juveniles de Diagnostico y Rehabilitacion. En consecuencia, la prevencion debe de
seguir ese espiritu, evitar el desplazamiento masivo, crear oportunidades de crecimiento en cada
region del Per, unificar y fortalecer a cada Departamento del pais. Debemos evitar que menores
viajen solos a Lima, o a las grandes ciudades, ello supone una exposicion al crimen y sus
consecuencias.

Es necesario resaltar que este factor de riesgo genera la mendicidad infantil en las calles de la
ciudad. Una practica valiosa seria que los miembros de la sociedad los acojan y cuiden; ello
requiere una agilizacion en el proceso de adopcion y creacién de mas lugares privados (asociativos)

en los que los nifios que viven en la calle puedan dormir, estudiar y alimentarse.

c¢) Adicciones de alcohol o drogas
Es menester distinguir dos tipos de delincuencia relacionada al consumo del alcohol y las drogas.

La primera es la Delincuencia Funcional que es ocasionada por una enfermedad adictiva; las
personas necesitan consumir alcohol o droga y para ello cometeran delitos que les permitan lograr

Ssu objetivo.
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En cambio, la Delincuencia Relacional o Periférica es desarrollada por aquellos que
cumplen un rol dentro de la estructura organizacional de la droga, es decir, la transportan, venden,
vigilan o preparan; algunos no son consumidores. “DEVIDA en el afio 2009, se podia advertir que
6% de los escolares varones de secundaria consumio algin tipo de droga ilegal y el 32.7%
consumian algun tipo de alcohol o tabaco. En el caso de las mujeres, el 3% consumi6 drogas
ilegales y el 25.2% habia consumido alcohol o tabaco” (Consejo Nacional de Politica Criminal,
2014, p.54).

La misma institucion brindd informacion relativa al momento de la comision del delito,
ella forma parte de la Delincuencia Funcional: “Asi, cifras de DEVIDA al 2009, indican que el
6.4% de los infractores encuestados afirmo haber consumido drogas el mismo dia en que cometio
la infraccién; y un 7.9%, al menos una droga o alcohol” (Consejo Nacional de Politica Criminal,
2014, p.55).

En ese sentido, las adicciones representan un importante punto originario de la
criminalidad. La sociedad las considera como un simple vicio o caracteristica de la personalidad;
sin embargo y acorde a la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) es una enfermedad. Por tanto,
las personas enfermas que ocasionan dafios o cometen crimenes con el propoésito de satisfacer a su
adiccion, deben de recibir tratamiento, no un castigo. La rehabilitacion y la resocializacion son
conceptos diferentes.

Re-habilitar segun la RAE es volver a hacer a alguien o algo habil, apto o capaz para una
cosa determinada (RAE, 2018); en cambio re-socializacion es la accion de socializar ...adaptar
a un individuo a las normas de comportamiento social (RAE, 2018). Por tanto, pretender castigar
a enfermos y juntarlos en un medio por personas asociales, trae consigo consecuencias nefastas.
Para lograr satisfacer su adiccion, el enfermo haré todo lo necesario para procurar su consumo. Se
convierten en un medio, una herramienta para los criminales mas experimentados que los usaran
para cometer delitos violentos a cambio de un consumo periddico minimo; estas personas pierden
su identidad y el gobierno de sus vidas (aqui una fuente de analisis es la autoria mediata de la que

se ocupa la teoria penal al tratar sobre la intervencion delictiva).

d) Victimizacion (mass media)?

2 Medios de comunicacion masiva.
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Los medios de comunicacion o “mass media”, cumplen un rol muy importante en la lucha contra
el crimen, ellos vigilan, denuncian y luchan en nombre de la libertad de expresion para evidenciar
situaciones muy graves. Asi también, son los responsables de generar un nivel de victimizacion
exacerbado, amarillista y distante de la realidad.

El objetivo de muchos medios de comunicacion —en mayor grado televisivos y radiales- es
aumentar su audiencia a través de noticias sensacionalistas, con alto grado de morbo y con bajo
contenido moral; uno de sus objetivos principales radica en crear “tendencia” (personas hablan de
un tema especifico, y a través de sucesos criminales muy nocivos se consigue la atencién del
publico). Esa busqueda de “tendencia” a través de la victimizacion ocasiona una idea distorsionada
de lo sucede en realidad.

Es decir, crimenes muy graves han sucedido y suceden con frecuencia, no obstante ello,
algunas en menor cantidad y en menor proporcion respecto de aquellos delitos (o infracciones) de
escasa relevancia y cuyo objeto juridico fue de caracter patrimonial (y/o los conocidos como de
cuello blanco). Por tanto, aquellas comunicaciones que imponen en las personas ideas de
inseguridad, desconfianza, individualismo y sobreproteccién ocasionan distorsion de la realidad
criminal de la sociedad.® Genera ademas, que las personas acudan a otras medidas de seguridad, a
veces extremas, como el empleo de armas de fuego; y frente a un ataque pequefio (dirigido a
disminuir patrimonio) la persona, alarmada y armada, reaccionarad de manera desmedida, ya que
cree que sera atacado y quizas gravemente herido. Algunos casos de proteccion exacerbada y
desmesurada han desvirtuado el principio de proporcionalidad. La sociedad retrocede y solicita el
retorno a la pena de muerte, al empleo de castigos degradantes e inhumanos. “Hasta el 2003, matar
en defensa propia exigia el criterio de la proporcionalidad de medios. Hoy se puede matar por
salvaguardar la billetera o la cartera, y estd bien hecho. (...) Creer que para no ser victima de la
violencia hay que emplear la violencia aplicando justicia por mano propia, implica un retroceso
civilizatorio” (Aguilar, s.f., p.215).

Ahora bien, si cada persona (“potencial victima de asesinato”) emplea un arma para
defenderse, envia un mensaje directo a los delincuentes, y estos aplicaran el riesgo muerte a la
satisfaccion de su actividad. Estaran preparados para morir, pero también para matar. Se debe

resaltar que no se intenta disuadir a los medios de comunicacion o eliminar la libertad de expresion,

3 Ver Figura 5.4 Tasa de homicidios en Latinoamérica 2014 por cada cien mil habitantes, y Figura 5.5 Percepcion
promedio de inseguridad por pais 2014,
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por el contrario, se desea que la informacion sea veraz, con el objetivo de buscar la paz social, la
no violencia y mucho menos la re-victimizacion.

Se debe brindar informacion real, contratada para orientar a la solidaridad:

(...) el descuido de la informacion puede generar estigmas subliminales que permanecen indelebles
durante toda la vida en la sociedad, generando una falta de corresponsabilidad de esta para con
aquellos, lo que ha determinado una falta de interés en el tratamiento diferenciado del adolescente,
exigiendo por el contrario mayores sanciones o traslados de los centros juveniles a los lugares mas
alejados de su entorno social.

(Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014, p.43).

En ese sentido, el pedido de mayores sanciones acarrea sanciones penales mas duras y
largas, ello indefectiblemente crea niveles de hacinamiento extremo, y con ello, la imposibilidad
de implementar un plan eficaz de resocializacion. Las personas deben interesarse por el mundo

criminal, ello conlleva a tener mejores practicas y la obtencion de resultados deseados.

e) Hacinamiento
Es propicio comenzar este literal con la critica respecto al hacinamiento que realiza el Consejo de

Politica Criminal del Ministerio de Justicia (2014):

Toda sobrepoblacion trae consigo un elevado indice en el deterioro de las instalaciones, menores
posibilidades de atencion de los adolescentes en conflicto con la ley penal por el déficit de los
equipos profesionales y técnicos, a fin de posibilitar su resocializacion. Es en este escenario donde
se producen dos grandes efectos: i) sobre los adolescentes en estado de hacinamiento: conflictos
internos (motines, grescas y reyertas); ii) sobre los liberados: reincidencia y reingreso.

(p.87).

Al respecto Zaffaroni, preciso que: “(...) De esta manera, si yo estoy en un establecimiento
que tiene mas ocupantes de los que caben en él, me dan de comer menos de lo que necesito para
vivir, y no me dan atencién médica, estan agravando indebidamente mis condiciones de detencion
(...)” (1993, Parrafo 47). Y no solo se estan agravando las condiciones de la detencion, sino que
se hace imposible ejecutar la finalidad de la medida correctiva; que es la resocializacién. Si los
menores cuentan con menos tiempo de atencion de los psicdlogos y educadores no hay manera de
obtener el éxito en los programas/maddulos de resocializacion.

Encontramos por ello dos vertientes, una que atafie a la esfera individual —del detenido- y
otra que nos incumbe a todos los que conformamos la sociedad. La primera implica la lejania de

la resocializacion y con respecto al impacto que tiene en el segundo ambito: los criminales adultos
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obtienen una especializacién, muy cercana a lo que se define por profesionalizacion del crimen y
se puede extrapolar ese dato del conocimiento general a la situacion de los menores bajo encierro.
Debemos evitar llegar a ese punto, frenar y disminuir el hacinamiento por reducir también el
impacto nocivo y los méargenes de criminalidad.

Aunque en la practica nada hay mas atroz que nuestros sistemas penales, formalmente no podemos
aceptar las penas atroces. Nuestros sistemas penales se han introyectado en el equipo psicolégico
de quienes participamos de la civilizacion industrial, y en buena medida han devenido objetos de
fe. (...) El poder punitivo ha venido a usurpar el lugar de Dios: lo puede todo. Es un idolo y, como
tal, tiene sus fanéticos, sus seguidores enceguecidos, que frente a cualquier conflicto, de la
naturaleza que fuere, de inmediato procuran la solucién punitiva, lo ponen en manos del sistema
penal, con lo cual lo privan de su naturaleza y, por lo tanto, de cualquier posible solucién efectiva.
(Zaffaroni, 2012, p.26).

Finalmente, Mufioz Conde (2012) elabora un conciso analisis al respecto, este tema sera

ampliado en otra seccién del trabajo (Capitulo 111, numeral 5):

Es verdad que la carcel cambia al delincuente, pero generalmente lo hace para peor. No le ensefia
valores positivos, sino negativos para la vida en libertad. Por eso, no es extrafio que al final de su
estancia en la prision salga de ella muchas veces peor que cuando entrd; es decir, desocializado y
estigmatizado, incapaz de llevar en libertad una vida sin delitos. Ademas cuando sale al exterior
después de haber cumplido su pena, sale a un mundo que, fuera de los muros de la carcel, ha seguido
evolucionando conforme a sus propias leyes y que, en lugar de abrir los brazos y darle una
oportunidad para rehacer su vida, mira al ex recluso con recelo, cuando no con clara desconfianza
respecto a lo que vaya a hacer en el futuro. Ciertamente, las leyes penitenciarias mas avanzadas y
la praxis de los concretos centros penitenciarios procuran de diversas formas facilitar el paso a la
libertad, potenciando la paulatina vuelta a la misma con los permisos penitenciarios y el régimen
de semilibertad de los sistemas abiertos antes de conceder la libertad condicional y, posteriormente,
la definitiva, pero evidentemente esto no es suficiente para conseguir la plena reinsercion social del
que acaba de salir de un centro penitenciario después de haberse pasado en él un buen nimero de
afnos.

(p.175).

f) Grupos violentos
“Asi, por ejemplo, una investigacion de la Universidad de Pittsburg establecio tres trayectorias

para el desarrollo criminal, donde el primer camino se muestra con “una agresion menor”, como
el caso de molestar o amedrentar a otros; seguido por peleas con enfrentamientos fisicos y verbales;
y culminando con delitos violentos” (Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014, p.40).

La violencia como factor contributivo y moderador de conductas, configura un circulo
negativo de renovacion automatica, donde cada falencia implica un engranaje menos en el
mecanismo que busca la disminucion del factor criminal. EI crimen no es un tema ajeno o exdgeno

de la sociedad, méas bien le pertenece, puede modificarlo y tiene directa proporcion con la
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incumbencia y compromiso de las personas que la conforman: “(...) violencia incrementa los
costos de los programas sociales a nivel de prevencion primaria, reduce la productividad del pais,
disminuye el valor de la propiedad y, en especial, deteriora la estructura de nuestra sociedad”
(Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014, p.7).

g) Desercion escolar
Para el afio 2012, el 15.9% de los menores infractores que se encontraban en algun Centro Juvenil

ingresaron con un nivel de instruccion de primaria incompleta, y el 59.7% con la secundaria
incompleta (Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014). En algunos casos, una medida socio
educativa también representa interrumpir los estudios escolares o universitarios, lo que resta
oportunidad de progreso y resocializacion.

Asimismo, en el Plan de Prevencion del Consejo Nacional de Politica Criminal (2014) que

sirve de guia para esta investigacion, también se determind que:

(...) los niveles de pobreza y el desempleo atn siguen siendo un problema en nuestra sociedad y
muchos jovenes son conducidos a buscar trabajo para mejorar el ingreso familiar. Sin embargo, las
consecuencias de un precoz ingreso al mundo laboral por parte de los adolescentes en edad escolar
trae consigo, no solo la desercion escolar y con ello un normal desarrollo intelectual; sino también
al acondicionamiento de los mismos a trabajos no calificados, de bajo nivel y escasamente
remunerados.

(p.66).

Grados infimos de preparacion generan escaza competitividad, ello reduce las
oportunidades laborales y como consecuencia, las labores mas simples y menos remuneradas seran
las méas Optimas para el grupo con menores niveles de estudios académicos. Sin embargo, las
necesidades establecidas por la sociedad (Factor: aspiraciones determinadas por la Sociedad),
generan en el individuo la inquietud: de conseguir u obtener lo que el promedio goza y tiene
(Presién Andmica). No obstante, la sociedad estd conformada por diferentes perfiles de personas
con capacidad adquisitiva distinta, variada escala social/cultura (Factor: estructural). Es decir, son
claros los objetivos de la sociedad: lograr bienestar social, econémico y cultural; sin embargo, el
camino para alcanzar estos objetivos no es determinado, y algunos sectores de la sociedad se
encontrardn muy lejos de lograrlos. Por ello y frente a la lejania en la obtencion de los objetivos
sociales, algunos buscaran satisfacer sus necesidades afectando bienes juridicos protegidos de

otras personas. En consecuencia, algunas personas, a través del esfuerzo y vias 6ptimas lograran
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sus objetivos; sin embargo, otros, buscaran medios ilicitos para alcanzar las metas socialmente
aceptadas (Downes, D. Rock, P. And Mclaughlin, E., 2016).

Quienes piensan y sienten son Unicamente los individuos: son ellos y nada mas que ellos los que
buscan placer y huyen del dolor. El individuo es, él mismo, un todo, y a suma de estos pequefios
todos forma la comunidad. Del mismo modo, para Bentham la felicidad de la comunidad no puede
estar relacionada con un bien apartado de los individuos, sino que debe ser una simple suma de las
felicidades individuales. Cuanto mayor la suma, mayor la felicidad de la comunidad. El “interés”
de la comunidad es la realizacion de la mayor felicidad que esa comunidad puede alcanzar. Vale
decir, la mayor suma posible de felicidades individuales.

(Araujo, C., 2003, p.275).

h) Efecto producido por un encierro largo
Las penas largas eliminan la esperanza. En el programa implementado para las adolescentes en el

Centro Juvenil de Diagndstico y Rehabilitacion de Lima (Maranga) se sigue el siguiente esquema:

El primer contacto de los jovenes en el medio cerrado incluye la convivencia en
condiciones muy precarias: Programa I, todos los jovenes estan alojados en un solo ambiente, con
camas simples, una pequefia division de 10 metros cuadrados con una mesa rectangular que sirve
para tomar los alimentos, infimos bafios comunitarios; ademas tiene otro pequefio ambiente que
consiste en una habitacion de 10 metros cuadrados, los jovenes van sentados en el piso esperando
por el bafio. No se tiene ningun taller de aprendizaje, es solo una etapa de “bienvenida” que dura
en promedio un mes, se ensefian las reglas basicas de la institucion. En el Programa II, las
condiciones relativas al espacio mejoran, no obstante, los servicios higiénicos son infimos, 6 u 8
bafios para 180 personas en promedio. Aquel programa si desarrolla talleres educativos y también
se implementan programas de estudio escolar. Como distraccion se tiene una pared amarilla y 4
raquetas de frontén. En el Programa I11, es muy similar al programa anterior, no obstante, se supone
que la comodidad debe ser notoria y con atenciones mas cordiales. Finalmente, el Programa IV
utiliza camas unitarias, no camarotes, cajones de madera, buena infraestructura, television, bafios

y duchas comodas que solo comparten con 12 personas.

La suspension del trabajo no representa, por si misma, mas que una idea negativa; pero cuando se
considera la condicién de quien, después del trabajo fisico, se dedica al reposo, se vera que el placer
es una cantidad positiva; pues en este caso se experimenta, no simplemente una cesacion de
malestar, sino una sensacion agradable de naturaleza particular, tal que, sin el antecedente del
trabajo, no se hubiera realizado. (...) Considerada en si misma, una ocupacion puede ser dolorosa,
placentera o indiferente; pero si se continta mas all& de cierto tiempo y sin interrupcion (asi es la
naturaleza humana) toda ocupacién, cualquiera que sea, se hace desagradable; y no solamente

17



ocurre asi, sino gque las que eran agradables en un principio, por su continuacién se convierten en
mas desagradables que las que eran, originalmente, indiferentes.
(Bentham, J., 1965, pp.23-24).

Los jovenes castigados con 4 o mas afos, sienten la desesperacion de la repeticion
constante de estos programas, el efecto descrito -lineas arriba por Bentham- se cristaliza y ocasiona
depresion, violencia, pérdida en el sentido del Programa resocializador, hastio, y desesperacion
por seguir en un lugar donde es muy dificil conseguir y conservar condiciones dignas.

Indefectiblemente, por la duracion de sus castigos cometeran algun acto impulsado por el
estres: Tension provocada por situaciones agobiantes que originan reacciones psicosomaticas o
trastornos psicolégicos a veces graves (RAE, 2018). Los jovenes infractores, conscientes que
cumplieron el programa con éxito, observan a los dias avanzar y su juventud también, sus seres
queridos estan muy lejos, no obstante, deben seguir muchos afios mas en un medio cerrado.

Ese pensamiento genera un desprecio por la sociedad, rechazo a la repeticion de los
Programas y las conllevara a un nuevo entorno de agresividad reiterativa y ciclica. Recordemos,
son adolescentes que ain mantienen el cortex prefrontal del cerebro en formacion, las inhibiciones
estan en proceso de asimilacion. En adicion, es necesario reflexionar si: “Especificamente las
sanciones no monetarias deben emplearse s6lo donde las monetarias no puedan detener
adecuadamente actos indeseables. (...) las sanciones no monetarias deberian emplearse so6lo

después que haya sido impuesta una sancion monetaria igual a la riqueza de una de las partes”

(Shavell, S. 2000, p.440).

i) Informalidad (el costo de la legalidad)
La informalidad genera desorden, caos y acarrea de manera tacita actos delictivos. Las pérdidas

que genera la actividad informal son soportadas por el grueso de la sociedad, evita la mejora en
los servicios basicos y frena el camino hacia la modernizacion; pese a ello, muchas personas,
orgullosas, la celebran. Esta enfermedad social refuerza la disfuncionalidad del Estado y también
debilita los valores de la nacion. Por tanto, es menester brindar una mirada a los principales
conceptos y origenes de este problema.

Enfocados en las necesidades del mercado observamos una tendencia constante: El
mercado con un enfoque sobre proteccionista exige a empresas en la primera etapa de “nacimiento”
costos desmedidos, que resultan muy dificiles de conseguir pese al trabajo duro y constante. La

balanza se inclina a favor de los costos y los beneficios quedan olvidados.
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En adicion, el Estado muy pendiente e interesado en los consumidores impone grandes
multas, sanciones y garantias a aquellos nuevos emprendedores que deben de pagar un credito,
planillas, alquileres, impuestos, etc. Somos un pais muy pobre, que sin embargo, mantiene las
exigencias administrativas de un pais rico (Ghersi, E., s.f.). Esta caracteristica genera trabas en el

desarrollo mercantil, y de sobre manera, ocasiona informalidad.

El proposito econdmico fundamental del derecho es reducir los costos de transaccion, pero la ley
también tiene un costo, que el autor denomina "costo de la legalidad". El estudio de la informalidad
muestra como el costo de la legalidad, cuando es muy alto, conduce a la desobediencia civil. La
deformacién del ideal democratico ha popularizado la creencia de que todo acto legislativo se hace
ley, sin considerar si se ajusta al derecho y al orden moral vigentes. Esta ilusién conduce a que la
ley quede neutralizada por su propio costo de realizacion.

(Ghersi, E., s.f., p.1).

Las personas preferimos mantener los beneficios por encima de nuestros costos, en todo
momento, y si existen disposiciones gue generen un escenario inverso, se hara todo lo posible por
mantener un beneficio constante y superior a las obligaciones.

Asi también, las sanciones elevadas y acumulativas, en lugar de causar un efecto
disuasorio, acarrean incumplimiento, impunidad; corrupcion. ElI consumidor promedio que
estaciona en una zona prohibida prefiere pagar 20 soles a un policia de transito que cumplir con
una multa de 3, 000.00 soles; a todas luces, pagar esa multa significaria la descapitalizacion y
peligro de quiebra, més ain en el Pert, donde la remuneracion minima vital no supera los 900.00
soles. Las personas que trasgreden las normas mas simples sienten orgullo, equivocados hablan de
ello, apologizan y contagian conductas carentes de moral, la cooperacién y solidaridad ya no
resultan visibles. Creamos informalidad. El costo de la legalidad en el Per( no es un tema nuevo,
fue bastante desarrollado por Enrique Ghersi y Mario Ghibellini en El otro sendero de Hernando
de Soto (1986).

En un pais pobre y en vias de desarrollo, incrementamos los costos de una empresa recién
inscrita, con el buen proposito de prevenir; sin embargo, olvidamos que estos grandes costos no se
pueden afrontar desde el momento de la creacion de la empresa. Un diferente escenario se
configura luego de lograr ingresos, tiempo de permanencia en el mercado y atendiendo al manejo
de conceptos como reparticion o distribucion de costos y riesgos. En ese instante, si es posible

cumplir con todas las formalidades y especificaciones impuestas.

19



“Por ultimo, nunca debe olvidarse que es mas util prevenir los delitos que decretar las
penas, y el mejor método de prevencion es la reforma educativa” (Pietro Sanchis, 2007, p.160).
Estos factores de riesgo merecen una atencion constante y preferente, las buenas practicas que se
desarrollen en torno a ellas representan también un ahorro importante de patrimonio. La
informalidad se enraiza en los casos habituales y se asienta en la cultura popular y por tanto se
transmite al futuro.

Existen otros factores de riesgo, no obstante, ninguno de ellos es determinante para llevar

al adolescente a cometer una infraccion penal:

Al respecto, se ha podido corroborar que existen factores asociados a la procedencia de

hogares desestructurados, la desercion o fracaso escolar, el consumo de drogas y alcohol, y el
vinculo pernicioso con pares. Ninguno de estos factores determina por si solo el que se vaya a
cometer una infraccion a la ley penal. Es la presencia de varios de estos y la trayectoria personal de
cada adolescente las que lo haran.
(Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014, p.68).

Figura 1.2.

Perspectivas de prevencion, administracion de Justicia, resocializacion y de tratamiento

de victima

Perspectiva de
prevencion

*:Qué hacemos para que el
adolescente tenga menos
conductas antisociales?

Perspectiva de
administracion de
Justicia

¢ ¢ Tenemos una eficiente y
diferenciada
administracion de justicia

para el adolescente en
conflicto con la ley penal?

Nota: Incluye a los principales actores de un hecho delictivo.

Perspectiva de
Resocializacion

e iLogramos que el
adolescente en conflicto
con la ley penal se
reinserte socialmente?

Perspectiva de
Tratamiento a la
Victima

® ¢ Prevenimos la
victimizacion?

¢ (Garantizamos el
bienestar de la victima
durante el proceso de
administracion de justicia?

e iLogramos que las
victimas sean resarcidas

emocional y
materialmente?
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Fuente: Consejo Nacional de Politica Criminal. (2014). Plan Nacional De Prevencién Y Tratamiento Del
Adolescente En Conflicto Con La Ley Penal 2013-2018. Lima: Grupo Raso E.I.R.L. Pag. 48.
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CAPITULO II: ALGUNAS RAZONES Y CONSECUENCIAS DEL ENCIERRO

2.1.- Estado de la situacion
Existen diversos problemas que atafien a la administracion de Centros Juveniles para adolescentes

infractores, que seran desarrollados en diferentes niveles, ya que no todos poseen la misma
relevancia, ni impacto directo con la investigacion. El listado realizado pretende englobar las
primeras causas de su ineficiencia, para luego examinar los efectos de estas falencias; todo ello
con la finalidad de determinar si la propuesta de la presente tesis, mitiga estos efectos nocivos para
nuestra seguridad y el desarrollo en un contexto de libertad para la colectividad.

2.2.- Justificaciones estatales frente al estado de la situacion

a) Falta de recursos: excusa del ambito administrativo
Una de las principales falencias en el sistema de reinsercion social es atribuida a la poca

disponibilidad de recursos econdmicos. Los centros de medio cerrado para menores infractores
tienen distintos gastos; asi, estas los de contratacion laboral (Personal Administrativo y Logistico,
Educadores Sociales, Trabajadores Sociales, Psiclogos, Médicos, Agentes de Seguridad, etc.),
este rubro representa el porcentaje mayoritario de recursos empleados; el gasto restante es
distribuido entre las necesidades basicas de los menores (alimentos, Seguro Integral de Salud,
uniformes, Utiles de aseo, etc.), finalmente el monto que queda se dirige a cubrir los gastos que se

realizan en los diferentes talleres (materiales, utensilios, herramientas, etc.)

Por otro lado, el gasto que pueda realizar el Estado para un mejor tratamiento de los jovenes que
han infringido la norma penal debe ser visto como una inversion que coadyuve a mejorar los niveles
de inseguridad ciudadana, lo cual permitird que conforme pase el tiempo sean menos los
adolescentes dispuestos a una precoz incursion en una carrera criminal.

(Beatriz M, 2007).

Del mismo modo es necesario contemplar otros gastos, tales como los traslados de los
adolescentes al interior del Peru -pese a que las video conferencias fueron instauradas para evitar
ese gasto, aln resulta necesario trasladar a los menores de Lima a distintas provincias-, ademas es
necesario en muchos de los casos realizar diligencias de reconstruccion, hay gastos especificos en

estos desplazamientos y viajes, como la alimentacion comida para el adolescente, y sus dos
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custodios o educadores sociales, ademas del policia que los cuida; asimismo, este presupuesto debe
cubrir las enfermedades de los menores. En el caso del Centro Juvenil de Diagndstico y
Rehabilitacion Santa Margarita, las jévenes mujeres internas, deben ser atendidas cuando se
encuentran en periodo de gestacion, el tratamiento, alimentacion, pafiales y demas necesidades
béasicas de los hijos que permaneceran hasta los 3 afios de edad.

Del mismo modo, se debe atender el mantenimiento de todos los establecimientos
dedicados a esta labor*, destinado a pintura, adecuacion y limpieza de los servicios higiénicos,
atencion del costo de la energia eléctrica, el agua, teléfono e internet para toda la logistica
administrativa. Otras adquisiciones como ropa deportiva, frazadas, cochones, camarotes, etc., que
deben cubrirse con el mismo fondo.

En consecuencia, los recursos asignados cumplen la funcion basica de cubrir las situaciones
elementales y necesarias para que estos centros puedan continuar. Sin embargo, se olvidan del
propdsito fundamental de estos centros, que deberia enfocarse en las medidas necesarias y
mecanismos para lograr una exitosa reinsercion. EI mayor porcentaje deberia estar destinado a
talleres y sistemas de reinsercion social, es decir, se debe gastar en instruir a los menores, crearles
habilidades que destaquen en los tiempos en los que vivimos®. Por ello, estos escasos recursos
deben ser invertidos en educar a los menores hacia oficios mejor remunerados, y también celebrar
convenios que garanticen un lugar de colocacion donde estos menores puedan trabajar luego de
cumplir con su medida socio educativa, puesto que de lo contrario seguiran conviviendo con el
medio que en gran medida causo su conducta infractora. Estas caracteristicas permiten afirmar que

estos centros juveniles mantienen una politica de contencidn, mas que de reinsercion efectiva.

*Verbigracias Centro Juvenil de Diagnostico y Rehabilitacion de Lima conocido por Maranguita ya cuenta con 70
afios de antigiiedad. La cercania con el mar y el adusto clima de nuestra ciudad ocasiona que la construccion se
encuentre muy deteriorada. Fallas constantes se han presentado en el sistema de desagiie y cafierias. Los pocos bafios
que se emplean en los patios sufren constantes fallas y clausuras extendidas.

5 Un taller de Bisuteria resulta desfasado e ineficiente, pues la ganancia que representa este trabajo es infimo, este
trabajo arduo y de mucha dedicacién con la utilizacion de materiales conlleva una ganancia que muchas veces solo
cubre los costos; los menores emprendedores que desarrollan este oficio olvidan, dentro de su planteamiento de
negocio, conceptos basicos como son “las horas hombre” y “el punto de equilibrio”. En ese sentido, el Psicélogo
Arequipefio Javier Cori que trabajé en el Centro Alfonso Ugarte de Arequipa, estad convencido que estos oficios que
aprenden los menores son desfasados y no se pueden obtener muchas ganancias con ellos, propone que se deben
ensefiar oficios actuales y acordes a nuestro contexto de desarrollo, aprendizajes relacionados con la Ingenieria de
Sistemas y Mineria.
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b) El contexto de pobreza que contagia y agudiza la delincuencia o la infraccion (Julién, el
cholon)
El tema migratorio, los embarazos no deseados, el trabajo/explotacion juvenil, entre muchos otros

factores han creado una serie de factores que dafian el sistema de seguridad, pues este contexto en
alguna medida gesta criminales juveniles, debido a que a edad muy temprana los menores resultan
abandonados 0 son expuestos a situaciones donde tienen que afrontar responsabilidades para las
cuales, por su edad, no estan preparados.

Un ejemplo real fue recogido en una de las cronicas de Luis Urteaga Cabrera (2014) en su
excelente libro Los Hijos del Orden, producto de varias entrevistas que se llevaron a cabo en el
Centro Juvenil de Diagnostico y Rehabilitacion de Lima (en adelante Maranga o Maranguita) en
los afios 60. En €l, este investigador cuenta la historia de Julian (alias Choldn), que lleg6 a la ciudad
de Lima en un camidn que transportaba papas desde algin pueblo olvidado de los andes.

Este menor con solo 6 afios de edad llegaba con el propdsito de encontrarse con su padre y
por algun tiempo vivieron juntos en una construccién donde el sefior trabajaba de cuidante; para
Julian elaboraron una cajita de lustra botas, con esa herramienta el nifio de 6 afios trabajaba por un
sol cada vez que alguien deseaba limpiar sus zapatos. Uno de los picos mas altos de la historia
sucede cuando el padre de Julian decide ir a conseguir un lugar donde vivir, se agruparon con
muchas personas que deseaban lo mismo y tomaron posesion de un basural a la ribera del rio
Rimac; lamentablemente el sefior invasor fue detenido y el nifio Julian se quedo entre las esteras
de un rio, junto a un basural con muchas personas a quienes no conocia ni se conocian entre si.

Al mucho tiempo de necesidad, la madre y hermana del menor llegaron también en un
camion desde su pueblo de la sierra de nuestro pais, y una noche de crecida, el rio entrd a las
esteras, se llevo el triplay que cumplia la funcion de pared, las mesas de plastico y la cajita de
lustra botas de Julian. Esa noche las personas que vivian junto al rio estuvieron sumergidas en agua
helada y la hermana de este menor se enfermd. Sin dinero y con la necesidad apremiante de la
enfermedad de su hermana menor, Julian decide pedir ayuda a uno de los jévenes que se dedicaba
a conseguir dinero de manera ilicita. Este relato termina con la adaptacion del menor en la vida
criminal.

Un entorno de necesidad apremiante requiere respuestas inmediatas, y muchas de ellas no
suelen ser legitimas ni ordenadas. Nuestro pais —aln en via de desarrollo- mantiene todavia en
gran medida el desorden y los valores son motivo de burlas y rubores. La mayoria de los peruanos

consideran que esta realidad amoral solo existe en los sectores menos favorecidos (economica y
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culturalmente) (Gestidn, 2014); sin embargo, hasta en el sector industrial y profesional también
encontramos crimenes, denominados Delitos de Cuello Blanco (White Collar Crime).

Aquel menor descrito en la cronica de Urteaga se amoldo a su contingencia, adaptando
sus necesidades al sistema, y quizés pudo pensar que era una salida momentanea u extraordinaria.
Sin embargo, como la mayoria de nosotros, nos hemos acostumbrado a nuestro oficio de
emergencia, nos desarrollamos en él y nos convertimos en especialistas; dejamos en suspenso
indeterminado nuestro objetivo original.

En consecuencia, los criminales juveniles no nacen convertidos en grandes asesinos, la
violencia con la que tienen que lidiar y las necesidades a muchos los llevan a perder la empatia por

las demas personas.

¢) Hacinamiento y consecuencias de seguir con el mismo modelo. Una mirada a Brasil y al
futuro
El hacinamiento para el afio 2017 en los diferentes Centros Juveniles del Peru evidencia que el

medio cerrado no puede actuar con eficiencia, toda vez que contamos con un porcentaje de
sobrepoblacion del 52.67% a nivel nacional. Bajo esta observacion es posible deducir que la

rehabilitacion ha quedado sustituida por la contencion.
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Tabla 2.1.

Capacidad de albergue y sobrepoblacion

1 CIDR Lima - Lima 560 957 170.90% 71.00%
2 CIDR Santa Margarita - Lima 88 97 110.20% 10.00%
3 CIDR Alfonso Ugarte - Arequipa 92 131 142 40% 42 .00%
4 CIDR Jose Quifiones Gonzales - 126 181 143.70% 44.00%
Chiclavo

5 CIDR Marcavalle - Cusco 96 183 190.60% 91.00%
6 CJDR El Tambo - Huancayo 110 147 133 60% 34.00%
7 CJDR Miguel Grau - Piura 185 154 83.20% 0.00%
g CIDR Pucallpa - Pucallpa 110 217 197 30% 97.00%
9 CJDR Trujillo - Trujillo 106 196 184.90% $5.00%

TOTAL NACIONAL 1473 2263 150.76% 52.67%

Nota: la capacidad maxima de albergue es de 1473 menores, no obstante, la poblacion existente es de 2263
adolescentes infractores. Ello acarrea una sobrepoblacion general de 52.67%. Fuente: Poder Judicial. (2017). Informe
estadistico 2017.

Fuente: Elaborado por: Oficina de Imagen Institucional. Gerencia de Centros Juveniles. P4g. 8. Recuperado de:
https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/1f406f004130447dae92febfe240fdac/Estad%C3%ADstica+Web+-
+Febrero+2017.pdf?MOD=AJPERES& CACHEID=1f406f004130447dae92febfe240fdac

Ademas, es posible afirmar que todos los programas que se desarrollaron en el afio 2015
en la administracion de Centros Juveniles de Lima fue ineficiente; ya que en existio hacinamiento
en cada uno de sus ambientes. Ello supone menos recursos empleados, variacion en la estrategia
educativa y resocializadora, déficit en el control y cuidado de los jovenes adolescentes. “Del
presente analisis se deduce que el sistema penitenciario es, en su conjunto, contrario a la
reinsercion del detenido y que su verdadera funcion es la de constituir y mantener una determinada

forma de marginacion” (Baratta, 2004, p.198).
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Tabla 2.2.

Poblacién de adolescentes infractores del Centro Juvenil de Diagndstico y
Rehabilitacion de Lima por Programas y Ambientes (medio cerrado).

Programa I Bienvenida 40 64 160.00%

San Martin de Porras 100 150 150.00%

Programa II Nazareno 60 112 187.00%
Domingo Savio 60 107 178.00%

Mahatma Gandhi 100 129 129.00%

Programa 11 San Francisco de Asis 120 154 128.00%
Programa IV Don Bosco 40 41 103.00%
PII (38 + Ancdn 45) 40 83 208.00%
TOTAL 560 840 150.00%

Nota: Para el afio 2015 cada uno de los Programas empleados para la resocializacién de menores se encontraba con
un elevado porcentaje de sobrepoblacion (150%).

Fuente: Estadistica interna de la Administracion de los Centros Juveniles. (2015). Poblacion de adolescentes
infractores del Centro Juvenil de Diagndstico y Rehabilitacion de Lima por Programas y Ambientes (medio cerrado).
Documento privado facilitado por la Administracion de los Centros Juveniles.

En otro orden de ideas, en Brasil la ONG internacional Human Rights Watch elabor6 en
octubre del afio 2015 un reporte (Mufioz Acebes, 2015) sobre la realidad de las carceles en Brasil.
Se dedujo que el hacinamiento en aquel pais, causo (dentro de las carceles) la propagacion del
crimen, la impunidad y el contagio de enfermedades graves como la tuberculosis, el VIH-SIDA y
diversas afecciones de la piel. En atencidn a ello, el afio 2014 la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (Human Rights Watch, 2015) ordend a este pais combatir esos graves problemas.

Existe una logica perversa que tiende un manto entre la sociedad y el sistema carcelario, y esa
distancia se traduce inequivocamente, en impunidad y corrupcion. Yo mismo, antes de esa
experiencia, escuché en la radio que unos presos se quejaban de la mala comida y pensé que era
bueno que sufrieran; vamos, que esa era la idea: infringir un castigo doloroso que supusiera
sufrimiento. La verdad es lo contrario: frente al instinto pedestre e irreflexivo de una venganza
equilibradora, el sufrimiento carcelario se traduce en un rencor que sera irremediablemente vertido,
a su tiempo, contra la sociedad que paga —con sus impuestos- este proceso.

(Maldonado Manzanilla, 2010, p.81).

Gracias a la orden dictada, se esta implementando una medida que permite a los procesados
no pasar tiempo en la carcel o en su caso en el centro juvenil hasta que los Jueces emitan la decisién
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final de su culpabilidad y reclusion®. En la carcel de Pernambuco el 60 por ciento de los 3,200
internos sin condena, estan a la espera de su juicio a su sentencia final. Es decir, mientras se decide
y se investiga si una persona es el autor de un crimen, ese presunto criminal es victima de multiples
delitos, que van desde las lesiones leves y graves, los robos y extorsiones, hasta la violacion en
grupo Yy el asesinato.

Este problema tomé proporciones mayores cuando los encargados de la seguridad y
administracion de las céarceles entregaron las llaves de los pabellones a los reos con mayor
peligrosidad. Son llamados “Ilaveros™’ y administraban los espacios para dormir, manteniendo
para ellos un lugar privilegiado y cobrando por alquilar los espacios para dormir (“barracos” o
cubiculos). No existen camas, muchos de los internos duermen junto a las letrinas (6 por cada 60
personas); asimismo, se establecen turnos para que algunos puedan dormir, mientras lo demas se
mantienen en pie para crear el espacio suficiente.

A finales del afio 2015, la BBC, report6 un explicito caso de asesinato en una de las carceles
de ese pais, aquella investigacion mantiene datos impactantes “...El nimero de presos en el pais
crecié 575% en los ultimos 25 afios (1990-2014), segun cifras del DEPEN, un érgano vinculado
al ministerio brasilefio de Justicia... 607,731 detenidos, pero sus prisiones tienen capacidad para
cerca de 377.000 reclusos. Es decir, la tasa de ocupacion llegé al 161%...” (Lissardy, 2015). Estos
analisis ponen a contraluz nuestro presente, el hacinamiento existe en nuestro Pais.

No solo es la sociedad la que esta creando criminales, sino mas bien, nuestro sistema
reclusorio; los Centros de Diagnostico y Rehabilitacién para menores y las carceles hacinadas de
Lima y Provincias.

En consecuencia, resulta necesario un estudio profundo sobre los efectos y las

consecuencias de nuestro sistema resocializador.

d) Efecto “Escuela del mal” (Contacto diferencial)
Los defensores de esta teoria son Sutherland y Cressy (Cullen, Agnew, Wilcox, 2014), antes de

ellos el crimen era explicado desde el sujeto criminal (raza, hogares destruidos, clase social, edad,

® Una de las medidas destacadas es el inicio de "audiencias de custodia” en todos los estados, que permiten a los jueces
determinar qué acusados pueden aguardar su juicio en libertad en lugar de permanecer encerrados, como era habitual
hasta ahora.

7 “Chaveiros” o “Keyholders”.
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dafio mental) y no en base a la sociedad. Esta teoria, explica que el comportamiento criminal es
aprendido, producto de la interaccion (grupo mas cercano).

Esta teoria explica que el Contacto Diferencial es un proceso mediante el cual las personas
aprendemos conductas criminales de otras. En ese sentido, los medios cerrados de internamiento
son propicios para que distintos factores de riesgo coexistan en un solo ambiente, ello ocasiona la
asociacion —necesaria- entre los adolescentes, lo que produce un contexto favorable para la

actividad criminal.

(...), es el de la “culturizacion” o “prisionalizacion”. En este caso se asumen las actitudes, 10s
modelos de comportamiento y los valores caracteristicos de la subcultura carcelaria. Estos aspectos
de la subcultura carcelaria, cuya interiorizacién es inversamente proporcional a las chances de
reinsercion en la sociedad libre, se han examinado desde el punto de vista de las relaciones sociales
y de poder, de las normas, de los valores, de las actitudes que presiden estas relaciones, asi como
también desde el punto de vista de las relaciones entre detenidos y el personal de la institucién
penal. Bajo este doble orden de relaciones, el efecto negativo de la “prisionalizacion” frente a cada
tipo de reinsercion del condenado se ha reconocido hacia dos procesos caracteristicos: la educacion
para ser criminal y la educacion para ser un buen detenido. Sobre el primer proceso influye
particularmente el hecho de que la jerarquia y la organizacion informal de la comunidad esta
dominada por una minoria restringida de criminales con fuerte orientacion asocial, que, por el poder
y, por tanto, por el prestigio de que gozan, asumen la funcién de modelos para los otros y pasan a
ser al mismo tiempo una autoridad con la cual el personal del centro carcelario se ve constrefiido a
compartir el propio poder normativo de hecho.

(Baratta, 2004, p.195).

Esta teoria criminoldgica establece 9 conceptos determinantes para la actividad delictiva
(Cullen, Agnew, Wilcox, 2014):
1.- El comportamiento criminal es aprendido: no se hereda, persona necesita entrenamiento, la
persona criminal no inventa el delito.
2.- El comportamiento criminal es aprendido en la interaccidn con otras personas en un Proceso
de Comunicacién: oral, gestual y de posturas (tatuajes con mensajes subliminales).
3.- Mayor incidencia en el aprendizaje es producto de las relaciones de interaccién con las personas
mas cercanas a nosotros (familia, amigos). No se aprende de los periddicos o libros. Por ello, el
papel preponderante en esta caracteristica es dada por el respeto reverencial que se tiene por un
miembro de la familia.
4.- Es aprendido: con tecnicas para cometer delitos, complicadas y simples. Con motivos

especificos (moviles, razones).
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5.- Direccion de motivos: Favorable o no favorable, el grupo define sus propias reglas, distintas a
las impuestas por la colectividad (o grupo de poder).

6.- Persona se convierte porgque encuentra un exceso de beneficios en la actividad criminal, frente
a escasos costos (baja certeza de punicion). Resulta inevitable no asimilar la cultura que nos rodea.
7.- El contacto diferencial puede variar segun la frecuencia, duracién, prioridad e intensidad.

8.- Los patrones del proceso de aprendizaje envuelven todos los mecanismos que estan presentes
en cualquier otro aprendizaje. No por la simple imitacién, sino por un proceso que implica
asociacion.

9.- No es posible explicar esta teoria desde las necesidades y valores porque las personas no
criminales mantienen las mismas necesidades y valores. Por lo consiguiente las asociaciones de

las personas estan determinadas en general, por la organizacion del contacto social.

Las carceles son universidades del crimen” repite el lugar comun, pero, en realidad, son grandes
congresos, pues permiten una reunién efectiva de miles de personas que delinquen, y lo normal es
gue se intercambien todo tipo de recetas para ello al tiempo que se reclutan elementos, pues el
hampa mexicana existe una estratificacion muy estricta y puntual una clara aspiracion de los que
ocupan menores rangos de llegar a delinquir en las ligas mayores, habida cuenta de lo ya referido
en cuanto al caracter ambicioso, decidido y valiente de los ladrones. En esta idea, todos, dentro de
un reclusorio, estan buscando ser reclutados para ascender y llegar a dar un “gran golpe”. Eso
motiva un constante e intenso intercambio de experiencias (que se traducen en relatos casi surreales
gue no tengo espacio para referir aqui) y que hacen que las platicas seas entretenidas y
estremecedoras: el ingenio humano desplegado sin cortapisas resulta siempre un espectaculo.
(Maldonado Manzanilla, 2010, pp.80-81).

e) La eficiencia del sistema reclusorio peruano
La finalidad del castigo en el sistema de encierro esta circundada por el concepto denominado

peligrosidad, elemento que facilita y prejuzga una accion futura en la persona (sin certeza) y que

obliga a los controles sociales formales a adelantar su funcidn restrictiva de conductas.

(...), pueden resumirse en el hecho de que los centros de detencion ejercen efectos contrarios a la
reeducacion y a la reinsercion del condenado, y favorables a su estable integracion en la poblacion
criminal. La céarcel es contraria a todo moderno ideal educativo, porque éste estimula la
individualidad, el autorrespeto del individuo, alimentado por el respeto que le profesa el educador.
Las ceremonias de degradacién al comienzo de la detencion, con las cuales se despoja al
encarcelado hasta de los simbolos exteriores de la propia autonomia (la vestimenta y los objetos
personales), constituyen lo opuesto a todo eso. La educacion alienta el sentimiento de libertad y de
espontaneidad del individuo; la vida en la cércel, como universo disciplinario, tiene un caracter
represivo y uniformante.

(Baratta, 2004, p.194).
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El Derecho penal debe utilizar sus principios para la aplicacion y ejercicio de toda su accion
controladora; es decir, exigir el razonable ejercicio del ius puniendi en el poder pablico. Con ello,
es posible reducir vulneraciones a los derechos fundamentales de la persona, y limitar la exigencia

en el cumplimiento de las conductas permitidas.

Por otra parte, s6lo hace falta imaginarse un Derecho penal sin parte general, para darse cuenta de
que la renuncia a una teoria del delito, tanto generalizadora como diferenciadora, en favor de una
cualquiera “valoracion” individual haria retroceder a nuestra ciencia varios siglos, a aquella
situacion de “acaso” y “arbitrariedad”, de la que desde los tiempos de Liszt se abjura con razén por
todos los apologetas del sistema. Puesto que no parece seriamente discutible la posibilidad de un
abandono del sistema, pero las objeciones que se han hecho valer anteriormente sigue vigentes, es
natural que deben achacarse no al pensamiento sistematico como tal, sino al equivocado
planteamiento de su desarrollo dogmatico.

(Roxin, 2000, pp.41-42).

De ese modo, cuando los principios impregnados en el Derecho Penal (con funcion
garantista y razonable) no son aplicados, sucede una desproporcion en el castigo, sin garantias y

con una rapidez y adelanto en la funcién punitiva.

(...), dicha tendencia si ha tenido un impacto de caracter negativo en el SRSALP -Sistema de
Resocializacion para Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal- evidenciandose en la
sobrepoblacion, mayor permanencia dentro de los centros juveniles, déficit en el tratamiento, y el
intercambio de vivencias con grupos etarios diferentes (mayores), asi como la no existencia de
programas educativos especializados para estos Gltimos.

(Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014, p.72).

Estudios en la region han mostrado los efectos negativos que genera el internamiento como regla
general en los adolescentes en conflicto con la ley penal. Entre ellos, se ha identificado que los
procesos cognitivos se empobrecen por falta de estimulos y, en muchos casos, se retrocede y
pierden habilidades previas; el encierro es fuente de descompensaciones patoldgicas previas e,
incluso, del desarrollo de patologias psiquiatricas severas; los vinculos sociales no solo se rompen
en muchos niveles, sino que ademas, en la mayoria de las ocasiones se vuelven perversos,
restringiendo los roles sociales de forma abrupta entre ellos; entre otros.

(Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014, p.78).

Asi también, los efectos posteriores al encierro, como la ruptura de vinculos sentimentales,
amicales, familiares, pérdida de oportunidad de estudio y experiencia laboral, acarrean en el sujeto
infractor la estabilidad en la actividad criminal. “Debemos reflexionar que ya soporta, o soportard,
toda la penalidad de su error; que ella arruine su vida por una conducta equivocada no es razon

para que nosotros deseemos extremar mas todavia su ruina: en lugar de desear su castigo, debemos
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mas bien tratar de aliviarselo mostrandole como puede evitar o curar los males que su conducta le
acarrea” (Stuart Mill, 2013, p.185).

En ese sentido, resulta menester implementar nuevas opciones de ayuda que mitiguen los
efectos del crimen, en ese camino se encuentra la Justicia Restaurativa: “(...), se ha demostrado
que las medidas de medio abierto o fuera del sistema de justicia penal no solo son menos costosas
para el Estado, sino también mucho mas efectivas, habiéndose logrado reducir la reincidencia en
mayor proporcion, siendo necesario para ello la generacion de una oferta de un servicio adecuado”

(Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014, p.78).

“De acuerdo a estudios, se puede apreciar que un adolescente podria soportar una internacion de
aproximadamente 3 afios; sin embargo, segin lo sefialan los profesionales expertos que se
encuentran en contacto directo con los adolescentes, “(existe) involucion en los jovenes después de
transcurridos 2 afios de privacion de libertad y que este fendmeno se intensifica cuando su
externamiento no es muy proximo (...). Este resultado fallido de los objetivos de dichos programas
se reflejan en el grado de reincidencia y desercion”.

(Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014, pp.90-91).

Aquellas razones, en un contexto de medio cerrado, se suman que no existe un tratamiento
diferenciado para los menores infractores; es decir, no se encuentran diferenciados por la
infraccion cometida; todos los distintos perfiles se encuentran en un mismo patio.

En ese sentido Zaffaroni dentro en su discurso del tratamiento y la realidad penitenciaria
(para adultos) expresa que: “(...), la prision provocaba siempre efectos deteriorantes en los
prisioneros y reproducia violencia, del mismo modo en que lo sigue haciendo en la actualidad”
(zaffaroni, 1997, pp.179-191). Al referirse de la historia y el camino de las cérceles sefiala al
Pandptico de Bentham como un instrumento que nunca funcioné y tampoco a las construcciones
que la sustituyeron y que las politicas penitenciarias crearon toda clase de problemas “en las
prisiones: superpoblacion, mayor violencia, carencias elementales, inseguridad, etc. El deterioro
de las carceles y su efecto reproductor méas acentuado fueron instrumentados por los reaccionarios
mas increibles que aprovecharon para propugnar la necesidad de volver a la prision de mera
seguridad o contencidn, militarizada en forma de “fortaleza” (Zaffaroni, 1997, p.181).

Uno de los grandes problemas de la administracion de justicia penal esta determinada por

el excesivo uso de la prision preventiva (en el caso de jovenes, internamiento preventivo), por
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ejemplo, en el Centro Juvenil para mujeres (Santa Margarita) de la poblacion total en el afio 2016

mas del 15% de menores se encuentra sin una sentencia firme®.

(...) en la mayoria de nuestros sobrepoblados centros penitenciarios de América Latinay el Caribe,
maés de 70% de la poblacidn no ha sido sentenciada debido a la lentitud de los procesos judiciales
y, por lo tanto, se trata de personas presumiblemente inocentes. En efecto, decenas de miles de
personas continuardn languideciendo durante afios en nuestras cérceles a la espera de una sentencia
condenatoria o absolutoria, cuando no de una orden judicial o ministerial para hacer efectiva la
libertad por cumplimiento de la sentencia.

(Tidball-Binz, 2001, p.53).

Elias Carranza, investigador abocado al trabajo en Politica Criminal, sociologia criminal y
sociologia del sistema de justicia penal elabor6 un analisis titulado “Sobrepoblacion Penitenciaria
en América Latina y el Caribe: Situacion y Respuestas posibles” en el cual se incluye las ideas
basicas de la Sra. Vivien Stern, y también de la sentencia de la Sala Constitucional de la Corte

Suprema de Justicia de Costa Rica, respectivamente dicen lo siguiente:

(...) quien fue encerrado durante dos afios por hurtar un radio de 12 délares deba ser castigado con
el contagio de una enfermedad incurable... Si el Estado, cumpliendo con una funcion ptblica como
lo es el velar por la seguridad ciudadana, aisla y priva de su libertad a personas que han infringido
la ley, debe hacerlo dentro del marco que establece el respeto a los derechos humanos, como se ha
comprometido, tarea que en el caso de la custodia de las personas privadas de libertad corresponde
al Poder Ejecutivo, siendo la labor del Poder Judicial —y dentro de éste- particularmente el Tribunal
Constitucional, velar porque asi se cumpla.

(Carranza, 2001, p.34).

f) El abuso del poder como factor situacional (aplicacién del analisis de Zimbardo)
Me sacaron de la casa un domingo por la mafiana, es un experimento, lo sabia, pero los vecinos

no. Todos salieron con mangueras y el café en las manos. Me recostaron en la puerta de su patrulla
y colocaron los grilletes, una de mis mufiecas se lastimo, y buscaron metales, puntas entre mi ropa.
Cuando me llevaron a Palo Alto, desnudo, sacaron las huellas de mis dedos, y tomaron fotografias;
algo que jamas olvidaré: me quitaron el nombre (164 porque la espalda de esa bata tenia ese
numero). Me llevaron a un sotano de la Universidad de Stanford y toqué la mano a otro muchacho
que estaba en la celda conmigo, el aire era fresco pese al encierro. Tomé mi primera siesta y
desperté por la bulla en el corredor, sin saber la hora, alcancé a colocarme los lentes y unos brazos

me sacaron muy rapido de la celda, me empujaron al piso y habia gritos, batas en el suelo y cuerpos

8 Entrevista a la Direccién del Centro Juvenil de Diagnostico y Rehabilitacién para mujeres (Santa Margarita).
Poblacion total para setiembre de 2016: 100 personas y mas de 15 menores se encontraban sin sentencia firme.
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desnudos, mi compafiero gritaba desquiciado, pedia ver a un médico, queria salir, se volveria loco
si no lo conseguia. Uno de los policias utilizé un extintor para enfriar el ambiente donde retenian
al incitador. Estaba helado, desnudo, y para que la enfermedad no contagie nos obligaron a hacer
ejercicio, primero planchas, luego corrimos a la ronda en un espacio de 8 metros cuadrados, éramos
camellos uno detras del otro para que los guardias mantengan su cuota de obscenidad. Lo que se
suponia tenia que durar dos semanas, solo fueron 6 dias y cada segundo lo recuerdo, las torturas
psicologicas, los gritos, aquel piso helado, el olor a 6xido y cuero mojado, un estudiante convertido
en un huelguista de hambre. Olvidé que se trataba de un experimento, jamas pedi frenarlo, me
inclui en el encierro y los policias eran tan imaginativos, fuertes, de gafas y gritos (Vallester, 2013).

Zaffaroni cita a Irwin en el libro The Jail, para decir que Irwin sefiala cuatro momentos en
el proceso de deterioro institucional: desintegracion, desorientacion, degradacion y preparacion.
Zaffaroni explica que no es intencional la degradacién o el deterioro, pues el operador de prision
busca equilibrar y mantener el statu quo de poder interno; en virtud de ello establece que “El
deterioro carcelario o prisonizacion es solo el efecto inevitable de las medidas que deben tomarse
para establecer y sostener el statu quo” (Zaffaroni, 1997, p.181).

En todo momento, los criminales que se encuentran en un ambiente de sometimiento e
incapacidad, se iran alimentando de los abusos que se cometen. Estos factores crean resentimiento,
odio, mas violencia y animo de venganza; los cddigos se extrapolan y el respeto por la sociedad
se transforma en la admiracion hacia el criminal més exitoso, imaginativo. La Situacion determina
conductas, decisiones y reacciones.

El Psicologo norteamericano Philip Zimbardo realizo en el afio 1971 un experimento en la
Universidad de Stanford, llamado “Maldad por Situacion”. Para ello seleccionaron a un grupo de
18 estudiantes de un universo con 75 voluntarios, personas fisica y mentalmente estables, al azar,
sin antecedentes criminales; el proposito era alojarlos por un mes a una instalacion que simulaba
una carcel, observar sus comportamientos y establecer una teoria.

Para aquellos fines, el numero total de 18 personas fue dividido en dos grupos al azar. En
esta carcel de fantasia 9 serian reclusos y el resto, guardianes o policias. A los primeros se les
entrego ropa ligera, muy simple, parecida a las batas que entregan en una clinica; mantenian un
numero en la espalda (su nueva identidad), ademas llevaban sandalias. Sin embargo, el grupo que
interpretaba a los policias llevaban el uniforme completo: camisa, pantalon, correa, zapatos,

medias, calzoncillos y gafas oscuras.
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Este experimento demostré que la situacion a la que nos sometemos define nuestro
comportamiento; ain mas cuando el factor poder es matiz presente del contexto situacional. Se
evidencid que, poco a poco, la autoridad “no ganada”, fruto de una escena fantasiosa, es tomada
muy en serio; los personajes asumen su condicion y reaccionan de la manera en que ellos creen
“adecuada”.

Desde el primer dia de iniciado el estudio, se crearon coyunturas muy usuales y comunes
que suceden en una prisién: formacién de grupos, busqueda de apoyo en los mas influyentes,
espacio de aislamiento, separacion de personas, castigos y alternativas de control.

Verbigracia, se formaron asociaciones entre el grupo de “reclusos” para evitar abusos y
simular control en las situaciones triviales. Las personas que fueron designadas para ejercer el
papel de policias intentaron hacer respetar sus atribuciones y de forma casi instantanea fueron
abusivos. Sélo fueron suficientes dos dias, para que los “prisioneros” se amotinen; a su vez, Se
cometieron castigos excesivos.

Producto del motin, se utilizaron medidas acostumbradas en un contexto real:
racionamiento de alimentos, humillacién, activacion de un extintor de fuego sobre los cuerpos
desnudos (simula el castigo de la ducha con la manguera gigante de agua helada); la imaginacion
brillaba en el grupo de poder. En los roles desempefiados, de reo y policia, se establecié una
dicotomia, corrupta por el poder y la superioridad, donde unos se convierten en sublevados y los
restantes en abusadores.

El medio es determinante para que nuestras conductas sean amoldadas, somos seres
animados de contexto, y no importa nuestra esencia, pues cuando ésta no se pueda ejercer, seremos
lo que el grupo dominante es, lo que el ambiente nos empuja a ser.

Por tanto, dicho experimento evidencié que el medio en el que nos encontremos definira
nuestro comportamiento. Cuando la realidad nos presenta un medio adverso y extremo,
reaccionaremos con respuestas de igual naturaleza. No hace falta convertirnos en criminales o
policias para desarrollar sus comportamientos, abusos y métodos coercitivos, lo Unico necesario

es el contexto: la situacion.

2.3.- Inocuizacién y contencidn vs resocializacion
Parece que el legislador, junto al grupo que ejerce el Control Social formal, mantiene una postura

inocuizadora sobre las personas (y adolescentes) que cometen delitos/infracciones. El grave
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hacinamiento, la falta de idoneidad en el servicio resocializador y las criticas constantes al sistema
de medio cerrado, crean una apariencia de contencion que se impone sobre la funcion de
resocializacion y rehabilitadora de la medida socioeducativa en medio cerrado. “El modo mas claro
de apreciar la dimension de este fendmeno quizés esté en recordar que incluso conduce a la
rehabilitacion de nociones -abandonadas hace afios en el discurso tedrico de los ordenamientos

penales continentales- como la de Inocuizacion” (Cancio Melia, 2006, p.10).

En este sentido, parece evidente, en lo que se refiere a la realidad del Derecho positivo, que la
tendencia actual del legislador es la de reaccionar con “decisién” dentro de muchos sectores
diversos de regulacion en el marco de la “lucha” contra la criminalidad, es decir, con un incremento
de las penas previstas. Un ejemplo, tomado del Cédigo penal espafiol, lo constituyen las
infracciones relativas al trafico de drogas toxicas o estupefacientes y sustancias psicotropicas: la
regulacién contenida en el texto de 1995 duplica la pena prevista en la regulacion anterior, de modo
que la venta de una dosis de cocaina —considerada una sustancia que produce “grave dafio a la
salud”, lo que da lugar a la aplicacion de un tipo cualificado- supone una pena de tres a nueve afios
de privacion de libertad (frente a, aproximadamente, uno a cuatro afios en el anterior C4digo),
potencialmente superior, por ejemplo, a la correspondiente a un homicidio por imprudencia grave
(uno a cuatro afios) o a un delito de aborto doloso sin consentimiento de la madre (cuatro a ocho
afios) en los términos previstos en el mismo “Coédigo penal de la democracia” apoyado
parlamentariamente por la izquierda politica.

(Cancio Melid, 2006, pp.10-11).

Existen en los diversos Centros Juveniles decisiones que carecen de idoneidad; es mas bien,
una suma de desaciertos que ocasionan contrariedades severas en el sistema resocializador. En ese
sentido, el presente trabajo muestra de qué manera se pueden mitigar algunas extralimitaciones de
la administracion de dichos centros.

Asi, por ejemplo, una de las medidas a tener en cuenta en un escenario de fuga puede ser
que, cada vez que se solicita la recaptura administrativa de algin menor en caso de fuga, se debe
analizar los motivos de su encierro, si éste utiliz6 violencia para huir del medio cerrado, y ademas,
conocer el Programa del que formaba parte. Estas caracteristicas basicas ayudaran a determinar si
es 0 no menester, recapturar para mantener al adolescente en reclusion. En caso que se determine
la reintegracion del menor en el Centro Juvenil, el adolescente debe volver al Programa que
desarrollaba. Notese que la recaptura y reclusion, ocasionada por la fuga, no debe incluir dafio
fisico o psiquico; méas aun, cuando el escape fue cometido sin violencia ni dafios. Solo se efectua
la recaptura para que el menor continde en el medio cerrado para cumplir con la finalidad -muchas

veces alterna y no deseada- de los Centros de Diagnostico y Rehabilitacion. ¢ Es la fuga no violenta
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un acto grave de indisciplina? O ¢es un mecanismo de auto defensa frente al hecho de vivir en un

mundo de condiciones de riesgo personal?
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CAPITULO I11: BASES NORMATVAS

3.1.- La Constitucion, analisis y respuestas de nuestro acervo normativo fundamental
La teoria del Estado define los limites y prerrogativas que mantiene la Constitucién del pais; en tal

camino, expondremos las ideas de aquellos que brindaron los cimientos para la formacién de su
teoria. Es, en definitiva, apropiado revisar el estado natural de las personas, las conjeturas que han
determinado nuestra existencia y —sobre todo- aquellos instintos que definen y hacen posible la
supervivencia de la especie. En efecto, el Derecho Constitucional otorga atribuciones que hacen
posible reclamar el cumplimiento de las garantias y derechos fundamentales; es también la linea
limite de las propuestas, no podremos transgredir ninguna disposicién fundamental.

En ese sentido, Rousseau utilizo el concepto de la tabula rasa —de Locke- para explicar el
estado natural de las personas; él determina que todas las personas nacen sin ninguna informacion
y absorben aquello que el medio disponga para ellas. La necesidad de agruparse surge, pues el
conocimiento es especifico y poco abundante dentro del grupo determinado (medio en el que se
nace). En este contexto las personas buscan agruparse, intercambiar informacién, mejorar
sistemas; en suma, beneficios.

El contrato social, evidencia para Rousseau una necesidad por la busqueda del beneficio
mutuo, jamas apela a la destruccion; contrario a las ideas de Hobbes que utilizé el concepto de
Homo homini lupus para determinar la necesidad de un ente poderoso (Leviatan). La Constitucion
del Estado moderno peruano mantiene los ideales de Rousseau, de manera adicional se incluyen
las ideas de Montesquieu -quien se ubico en el punto medio, entre Hobbes y Rousseau-. El autor
del Espiritu de las Leyes indica que, en un estado natural, el hombre es un ser débil, torpe y -por
ende- poco valiente; y por tanto, se agrupa por la necesidad de supervivencia, busca seguridad y
fuerza en el grupo.

En consecuencia, la Constitucién que nos delimita, coloca como idea capital a la
cooperacion; vinimos influenciados directamente del Contrato Social de Rousseau, no solo en
conceptos politicos, sino también en todos los temas en donde resulte pertinente y atil su empleo.
El mercado funciona por la cooperacion y mezcla de habilidades especificas; una suma de virtudes

que alivia obstaculos y coloca en un lugar privilegiado al ser humano.
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Mutatis mutandis en un contexto de crimen, -y atendiendo que el objetivo principal es la
suma de habilidades para lograr un resultado positivo aplicable a todas las partes que intervienen
en nuestros sistema- utilizamos el marco constitucional que reconoce los buenos valores, la
defensa por los derechos humanos fundamentales; todo ello con el propoésito de atender los
problemas que presenta nuestro sistema penitenciario. El Peru desarrolla un sistema penitenciario
corrosivo, con un problema de hacinamiento que va cobrando importancia (132% de hacinamiento
para finales del afio 2015 y 500% de sobre poblacion penitenciaria en el Departamento de
Chiclayo) (Fernandez, 2006).

Ahora bien, el articulo 1 de la Constitucion indica que todo control social se orienta en la
defensa de la persona humana y al respeto de la dignidad; ambas configuran el fin supremo de la
sociedad, del Estado. Aquella idea impulsa esta investigacion, para evidenciar la realidad de
aquellos que no tienen voz, que estan encerrados y algunas veces silenciados por la cultura del
castigo y una alta percepcion de criminalidad; por ello se aprecian factores de maltrato contra la
persona, practicas guiadas por la violencia que se derivan del menoscabo de la dignidad.

Para desarrollar la idea Dignidad es necesario puntualizar que el derecho utiliza dos
conceptos diferentes respecto a tal término. La primera acepcién tiene un criterio ontologico, y
atribuye esta virtud a todos los seres humanos. Es decir, una persona es digna por el simple hecho
de existir. En cambio, otro grupo de la doctrina explica que la dignidad se adquiere, es un valor

que se deriva del trabajo o mérito; no es propio de la condicion humana.

(...) deriva de la raiz indoeuropea dek, que significa: tomar, recibir, saludar, honrar. De dicha raiz
deriva el sustantivo dekos, que expresa: adorno, elegancia, porte, gloria, honor. En latin, “digno”
puede derivar de dic-nus (de donde viene decente y decoro) (...) que merece (...). Por lo tanto, el
concepto de dignidad se encuentra entrelazado con el de mérito, que tiene su origen el latin méritum
(cosa merecida, merced, recompensa, premio), que deriva de meréri (adquirir, ganar, obtener, tener
una parte, una porcion), que tiene la misma raiz del griego Mer-is (porcion, lucro).

(Calise, 2010, pp.133-134).

El autor de la tesis se decanta por la primera definicion de dignidad, ya que, en contrario,
no se considerard digna a una persona que nace en ambiente de escasos recursos econémicos,
culturales o sociales. Aquella persona le costara salir de su realidad, y hasta que no lo consiga, no
sera considerado digno; en cambio si la persona nace bajo condiciones buenas, en conductas y
propiedades, sera mas facil que sea considerada digna, por el lugar en el que proviene, como vive,

las cosas que posee, los libros que lee y la cultura de desarrollo que lo circunda.
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Asimismo, la asignacion de valor que se brinda al “mérito” es subjetiva, cada persona
asigna “el mérito” de una manera distinta, segun la experiencia que haya mantenido en la vida. Es
por tanto, la asignacion de dignidad —para un grupo de la doctrina- resulta de la aplicacion del
método praxioldgico, es un examen, una aproximacion: un valor. No obstante, este trabajo
mantiene un animo garantista, por tanto Dignidad es una atribucién de caracter continuo,
inalienable, propio del ser humano, tan natural como lo es la atribucion de racionalidad en el ser.

En este trabajo ademas se postula que el refuerzo de la dignidad es el mérito propio o de
terceros en la ayuda a obtener condiciones de vida adecuadas, sin vejamenes y que mantienen un
estado de bienestar apto para lograr que la libertad pueda ejercitarse de manera interna y asi lograr

el propdsito que cada uno esta destinado a alcanzar.

Se dice que una persona tiene caracter cuando sus deseos e impulsos son suyos propios, es decir,
son la expresién de su propia naturaleza, desarrollada y modificada por su propia cultura. EI que
carece de deseos e impulsos propios no tiene mas caracter que una maquina de vapor. Si, ademas
de ser suyos, sus impulsos son fuertes y estan dirigidos por una voluntad poderosa, esa persona
tiene un caracter enérgico. Quienquiera que piense que no debe facilitarse el desenvolvimiento de
la individualidad de deseos y de impulsos debe mantener que la sociedad no tiene necesidad de
naturalezas fuertes —que no es mejor por encerar un gran nimero de personas de caracter- y que no
es deseable un elevado promedio de energia.

(Stuart Mill, 2013, p.156).

Existen situaciones que merman el concepto base de dignidad, y alli se comparte la
posicién del Estado a través de su Constitucion, ya que coloca el respeto (en primer lugar) a la
condicion de persona humana digna.

En adicidn, el articulo 2 de la Constitucion del Perd, con un conjunto de acépites (incisos)
defiende todo aquello que el sometimiento de un Centros Juvenil para menores que
lamentablemente hoy no representa. La integridad moral, fisica y psiquica es continuamente
afectada, el resultado frente a la practica de contencion y violencia es el siguiente: internos que
poseen mas agresividad y mejores conocimientos, y educadores o guardianes que mantienen una
cuota importante de soberbia, abuso de poder que permite la corrupcion, el trafico de drogas y la
asignacion castigos no estipulados en la norma penal. El sistema de castigo en medio cerrado es,
al parecer, una isla con reglas distantes a las determinadas por la Constitucién.

Los adolescentes que afrontan una medida socio-educativa de internamiento en medio
cerrado sufren del estigma social, la comunidad discrimina su condicion, los aleja y no prestan

alguna atencidn a sus integrantes.
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En el inciso 22 del articulo 2, se establece que también tienen derecho a la paz, tranquilidad,
disfrute del tiempo libre y descanso que puede ser entendido como el derecho a salir al patio del
establecimiento penitenciario. Ello no es factible en un ambiente de hacinamiento donde, por
ejemplo, solo existen 6-8 servicios higiénicos para una poblacion de 160-200 menores®. Ademas,
paz y tranquilidad seran elementos poco cotidianos en los dias de encierro; en esas condiciones las
agresiones son constantes (a través de la poblacion castigada, de la administracion judicial y
también de la mayor parte de la sociedad con una alta percepcion de criminalidad).

Asimismo, respecto a las “seguridades personales” identificadas en el inciso 24 del articulo
2 de la Constitucion, con especial incidencia en el literal h, en relacion a la violencia psiquica,
moral y fisica que no debe sufrir ninguna persona. Los internos privados de su libertad ambulatoria,
no deben ser tratados con violencia. Los tratos humillantes son parte de una receta penitenciaria
que no debe continuar. Asi también, cuando el articulo 3 se refiere a la dignidad que se reconoce
en todas las personas que conforman la sociedad; no excluye a los internos. Un criminal que
mantiene su dignidad tendra mas posibilidad de resocializacion y se deberia respetar la dignidad
de las demas personas. Ademas, el Capitulo Il del mismo cuerpo legislativo, incide en los
adolescentes. Establece una tarea especial dirigida a la Comunidad y al Estado con respecto a ellos.

El articulo 14 de la Constitucion sefiala el deber de brindar un sistema de educacion
satisfactorio; recordemos que la falencia de esta obligacion se configura como uno de los origenes
del crimen. Muchos de los infractores no tienen educacion completa, carecen de formacion técnica
o profesional. Con la mejora de las condiciones de educacion se obtendria una reduccion directa
con el indice de criminalidad. EI mismo razonamiento se aplica para el articulo 17 (educacion).

Asi también, en el articulo 22 de la Constitucion establece que el derecho al trabajo
conlleva a la realizacion de la persona. Es decir, es mediante el trabajo que el ser humano obtiene
la libertad interior, al respecto John Stuart Mill propone que “En proporcion al desenvolvimiento
de su individualidad, cada persona adquiere un mayor valor para si mismo y es capaz, por
consiguiente, de adquirir un mayor valor para los demas. Se da una mayor plenitud de vida en su
propia existencia y cuando hay mas vida en las unidades hay también méas en la masa que se
compone de ellas” (Stuart Mill, 2013, p.60). Por tanto, cuando un adolescente cumple la medida

de internamiento ¢podra también escapar del entorno que lo llevo a cometer el ilicito penal? ¢ Sera

9 Dato obtenido por observacion directa durante la visita realizada por el autor de esta investigacion al Centro Juvenil
de Diagnéstico y Rehabilitacion de Lima, verano 2017.
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alto el grado de dificultad para conseguir trabajo luego de esta experiencia? ¢Esa persona podra
sentirse libre, valorable y realizada? Si la respuesta es negativa, la finalidad rehabilitadora no se

cumplira.

3.2.- Estdndares impuestos por la Organizacion de las Naciones Unidas, Organizacion de
Estados Americanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
El afio 2005 la Organizacion de Naciones Unidas (en adelante ONU) define los parametros en la

gjecucién de la punicion, recubre de humanidad al sistema penitenciario y establece minimas
condiciones que hacen posible la resocializacion de las personas que cumplen una condena. Este
animo es compartido por otras entidades internacionales como la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) y el instrumento que vela por su cumplimiento y también establece sanciones
para aquellos Estados que incumplan las normativas es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH).

En vista de ello y en primer lugar, acudiremos a los principales lineamientos determinados
por la ONU, Reglas minimas para el tratamiento de reclusos (Naciones Unidas, 1977) para
establecer si el sistema implementado en el Perd, vulnera o no los estandares definidos por
instituciones internacionales.

Dentro de las reglas de aplicacién general encontramos que resulta necesaria la
“Separacion de Categorias” o “Segregacion por Categorias”. Esta idea incluye conceptos que
diferencian a las personas por sexo, edad, antecedentes, motivo de detencidn, etc. Asimismo,
aquellos que cumplen una medida preventiva deben ser separados de aquellos que tienen una
medida firme.

En el caso estricto de menores, el ambiente utilizado para el programa denominado
“Bienvenida” utiliza 40 camas en un solo una habitacion. En €l conviven menores que han
cometido distintos crimenes (las Unicas separaciones que se realizan suceden para quienes no son
mayores de 15 afios y a aquellos infractores que tienen una opcion sexual diferente). En otros
programas, son aproximadamente 80 los menores que duermen en camarotes, también en un

mismo ambiente?®.

10 Las cantidades fueron facilitadas por los miembros de administracion de los Centros Juveniles de Diagnostico y
Rehabilitacion, de obtuvieron en diversas visitas a la Gerencia Nacional encargada de los Centros Juveniles.
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Frente aello, los estandares internacionales apuntan a que cada menor ocupe una sola cama,
que tenga su espacio, sin embargo, estos afanes quedan mermados por los niveles de hacinamiento,
verbigracia el Centro Juvenil de Diagndstico y Rehabilitacion de la ciudad de Piura, cuatro
menores ocupan un solo camarote; es decir, una sola cama es compartida por dos personas™’.

Del mismo modo, se dispone normativamente que las instalaciones sanitarias deben estar
disponibles para todos los internos, en el momento adecuado “en forma aseada y decente”. Ello no
sucede en el Per(, méas aun cuando los centros juveniles para adolescentes estan hacinados; ello
hace imposible que se cumpla aquella medida sanitaria.

En adicion, se debe resaltar que estan prohibidas todas las formas de castigos corporales:
los encierros en las celdas oscuras, tratos inhumanos, degradantes o crueles. El dafio o castigo
fisico no es concebido como una medida disciplinaria. En ese sentido es necesario comentar que
existe un “patio” denominado como el “PAI Cielo” (proveniente del Programa de Atencion
Intensiva, y Cielo, porgue se encuentra encima de la Direccion del Centro Juvenil de Diagnostico
y Rehabilitacion de Lima): el objetivo que circunda este lugar es controlar conductas a través del

aislamiento, castigo fisico y del racionamiento del alimento*?.

57. La prision y las demas medidas cuyo efecto es separar a un delincuente del mundo exterior son
aflictivas por el hecho mismo de que despojan al individuo de su derecho a disponer de su persona
al privarle de su libertad. Por lo tanto, a reserva de las mediadas de separacion justificadas o del
mantenimiento de la disciplina, el sistema penitenciario no debe agravar los sufrimientos inherentes
a tal situacién. 58. El fin y la justificacion de las penas y medidas privativas de libertad son, en
definitiva, proteger a la sociedad del crimen.

(Naciones Unidas, 1977).

Es probable que algunos de los menores infractores, violentos y no violentos, impulsados
por las condiciones de encierro y el influjo de los internos, presenten una tendencia para convertirse
también en abusadores; el circulo nocivo se refuerza donde los delitos/infracciones y abusos de
poder se generalizan en un clima de violencia.

A su vez, el punto 61 sefiala lo siguiente:

61. En el tratamiento no se debera recalcar el hecho de la exclusién de los reclusos de la sociedad,
sino, por el contrario, el hecho de que contintian formando parte de ella. Con ese fin debe recurrirse,

11 | as cantidades fueron facilitadas por los miembros de administracion de los Centros Juveniles de Diagnostico y
Rehabilitacion, de obtuvieron en diversas visitas a la Gerencia Nacional encargada de los Centros Juveniles.

12 Esta informacion fue obtenida gracias a “Julidn” caso exitoso de resocializacion que hoy trabaja para la
administracion puablica.
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en lo posible, a la cooperacion de organismos de la comunidad que ayuden al personal del
establecimiento en su tarea de rehabilitacion social de los reclusos.
(Naciones Unidas, 1977).

Asi también, en el mismo ambito, la OEA se ha manifestado a favor de las practicas
positivas definidas por la ONU y también cuestiona a aquellos paises en que se incumple con las
determinaciones. Sobre el particular, mediante un informe realizado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, se sefialaron las mayores contravenciones del sistema en
Honduras (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

En ese sentido el Informe “Situacion de Derechos Humanos en Honduras™ evidencia en su
Capitulo 7 “Situacion de las Personas Privadas de su Libertad” (CIDH, 2015, p.207) (puntos 509,
510, 511, 556) que existe un porcentaje muy importante (47.98%) de procesados penales que se
encuentran detenidos en un centro penitenciario. Este elevado porcentaje refleja un manejo
improvisado y muy distante del debido proceso y de las garantias constitucionales.

Asimismo, el informe evidencia el grave hacinamiento en Honduras, establece los
mecanismos mas eficientes para contrarrestar aquel problema con el propésito de no empeorar la
situacion de los detenidos (puntos 522, 524, 527). Adicionalmente el punto 562 de aquel informe
observa la realidad de los centros penitenciarios de menores y resalta la formacion de pandillas
como la “Mara 18” e indica que existen rivalidades con otros grupos, amenazas y violencia
expresa. En suma, la Comision Interamericana solicita el monitoreo sistematico de la situacion de
los derechos humanos en los centros juveniles y penitenciarios del pais; parte de este trabajo es
evidenciar/monitorear aquellos actos que acarrean contravenciones de naturaleza fundamental.

El rol que cumple la Corte Interamericana de Derechos Humanos es esencial y primordial
para mantener un equilibrio en el sistema resocializador y asimismo, obtener resultados positivos
en el control de la criminalidad. En ese camino, como este trabajo desarrolla, se ensefia el caso del
Estado de Pernambuco en Brasil. En este ejemplo, observamos el papel —no solo de espectador-
de aquella Corte Internacional, sino también su interés en aquellos sistemas que actGan con
resultados contraproducentes. Por tanto, esta Corte determina que los operadores de justicia deben
de observar el nivel de hacinamiento del medio cerrado antes de emitir una medida de
internamiento preventivo o efectivo; toda vez que el nivel de hacinamiento tiene una implicancia

directa con la posibilidad resocializadora del infractor.
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3.3.- Principales normas internacionales:
Estos limites de ejecucion punitiva fijan el alcance en las medidas aplicables para los menores

infractores del pais. EI cumplimiento de estas normas evita que la vivencia de un adolescente
interno conlleve una etapa discriminadora, abusiva y limitadora de oportunidades importantes. En
contraposicion, los centros juveniles representan para ciertos adultos (de recurrente
comportamiento delictivo) el punto de partida para una vida criminal.

En ese sentido, se analizardn los puntos mas relevantes de aquellas normativas, su utilidad

y empleo en el programa resocializador.

3.3.1.- Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de justicia de
menores (Reglas de Beijing)
En primer lugar, Las Reglas de Beijing: explican que la administracion de la justicia de menores

debe estar circundada por los siguientes principios: a) se deben proteger sus derechos basicos (no
violencia sobre el cuerpo, no tortura ni hostigamiento), b) se debe satisfacer las necesidades de la
sociedad, es decir, reducir el indice criminal. Ello no ocurre debido a que cada afio, pese a aumentar
las penas y ser “mds duros” contra el crimen, se incrementan el nimero de infractores y el dafio
que sufre la victima también se va intensificando. Finalmente, c) Aplicar cabalmente y con justicia
las reglas que mantiene el presente cuerpo normativo. En ese sentido, se protege la integridad de
los menores infractores, se busca una equidad entre el pedido de la sociedad y la accion del Estado,
y finalmente se pide aplicar con responsabilidad y humanidad las reglas minimas que mantiene
este conjunto de normas.

Del mismo modo, en el punto 5, “Objetivos de la justicia de menores”, se explica que “(...)
cualquier respuesta a los menores delincuentes sera en todo momento proporcionada a las
circunstancias del delincuente y del delito” (Naciones Unidas, 1985, p.6). Es decir, el castigo
responde a una medida de proporcion que el Estado peruano no cumple. En la normativa interna
encontramos que la proteccion al bien juridico patrimonio es mas protegida (merece mayor
castigo) que la vida.'?

El punto 7 del mismo documento expone que se debe de brindar especial proteccion y
atencion a las garantias procesales basicas como la presuncién de inocencia. Dicho principio en la

practica se vulnera de manera muy continua, esto se debe en gran parte por la cultura de

13 El capitulo que desarrolla este tema se titula: Consecuencias de la desproporcién penal.
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victimizacion, una prensa iracunda, mediatica e interesada; ademas un microclima méas nocivo y
peligroso creado por politicos que buscan votos y margenes de aprobacion.

En la segunda parte de este conjunto de reglas minimas, encontramos que se busca la
adopcion de la medida mas dptima para el desarrollo y bienestar del menor. En ese aspecto se pide
de manera explicita que el juez examine la posibilidad de poner al menor en libertad. Se considera
que la aplicacidon de una “pena privativa de libertad” o “medida socio educativa” -el “titulo” no
discrimina la naturaleza de encierro ni funcion resocializadora- es de Ultima ratio. Se pretende
evitar un clima mas nocivo, violento y ocioso; encerrar a una persona es Util cuando represente un
peligro para la sociedad y sean mayores los beneficios que los costos.

En esta seccidn también se refuerza la idea de mantener el bienestar del menor, que no
sufra ningun dafo. En la realidad, arrojar a un menor a un centro juvenil en el Perd, representa un
quiebre en su bienestar y la probabilidad cierta de sufrir dafios fisicos y psicoldgicos.

Asi también, en el aspecto que regula la remision (punto 11), se incide en que se deben
facilitar programas de supervision, implementacion de una justicia restaurativa y compensacion a
las victimas. Es decir, se reafirma el &nimo por evitar que un menor sea encerrado, ademas se busca
la implementacion de una justicia que restituya los dafios, que se compense a las victimas por las
pérdidas; que el sentimiento de impunidad termine. La victimizacion se incrementa debido a que
los afectados no reciben apoyo, no se reintegra el bien perdido o dafiado; si la victima recibiera un
atisbo de ayuda, el interés en el tema criminal se incrementaria, y con ello, muchas ideas con
soluciones mitigarian el estigma de la criminalidad.

Se debe resaltar ademas, que no existen agentes policiales especializados que traten de
manera exclusiva 0 a menudo con menores, o que se dediquen a prevenir infracciones juveniles
(punto 12). Las normas minimas mantienen un &nimo preventivo, si agentes policiales buscan
especializarse en el inicio de la “carrera criminal” evitardn la formacion de pandillas o grupos del
crimen organizado. La especialidad no es una condecoracién mas, es —en un contexto de crimen-
una necesidad para un sistema beneficioso, durable y de continuidad virtuosa.

Del mismo modo, es de suponer que la “prision preventiva” es un recurso ultimo y que
debe utilizarse por el menor tiempo posible. “13.2 Siempre que sea posible, se adoptaran medidas
sustitutorias de la prisién preventiva, como la supervision estricta, la custodia permanente, la

asignacion a una familia o el traslado a un hogar o a una institucion educativa” (Naciones Unidas,
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1985, p.8). Sucede en nuestro pais lo contrario, la primera alternativa y “mas provechosa” es la
prision preventiva.

En aquel camino, resaltar el punto 16:

16.1 Para facilitar la adopcién de una decisidn justa por parte de la autoridad competente, y a menos
que se trate de delitos leves, antes de que esa autoridad dicte una resolucién definitiva se efectuara
una investigacion completa sobre el medio social y las condiciones en que se desarrolla la vida del
menor y sobre las circunstancias en las que se hubiere cometido el delito.

(Naciones Unidas, 1985, p.9).

Por tanto, antes de establecer una sentencia firme, se debe investigar el medio social,
cultural y econémico del menor, ello determinara la utilidad y necesidad de una medida socio-
educativa.

Ademas, también se establece que s6lo se impondra la privacion de libertad personal del
menor cuando éste haya cometido un acto grave donde concurra violencia contra la victima o por
la reincidencia en cometer otras infracciones penales graves. Este principio es invertido por los
operadores judiciales del pais, prueba de ello es el hacinamiento que existe en nuestros centros
juveniles y carceles. Para el caso concreto del Centro Juvenil de Diagnostico y Rehabilitacion de
Santa Margarita que demuestra un porcentaje de hacinamiento del 20% -con capacidad para
albergar a 80 menores, pero en setiembre de 2016 ya tiene a 100 menores-, ademas de ello 40%
de su poblacidn cometieron infracciones en contra del patrimonio, robo y hurto, 30% trafico ilicito
de drogas y el 30% restante cometieron la infraccion grave de parricidio. Estos porcentajes son
emulados en gran medida por los demas centros que privan la libertad, el porcentaje mayor siempre
lo representaran las infracciones en contra del patrimonio, como no se aplica una justicia
retributiva el camino es condenar de manera efectiva; el 30% estard representado por aquellas
personas que si representan peligro para la sociedad, si cometieron infracciones graves.

En adicion, estas reglas minimas impulsan en el punto 28 el uso pronto y frecuente de la
concesion de la libertad condicional; de manera reiterativa las reglas minimas mantienen el
propdsito de alejar a los menores de estos medios nocivos y perjudiciales para su desarrollo y vida
futura.

El ultimo punto util para nuestro analisis establece que se deben organizar y fomentar
investigaciones que evaluen las tendencias, problematicas y alternativas de solucion; todo ello con

el proposito de brindar bienestar y contrarrestar problemas suscitados. Esto s6lo sera posible
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cuando la sociedad intervenga de manera activa en la lucha contra el incremento de la criminalidad;
los caminos mas eficientes se daran por la concatenacion de ideas, la suma de garantias

humanitarias y opiniones especializadas.

3.3.2.- Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
La presente convencion establece garantias precisas para el tema que desarrolla esta investigacion.

Se encuentran focalizadas en el articulo 5, “Derecho a la Integridad Personal”:

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicién de personas no
condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante
tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacién
social de los condenados.

(OEA, 1969).

Es menester recordar la relevancia del bien juridico dignidad, aunque abstracto, necesario para
que el bien fundamental Vida pueda manifestarse. En ese sentido, no puede entenderse como
respeto por este bien fundamental, situaciones como las siguientes: alejar a personas a un medio
precario, pequefio y con margenes de hacinamiento, con un solo patio, sin areas verdes, muy pocos
servicios higiénicos (todos compartidos), manteniendo castigos corporales, psicolégicos y muy
duraderos (minimo de un mes y maximo de 3 meses). Estos hechos no pueden considerarse como
conservadores de la dignidad inherente al ser humano.

Se considera que la persona que afronta la imposibilidad de manifestar su libertad
ambulatoria, debe sufrir los mas duros vejamenes y mantener una vida en miseria. La sociedad no
es consciente del factor estructural que posee, la diferencia en los intereses de las personas, y la
razon de las conductas delictivas. La oportunidad, tolerancia, buenos tratos y consideracion son
bases para la vida en sociedad; asimismo, estas cualidades y valores combaten los efectos nocivos

de la criminalidad.
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3.3.3.- Convencion sobre los Derechos del Nifio
La relacidn de los siguientes articulos mantiene cuidados que la administracion penitenciaria del

pais no tiene en mucha consideracion, pese a ser uno de los lineamientos que fundamentan su
accion. En ese sentido se compil6 una lista de articulos que ayudaradn a mejorar las condiciones
de los centros juveniles y, en consecuencia, tendra reflejo en el bienestar de la sociedad.

En el Articulo 25 de aquella convencion, determina que los Estados Partes reconocen el
derecho del menor (que ha sido internado en un establecimiento por las autoridades competentes
para los fines de atencidn, proteccion o tratamiento de su salud fisica o mental) a un examen
periddico del tratamiento al que esté sometido. Es decir, se deben analizar las condiciones de
mejoria 0 empeoramiento del menor, examenes periddicos determinaran aquello que necesite
refuerzo y también mostrard las cosas innecesarias que acarrean efectos contraproducentes y
generan mas gastos.

Asimismo, el Articulo 37 se establece que los Estados Partes velaran porque:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos
cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién, el encarcelamiento
0 la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan s6lo como
medida de Gltimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad
inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas
de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos, a menos que
ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con
su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra
asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante
un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decision sobre
dicha accion.

(UNICEF, 1989).

Por tanto, los tratos degradantes no pueden sugerirse como metodos de contencion o
disuasivos de conductas. Se subraya nuevamente el caracter de Ultima ratio para la aplicacion de
una pena que prive la libertad de las personas. La dignidad es también uno de los pilares para este
cuerpo normativo.

En el literal “c)” resulta necesario hacer un comentario respecto al régimen de visitas y el
contacto con las familias: se tiene como prohibida la visita que intenta realizar el padre del bebé

que se mantiene también encerrado en el centro juvenil de mujeres. Los hijos de las infractoras
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crecen junto con sus madres en un ambiente de encierro y no pueden conocer a su padre. Son
menores de edad atrapados en un contexto donde los prejuicios religiosos y papeleo administrativo,
tiene mayor importancia que el futuro y bienestar del nifio que crece en un clima de encierro.

Ahora bien, respecto a la “asistencia adecuada” es muy dificil obtener una, ya que ello
implica una buena contraprestacion por el servicio. Una defensa adecuada relne pruebas, analiza
estudios y requiere de una formacion especializada y de alta calidad, estas caracteristicas requieren
de mucho dinero, y por tanto, el precio establecido para una defensa de este tipo no puede ser
afrontada por un menor o adulto que proviene de un medio con escasos recursos econémicos. Ello
empuja al sistema (con esperanzas) a confiar en el buen criterio del juez.

Finalmente, se espera que la desproporcion en los castigos y las medidas violentas de
contencion sean mitigadas por practicas humanitarias: que incluyan una justicia retributiva,
indemnizaciones por errores judiciales y por los excesos en la aplicacion de condenas preventiva,

trabajo remunerado, sistemas de salud que contrarresten enfermedades adictivas, etc.

“Articulo 39: Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la
recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracién social de todo nifio victima de: cualquier forma
de abandono, explotacion o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un
ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.” (UNICEF, 1989).

3.3.4.- Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de
libertad (Reglas de la Habana)
Por ultimo, el contexto ideal para el desarrollo de una medida socio-educativa es brindado por las

Reglas de la Habana. Se observa en primer término la definicion del concepto de privacion de
libertad.

En alcance y aplicacion de las reglas: Por privacion de libertad se entiende toda forma de detencion
o0 encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento publico o privado del que no
se permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial,
administrativa u otra autoridad publica.

(Naciones Unidas, 1990).

Queda claro por tanto, que las medidas socio-educativas representan un encarcelamiento,
privan la libertad de un individuo, racionan sus alimentos, disponen los momentos destinados para

el entretenimiento, paseo, trabajo, talleres, se establece un horario para despertar, dormir.
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Se debe resaltar de manera positiva que el Peru esta implementando cada vez mas centros
de detencion en medio abierto. “En Clasificacion y asignacion: (...) Deben organizarse centros de
detencidn abiertos para menores. Se entiende por centros de detencion abiertos aquéllos donde las
medidas de seguridad son escasas o nulas” (Naciones Unidas, 1990). Existe una necesidad
imperante para que se implementen mas “medios abiertos”, ellos conllevan a un mejor
comportamiento, no desarrollan el uso de la fuerza y brindan mejores oportunidades de
resocializacion. Estos mecanismos necesitan continuar empleandose en todos los Departamentos
del pais, y con especial importancia en aquellos lugares donde el indice criminal es elevado, como
en el caso de Chiclayo y Piura donde sus centros reclusorios sufren un hacinamiento muy fuerte.

De la visita realizada al Centro Juvenil de Diagndstico y Resocializacién para mujeres
(Santa Margarita) se pudo comprobar que existen muy pocos servicios higiénicos para todas las
menores; ademas, por la antigiiedad del local y de su estructura —los sefiores de la administracién
sefialan que-, las tuberias se obstruyen de manera constante, ello acarrea el colapso continuo de
los servicios higiénicos y genera que del universo precario de bafios se reduzca ain mas y solo
puedan utilizarse algunos pocos. “En Medio fisico y alojamiento: Los menores privados de libertad
tendrén derecho a contar con locales y servicios que satisfagan todas las exigencias de la higiene
y de la dignidad humana” (Naciones Unidas, 1990).

Asimismo, de aquella visita (Santa Margarita), también se comprobd que solo existe un
patio muy pequefio, que no es al aire libre, y en €l se dificulta practicar alguna actividad fisica.
Mantienen un pequefio gimnasio en otra seccion del centro, techado, y la disponibilidad de uso no
es constante. En adicidn, se considera que el aire libre es esencial para disipar las tenciones
ocasionadas por la naturaleza del encierro, el deporte genera endorfinas que combaten la depresion
y ello conlleva a mantener un mejor “clima” sin menos violencia. “En actividades recreativas:
Todo menor debera disponer diariamente del tiempo suficiente para practicar ejercicios fisicos al
aire libre si el clima lo permite, durante el cual se proporcionard normalmente una educacion
recreativa y fisica adecuada.” (Naciones Unidas, 1990). Un ambiente tan estrecho para tantas
personas demuestra el desinterés de la sociedad en los temas penitenciarios, las consecuencias de
este olvido recaen en la seguridad ciudadana y dafios graves a la sociedad.

Asi también, estas reglas consideran que debe existir una comunicacion constante y
adecuada con su entorno: familiares, amigos, parejas, etc. Ello los invita a volver a la sociedad

cotidiana, a compartir y comenzar -0 continuar- con aquello que se tuvo que detener por vulnerar

51



una ley penal. En un contexto de encierro sin posibilidad de comunicacién, el teléfono se convierte
en el beneficio mas preciado y esperado. Sin embargo, la administracion de “Santa Margarita” solo
mantiene un solo teléfono publico que las menores utilizan cada 15 dias. Este trabajo considera
que el beneficio genera mejores resultados que los castigos, en ese sentido, premiar a una menor
con una llamada telefonica, generando privacidad y constancia, generan habitos que conllevaran a

buena conducta exenta de castigos.

En Contactos con la comunidad en general: Se deberan utilizar todos los medios posibles para que
los menores tengan una comunicacién adecuada con el mundo exterior, pues ella es parte integrante
del derecho a un tratamiento justo y humanitario y es indispensable para preparar la reinsercion de
los menores en la sociedad. Debera autorizarse a los menores a comunicarse con sus familiares, sus
amigos y otras personas o representantes de organizaciones prestigiosas del exterior, a salir de los
centros de detencidn para visitar su hogar y su familia, y se daran permisos especiales para salir del
establecimiento por motivos educativos, profesionales u otras razones de importancia. Todo menor
tendra derecho a recibir visitas regulares y frecuentes, en principio una vez por semana y por lo
menos una vez al mes, en condiciones que respeten la necesidad de intimidad del menor, el contacto
y la comunicacion sin restricciones con la familia y con el abogado defensor.

(Naciones Unidas, 1990).

Es necesario mencionar el proposito del uso de la fuerza, si bien es permitido por este
reglamento, no significa que la violencia esta permitida, mucho menos se entiende que su “uso”
es necesario o constante. La fuerza se debe emplear solo para repeler un ataque o dafio certero,
para evitar dafios en la integridad de algun menor, para proteger al grupo. El animo de esta norma
no mantiene el elemento educativo 0 necesario para lograr la resocializacion, mas bien, explica

que el empleo extraordinario de la fuerza no debe causar humillaciones o dafios.

K. Limitaciones de la coercion fisica y del uso de la fuerza: S6lo podré hacerse uso de la fuerza o
de instrumentos de coercién en casos excepcionales, cuando se hayan agotado y hayan fracasado
todos los demés medios de control y sélo de la forma expresamente autorizada y descrita por una
ley o un reglamento. Esos instrumentos no deberan causar humillacién ni degradacion y deberan
emplearse de forma restrictiva y solo por el lapso estrictamente necesario” (Naciones Unidas,
1990).

El uso de la fuerza no es parte del programa resocializador, sirve como medida para
contener un ataque o dafio certero.

Finalmente, resulta necesario (al terminar la medida socio-educativa de internamiento)
implementar un programa de trabajo que elimine el contacto diferencial y de esa manera se

reduzcan los factores de riesgo que circundan al menor. En ese sentido, se debe de tener en cuenta
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que la mayoria de los infractores encerrados cometieron un detrimento en el patrimonio de otra
persona o bien el fundamento o motivo de sus actos fueron el dinero. En ese sentido, si los menores
ingresan a trabajar luego de salir del penal, podran cubrir sus necesidades basicas y por sobre todo
salir del ambiente nocivo que representa volver al barrio u hogar que los arrastr6 al mundo
criminal. El éxito del programa resocializador se puede eliminar cuando el menor retorna al origen
(factor de riesgo) que determind su perfil criminal. "N. Reintegracion en la comunidad. Todos los
menores deberdn beneficiarse de medidas concebidas para ayudarles a reintegrarse en la sociedad,
la vida familiar y la educacion o el trabajo después de ser puestos en libertad” (Naciones Unidas,
1990).

3.4.- Normas Administrativas en los Centros Juveniles de Diagnoéstico y Rehabilitacion de
Medio Cerrado
El proposito del siguiente subtitulo es relacionar y analizar las implicancias entre lo desarrollado

en este capitulo con el Principio de Legalidad en la Ley Penal y las disposiciones Administrativas
ejercidas por los Centros de Diagnéstico y Rehabilitacion a nivel nacional. Por ello, se analizaran
los puntos mas relevantes de las Resoluciones Administrativas que también delimitan el campo de

estudio de este trabajo.

3.4.1.- 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

a) Sobre los derechos
La seccion de Derechos establece una recapitulacion de los Derechos Constitucionales e

instrumentos internacionales que el Per( ha ratificado (articulo 5 del Reglamento). Se debe resaltar
el respeto por la integridad fisica, psicoldgica, moral y el trato digno —inherente a la persona
humana-. Ello incluye una infraestructura adecuada de servicios higiénicos operativos y en buenas
condiciones; se debe tener en cuenta que la sobrepoblacion genera un caos generalizado en el uso
de los servicios higiénicos que son utilizados en ciertas horas del dia y tienen un aforo restringido
y limitativo. (literal a y ¢ del articulo 5 del Reglamento).

La misma seccion, en el literal h, incluye que los menores deben recibir una atencion
médica, psicoldgica y social con la finalidad de mantener o mejorar su salud. Frente a ello, es

dificil imaginar la eficacia de este derecho en un ambiente de hacinamiento.
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En otro orden de ideas, los deberes desarrollados en el Capitulo dos del comentado
Reglamento, establece los fundamentos por los cuales se debe llevar a cabo el Sistema de
Resocializacion Social: la razon, la fe, y el afecto (articulo 6, literal a). A propdsito, y en sintonia
con la Constitucion, se determind que el Estado es independiente de toda creencia religiosa;
ademas, las maximas morales (que suponen una independencia de la autoridad divina) guiadas por
la razén, demuestran que bajo un ambiente de hacinamiento no es posible efectuar de manera
Optima el plan de educacion y resocializacion, que la violencia afecta al dialogo y ensefianza, mas
bien, alimenta el descontrol y la venganza. Los reglamentos suponen el desarrollo de las ideas
determinadas en una norma antecedente, sin embargo, la descripcidn de estos conceptos queda en

suspenso altivo.

b) Sobre los deberes
El apartado b del articulo 6 del mismo Reglamento, proporciona una opcién para el menor sujeto

al internamiento, cito: “b. Obedecer al personal, siempre y cuando dichas 6rdenes no sean puestas
a sus derechos y obligaciones establecidas en los documentos de gestion.” Es decir, si existe una
vulneracién expresa a un derecho, el menor puede incumplir una decision administrativa ¢es una
vulneracion a su derecho a la integridad fisica, psicologica y moral el castigo generado en el
Programa de Intervencion Intensiva?

Este Reglamento permite de igual modo identificar la vulneracion que ocasiona la fuga de
un menor de un Centro Juvenil. El apartado “” del articulo 6 del mismo Reglamento, determina
un deber: permanecer en el Centro Juvenil hasta que exista una orden de externamiento suscrita
por un Juez. Por consiguiente, cada vez que un adolescente fuga, contraviene el deber expreso de
permanecer en el Centro Juvenil hasta que una orden judicial determine el cese de la medida. Esta
es la razdn detras de la recaptura, del nuevo encierro, extralimitaciones de castigo y consecuentes

dafios fisicos, psiquicos y morales.

c) De las faltas, sanciones y aplicacion
El articulo 7 determina que las faltas leves, graves y muy graves seran sancionadas sin perjuicio

de la ley penal, se encuentra ademas que la acumulacion de faltas leves (remangar el buzo de

deporte a la altura de la rodilla, apartado k del articulo 7) genera una falta grave (arrojar alimentos,
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desperdicios, escupir, etc.)** Del mismo modo, la reiteracion de faltas graves genera una falta muy
grave.

El sistema de sancidn escala por acumulacion e intensidad, solo hace falta la doble
comision de una falta leve para convertirla en grave; en este contexto la norma administrativa
utiliza la palabra “Reincidencia”, segiin la RAE la reincidencia es la “reiteracion de una misma
culpa o defecto” (RAE, 2017), es decir volver a hacer o decir algo. Por tanto, con solo repetir la
accion una vez mas, el menor que comete una falta leve, debera afrontar una sancion entendida
como grave o muy grave segun el nivel de repeticiones; a mayor repeticién, mayor intensidad de
la sancién, no importando la naturaleza de la misma, en algunos casos solo son relevantes las
repeticiones.

Ahora bien, el punto 7.3 que desarrolla el punto de las faltas muy graves. Es menester

3L
1

comentar los apartados “g” e “i” que determinan lo siguiente: g. Liderar, alentar o participar en
reyertas, motines, fugas y sublevacion en contra de la autoridad o intento de ello. i. Intento o fuga
cuando sea trasladado al exterior para alguna diligencia y/o actividad. Existe, por tanto, dos
prohibiciones expresas hacia la fuga; pese a que la ley penal no la considera como conducta tipica,
la norma administrativa sanciona empeorando la medida socio educativa, llevando a los menores
que fugan al Programa de Intervencion Intensiva. La intencién de la administracion es lograr la
permanencia constante en el Centro Juvenil hasta que exista una orden de externamiento suscrita
por un Juez; para ello, cre6 una norma que lo faculta a capturar, encerrar y castigar. Lo
concerniente a este tema sera abordado en el capitulo quinto, numeral 5.5 que desarrolla el tema
del principio de Legalidad de la norma penal.

En la norma administrativa se encuentra el Capitulo II “De las sanciones disciplinarias”.
En aquel apartado se determina que la administracion busca generar “experiencias educativas”
para que a través de ellas, el adolescente pueda recapacitar sobre la indisciplina cometida (articulo
8). Una de estas experiencias educativas resulta la premisa en el apartado “h. Traslado de ambiente
o Programa; ingreso al Programa de Intervencion Intensiva”. Muy cerca a esta disposicion, el
articulo 9 define que: “El ingreso al Programa de Intervencion Intensiva no serd menor a un mes

ni mayor de tres meses. Se aplica solo cuando el adolescente presenta alguna de las faltas

tipificadas como muy graves”.

14 El uso del “etcétera” dentro de una norma administrativa genera inseguridad juridica.
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La preocupacion por generar algin dafio en la salud fisica o psicoldgica en la persona esta
mostrada por el articulo 11 “Las experiencias educativas pueden ser suspendidas cuando el
adolescente presenta serias alteraciones en su salud fisica o mental”. Cabe la pregunta ;por qué
dichas “experiencias educativas” pueden generar serias alteraciones en la salud del adolescente?
Se supone que estas experiencias educativas se desempefian en respeto a la salud, dignidad e
integridad de los menores. Asi lo explica el articulo 13: “Ningin adolescente estd sujeto a
sanciones disciplinarias que constituyan un trato cruel, inhumano o degradante. Quedan prohibidos
los castigos corporales, el aislamiento absoluto o la reduccion de alimentos, y no se debera
sancionar mas de una vez por la misma falta disciplinaria”.

En tal consideracion el Capitulo Ill en el articulo 15, explica que la imposicion de la
sancion tendrd en cuenta la naturaleza de la falta “(...), la gravedad del comportamiento, su
responsabilidad, el grado de participacion, sus caracteristicas de personalidad, la confesion sincera
y la reparacion espontanea del dafio que podria haber generado”. Si este numeral se aplicara, se
entenderia que la naturaleza de la fuga sin violencia no se podria relacionar con una falta muy
grave, toda vez que es el propio encierro el que ocasiona el anhelo de obtener libertad; es claro
que la libertad ha sido y es inherente a la condicién humana.

En las normas generales de la Directiva N°5-2007-GG-PJ “Normas y procedimientos a
seguir en situaciones de fuga de los adolescentes infractores de los centros juveniles a nivel
nacional” se ha establecido que: 6.1. Los Centros Juveniles a nivel nacional albergan adolescentes
por mandato judicial, quienes por la situacion en la que se encuentran pueden reaccionar
negativamente a la medida de internamiento y medida del Sistema de Reinsercion Social del
Adolescente Infractor (SRSAI) prevea en algun caso, provocando, entre otros casos, una situacion
de fuga”.

Finalmente, este Reglamento de derechos, deberes y sanciones establece el limite para el
empleo de la fuerza: “Articulo 26. Los Educadores Sociales u otras autoridades del Centro Juvenil,
no podran hacer uso de la fuerza fisica a excepcion de casos que impliquen peligro para su
integridad fisica y de otras personas”. El empleo de la palabra peligro asigna una cuota de
incertidumbre, ya que es un concepto vago que encierra connotaciones subjetivas, propias de la
experiencia y concepcién personal. Tanto que algun Educador Social u otra autoridad puede
entender que la fuga sin violencia de un adolescente que cumple una medida socio-educativa por

hurtar un celular, es un acto de peligro, ya que podria seguir hurtando celulares en las calles de la
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ciudad; en cambio, para otro, el juicio de valor puede ser distinto, y no encontrara motivos para

encerrar o volver a encerrar a alguien que cometid la sustraccion no violenta de un teléfono celular.

d) Respecto a la peligrosidad
El concepto de peligrosidad es definido por cada sociedad, de manera variable y subjetiva. Es

también una atribucion que desarrolla el grupo dominante para subyugar a una minoria; inferior,
desprotegida y sin poder (Foucault, 2015). Las recientes experiencias venezolanas de represion a
la protesta ciudadana politica es un referente claro (Meza, 2017). Asimismo, es una manera de
discriminacion ya que responde a prejuicios: un hombre/mujer de etnia diferente, tatuajes o marcas
en la piel, una vestimenta sucia y desordenada, pueden dar lugar a prejuicios ¢qué es peligroso
hoy?

La homosexualidad era “peligrosa” en la Inglaterra del siglo pasado, se debia detener y
desincentivar su practica. Ello ocasion6 que la especifica conducta sexual sea tipificada como un
delito y mereciera una condena; la imposicion de una medida de seguridad con una cuota intensiva
de farmacos formaba parte de la sentencia mas benévola de la época.

En adicion, para cada sentencia existe un juicio intrinseco de peligrosidad:

En la doctrina italiana FERRAJOLI ha denunciado que el principio de taxatividad de las medidas
y de sus presupuestos queda negado en todos los casos por el hecho de que la eleccion del tipo de
medidas y, en ocasiones, la propia decision sobre la oportunidad de aplicarla quedan confiadas al
juicio de peligrosidad, que, por naturaleza, no se vincula a hechos predeterminados sino a una
valoracion del juez puramente discrecional, ademas, ni siquiera la duracion de la medida de
seguridad esta predeterminada legalmente ni determinada definitivamente en la resolucién sobre
su aplicacion.

(De Vicente Martinez, 2004, p.781).

3.4.2.- Normas y Procedimientos a Seguir en Situaciones de Fuga de los Adolescentes
Infractores de los Centros Juveniles a Nivel Nacional
La Resolucion Administrativa de la Gerencia General del Poder Judicial N° 369-2007-GG-PJ, de

fecha 15 de junio de 2007, aprobd la Directiva N° 05-2007-GG-PJ denominada ‘“Normas y
Procedimientos a Seguir en Situaciones de Fuga de los Adolescentes Infractores de los Centros
Juveniles a Nivel Nacional.”

El procedimiento en caso de fuga puede ser resumido en 4 aspectos:

- Comunicacién con la Fiscalia de turno y con la Policia Nacional.

- Informe, bajo responsabilidad, del Educador Social encargado.
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- Oficio con Informe, dirigido a la Fiscalia de Familia de Turno, Fiscalia Penal de Turno,
Juzgado de origen y al Gerente de Centros Juveniles.

- LaPolicia Nacional hard la busqueda inmediata del adolescente infractor.

En suma, la Direccion del Centro Juvenil solicitara informacion relevante para elaborar un
Informe Final, que presentara a la Gerencia de Centros Juveniles con la descripcion e identificacion
de las causales de la fuga, el grado de responsabilidad del personal y las acciones o medidas a
implementarse. Por consiguiente, es la Direccién del Centro Juvenil quien determina la sancion al
adolescente que escapa del Centro Juvenil; sera ella la encargada de observar que la conducta fuga
no alberga un comportamiento ilicito -y como falta administrativa- debera haber una recaptura,
pero no un castigo que implique el uso de la fuerza, tampoco un aislamiento que propone el dafio

psiquico o fisico.

3.4.3.- Manual de Seguridad Integral al interior de los Centros Juveniles de Medio Cerrado
a nivel Nacional
Mediante Resolucion Administrativa de la Gerencia General del Poder Judicial N° 207-2014-GG-

PP, de fecha 24 de abril del 2014, se aprobo el Manual de Seguridad Integral al interior de los
Centros Juveniles de Medio Cerrado a nivel Nacional. El punto de interés esta desarrollado en el
Capitulo IV Seguridad por Contingencias (4.5 En caso de Situaciones de Fuga). En primer término,
se resumiran algunas de las directivas, para finalmente englobar el animo de la Administracion y
detectar sus propensiones y mecanismos. Asi también, se puede encontrar vestigios del tema
principal de estudio en otro &mbito en el punto 2.7 (Del Agente de Proteccion Interna —API-), en
que se entiende que la fuga siempre implica una situacion de violencia.

La violencia no es una condicion constante o propia de las fugas; es posible, escapar sin el
uso de la fuerza o la ocurrencia de dafios. Por consiguiente, no se puede afirmar que una fuga
siempre presentara un escenario violento; el equivocado concepto niega la materializacion de una
oportunidad. “2.7.4 Prevenir y repeler en coordinacion con la Policia Nacional del Peru (PNP), y
cuando el caso lo amerite, cualquier tipo de accion violenta al Centro Juvenil (secuestro, motin,
reyerta, intento de fuga, etc.); y en caso se evidencie actos sospechosos en el perimetro externo
(presencia de vehiculos, acumulacién de personas, entre otros) deberé realizar coordinaciones con
la PNP.” (Gerencia General del Poder Judicial, 2014).
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Los menores fugados, rara vez albergaran el propdsito de desafio a la autoridad; la accion
es guiada por el instinto de libertad. Es un acto reflejo, propio de la condicion duradera del encierro
(basta quedarse atrapado en un ascensor para sentir la desesperacion por encontrar una salida).

En este Manual, la administracién detecta que en ciertas fechas del afio (4.2 Fechas
especiales: Dia de la Madre, del Padre, Fiestas Patrias, Navidad, Afio nuevo, etc.) la
Administracion reconoce que los menores experimentaran emociones de angustia, tristeza,
depresién y que ello a su vez incrementa la posibilidad de fuga. No obstante, en lugar de brindar
mas visitas y actividades que incluyan a familias o amigos de los menores infractores, se implanta
medidas de seguridad perimetral interna y externa.

En el punto 4.6 “En caso de situaciones de fuga”, se establece la comunicacion y funciones
de la administracion. Por ello, en caso de fuga, la situacién se debe comunicar de manera inmediata
a la Policia del Pert y a la Fiscalia de Turno. Siendo la Fiscalia la unica persecutora del delito,
debe investigar si en la accion fuga medio violencia, y si se dafié o no algun bien juridico protegido.

Como ya se desarrolld, la ley penal no castiga la conducta de evasion no violenta; por tanto,
tampoco castiga el escape de un medio cerrado, sin violencia o dafios a personas (a otros internos
o0 educadores). En cambio, si la evasioén ocasiona el detrimento de un bien juridico protegido,
entonces serd necesaria la actividad complementaria del Fiscal, que investigara el hecho para
concuasar la conducta en un tipo penal.

Asimismo, la autoridad Administrativa, solicita a la Policia del Pert que el menor fugado
sea aprehendido a la brevedad posible (4.6.4). El art. 2, inc.20 apartado g, primera parte de la
Constitucidn reconoce, de un lado, a toda persona el derecho a la libertad y seguridad personales
y, de otro lado, establece la excepcidn a esta regla: Nadie puede ser detenido sino por mandamiento
escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales en flagrante delito. Se trata de un
mandato administrativo (el contenido en el 4.6.4) inconstitucional, por tanto invalido.

“En todo caso el detenido debe ser puesto, dentro de las veinticuatro horas o en el término
de la distancia, a disposicion del Juzgado que corresponde” (Sanchez Velarde, s.f., p.59). Hoy 48
horas segun Ley 30558 del 8 mayo de 2017. Sin embargo, la comunicacion que realiza el Centro
Juvenil, no se respalda en una detencién judicial con el proposito de emitir una orden de detencion,
sino mas bien recurre al Fiscal y a la Policia; para que ambos ejecuten el pedido de aprehension y

limitacién de la libertad.
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El director del Centro Juvenil, esta autorizado para oficiar a la Policia el pedido de
aprehension inmediata (punto 4.6.4 del Manual). La justificacion circunda la posicion que el menor
fugado estaba cumpliendo una orden judicial y esta obligado a cumplirla. Esta tesis admite que la
medida socio-educativa deba cumplirse en su totalidad, amparada en los criterios de necesidad,
utilidad y eficacia. Pero es notable que hay caracteristicas nocivas en el encierro juvenil.

En consecuencia, la norma administrativa contenida en el punto 4.6.4 del manual
contraviene el mandato constitucional de detencidn; toda vez que en un caso de evasion del medio
cerrado, se solicita y autoriza a la Policia detener al adolescente fugado sin una orden judicial
expresa y sin flagrancia.

Ademas, el retorno al Centro Juvenil no puede incluir un castigo corporal ni sufrimiento
psicoldgico. Actualmente ocurre, que el menor que escapa sera reprendido y sancionado por la
administracion de aquel Centro. Luego del castigo corporal -guiado por una distorsionada idea de
prevencion-, el menor sera enviado a un espacio definido como Programa de Intervencion

Intensiva, en que quedara aislado por lo menos un mes (maximo, tres meses).

a) Programa de Intervencion Intensiva
El Programa de Intervencién Intensiva del Centro Juvenil para mujeres, coloca a las menores en

habitaciones muy pequefias, sin ventanas, con una cama de cemento, sin bafio, con un pequefio
ducto de aire y donde las relaciones interpersonales son minimas.

Reciben la visita de una educadora por media hora al dia y a la semana —dependiendo de
su comportamiento abnegado- merecera la visita de un familiar por una hora; el tiempo que pasara
la menor en esta condicién serd un mes como minimo, tres como maximo.

En el caso del Centro Juvenil de Diagnostico y Rehabilitacion de Lima (Maranguita) se
constatd mediante la visita realizada el afio 2017, que son menos de 20 adolescentes los que habitan
en un solo ambiente, una reja de barras los aleja de los educadores que duermen y se encuentran
en lugares distintos. El propdsito para estos ambientes es el castigo y el aislamiento del adolescente
que contraviene las normas internas del centro juvenil.

En la visita realizada por el autor de la investigacion se denego6 el ingreso al “PII Cielo”,
un ambiente de castigo severo donde presuntamente se inflige dolores graves fisicos y psicol6gicos
a los adolescentes infractores. Aquel espacio se encontraria en la parte mas alta del Centro Juvenil

para adolescentes hombres, encima de las oficinas administrativas; el personal del lugar dijo que
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dicho ambiente existia y que era utilizado como medio de castigo, no obstante, se negaron a
mostrar aquellas instalaciones y afirmaron que dicho ambiente se convirtié en un almacén. No

existe certeza que el Programa de Intervencion Intensiva Cielo ya no se encuentre operativo.

b) Periodo de eficiencia
En una entrevista con una ex funcionaria de alto rango del Centro Juvenil de Santa Margarita

(noviembre 2016), se afirm6 que cada Programa (de los 4 existentes) tiene en promedio una
duracion de 6 meses. Es decir, transcurridos dos afios de la medida socio-educativa, la
administracion de aquellos centros se ve obligada a repetir los talleres, actividades, clases
educativas, entrevistas, etc.; una rutina ciclica que también genera resultados contraproducentes.

Ella consideraba que esta situacion generaba un problema adicional, debido a que
incrementaba el estrés de las menores en encierro. Explicaba que la primera vez que la menor era
enviada a uno de los cuatro programas de rehabilitacion y diagnostico, existia en principio la
curiosidad, incluso emocién de hacer una actividad distinta, completamente nueva. No obstante,
existe el efecto colateral que albergan las largas medidas socio-educativas, ya que estos problemas
mantienen ciertos margenes en la educacion que deben impartir a las jovenes. Los programas se
ven forzados a repetir el mismo taller, a repasar los conceptos conocidos y aprendidos por las
jovenes.

Ello causa en las menores una progresiva pérdida de atencion e interés en las materias
ensefiadas; ademas, se incrementa el nivel de estrés, ergo, el proposito resocializador se ve
afectado. En aquel contexto, la agresividad aumenta y la acumulacién de faltas leves, generara
faltas graves y estas a su vez, generaran que la joven repita una y otra vez los programas de los
que ya aprendio lo necesario. Asi también, las faltas muy graves serén castigadas con la aplicacion
del Programa de Intervencion Intensiva.

En suma, este periodo de eficiencia dura en promedio dos afios; no obstante, los jueces y

juezas cuentan con la posibilidad de dictar medidas de internamiento superior a los dos afios.

3.5.- Cddigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes
El Decreto Legislativo N°1348 aprueba el Codigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes el

dia 6 de enero del 2017.
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Los adolescentes iure et de iure no poseen responsabilidad penal, por lo que el titulo de la
presente norma es objetable. El analisis de esta norma, que mantiene de manera preponderante un

caracter procesal, serd desarrollado en el Capitulo VI 'y Capitulo VII de la presente investigacion.
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CAPITULO IV: COMPORTAMIENTO LEGISLATIVO Y PANORAMA
JURISDICCIONAL

“(...) un buen legislador pensara menos en castigar los
crimenes que en evitarlos, se ocupard mas en morigerar
que en imponer suplicios. Es una observacion perpetua de
los autores chinos que, en su imperio, cuanto méas se
aumentan los suplicios, mas cerca estéa la revolucion. Facil
me seria probar que en todos o casi todos los Estados
europeos las penas han disminuido o aumentado a medida
que se estd mas cerca o lejos de la libertad”.
(Montesquieu, 1990, p.57).

4.1.- Consecuencias de la desproporcion penal
El Codigo Penal desde la década del afio 1990 ha sufrido muchas variaciones, fueron incorporados

algunos comportamientos criminales y, creyendo que asi se solucionaria el problema, también se
elevaron las penas. Una mutacién general en los delitos mas reportados por la prensa de la época
(secuestros, violaciones sexuales y asaltos a mano armada).

En aquel momento tipos penales como robo, secuestro, homicidio, asesinato, ya existian.
Todos ellos, diferentes, cada uno con un tipo penal definido e independiente. Sin embargo, los
actos delictivos que se cometian combinaban conductas, y en lugar de aplicar las bases del
concurso real de delitos, los legisladores decidieron modificar el codigo penal. Hicieron una ley
mas dura y alejada de toda vision de eficiencia. En consecuencia, la independencia entre los tipos
penales se perdid y esta mutacion generd una desproporcion en las penas.

En efecto, el tipo penal del robo, determinaba una pena superior a 3 afios, el limite de
condena como maximo era de 8 afios de pena privativa de libertad. Después de la intervencion del
legislador, la misma conducta delictiva es castigada con una pena minima de 8 afios y maxima de
10 anos. Es decir, “el basico” se incrementd de manera desmedida (266.6%). Asimismo, se
incluyeron y mezclaron distintos bienes juridicos en un solo tipo penal, creando confusion a la
hora de castigar y generd incoherencia en el tiempo abstracto de punicion de la pena privativa de
libertad.

63



4.1.1) Medidas socio educativas més severas
Para obtener un panorama completo debemos observar los castigos impuestos a los menores que

mantienen -0 mantuvieron- una medida socio educativa. La Administracion de los Centros
Juveniles de Diagnoéstico y Rehabilitacion facilito la informacion del afio 2015, ello permite
determinar el grado en el que la desproporcion penitenciaria afect6 a la administracion de castigos.
Recordemos, el Derecho Penal es fragmentario y subsidiario, de ultima ratio y no es necesario
encerrar a personas ni menores que puedan sustituir el bien dafiado (o arrebatado).

¢Representa alto peligro aquel menor que infringe la ley penal por hurtar un bien de
naturaleza patrimonial (sustraccion no violenta)? Para responder esta pregunta observaremos unos
cuadros facilitados por la administracion de los Centros Juveniles, ello ayudara a descifrar un

atisbo del sintoma criminal de nuestro pais.

Tabla 4.1.
Motivo de ingreso de los adolescentes infractores a los Centros Juveniles a nivel nacional
MOTIVO DE INGRESO DE LOS ADOLESCENTES INFRACTORES A LOS CENTROS JUVENILES A NIVEL NACIONAL. MEDIO CERRADO TOTAL
SANTA ALFONSO L MIGUEL
J o . J 0,
MATERIA // CJRD | LIMA MARGARITA | UGARTE QUINONES (MARCAVALLE |EL TAMBO GRAU PUCALLPA | TRUJILLO | TOTAL %
GONZALES
Robo - Robo agravado 497 29 32 43 36 61 53 69 69 889 47.6
Violacion sexual 110 0 26 31 33 50 28 27 24 329 17.6
Hurto (variantes) 47 6 8 25 32 22 11 32 4 187 10
Homicidio (variantes) 77 12 15 14 9 23 13 2 16 181 9.7
Trifico Ilicito de Drogas | 43 6 8 4 4 9 6 8 3 91 4.9
Tenencia llegal de Armas| 36 2 0 4 0 1 4 1 18 66 3.5
Otros 10 4 1 7 2 0 2 7 33 66 35
Lesiones (variantes) 14 2 3 4 15 7 3 3 1 52 2.8
Pandillaje 4 0 0 0 0 1 0 0 0 5 0.3
Secuestro 2 0 0 1 0 0 0 0 0 3 0.2
TOTAL 840 61 93 133 131 174 120 149 168 1869 100

“Comentario: La materia de infraccion con mayor porcentaje de incidencia, es Robo — Robo agravado que representa
el 47% del total de poblacién atendida, seguida de violacién sexual con un 18% y en tercer lugar Hurto (variantes)
con 10%.”

Fuente: Elaborado por Poder Judicial. (2015). Motivo de ingreso de los adolescentes infractores a los Centros
Juveniles a nivel nacional. Medio cerrado. Elaborado por la Administracion de los Centros Juveniles de Medio
Cerrado.

En el grafico se evidencia el motivo que mantiene en la modalidad de Medio Cerrado a
menores y mayores en los distintos Centros Juveniles. Observamos que la infraccion mas castigada
por los jueces y juezas es el robo simple y robo agravado (ambos en una misma categoria), en un
segundo lugar esta la violacion sexual, y en el tercer lugar encontramos al hurto. A estos tres
principales, continta el homicidio, el trafico ilicito de drogas, posesion indebida de armas,

lesiones, pandillaje y secuestro.
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Cuando la ley pretende ir mas alla o servir a intereses distintos deja de ser garantia de la libertad y
se transforma en una amenaza para la misma; “cuando las leyes limitan la conducta de los
ciudadanos mas de lo que exige la publica conservacion, cuando convierten en delito las acciones
indiferentes, entonces directamente las leyes oprimen la libertad.

(Pagano, 1968, p.1196).

Es necesario hacer una pausa y reflexionar sobre estos datos, casi la mitad de todos los
menores que cumplen una medida socio-educativa son aquellos que cometieron robos o robos
agravados. Es decir, quiza realizaron su actividad criminal en pluralidad o grupo (2 0 mas
personas), de noche, tal vez emplearon alguna herramienta/arma para amedrentar, o quiza
utilizaron violencia, pero no dafiaron bienes juridicos como la vida o la salud: no lo podemos saber.
Resulta necesario establecer una diferencia entre los robos y los robos agravados, mas alla de la
etiqueta legislativa, es mas importante saber qué bienes juridicos protegidos se vulneraron ¢ Cual
es el bien juridico que soporté el detrimento? Responder esta pregunta es relevante ya que sera
posible establecer si el castigo o la medida socio educativa es severa y resulta necesaria, toda vez
que hay un estado de hacinamiento en medios cerrados. Los menores infractores que dafian
patrimonio necesitan primero educacion y trabajo, no un ambiente que los obliga a mimetizarse
con sicarios.

Los infractores que cometieron hurto (y sus variantes) vulneraron un riesgo prohibido, se
beneficiaron con patrimonio, no obstante, el dafio ocasionado (elemento motivador del
internamiento en medio cerrado) no es grave. Pese a ello, los jovenes que cometieron hurto son
colocados en estos grupos donde —cabe la posibilidad- de que sean utilizados por los mas
experimentados y agresivos; que aprovechan de su influencia y fuerza para lograr el control y
manipulacion de los menos fuertes y experimentados.

Es necesario recordar que la desproporcién entre los delitos y castigos que existe en el
Cadigo Penal no elimina la reincidencia o disuade conductas criminales; lo que si ocasiona es el

favorecimiento de los conocimientos delictivos en la justicia de menores.

(...) En ese sentido, por ejemplo en la Republica Argentina, se han precipitado repentinamente una
andanada de leyes que tuvieron como corolario el endurecimiento punitivo, para dar paso a una
expansion desmesurada de la legislacion penal. Es decir, puede afirmarse, de acuerdo al devenir
legislativo argentino en materia penal, que la gran mayoria de las modificaciones introducidas
importan un endurecimiento del proceso penal. Asimismo, haciendo una indagacion sobre el
tratamiento parlamentario de muchas de esas reformas legislativas, se puede advertir algo
recurrente: su origen inmediato no es mas que un proceso de interpretacion, por parte de la
dirigencia politica, de algo que reclama la opinion publica. Al respecto, y no obstante que bien
puede ser considerado como un objetivo noble que el Estado esté atento a lo que percibe de la
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demanda social, esto no implica acoger acriticamente cualquier peticién relacionada con tales
cuestiones, que incluso son retroalimentadas en términos populistas. Se desprende de todo ello que
la politica criminal y de seguridad de un pais no puede ser resultado de reacciones emocionales o
espasmadicas. Estas politicas no pueden disefiarse sobre la base de encuestas de la television. No
se trata de decir lo que la gente quiere escuchar. Cien mil o un millén de firmas no puede neutralizar
la necesidad de advertir sobre las falsas recetas. Porque no es la primera vez que frente al aumento
de los delitos y el impacto de algunos crimenes aberrantes se postula como correlato la necesidad
de incrementar la violencia, de aumentarlas penas, reducir el limite de edad para los menores, 0
conceder més facultades policiales.

(Zaffaroni, 2012, p.95).

En consecuencia, si la conducta delictiva del menor infractor afecta solamente la libre
disposicion de patrimonio, no resulta eficiente una medida de encierro y posterior convivencia
criminal; existe la alternativa de utilizar los recursos otorgados por la Justicia Restaurativa. “Se
dird que un acto es socialmente indeseable, si los beneficios sociales esperados son superados por
el dafio esperado. Asi, ciertamente, donde los beneficios sociales son cero, un acto potencialmente
dafiino sera socialmente indeseable. Sin embargo, donde los beneficios sociales esperados son
positivos, un acto se considerara indeseable dependiendo de la comparacion con el dafio esperado.
Asi podria ser deseable para una persona rebasar el limite de velocidad para llegar al hospital en
un caso de urgencia, pues los beneficios sociales esperados serian mayores que el dafio esperado,
(...)” (Shavell, 2000, p.439).

Se considera que esta l6gica de castigo se debe mantener con la finalidad de evitar la
pérdida del efecto disuasivo que deberia tener la norma penal; si todo es castigado con una condena
efectiva, entonces se puede hacer todo, ya que acarrea el mismo resultado, el riesgo es similar. “En
primer lugar, no debe en modo alguno creerse que el dafio o riesgo de dafio a los intereses de los
demas, Uinica cosa que justifica la intervencion de la sociedad, lo justifica siempre” (Stuart Mill,

2013, p.209).

4.1.2) Medidas socio educativas mas largas
Un efecto que se escinde del manejo deliberado en la proporcion de las penas es el tiempo,

dimension o duracion de la condena. En efecto, existe una relacion entre en tiempo y la experiencia
de estos infractores penales, ya que el periodo de la medida socio educativa sera utilizada y servira
para mimetizar posturas, aprender el manejo de armas, vias optimas para el trafico de drogas, etc.
Es decir, se facilita el conocimiento criminal pues todos los contactos que “el mercado criminal”

ofrece se encuentran centralizados en las prisiones y en los centros juveniles. Todos los menores

66



se relacionaran, de manera optativa y algunos de forma impuesta (los lugares que muestran mayor
hacinamiento acarrean que dos personas duerman en una sola cama), facilitan los contactos
necesarios para obtener “mayores ganancias y mejores trabajos”. A todas luces, también se
implementa de hecho en este medio el sistema denominado networking®®, mas eficaz, veloz,

constante, pero riesgoso para la sociedad.

Examenes clinicos realizados mediante los clasicos test de personalidad han mostrado los efecto
negativos del encarcelamiento sobre la psique de los condenados y la correlacion de estos efectos
con la duracion de éste. Los estudios de este género concluyen que “la posibilidad de transformar
un delincuente violento asocial en un individuo adaptable a través de una larga pena carcelaria no
parece existir”, y que “el instituto penal no puede realizar su objetivo como institucion educativa”.
El régimen de “privaciones” tiene efectos negativos sobre la personalidad y contrario al fin
educativo del tratamiento, (...).

(Baratta, 2004, p.194).

Por esta razdn, se presentaran cuadros que evidencian el tiempo que los menores criminales

promedio comparten con otros menores sicarios, violadores sexuales y traficantes de droga.
Tabla 4.2

Duracién de la Medida Impuesta (medio cerrado)

DURACION DE LA MEDIDA IMPUESTA (MEDIO CERRADO) TOTAL
ELET ALFONSO QU%(S)];'ES MARCAVA MIGUEL
A ; 0,
TIEMPO // CJRD LIMA I\'I.Al;iARI UGARTE | GONZALE LLE EL TAMBO GRAU PUCALLPA | TRUJILLO| TOTAL %
S

De 1 a 30 dias 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
De 1 a 6 meses 30 2 2 1 3 7 0 2 0 49 11.5
De 7 a 12 meses 205 16 12 21 20 23 17 41 22 377 88.5
TOTAL 235 18 14 22 23 30 17 43 24 426 100
De 13 a 18 meses 122 8 6 11 13 9 13 31 17 230 15.9
De 19 a 24 meses 127 4 15 32 16 17 22 22 34 289 20
De 25 a 30 meses 33 1 3 4 1 5 6 7 8 68 4.7
De 31 a 36 meses 84 7 18 13 13 28 19 10 29 221 153
De 37 a 41 meses 10 1 2 2 1 3 1 2 0 22 1.5
De 43 a 54 meses 54 5 6 14 14 23 12 8 17 153 10.6
Por 5 afios 45 3 9 7 12 18 9 10 10 123 8.5
Por 6 afios 42 3 6 6 11 14 11 4 15 112 7.8
Sin sentencia (procesados) 88 11 14 22 27 27 10 12 14 225 15.6
TOTAL 605 61 9 111 108 144 103 106 144 1443 100

“Comentario: Teniendo en consideracion que del total de la poblacion atendida al mes de marzo ascendente a 1,869,
se ha identificado que un 77% de adolescentes cumplen la medida de internamiento entre 13 meses a 6 afios, y un 23%
de adolescentes tienen medida de internamiento entre 1 a 12 meses.”

Fuente: Poder Judicial. (2015). Duracion de la medida impuesta (medio cerrado). Elaborado por la Administracién
de los Centros Juveniles de Medio Cerrado.

Este cuadro muestra que el porcentaje mayor al 77% mantiene a los menores mas de un

afio bajo encierro, tiempo suficiente para que el “contagio criminal” se expanda. Resulta facil ser

15 Palabra que significa “Red de trabajo”, mas utilizada en el ambiente comercial y laboral.

67



influenciado por alguien con el que se convive por unos dias, meses y afios; mas aun cuando la

mayoria de los jévenes recluidos mantienen “medidas socio educativas” muy largas.

Esta demostrado que la violencia guarda una estrecha relacién con el estrés y con el incremento de
la actividad emocional de la impulsividad. De este modo, cuanto mayor, es la actividad, y mas
estrés genera esta, mayor sera la capacidad de agresion. También el incremento de la actividad
sexual estaria relacionado con el aumento de los comportamientos agresivos, ya que en la medida
en que no se satisfaga el apetito sexual se incrementara la conducta violenta.

(Brage Cedan, 2013, p.25).

“Una vez que los delincuentes recluidos experimentan la estigmatizacion y se ven aislados
por la sociedad, el aislamiento y la estigmatizacion funcionan como elementos que impiden que
reconozcan sus acciones. El encarcelamiento hace burla del crecimiento humano, del cambio
personal y de la responsabilidad moral” (Tkachuk, s.f., p.246). Por tanto, mantener un pensamiento
de escarmiento y castigo resulta contraproducente. Los resultados que se obtienen cuando se
encierra en un mismo edificio a jovenes que cometieron distintos ilicitos, crea en el méas timido y
torpe infractor, sentimientos de venganza y rebeldia contra el sistema y la sociedad. Asimismo, el
rechazo total a los conocimientos que se intentan impartir en la correccional, el desafio y la apatia

son respuestas esperadas en los infractores en un ambiente de encierro.

No debemos olvidarnos que el Derecho penal no puede actuar impulsado por ninguna reaccion
social no razonada, o alentado por el calor de casos que irritan a la realidad social. Al respecto, bien
lo sefiala el profesor Miguel Polaino Navarrete, no puede legislarse tras el golpe emocional de un
sangriento suceso de la realidad social, especialmente en materia penal, ya que su consecuencia
seré siempre un resultado insatisfactorio, insuficiente, ineficaz o directamente contraproducente.
Por el contrario, el legislador penal tiene que ser extremadamente cauto, ponderado y previsor en
su tarea incriminadora de nuevas formas delictivas; ésa consideramos, es una de sus mas
significativas misiones.

(Jakobs y Polaino Navarrete, 2006, p.79).

En conclusion, el ideal para afrontar el sintoma criminal es brindar una condena
proporcional, que observe el dafio y el “beneficio” de la conducta tipica. Debemos ser congruentes
entre el tiempo que definimos como castigo y la posibilidad de una reinsercion efectiva. El tiempo
de encierro sirve a los delincuentes en general y a los menores infractores para aprender y mejorar
sus tacticas criminales. Adoptar medidas como la del Medio Abierto genera opciones y mitiga de
manera importante los efectos del hacinamiento y de la especializacién criminal (especializacion

en tanto la experiencia y conocimiento criminal diverso del grupo de jovenes infractores).
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4.2.- Tendencia general de la cultura de castigos
“En Moscovia, donde la pena es la misma para asesinos y ladrones, los ladrones asesinan siempre.

Como ellos dicen, los muertos no cuentan nada” (Perry, 1999, p.63). La respuesta inmediata que
la sociedad tiene para alguien que ha cometido un delito es la pena privativa de la libertad, es un
castigo que se debe de cumplir; el precio por infringir las normas y sacar un beneficio ilicito y
dafoso para la sociedad. Cuando esta condena se ve alterada por un escape, la natural respuesta es
la de volver a castigar, pero ahora con mayor severidad.

El factor situacional determina la conducta; ella empuja al Derecho a convertirse en
herramienta de nuestra sociedad apoyada por la fuerza del Estado.

Las vulneraciones de los riesgos prohibidos deben ser objeto de respuestas estatales y
acciones canalizadas para brindar resultados especificos. Deben ser soluciones apropiadas y
consecuentes con la realidad nacional. “En un pasaje ya acotado por Wilhelm von Humboldt,
sefiala dos cosas como condiciones necesarias para el desenvolvimiento humano, en cuanto
necesarias para hacer a las gentes desemejantes una de otras, a saber: libertad y variedad de
situaciones” (Stuart Mill, 2013. p.175).

No obstante, la cultura de castigo alentada por los medios masivos de comunicacion crea

un fendémeno que se llamara Contexto Ideal del Castigo:

Un Contexto Ideal del Castigo

1.- Manifestacion del Problema: La normalidad se quiebra, decae el estado de bienestar y
son amenazados y vulnerados nuestros Derechos Fundamentales.

2.- La Peticion de la Nacién: Tiene como finalidad contrarrestar el problema, en ese
sentido, se solicita la elaboracion de nuevas leyes, cambios en la administracion de Justicia
y Carcelaria, nuevas estrategias para mitigar las consecuencias de este problema.

3.- La inaccidn del Estado: El Estado es consciente sobre los problemas que merman la
calidad de nuestros Derechos Fundamentales, pero sus politicas no son eficaces.

4.- Crecimiento del Problema: Si la medida adoptada por el Estado no funciona, el
problema se fortalece, expande y amenaza con volverse crénico. Los dafios causados no

son ocasionales, mas bien cotidianos y de mayor gravedad.
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5.- Respuesta eficaz y accion de la Nacion: Cuando el Estado es ineficaz, la Nacion
reacciona en defensa propia y el ius puniendi deja de ser, en la realidad, sélo una
prerrogativa estatal, para convertirse en una social. La Nacién castiga, oprime y se protege.
6.- La intervencion ideal del Estado: Las garantias impuestas por el sistema Judicial son
respetadas, el Estado implementa un mejor sistema, con respuestas eficientes para el

problema que se genero.

En esa estructura de ideas, nos encontramos en la Ultima etapa; el problema se desbordo,
caus6 mucho dafio y ain nos afecta, la sociedad esta luchando y acepta la eliminacion de algunas
garantias constitucionales. El Estado debe introducir las garantias y derechos constitucionales a la
lucha contra la inseguridad y el crimen. “En proporcion al desenvolvimiento de su individualidad,
cada persona adquiere un mayor valor para si mismo y es capaz, por consiguiente, de adquirir un
mayor valor para los demas. Se da una mayor plenitud de vida en su propia existencia y cuando
hay mas vida en las unidades hay también més en la masa que se compone de ellas” (Stuart Mill,

2013. p.160).

El valor de un Estado, a la larga, es el valor de los individuos que lo componen; y un Estado que
pospone los intereses de la expansion y elevacion mental de sus individuos a un poco mas de
perfeccidn administrativa o a la apariencia de ella da la practica en los detalles de los asuntos; un
Estado que empequefiece a sus hombres, a fin de que puedan ser méas ddciles instrumentos en sus
manos, aun cuando sea para fines beneficiosos, hallard que con hombres pequefios ninguna cosa
grande puede ser realizada; y que la perfeccidn del mecanismo, a la cual todo lo ha sacrificado,
terminard por no servirle para nada por falta del poder vital que, en aras de un mas facil
funcionamiento de la méquina, ha preferido proscribir.

(Stuart Mill, 2013. p.175).

Por tanto y segun la reflexion de John Stuart Mill, el valor singular y propio de cada persona
es otorgado por el valor que el Estado imprime en la comunidad que lo conforma; el valor no es
ajeno ni aleatorio, es proporcional. Es por ello, una consecuencia logica que el primer articulo de
nuestra Constitucion demuestre una preocupacion por la defensa de la persona humana y de su

dignidad; ambas categorias brindan valor y relevancia a las personas.

4.3.- Sobre los fallos judiciales
“El juez se convierte en enemigo del reo, de un hombre encadenado, entregado como presa a la

sordidez, a los tormentos y al mas terrible porvenir; no busca la verdad del hecho, sino que busca
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en el prisionero el delito; y lo asedia y cree perder si no lo logra; y perjudicar a aquella infalibilidad
que el hombre se atribuye en todas sus cosas” (Beccaria, 2012, p.87). ¢(No serd que todo este
sistema se apoya en la idea del castigo y no se presta ningln enfoque al origen del problema? La
sociedad reclama el castigo para dar por resuelto el problema; se ha perdido la idea de la
prevencion general positiva en favor de la sociedad y no se trabaja en ese sentido. Desechar la idea

de prevencion criminar tiene consecuencias futuras y muy nocivas para la sociedad.

(...), parecera extrafio, a quién no reflexione que casi nunca ha sido la razén la legisladora de las
naciones, que los delitos mas atroces 0 mas oscuros y quimeéricos, es decir, aquellos cuya
improbabilidad es mayor, se prueben por las conjeturas y las pruebas mas debiles y equivocas;
como si las leyes y el juez tuvieran interés, no en descubrir la verdad, sino en encontrar el delito;
como si no hubiera tanto mayor peligro de condenar a un inocente cuanto la probabilidad de la
inocencia supera a la del delito.

(Beccaria, 2012, p.36).

En este contexto, no podemos pensar que enviar a un menor a un centro como el de
Maranga sea una decision adecuada para lograr un buen comportamiento o aprendizaje, mucho
menos resulta 6ptimo como una forma ideal de escarmiento (Merino, 2007). La alta violencia que
se genera en estos lugares se establece en todos los niveles. En ese sentido, el Juez Federal de la
Nacion Argentina, Sergio Gabriel Torres expone que: “Actualmente, el legislador sanciona
penalmente toda conducta valorada como disvaliosa; no importa si es leve o secundaria, o si refiere
a conductas socialmente admitidas. Con ello, aumenta indiscriminadamente el campo de accién
penal en lugar de brindar soluciones plausibles que superen los riesgos por ellos debatidos
(distribucidn de riquezas, mejora del servicio de justicia, etc.). Hoy todo forma parte de la materia
criminal, hoy por hoy, todo es merecedor de reproche penal” (Gabriel Torres, 2012, p.141).

Los cuadros (ANEXO 1) elaborados por el autor de la tesis, producto de la evaluacion de
las sentencias en que aplicaron la medida socioeducativa de internamiento (sentencias facilitadas
por la Administracion Centro Juvenil de Diagndstico y Rehabilitacion de Arequipa), demuestran
el perfil del Operador de Justicia. Es posible deducir la falta en la aplicacion del Principio de ultima
ratio de la ley penal y la nula utilizacion de la Remision como medida necesaria para el bienestar
de la comunidad y del adolescente infractor. Como dice expresivamente Ferrajoli, “si la historia
de las penas es una historia de horrores, la historia de los juicios es una historia de errores” (Pietro

Sanchis, 2007, p.66).
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En época de ignorancia, no se vacila aunque las resoluciones produzcan grandes males; en tiempo
de luces, aun los mayores bienes se resuelven temblado. Se ven los abusos antiguos, se comprende
la manera de corregirlos; pero también se ven o se presienten los abusos de la correccion. Se deja
lo malo si se teme lo peor; se deja lo bueno si no se esta seguro de mejorarlo. No se miran las partes
si no es para juzgar del todo; se examinan todas las causas para ver todos los resultados.
(Montesquieu, 1999, p.xvi).

Aparentemente el Operador de justicia intenta sumar las penas, que son muy duras si la
infraccion se cometid de noche, si la victima fue otro menor de edad (16), si amenazd, con qué lo
hizo, si se utiliz6 un arma y si hay mas de un sujeto activo. Toda vez que estos supuestos
representan circunstancias de agravacion. “(...), el 70% manifestd que en més de una oportunidad
solicitaron o aplicaron internacion por falta de soporte familiar” (Consejo Nacional de Politica
Criminal, 2014, p.76).

Asimismo, es recurrente para los Operadores de Justicia el empleo del precepto penal y de
la consecuente interpretacion literal de la ley penal, ello empuja a que la administracion judicial
utilice estos preceptos penales como una especie de checklist'® y la subsuncion deviene en una
operacion mecénica y objetiva; sin humanidad y tampoco se consideran las condiciones
ineficientes del sistema de castigo. Es por ello que resulta necesario emplear el método de
interpretacion sistematica y teleoldgica, ya que incluye la finalidad que recubre al derecho penal:

educacidn, disuasion y resocializacion.

CAPITULO Il De las Leyes divinas y de las leyes humanas.

Las leyes divinas no deben estatuir sobre lo que corresponde a las humanas, como éstas no deben

invadir lo que corresponde a aquéllas.

Son dos especies de leyes que difieren por su origen, por su objeto y por su naturaleza. Todo el

mundo conviene en que las leyes humanas son de otra naturaleza que las religiosas, y éste es un

gran principio; pero este mismo principio depende de otros que es necesario buscar.

1. La naturaleza de las leyes humanas estd sometida a todos los accidentes y a variar a medida
gue cambia la voluntad de los hombres; las leyes religiosas estatuyen sobre lo mejor. Lo bueno
puede tener varios objetos, pero lo mejor es Gnico. Es posible modificar las leyes, porque basta
gue sean buenas; pero las instituciones religiosas no pueden cambiarse, porque, siendo mejores,
cualquier mudanza las desmejoraria.

2. Estados hay donde las leyes no son nada, 0 no son mas que la voluntad caprichosa y pasajera
del soberano. En esos Estados, si las leyes religiosas fueran de igual naturaleza que las leyes
humanas, tampoco serian nada; y como es necesario que en la sociedad haya algo permanente,
ese algo es la religion, lo mas fijo que existe en la sociedad.

La fuerza principal de la religion es que se cree en ella; la fuerza de las leyes humanas esta en que

se las teme. La antigliedad es conveniente para la religion, pues creemos en las cosas tanto mas

cuanto mas lejano esté su origen, por no tener ideas accesorias de la misma época remota que las

16 |ista de comprobacion.
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contradigan. Las leyes humanas, por el contrario, sacan fuerza de la novedad, que demuestra la
atencion actual del legislador para hacerlas respetar.
(Montesquieu, 1999, pp.328-329).

En adicion, esta critica se puede extender a la Policia Nacional y al Ministerio Publico, al

respecto:

Los agentes policiales no poseen un enfoque restaurativo que permita un trato adecuado a los
adolescentes detenidos y a las victimas. Asimismo, los fiscales y los jueces no priorizan la
aplicacién de las remisiones. Mientras los fiscales priorizan la judicializacion del conflicto, los
jueces priorizan las privaciones de libertad preventivas y las medidas de medio cerrado, antes que
procesar en libertad y aplicar remisiones, respectivamente. (Consejo Nacional de Politica Criminal,
2014, p.77).

4.4.- Lavictimay la sociedad
En un sistema retributivo, la persona que vulnera el ordenamiento juridico retribuye su conducta

con un castigo, ello implica alejarlo de la sociedad para que expie su pena, entienda el desvalor de
su conducta y, una vez rehabilitado, tenga la opcion de retornar a la sociedad. Es decir, el infractor
cumple una medida de internamiento porque resulta Util y necesario para la sociedad. Sin embargo,
bajo este sistema la victima queda en un estado de vulnerabilidad, ya que no conoce las razones
de la conducta delictiva que afect6 sus derechos, del mismo modo el sistema retributivo no asegura
que la conducta dafiina se vuelva a repetir, y no recupera (cuando la naturaleza del bien juridico lo

permita) el objeto material afectado.

Para las teorias absolutas, la pena retribuye o expia la culpabilidad del autor. En la literatura
cientifica se suele calificar a las teorias absolutas como teorias retributivas, por entenderse que no
buscan prevenir la comision de delitos. La pena se desvincularia de su efecto social y se trataria de
una simple retribucién por un mal (delito) causado. Asi entendidas (lat. absolutus = desvinculado),
las teorias absolutas no serian teorias sobre los fines de la pena sino teorias penales. Ello es de
recibo siempre y cuando el término «fin» se entienda como utilidad social derivada de la imposicion
de la pena, ya que incluso la pena concebida como retribucién de la culpabilidad cumple la funcién
de restablecer el orden juridico y de realizar justicia.

(Meini, 2013, p.145).

Por ello, es necesario utilizar las medidas que existen en el ordenamiento juridico moderno
y vigente que se inclinan por un sistema de Justicia Restaurativa; bajo el cual la victima conoce
las razones de la conducta delictiva, recupera (o es reparado) el objeto material dafiado y en alguna
medida crea el interés de la propia victima en el problema criminal: asimila que el factor social es

determinante para la conducta criminal, en ese sentido, las medidas radicales y deterministas
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dejaran de utilizarse; la excusa denominada Defensa Social se desplaza por la
conciencia/responsabilidad compartida. Ello evita ademas que el infractor sufra un etiquetamiento
porque se evita el contacto con el aparato formal de control social; por el contrario, la Justicia
Restaurativa soluciona el problema dentro de las instituciones de control informal y en un tiempo
oportuno. Este aspecto sera desarrollado en el Capitulo 1V de la presente investigacion.

En adicion, existe una cuota de desinterés social inmerso en la trasgresion de los riesgos
prohibidos; las personas quieren eliminar el crimen, sin importar sus causas ni consecuencias. La
criminalidad es producto de la comunidad. En este contexto, es posible evitar la comision de
nuevos delitos/infracciones, principalmente en la interaccion de dos enfoques, la prevencion de
conductas -atendiendo las causas y la reduccidn de factores de riesgo- y la justicia restaurativa que
elimina (entre otras variables) el efecto puerta giratorial’que ocasionan mayormente los centros
de internamiento de medio cerrado (McNeill, F., Farrall, S. And Maruna, S., 2012).

Resulta ademas que la medida de internamiento en medio cerrado deviene, en muchos
casos, en un sistema de castigo contraproducente; donde todavia se utiliza el desfasado dafio
corporal como instrumento de educacion y disuasion. Esta implementacion de un sistema violento
mantiene una relacién directa con la creacion de personas sin conmiseracion, ya que los menores
infractores son forzados a una convivencia que no discrimina el contacto con nuevas conductas
delictivas. La reproduccién constante del fenémeno eleva cada vez la criminalidad y la
victimizacion.

En consecuencia, extender el supuesto de Remision que se propone en esta Tesis, implicara
la reduccidn en el contagio del sintoma criminal. Toda vez que se evita el Contacto Diferencial,
por intensidad y durabilidad en el medio cerrado (donde se han afiadido y habitan distintos perfiles
criminales con multiples edades). A menor nimero de criminales menor nimero de victimas, en

consecuencia, menores vulneraciones de riesgos prohibidos.

17 Fenémeno por el cual, las personas que entran al medio cerrado se convierten en “ciudadanos de segunda clase”
etiquetados y marginales. En Aquel contexto, cuando su medida de internamiento termina, el grupo mayoritario vuelve
a reincidir. De esa manera el medio cerrado se convierte en una constante, llena de reingresos; en aquel contexto es
muy dificil reintegrarse a la sociedad.
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CAPITULO V: EVASION Y LIBERTAD

5.1.- Sobre la libertad y la fuga

a) El contexto de la libertad
Somos pasibles de transformacion, el ser humano es forjado por sentidos que desarrollan un

recuerdo, ello genera una costumbre, y el conjunto de costumbres formaran experiencias, que
racionalizadas constituiran aprendizaje (Aristételes, 2005). Ahora bien, cuando una persona
enfrenta un entorno extremo, ésta desarrolla respuestas apropiadas de defensa, en intensidad y
durabilidad. La adrenalina es el elemento esencial y necesario para enfrentar un entorno nuevo y
desconocido, ademas brinda la fuerza necesaria para repeler un ataque y/o consumar una fuga. No
obstante, las intensidades de ambas reacciones disminuyen de manera progresiva en el tiempo, se
difuminan, ya que la mente se adaptada al contexto conocido y se generan nuevas reacciones
(derivadas de la experiencia); dirigidas a obtener conocimiento. En aquel momento, el cuerpo ya
no identifica peligro, sino mas bien lo interpreta como su medio habitual, lo confunde con el medio
en el que se encuentra y se establece la costumbre; el cuerpo humano no genera mas adrenalina,
porque no encuentra un contexto desconocido.

Ello también genera un riesgo para el programa resocializador, ya que la persona
acostumbrada a un medio alejado de las practicas normales de la vida en sociedad, obtendra una
mecanica diferente, asocial, y con ella las opciones de resocializacion decrecen.

Ahora bien, la adaptacion frente a un medio nocivo es posible; por ello, cuando el “ataque”
resulta muy dificil o imposible de repeler, el sistema de defensa entiende que el medio natural y
estable es el encierro, la violencia, las ordenes, los limites de imaginacion, la segregacion, la
discriminacion, etc. De manera adicional y para el caso concreto, los menores encerrados tienden
a formar grupos, como mecanismo eficaz para repeler abusos y situaciones extremas. Es decir,
necesitan asociarse para mitigar ataques y obtener beneficios tales como: Ilamadas telefénicas,
comidas diferentes, cigarrillos, alcohol, drogas, seguridad.

Asimismo, toda persona circunscrita a un esquema que restringe la libertad necesita
acoplarse a un grupo. La aceptacion de sus integrantes se encuentra supeditada a la celebracion de

un ritual, situacion en la que convergen distintos desafios y promesas. El “nuevo” tendrd que
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probar su utilidad dentro del grupo, demostrar la ganancia que los demas obtendran de él; buen
manejo de armas, corpulencia, cicatrices, la naturaleza de la infraccion cometida, etc. La habilidad
del aspirante serd evaluada y de ello dependerd su supervivencia, debera obtener nuevos
conocimientos, compartir beneficios con los demas, defender al grupo; en consecuencia, el nuevo
integrante debera mostrar fidelidad y sacrificio para el grupo, el propdsito es ser parte de una
“familia”.
Al recluso, al que se le priva practicamente durante el tiempo de cumplimiento de la pena de los
contactos intimos y sociales, se le coloca en un ambiente que le mantiene separado de los problemas
en los que ha fracasado fuera del establecimiento penitenciario (creandoles ademéas nuevos
problemas); olvida las técnicas sociales de relacion y afirmacion ante los demas (y aprende otras
distintas). Es lo que el penitenciarista americano Clemmer (The prison community) llamé
prisonizacion y el socidlogo también americano Goffman (Internados) enculturacion, refiriéndose
a otras formas de vida en las que el sujeto esta privado de su libertad, como los manicomios y otros
centros totales de convivencia obligatoria y similar limitacion de libertad. Tanto la prisonizacién,
como la enculturacién constituyen un proceso de adaptacion a las formas de vida, usos y costumbres
vigentes en el centro de internamiento, donde el recluso convive obligatoriamente con otros
internos aprendiendo una forma de vida que es precisamente la contraria a una vida en libertad sin

delitos.
(Hassemer, Winfried, Mufioz Conde, 2012, p.174).

En ese sentido y para el caso especial de los menores internos, se cumple el mismo patrén
de conducta: formacion de grupos, comportamiento homogéneo, obediencia y respeto a un lider.
El lider, posee algunas caracteristicas especiales como tiempo prolongado dentro de la
correccional, reincidencia, severidad de la infraccion cometida, tatuajes en modo criptico y mas
cicatrices en la piel. Todos los que integran esta hermandad tienen un modelo impuesto, es definido
por el lider al que acompafian, cubren y obedecen por mantener el buen clima y beneficio grupal.

En ese sentido, estos menores son arrastrados por los modelos mas contaminados, su opcion
es limitada y dirigida a un medio asocial. Seguiran a la persona que le brinde seguridad, esa es una
forma de repeler el ataque; recordemos, el ser humano en un ambiente hostil, repele el ataque o
huye, es la respuesta natural. En este caso no es diferente, la persona mitiga el ataque y reacciona
para defenderse; con ese propdsito se incluye en un grupo, ello le permite defenderse, no ser “presa
facil”. No obstante, observamos que la segunda reaccion esperada, producto del medio nocivo en
encierro, es el escape. La reaccion no termina, se desarrolla de manera constante, en sefial de
instinto. Desde el primer momento en encierro se estudian las estructuras, la finalidad es conocer

muy bien las instalaciones, trazar un plan y fugar. Cualquier persona, en un contexto de encierro
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tiene, en todo momento, la idea de escaparse; en adicion y al permanecer en un grupo donde todos
comparten las mismas sensaciones, este anhelo se agudiza hasta volverse crénico.

En suma, los “grupos” descritos mantienen integrantes con infracciones de naturaleza
variada, en participacion e intensidad. Aquello permite concluir que los menores que cumplen una
medida socio educativa como consecuencia de hurtar bienes o dinero, puedan ser integrantes de
un grupo donde predominan delitos/infracciones que afectaron bienes juridicos fundamentales
como la vida y la libertad sexual. Recordemos que la tercera infraccion mas castigada por los
jueces es el hurto. En esta infraccion no confluyen la fuerza, violencia, armas ni amenaza; el
agraviado no se percat6 en el momento en el que su bien dej6 de pertenecerle y en la mayoria de
los casos la cuantia de estos bienes es infima y una medida de encierro resulta desproporcional. La
libertad, como bien juridico protegido, no puede ser equiparada al patrimonio.

Por tanto, conscientes del contexto psicolégico y fisico de las personas que afrontan un
encierro, se debe brindar politicas adecuadas para contrarrestar las desproporciones y la nocividad
del sistema. El Derecho penal defiende de manera objetiva los bienes juridicos fundamentales; sin
embargo, atender el aspecto subjetivo resulta esencial para determinar la responsabilidad penal y
castigo a imponerse. En ese sentido, es necesario también comprender los aspectos subjetivos de
las personas en un medio de encierro, ello conllevara a la creacion e implementacion de programas

adecuados, centrados en la resocializacion y rehabilitacion (Roxin, 2014).

b) Libertad: sus pensadores emblematicos
“He aqui, pues, un suplicio y un empleo del tiempo. No sancionan los mismos delitos, no castigan

el mismo género de delincuentes. Pero definen bien, cada uno, un estilo penal determinado”
(Foucault, 1999, p.314). Los castigos han evolucionado, la historia nos demuestra que los suplicios
convergen y se tornan cada vez menos fisicos y mas sutiles. El castigo ha cesado poco a poco de
ser un arte escénica donde era posible comparar al Juez con el asesino, al verdugo como el animal
y al supliciado como un objeto: motivo de compasion, admiracion y sometimiento.

A finales del afio 1787 aln se castigaba con muertes de espectaculo (Foucault, 1999), el
nexo directo de estas ejecuciones recordaba la cara mas oculta y nada agraciada del Proceso Penal:
el castigo violento.

Foucault afiade que el suplicio, entendido como la pena corporal, dolorosa, mas 0 menos

atroz, debe de producir cierta cantidad de sufrimiento que no se pueda apreciar, comparar o
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jerarquizar; y es ahi, en los excesos de los suplicios, donde se manifiesta toda una economia del
poder (Foucault, 1999).

En el afio 1792 se emplea un mecanismo donde torna impersonal el ejercicio de la ejecucion
y el enfrentamiento fisico: la guillotina. Y poco a poco se van cambiando las grandes plazas, por
calles menos transitadas, luego a patibulos y en algunos casos se sustituyen cuellos por la mufieca
de la mano elegida (afio 1832). En Francia y en la mayoria del continente europeo desaparece el
castigo fisico a comienzos del siglo XIX: el gran espectaculo. La necesidad de castigo sin suplicio;
humanidad como medida; “Medida y Humanidad” (Foucault, 1999).

Foucault explica que el castigo es un espectaculo que es necesario prohibir. “Pero un
castigo como los trabajos forzados o incluso como la prisién —mera privacion de la libertad- no ha
funcionado jamés sin cierto suplemento punitivo que concierne realmente al cuerpo mismo:
racionamiento de alimento, privacion sexual, golpes, celdas, (...)” (1999, p.23). El mismo autor
entiende que esta época es definida como la evolucion de la locura en la practica penal, pues el
delito mismo desaparece, los objetivos varian, en este momento es una herramienta: su
funcionalidad es encerrar, alejar el peligro y cuidar al interno; la finalidad antigua del castigo queda
desplazada (1999, p.314).

Este sistema que trasgrede derechos fundamentales, es el que tenemos ahora en nuestro
Pais. En un contexto de percepcion de alta inseguridad y de escasa resocializacién, utilizamos al
castigo como medida desesperada, sin pensar en las consecuencias de su implementacion, nos
hemos centrado en un mecanismo que arroja mas contrariedades que aciertos.

Pero existen sociedades que han pasado por estos mismos escenarios, paises que ya no
estan en la categoria de “en vias de desarrollo”, sino que son para la humanidad “primeros en el
mundo”. Hace 150-200 afios que Europa ha establecido nuevos sistemas de penalidad: Juzgan el
“alma” de los delincuentes (Foucault, 1999). Se desplazé el “quién” por el “como”; en el sentido
de mecanismo para prever la evolucion del sujeto, conocer y establecer sistemas para encontrar la
manera de corregirlo con méas seguridad (en el sentido de confiabilidad).

En este sentido, surgen tres preguntas desde el afio 1958 (en el sistema europeo): ¢Presenta
el inculpado un estado de peligro? ¢Es accesible a la sancion penal? ¢Es curable o re-adaptable?
Estas son las bases que determinan el encierro de una persona, como mas adelante desarrollaremos
en esta tesis, estas tres preguntas se cambian por opiniones de un juzgador, la presién/temor social

y la prensa mediatica.
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El juez o jueza (aparentemente de manera generalizada) siente que es su deber encerrar a
las personas que trasgreden las normas, ésa se convierte en su solucion mas idénea, no coloca en
consideracion las consecuencias del encierro; las vejaciones que se llevaran en el medio cerrado y
sobre todo la reaccion al efecto de estar inmerso entre delincuentes mas experimentados y con
infracciones variadas. El o ella, considera que cumple con la ley.

En adicidn, la prensa con sus juicios mediaticos puede presionar para encerrar a quien
decida, no importa si es un menor de edad, lo encerraran con los mayores, las contingencias se las
dejan a la adaptabilidad del sistema y las consecuencias al futuro que ellos no esperan transmitir.
Ademas, es necesario resaltar que la prensa busca vender'®, esta guiada por hacer mas violenta y
nociva a la noticia criminal, estara enfocada en los homicidios y robos graves (Barkan, 2012).

Los medios de comunicacion mantienen un rol principal en el empleo y éxito de las
politicas criminales. “La prensa, entendida como instrumento de cualquier género empleado para
la difusion del discurso humano mediante signos visibles, tiene dos usos: moral y politico. EIl uso
moral consiste en poner freno a los desordenes de la conducta en la vida privada; el politico, en
poner el mismo freno a los desérdenes de la conducta publica” (Bentham, 1990, p.157). Dicho
ello, colocar soluciones en lugar de crear una necesidad de inseguridad constante, resulta
necesario. Las noticias con altas cuotas de violencia amplian los margenes de intolerancia y ello
empuja a actuar con igual o mayor violencia; un circulo sin virtud que aumenta el rango de dafios
y desaciertos.

Kant explica el significado de la libertad “Si un hombre esté sujeto a otro hombre, no es
libre; si se somete al volcan de sus pasiones, tampoco lo es; solo si esta sujeto a una norma justa
que él mismo acepta logra ser libre. Cuando uno toma una decision fundamental en su vida, debe

preguntarse si la norma que lo guia podria convertirse en ley universal” (Grondona, 1994, pp.72-

18 “Often the media’s crime coverage continues to be heavy even though the crime rate may be declining. For example,
murder stories on the TV networks’ evening newscasts surged, thanks in part to the O.J. Simpson murder case, by 721
percent from 1993 through 1996 (Kurtz 1997). This heavy crime coverage heightened fears that crime was soaring
even though the U.S. homicide rate had actually dropped by 20 percent during that time, prompting one TV news
reporter to comment, “The myth of rapidly rising crime is so widespread that almost every report (er) believes is true.
I’m as guilty as anyone” (William 1994).” Traduccion: A menudo, la cobertura de delitos de los medios sigue siendo
muy dura, aunque la tasa de delincuencia puede estar disminuyendo. Por ejemplo, las historias de asesinatos en los
noticiarios de las redes de television crecieron, gracias en parte al O.J. Simpson, por 721 por ciento desde 1993 hasta
1996 (Kurtz 1997). Esta fuerte cobertura de la delincuencia aumentd los temores de que la delincuencia estuviera en
alza, a pesar de que la tasa de homicidios en Estados Unidos habia bajado un 20 por ciento durante ese tiempo, lo que
Ilevo a un reportero a comentar: "EI mito del rapido aumento de la delincuencia esta tan extendido que casi todos los
informes creen que es cierto. Soy tan culpable como cualquiera” (William 1994).”

79



73). No podemos disponer de la libertad de otras personas, instrumentalizar a jovenes infractores
por conceptos volatiles como la peligrosidad.

Como las lineas anteriores desarrollan, dentro de un ambiente de encierro la formacion de
grupos es natural al contexto y en aquel ambiente (ayudado por una realidad de hacinamiento) las
personas mas fuertes dispondran de los mas débiles, comeran cuando el lider lo indique, la racion
que €l disponga y ejecutan las tareas que deberan cumplir para mantenerse dentro del grupo. Las
personas en aquel contexto recrean una vez mas la teoria del estado natural. De las observaciones
realizadas, se concluyen que encajan con mucha facilidad en los modelos brindados por Hobbes,
Montesquieu y Rousseau. Hobbes diria que los menores infractores son impulsados por sus
pasiones -y dentro del medio cerrado-, buscaran eliminar, atacar y reinar dentro de un clima
anarquico. Montesquieu que desarrolla su planteamiento sobre los seres mas débiles, explicaria
que los infractores primarios ingresan al medio cerrado con poca experiencia criminal y escasa
agresividad, en consecuencia, ellos buscaran un grupo para sentirse protegidos, ser fuertes por
necesidad. Rousseau, afirmaria que aquellos criminales primarios, sin ninguna experiencia y nada
agresivos; no poseen algin conocimiento criminal especifico y la busqueda del grupo estara
alentada por el beneficio, la mezcla de virtudes que haran mas llevadera la vida sin libertad. Es en
esencia posible recrear el estado natural de las personas en la realidad que ofrece el internamiento
de medio cerrado, por ello resulta capital establecer un “contrato social” que no permita el contagio
del sintoma criminal, cuya columna vertebral esté amparada en el control de las pasiones y de esa

manera sea posible obtener la libertad sin algin (nuevo) sometimiento.

Si el hombre no obedece a sus inclinaciones tampoco se obedece a si mismo, obedece a sus
inclinaciones. De una u otra forma, la obediencia es inescapable. EI hombre presa de sus
inclinaciones no es libre. Hay dos déspotas: el déspota politico ajeno a mi y el déspota de las
pasiones no contraladas que estad en mi. Bajo cualquiera de ellos, se pierde la libertad. No es libre
no el esclavo ni el drogadicto, entonces. Kant implica que s6lo el hombre que consigue la libertad
interior puede reclamar con fuerza la libertad exterior. (Grondona, 1994, p.76).

Es por este motivo que el recurso propuesto aprovecha una ventana en el sistema, una
accion de fuga implica que los menores -expuestos a un sistema nocivo- mantengan una libertad
interior. En un ambiente de encierro la obediencia al mas fuerte se impone, el déspota controla al

mas débil y recobrar el estatus anterior es una aventura muy dificil de cumplir (Grondona, 1994).
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En adicion es apropiado citar que: “Somos libres y estamos condicionados. He aqui
entonces la proposicion kantiana: “Tenemos que luchar para que se amplie en nosotros el mundo
de la libertad”. Es una batalla que s6lo tiene que dar el hombre porque es un ser mixto. Si reducimos
todo a la razon, excluyendo los sentidos, lo que queda es la forma, vacua de contenido, pero el
materialismo cae en el exceso opuesto. Ni angel ni animal, el hombre es el combate entre el angel
y el animal que lleva adentro” (como se cita en Grondona, 1994, p.78). La busqueda de la libertad
implica una respuesta, caracterizada por la creacion de oportunidades. Y si un contexto de fuga no
violenta trae como consecuencia una respuesta violenta, entonces surgira un reclamo (por el
ejercicio de un instinto arrebatado). Kant habla de una lucha, esta tesis supone un ejemplo de
aquella postura; la accion de fuga es producto de la influencia y lucha que describe aquel autor.

Asimismo, se desprende de las practicas habituales del medio cerrado -trato e indiferencia
sobre la persona que cometieron alguna infraccién, sin importar la gravedad o dafio-, una pérdida
de valor intrinseca para el infractor de la ley penal. Personas que experimentan el estigma del
medio cerrado se autodefinen como ciudadanos de segunda clase (McNeill, Farrall, Maruna,
2012). Las pruebas de este fundamento abundan, verbigracia, la dificil -casi imposible- reinsercion
laboral. En este sentido, es importante “mantener” el valor de las personas que ingresan a un centro

penitenciario o de diagndstico/rehabilitacion. ¢ Como lograrlo?

Cuando Nozick comienza sus Explicaciones..., dice que esta interesado en demostrar algo concreto:
que filoséficamente es posible sostener que los seres humanos somos valiosos. Esto tiene un
alcance politico, porque sélo si somos valiosos, vale la pena darnos la libertad. Si no somos
valiosos, ¢para qué? La explicacion filosofica esta dirigida a fundamentar la concepcion politica
del liberalismo. Como cada hombre es un ser valioso, que puede tener un proyecto de vida, cuya

existencia “hace una diferencia” (en el Universo), vale la pena darle la libertad.
(Grondona, 1994, p.155).

Es un deber ético el mantener el valor de las personas que vulneraron la ley penal y es
necesario brindar la oportunidad de enmienda, corrigiendo la desproporcion de las penas, los
errores judiciales, la baja calidad en las defensas, la presion popular, etc. Si revestimos de valor a
este grupo humano lograremos construir un nuevo camino de reinsercion real y con una sociedad
de més elevado nivel.

De igual modo, para cosechar productos derivados de los principios, se debera sembrar en
las personas precisamente aquellos principios y ponerlos en practica. Es decir, si buscamos

solidaridad, debemos ser solidarios con ellos, orden, calidez, respeto, trato amable y constante.
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Nozick distingue varios tipos de valores. Algo que tiene un valor “instrumental” cuando sirve para
otra cosa que es valiosa. En cambio, hay valor “intrinseco” cuando algo tiene valor por si mismo.
Por supuesto, el hombre ha de ser valioso intrinsecamente y no con un sentido instrumental si es
que vamos a darle libertad. También algo puede ser valioso en el sentido de que “contribuye” a la
formacidn de un valor (valor contributivo). Por ejemplo, el brazo es valioso en cuanto forma parte
de un cuerpo. En cambio algo tiene valor “originativo”, si aporta un nuevo valor. Nozick dira que
cada ser humano aporta una nueva constelacion de valores absolutamente Unica al Universo. Por lo
tanto, tiene que demostrar que somos valiosos en forma intrinseca —no solo instrumental- y
originativa —no solo contributiva-. No es que simplemente nos agregamos a cosas valiosas; “somos”
valiosos porque cada uno de nosotros aporta una nueva combinacion de valores que de otro modo
no existiria. De ahi la frase: “Que ti existas, hace una diferencia”.

(Grondona, 1994, p.156).

Un fragmento de la posicion de Grondona que supo explicar el efecto placebo, es pertinente

Ilevar su interpretacion al campo practico y penitenciario:

Nozick explica esta opcion existencial acudiendo al tema de los “placebos” o remedios imaginarios.
Vamos al médico y éste nos da un placebo sin decirnos que lo es. Lo tomamos creyendo que es un
remedio, y como nuestro mal era psicosomatico, nos hace bien; por lo tanto, no fue un placebo,
sino un remedio. Si alguien vive la vida creyendo que la vida tiene valor, resulta que tiene valor,
por lo tanto, tenia valor. La actitud del que toma el placebo determina si el placebo va a ser tal o va
a ser un medio. Nozick expone aqui la esencia del espiritu norte americano; es espiritu “positivo”.
En la medida en que una sociedad resuelve que hay una oportunidad, la hay.

(Grondona, 1994, p.160).

Por tanto, si la comunidad considera que los jovenes que cometen infracciones leves
también representan una oportunidad para incrementar el ratio econémico del pais, el trato hacia
ellos cambiara. Nos convenceremos que ellos también podrian ser buenos trabajadores, que pueden
aportar mas que destruir; si cambiamos el enfoque, también brindaremos valor a este grupo de
personas. Ellos creerdn en sus habilidades, buscaran la salida del mundo infractor y criminal,
solicitaran ayuda y se sentiran también responsables por la comunidad, ello incluye su progreso y
desarrollo propio. La atribucion de valor, bajo la 6ptica de Nozick, es un fundamento que también
combate la criminalidad.

Asimismo, Nozick elabora una receta ya que “Nos muestra cuan atractiva es la vida en
libertad. Pero también, cuan cooperativa, cuan respetuosa del otro, cuan abierta al otro es la vida
en libertad. Es que la solidaridad se realiza mucho mejor a partir del perfeccionamiento individual
que a partir de la coaccion estatal” (Grondona, 1994, p.160). Este método refuerza lo comentado

en los parrafos anteriores, inspira a la solidaridad como medio educativo, lo superpone al método
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acostumbrado del castigo. Nos deja con una interrogante ¢Serd mas eficiente la solidaridad — o la

benevolencia de Adam Smith- que el castigo para el control criminal de la sociedad?

Si yo sé que mi vida vale la pena, que tiene sentido, que hay un proyecto de plenitud, a partir de
ahi se hace visceral la peticion de las libertades “visibles”. Hay que empezar a estudiar mas de
cerca el lado “invisible” de la libertad. Aquello para lo cual somos libres, o dicho de otra manera,
qué va a hacer cada uno con su libertad. Cuando la gente se le encienda el interés por todo lo que
puede hacer con su libertad, va a demandar mucho mas vigorosamente que haya libertad.
(Grondona, 1994, p.172).

La discriminacion mantiene efectos nefastos: pérdida de valor humano, baja autoestima y
cuestionamientos constantes. Estas consecuencias restan cuidado con los bienes juridicos
protegidos de terceros. Un delincuente se considera fuera del grupo “sociedad”, entiende que su
posicion es un castigo y el desprecio confirma su postura; con aquellos pensamientos guiados por
el odio, repulsion y envidia buscaré satisfacer sus necesidades a costa de los demés. Sin embargo,
todo esto puede ser distinto si cambiamos y atribuimos valor a este grupo pequefio de personas.
No existe espacio para la discriminacion y repulsion.

Hayek, reviste de utilidad el concepto de libertad, esta tesis se inclina por esta definicion,

la comparte y promociona:

“No hemos reclamado la libertad porque deseemos la capacidad para hacer cosas especificas, ni
porgue consideremos una especial libertad como esencial para nuestra felicidad. El instinto que nos
induce a rebelarnos contra cualquier privacion fisica, aunque resulta un aliado de gran utilidad, no
es siempre una guia segura para justificar o delimitar la libertad. Lo que importa no es la libertad
gue yo personalmente desearia ejercitar, sino la libertad que puede necesitar una persona con vistas
a hacer cosas beneficiosas para la sociedad. Solamente podemos asegurar esta libertad a las
personas desconocidas dandosela a todos.

(Hayek, 2014, p.59).

Finalmente, las ideas de Hayek concatenan lo alentado por Nozick; si se atribuye valor a
una persona, ésta representa una oportunidad de convertir a su sociedad en algo mejor, mas
desarrollado y avanzado. La excesiva cultura de castigo que se desarrolla en el Pert impone
sanciones que arrebatan la libertad; el gran nimero de personas que la pierden no la readquieren
plenamente. Por ello, es necesario brindar una puerta de escape, una salida que brinde opciones —
en los casos razonables- en pos a la reconquista de la libertad. “No conceder mas libertad que la

que pueda ejercitarse seria equivocar su funcion por completo. La libertad que se usa por un
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hombre solo dentro de un millén de hombres puede ser mas importante para la sociedad y mas
beneficiosa a la mayoria que cualquier libertad que usemos todos” (Hayek, 2014, p.58).

Es menester sefialar que los conceptos desarrollados no solo son aplicados para las esferas
interiores o personales de un determinado grupo humano, sino que ademas resultan Gtiles para ser
aplicados en un contexto de conjunto. Esta idea fue desarrollada también por Hayek en su obra

Los Fundamentos de la Libertad:

A través de los esfuerzos mutuamente ajustados de muchos individuos se utiliza mas conocimiento
del que cualquier persona posee 0 es posible que sintetice intelectualmente. A través de la
unificacion del conocimiento disperso se obtienen logros méas elevados que los que cualquier
inteligencia Unica pudiera prever y disponer. Debido a que la libertad significa la renuncia al control
directo de los esfuerzos individuales, la sociedad libre puede hacer uso de mucho mas conocimiento
del que la mente del mas sabio de los legisladores pudiera abarcar.

(Hayek, 2014, p.57).

Finalmente, la funcién utilitaria y humanitaria son condensadas con la siguiente idea: “El
giro que debe dar el liberalismo ahora es presentarse como un humanismo. En definitiva, es un
humanismo, una manera de querer, promover e impulsar al hombre. ¢Es valioso el hombre? Si.
Entonces, démosle la libertad para desarrollarse, para florecer. He aqui el punto de partida del
humanismo liberal” (Grondona,

1994, p.174-175).

¢) Interpretacion del Tribunal Constitucional: libertad personal
Eran las 11 de la mafiana, 2 dias para la Navidad, un dia mas de encierro y no lo podia soportar.

Dejamos el gimnasio, y ese dia habia muchas personas, todas caminaban un poco apuradas, sin
mirar a ningun lugar. Apenas nos notaban, una amiga decia que éramos como las pecas de la cara,
estamos aqui y sin embargo somos invisibles. Yo tenia mi estrategia lista, solo una puerta me
detenia del tubo de metal que va por el toldo para el sol. Esa puerta siempre estéa cerrada y cuando
la dejan junta es porque las personas que la atraviesan dejaron algo al otro lado, lo recogen y
vuelven. Solo segundos que no me permitiran cruzar ese ambiente hasta llegar al tubo de metal
que puedo trepar. Toda mi infancia la pasé entre los pilotes de la choza de mis abuelos, median
mas de 9 metros, y por ahi bajdbamos al Amazonas directo al bote. Me escapaba con el Juan, mi
primo, y volviamos a media tarde, él trepaba primero y yo lo seguia, hasta arriba. Astillas se me

pegaban, como las hormigas en los pies me han mordido. Pero ya no sentia nada, la piel se
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acostumbra y ya luego, haciamos competencia. El Juan agarraba el pilote mas grueso y yo siempre
preferi el delgado con méas hoyos. Al comienzo perdia y poco a poco me volvi en la mas rapida,
casi volaba porque ya daba saltos, queria ser como los monos que avanzan dando circulos con las
cuatro patas. La cabeza asi no puede, por eso iba derecho, apoyaba bien mis pies y empujaba fuerte
y répido. Pero hoy, que salié el sol, veo el tubo verde y oxidado, parece mas facilito que el pilote
de la casa de mis abuelos. Esa mafana, hacia mucho calor, todos estaban enojados, nadie queria
hablar y la madre renegaba, se paseaba con un chico alto y otros iban detras, sin Ilaves. La madre
era la que abria todas las puertas y no esperaba a que pase todo el grupo, ella entraba rapido sin
ver nada mas. Miraba por arriba y solo caminaba. Ahi esta la oportunidad, avanzaron y dejaron la
puerta abierta. Dejé el grupo sin decir nada, caminé de puntas muy rapido y al llegar al marco de
la puerta caminé como si me hubieran llamado desde dentro. Di cinco veces los mismos pasos y
me pegué a la pared, las hojas pican y las paredes ensucian. Ahi encontré el tubo, y mis piernas
saltaron, era més facil porque el 6xido y la pintura verde marcaban surcos en el metal y mis pies
se fijaban mas rapido sin tanta fuerza. Subi los 12 metros en menos de 20 segundos y encontré los
fierros blancos en rombos que agarran el toldo, ahi me enganché y me di la vuelta rapido en el
sitio, para que no me vieran. Ahi pasaron las personas otra vez, pero ninguno miraba hacia arriba.
No me detuve en ningin momento, solo queria salir. Caminé por el muro lleno de tierra hasta la
parte de la columna y de ahi lo mismo para bajar, me agarreé fuerte y bajé, fue mas dificil pero mas
rapido. Me dolié al caer, la parte de los pies que llegan antes de mis dedos. De ahi caminé un poco
rapido en sentido contrario de la comisaria y subi a una combi!®. Estaba libre (Poder Judicial,
2013).

Resulta imperativo observar qué es lo que la Constitucion establece como Derecho
Fundamental a la Libertad. Las sentencias mas relevantes del Tribunal Constitucional respecto a
la libertad personal, dan luces. Aquel derecho estéa descrito en el numeral 24 del articulo nim. 2
de la Constitucion Politica del Pert y el Tribunal Constitucional interpreta (Sentencia
Constitucional N°2488-2002-HC/TC, 2002) que la libertad sirve como fundamento de todos los

derechos humanos:

19 Recreacion del escape del dia 22 de diciembre del afio 2013 del Centro Juvenil de Diagnéstico y Rehabilitacion de
Santa Margarita; relato basado en la informacion proporcionada por una funcionaria de alto rango de aquel centro
juvenil.
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10. Los derechos a la vida, a la libertad y a la seguridad personal, constituyen el sustento y
fundamento de todos los derechos humanos; por tal razon, su vigencia debe respetarse
irrestrictamente, sin que sea moralmente aceptable estipular excepciones o justificar su
condicionamiento o limitacion. El respeto de ellos y de las garantias para su libre y pleno ejercicio,
es una responsabilidad que compete al Estado. En el caso que en el sistema juridico no se tenga
norma explicita que los garantice, se debe adoptar, con arreglo a los procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de la Convencion Americana, las medidas legislativas o de
otro caracter que sean necesarias para hacerlos efectivos. Asi lo disponen los articulos 1°y 2° de
la Convencién Americana de Derecho Humanos, y el articulo 2° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

(Considerando 10).

Asi también, el Tribunal Constitucional (Sentencia Constitucional N°5490-2007-HC/TC,
2007) en cuanto a la libertad, puntualiza:

6. Asimismo, este Tribunal no puede dejar de sefalar que nuestra Constitucion (Art. 1°: “La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”) y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos (CADH, Art. 11°.1: “Toda persona
tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad” ; PIDCP, Art. 10°.1: “Toda
persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”; DUDH, Art. 1°: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros™) no permiten un trato humano degradante y la humillacion
personal o pablica; antes bien, consagran el respeto a la dignidad de la persona humana como la
finalidad de la sociedad y el Estado de conformidad con el articulo 1° de la CP; lo contrario, implica
socavar las bases de un orden juridico vinculado a los derechos humanos.

(Considerando 6).

Asimismo, el Tribunal Constitucional en otra sentencia utiliza criterios de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, en el caso Lawrence c. Texas, del 2003 para ampliar sus conceptos sobre libertad:

La libertad protege a la persona de intrusiones gubernamentales arbitrarias en una vivienda u otro
lugar privado (...). El derecho de la libertad se extiende més alla de los limites espaciales. La libertad
supone una autonomia de la persona que incluye libertad de pensamiento, credo, expresion y cierta
conducta intima. El presente caso involucra la libertad de la persona tanto en su dimensién espacial
COmMO en sus mMas trascendentes dimensiones.

(Como se cita en Sentencia Constitucional N°6712-2005-HC/TC, 2005, Considerando 42).

Amplia el criterio dicha sentencia, cuando establece que el mecanismo idéneo para

defender la afectacion de la libertad es el Proceso de Habeas Corpus:

(...) —en correspondencia con la libertad personal (articulo 2°, inciso 24, de la Constitucion)—, en
lo referido al derecho a probar (articulo 139°, inciso 3, de la Constitucion) y al derecho a la defensa
(articulo 139°, inciso 14, de la Constitucion). 1. Segun la Constitucion, todo acto u omisiéon que
vulnere 0 amenace la libertad personal o algun derecho conexo a ella amerita la presentacion de
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una demanda de habeas corpus por quien se sienta afectado (articulo 200°, inciso 1). Y, tal como
lo prescribe el Codigo Procesal Constitucional, se considerara como derecho conexo a la libertad
personal el referido a la tutela procesal efectiva (articulo 4°).

(Sentencia Constitucional N°6712-2005-HC/TC, 2005, Considerando 1)

En adicion, dicho Tribunal (Sentencia Constitucional N°7039-2005-PHC/TC, 2005)
establece una diferencia entre la libertad personal (materia de investigacion) y la libertad de

transito.

15. (...) El ambito constitucionalmente protegido de la libertad personal es distinto del que se
garantiza mediante la libertad de transito o de circulacion. Este Gltimo derecho se encuentra
reconocido en el inciso 11) del articulo 2° de la misma Ley Fundamental, y garantiza a todo peruano
a transitar libremente por todo el territorio nacional, y a entrar y salir del pais, sin mas excepciones
que las limitaciones constitucionalmente establecidas. En ese sentido, se objeto es garantizar un
aspecto concreto de la libertad fisica del ser humano, el relativo a su proyeccion espacial. 16. En
cambio, el derecho reconocido en el inciso 24) del articulo 2° de la Constitucién protege la
dimension personal de la libertad fisica. Garantiza a todos, nacionales o extranjeros, la indemnidad
frente a injerencias ilegales o arbitrarias que puedan perturbar el desarrollo de la vida individual,
familiar o social. En la STC 019-2005-PI/TC, este Colegiado precisé que: El inciso 24 del articulo
2° de la Constitucidon reconoce el derecho fundamental a la libertad personal. Se trata de un derecho
subjetivo en virtud del cual ninguna persona puede sufrir una limitacion o restriccion a su libertad
fisica 0 ambulatoria, ya sea mediante detenciones, internamientos o condenas arbitrarias. La plena
vigencia del derecho fundamental a la libertad personal es un elemento vital para el funcionamiento
del Estado social y democratico de derecho, pues no sélo es una manifestacion concreta del valor
libertad implicitamente reconocido en la Constitucién, sino que es presupuesto necesario para el
gjercicio de otros derechos fundamentales” (fundamento 11).

(Considerando 15)

Es posible afirmar, que la afectacion a la libertad en el supuesto de una fuga sin violencia
realizada por un menor sentenciado por cometer una infraccion no grave, conlleva un trato
arbitrario de parte de la administracion del medio cerrado. Toda vez que la conducta de fuga no es
tipificada como delito o infraccion en el Codigo Penal, y la sanciéon administrativa es
desproporcional y vulnera el principio de legalidad penal. Ello ocurre debido a que la recaptura de
un menor fugado, implica el castigo corporal y el aislamiento superior a los 30 dias en el Programa
de Intervencion Intensiva. Se considera, que una conducta de fuga (amparada por el instinto de
busqueda de la libertad) sin violencia no debe menguar el cuerpo ni la psique del adolescente, ni
debe empeorar las condiciones de encierro del recapturado; ya que corresponde a la
Administracion brindar condiciones idoneas de encierro con programas efectivos de rehabilitacion,

sin condiciones de hacinamiento. Por ello, es posible deducir que los menores internados en un
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medio cerrado, hacinado, estigmatizado y violento, buscaran la forma mas pronta formal o
informal de salir.

A su vez, es importante recalcar la diferencia que existe entre privacion de libertad y
restriccion de la libertad. Al respecto el Tribunal Constitucional en la misma sentencia (Sentencia
Constitucional N°7039-2005-PHC/TC, 2005) sefiala lo siguiente:

17. El dmbito constitucionalmente protegido del derecho a la libertad personal no es ajeno a la
existencia de limites internos, es decir, a las restricciones de su ejercicio derivadas del propio
contenido del derecho o de sus relaciones con otros bienes constitucionalmente protegidos. En ese
sentido, el inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion implicitamente diferencia lo que es un
supuesto propio de una restriccion de la libertad personal, de aquel que constituye una privacion de
libertad. La diferencia entre privacién y restriccion es importante a efectos de determinar su
régimen juridico-constitucional pues, como se acotd en la STC 02050-2002-AA/TC, (...) tal
garantia de la libertad personal (orden judicial o flagrante delito) no se extiende a cualquier
supuesto de restriccion, sino que esta directamente relacionada con la "detencion™ de una persona,
es decir, con medidas que supongan una privacion de la libertad. Evidentemente, ese no es el caso
ni del denominado arresto simple ni del denominado arresto de rigor, que mas bien constituyen o
implican una restriccion de la libertad. Y para ambos, no es de aplicacién el ordinal "f" del inciso
24) del articulo 2° de la Constitucion, sino su ordinal "b", a tenor del cual "No se permite forma
alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley"(...).

(...) Asi, pues, desde esta perspectiva, el derecho a la libertad personal garantiza, en su faz negativa,
gue nadie pueda ser restringido en su libertad personal sino por las causas o circunstancias
expresamente tipificadas en la ley y con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente
definidos por ella.

(Considerando 17).

Por tanto, el legislador al no prohibir la conducta fuga, ha proporcionado que dicha accién
se constituya en un comportamiento no antijuridico (es decir tolerado) esto es juridico; es decir,
acorde a derecho. Bajo ese supuesto, no debe corresponder sancién de ningin modo al adolescente
que fuga; salvo que hubiera perpetrado infracciones en el momento de la fuga. Se debe entender,
que las medidas administrativas que se desarrollan para la recaptura del adolescente que fugo del
medio cerrado, no deben generar el receso en el programa resocializador que desarrolla el
adolescente al momento de la fuga.

En ese sentido, y respecto a la restriccion de la libertad dicho Tribunal (Sentencia
Constitucional N°7039-2005-PHC/TC, 2005) sefiala que:

b) Adicionalmente a la necesidad de que las causas y el procedimiento para restringir la libertad
personal de una persona estén contempladas en la ley, este Tribunal recalca la exigencia
constitucional de que dicha restriccién legalmente establecida de la libertad sea compatible con el
respeto del contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales.
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En efecto, parafraseando a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, este Tribunal considera
que nadie puede ser sometido a una restriccion de su libertad fisica (...) por causas y métodos que
-aun calificados de legales- pueda reputarse como incompatibles con el respeto de los derechos
fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de
proporcionalidad [12].

De modo que una restriccion legalmente vélida de la libertad fisica de las personas no impide que
ésta pueda ser considerada como arbitraria, si es que se presenta como irrazonable o
desproporcionada.

19. La prohibicion de privar del ejercicio de la libertad o, en su caso, de restringirla ilegal o
arbitrariamente, vincula tanto al Estado como a los propios particulares.

(Considerandos 18 y 19).

De aquel texto, se concluye que la restriccion de la libertad se lleva a cabo en un medio
idoneo con respeto y armonia sobre los derechos fundamentales. Es posible por tanto afirmar, que
la recaptura, golpiza y aislamiento en el Programa de Intervencién Intensiva son arbitrarias, toda
vez que devienen en irrazonables y desproporcionadas; atendiendo al deseo de libertad frente a las
condiciones de internamiento en un Centro Juvenil violento y hacinado.

Resulta apropiado ampliar el argumento sefialado por la Sentencia de 24 de enero de 1998
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gangaram Panday vs Surinam (Sentencia
de 21 de enero de 1994):

(...) garantias especificas, descritas en sus incisos 2 y 3, la prohibicion de detenciones o arrestos
ilegales o arbitrarios, respectivamente. Segun el primero de tales supuestos normativos, nadie puede
verse privado de la libertad personal sino por las causas, casos o0 circunstancias expresamente
tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademas, con estricta sujecion a los procedimientos
objetivamente definidos por la misma (aspecto formal). En el segundo supuesto, se esta en
presencia de una condicion segun la cual nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento
por causas y métodos que -aln calificados de legales- puedan reputarse como incompatibles con el
respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables,
imprevisibles, o faltos de proporcionalidad.

(Considerando 47).

El Tribunal Constitucional (Sentencia Constitucional N°010-2002-Al/TC, 2002) analiza el
numeral 22 del articulo nim. 139 de la Constitucion, ya que aquel articulo determina la finalidad
y funcion de la restriccion de la libertad.

179. Al margen de la ardua polémica sobre el tema de los fines de la pena, es claro que nuestro
ordenamiento ha constitucionalizado la denominada teoria de la funcion de prevencion especial
positiva, al consagrar el principio segun el cual, el “régimen penitenciario tiene por objeto la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad”, en armonia con el articulo
10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que sefiala que “el régimen
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penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion
social de los penados”.

180. Se trata, naturalmente, de un principio constitucional-penitenciario, que no por su condicién
de tal, carece de eficacia. Comporta, por el contrario, 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 como se ejecutaran las penas...

(Considerandos 179 y 180).

Respecto a las exigencias establecidas por la Constitucion, el propio Tribunal
Constitucional (Sentencia Constitucional N°010-2002-Al/TC, 2002), también se refiere a la
dignidad y a la prohibicién de inocuizacion del joven en conflicto con la ley penal. El Colegiado
considera que los menores infractores no deben ser tratados como instrumentos nocivos, ni que la
sociedad deba primordialmente contener y alejar; es la comunidad la encargada de cuidar, ayudar

y rehabilitar a estos jovenes:

186. En segundo lugar, este Colegiado considera que detras de las exigencias de “reeducacion”,
“rehabilitacion” y “reincorporacion” como fines del régimen penitenciario, también se encuentra
necesariamente una concrecién del principio de dignidad de la persona (articulo 1° de la
Constitucion) y, por tanto, éste constituye un limite para el legislador penal.
Dicho principio, en su version negativa, impide que los seres humanos puedan ser tratados como
cosas o instrumentos, sea cual fuere el fin que se persiga alcanzar con la imposiciéon de
determinadas medidas, pues cada uno, incluso los delincuentes, debe considerarse como un fin en
si mismo, por cuanto el hombre es una entidad espiritual moral dotada de autonomia.

187. En el ambito penitenciario, la proyeccion del principio de dignidad comporta la obligacion
estatal de realizar las medidas adecuadas y necesarias para que el infractor de determinados bienes
juridicos-penales pueda reincorporarse a la vida comunitaria, y que ello se realice con respeto a su
autonomia individual, cualquiera sea la etapa de ejecucion de la pena. Sin embargo, y aunque no
se exprese, detras de medidas punitivas de naturaleza drastica (...) subyace una cosificacion del
penado, pues éste termina considerado como un objeto de la politica criminal del Estado, (...).
188. 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.

(Considerandos 186-188).

La misma sentencia (Sentencia Constitucional N°010-2002-Al/TC, 2002), resulta
especialmente relevante para el presente estudio pues en ella se analiza una de las caracteristicas

de la Remision: Oportunidad.

193. Por otro lado, también el legislador nacional puede introducir un régimen legal especial en
materia de beneficios penitenciarios, de manera que se posibilite la realizacion efectiva de los
principios de dignidad de la persona y resocializacion. Ese es el caso, por ejemplo, de la legislacion
italiana, que, con el objeto de que la cadena perpetua pueda ser compatibilizada con los principios
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de resocializacion y de dignidad de la persona, a través de la Ley N.° 663 del 10 de octubre de 1986
ha posibilitado que, luego de quince afios de prision, el condenado pueda acceder al beneficio de la
semilibertad y, luego, a la libertad condicional. Similar situacién sucede en la mayoria de paises
europeos y también en algunos latinoamericanos (...).

(Considerando 193).

Por tanto, constituye una accion propia del Estado (cuando encuentra una deficiencia en su
actuacién), brindar beneficios y oportunidades a sus administrados, para alcanzar las
caracteristicas que propone el Principio de Humanidad de las penas. Para que la finalidad
penitenciaria se cumpla a cabalidad y en armonia con los principios internacionales que resguardan
el respeto a los Derechos Fundamentales.

Es importante también abordar el analisis sobre la Proporcionalidad de las penas o

infracciones:

195.  El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente
positivizado, cuya satisfaccién ha de analizarse en cualquier &mbito del derecho. En efecto, en
nuestro ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado en el Gltimo parrafo del articulo
200 de la Constitucion. En su condicion de principio, su &mbito de proyeccidon no se circunscribe
s6lo al analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, pues como lo dispone
dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo
subjetivo de la persona, independientemente de que aquel se haya declarado o no. Y las penas,
desde luego, constituyen actos que limitan y restringen esos derechos de la persona.

197. En la medida que el principio de proporcionalidad se deriva de la clausula del Estado de
Derecho, él no s6lo comporta una garantia de seguridad juridica, sino también concretas exigencias
de justicia material. Es decir, impone al legislador el que, al momento de establecer las penas, ellas
obedezcan a una justa y adecuada proporcion entre el delito cometido y la pena que se vaya a
imponer. Este principio, en el plano legislativo, se encuentra en el articulo V11 del titulo preliminar
del Cddigo Penal, que sefala que “la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho
(...)".

199. Corresponde al &mbito del legislador, al momento de determinar las penas, evaluar factores
tales como la gravedad del comportamiento o la percepcidn social relativa a la adecuacion entre
delito y pena. Mientras que a dicho 6rgano le corresponde evaluar los elementos y circunstancias
antes sefialadas y de conformidad con ellas, establecer, entre otros supuestos, las penas aplicables
para determinados delitos; al Tribunal Constitucional, en cambio, le corresponde indagar si los
bienes o intereses que se tratan de proteger son de naturaleza constitucional y por tanto, son
socialmente relevantes; asimismo, evaluar si la medida es idonea y necesaria para alcanzar los fines
de proteccion que se persiguen, por no existir otras penas menos aflictivas de la libertad vy,
finalmente, juzgar si existe un desequilibrio manifiesto, esto es, excesivo o irrazonable entre la
sancion y la finalidad de la norma.

(Sentencia Constitucional N°010-2002-Al/TC, 2002, Considerandos 195-199).

El dltimo aspecto desarrollado por la sentencia (Sentencia Constitucional N°010-2002-Al/TC,

2002, considerando 199), reconoce un problema cuando identifica a la percepcion social como un
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factor que coadyuva a la determinacion de las penas. Ello debido a que la opinion publica se forma
por la informacién que recibe de los medios de comunicacion (Raymond, 2011). La prensa en el
Per( pierde objetividad cuando sus objetivos pecuniarios se acercan, también pierde fidelidad
cuando lo comunicado es verificado por su director con una definida postura politica. Por tanto, se

crea incertidumbre, una continua repeticion de crimenes violentos (a todo horario).

Figura5.1
Poblacién de 15 y mas afios de edad del area urbana, victima de algun
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Esta figura demuestra la incidencia delictiva del pais, y la desproporcion que existe
respecto a la alta percepcion de criminalidad que mantienen los peruanos.

Podemos observar que a partir del afio 2011, la incidencia de los actos delictivos estan
disminuyendo de manera progresiva. Con excepcién del afio 2015 donde el indice tiene un
incremento de 0,3 %. Segun la estadistica presentada en la interpelacion al titular del Ministerio
del Interior en el Congreso de la Republica el mes de junio del 2017, se demostro la disminucion
del crimen entre los afios 2015 y 2017. En ese sentido, para agosto del 2015 y abril del 2016,
existia un ratio de criminalidad de 32,7%. No obstante, el ratio para los meses, agosto 2016 y abril

del 2017 disminuye, toda vez que el porcentaje alcanzado es de 26,5%; es decir, en un solo afio, la
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criminalidad se redujo un 6.2%. Pese a estas cifras oficiales presentadas en el Congreso de la

Republica, no existié ningan informe de la prensa con un mensaje que muestre estos indices.
Figura 5.2.

Robos o intento de robo en la vivienda en el Peru
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A su vez, los Robos en las viviendas del Peru, también han disminuido. De manera
progresiva y constante, se han reducido casi en la mitad desde el afio 2010.

Figura 5.3.

Poblacion de 15 y mas afios de edad del area urbana, con percepcién de
inseguridad en los préximos doce meses, 2010 - 2016
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Pese a que la incidencia delictiva esta disminuyendo, la percepcion de la Sociedad es
contraria. Para el afio 2016 el 90% de los peruanos sostienen que podran ser victimas de actos
derivados de la inseguridad ciudadana. Esta situacién se mantiene para el afio 2017, ya que para
abril del afio 2017 la percepcion de inseguridad es muy proxima al 90% (89.1%).

Figura 5.4.

Tasa de homicidios en Latinoamérica 2014 (Por cada cien mil habitantes)

Tasa de homicidios en Latinoamérica 2014 (Por cada cien mil
habitantes)
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Fuente: Consejo Nacional de Politica Criminal (2017) ¢Qué sabemos de los homicidios en el Per(?

94



Figura 5.5.

Percepcion Promedio de inseguridad por pais, 2014

Percepciones Promedio de inseguridad por pais, 2014
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Percepcion de Inseguridad. 95% Intervalo de confianza. Fuente: Barometro de las américas por LAPOP, 2014;
v.GM14 3.0.

Producto de la opinion publica, influenciada por el mass media (medios de comunicacion),
la percepcion de inseguridad en el Per( casi lidera la lista a escala Latinoamericana. No obstante,
veremos en el siguiente cuadro que el Peru es el Gltimo pais donde se cometen actos violentos que
atentan contra la vida y es ubicado como uno de los paises mas seguros dentro de América Latina.

Finalmente, la evaluacién y estudio que hace el Tribunal Constitucional sobre la libertad,
mantiene correspondencia y concordancia con las finalidades de la Justicia Restaurativa. En ese
sentido, aquella sentencia del Tribunal Constitucional (Sentencia Constitucional N°010-2002-Al/TC,
2002) refuerza lo desarrollado:
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208. (...) Dentro de la condiciones como se ejecutara la pena, se encuentra, desde luego, la
posibilidad de que el legislador autorice la concesion de determinados beneficios penitenciarios,
pues ello obedece y es compatible con los conceptos de reeducacion y rehabilitacién del penado.
En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que estos principios suponen, intrinsecamente,
la posibilidad de que el legislador pueda autorizar que los penados, antes de la culminacion de las
penas que les fueron impuestas, puedan recobrar su libertad si los propdsitos de la pena hubieran
sido atendidos. La justificacion de las penas privativas de libertad es, en definitiva, proteger a la
sociedad contra el delito. Tal proteccion sélo puede tener sentido, “si se aprovecha el periodo de
privacion de libertad para lograr, en lo posible, que el delincuente una vez liberado no solamente
quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino también que sea capaz de hacerlo”.
(Considerando 208).

d) Las fugas (evasiones del encierro)
Un alto funcionario de la Gerencia de los Centros Juveniles encuentra tres razones que determinan

0 empujan al menor a fugarse: El instinto, la oportunidad y el planeamiento de fuga. En realidad,

los dos primeros son razones y el Gltimo es el método.

Figura 5.6.

Fugas Producidas a nivel nacional en el afio 2010

FUGAS PRODUCIDAS A NIVEL NACIONAL
EN EL ANO 2010

Menores que escaparon  ® Recapturados Profugos
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Fuente: Datos obtenidos por la Oficina Administrativa del Poder Judicial encargada de administrar los
Centros Juveniles de Diagndstico y Rehabilitacion a nivel nacional.

Para el afio 2010, a nivel nacional se fugaron 23 jovenes, de ese total 14 fueron recapturados

y 9 quedaron profugos. Piura fue la provincia con mayor incidencia de fugas para aquel afio.
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Figura 5.7.

Fugas Producidas a nivel nacional en el afio 2011

FUGAS PRODUCIDAS A NIVEL NACIONAL
EN EL ANO 2011
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Fuente: Datos obtenidos por la Oficina Administrativa del Poder Judicial encargada de administrar los

Centros Juveniles de Diagnostico y Rehabilitacion a nivel nacional.

Un afio después, para el 2011, el ratio en las fugas se incrementd en mas del doble, pues de
solo 23 en el afio 2010, se produjeron en el afio siguiente 49 fugas a escala nacional.

Como se explico en los anteriores capitulos, el instinto de busqueda de la libertad es
consustancial a la condicion humana y se refuerza con el encierro. No se puede evitar, la
resignacion a perder la libertad es cuestionar el instinto, es una postura que se adopta. Se explica
entonces, que desde el momento en el que un menor ingresa en a un Centro Juvenil de Diagnostico
y Rehabilitacion, esté observando la manera de liberarse del enclaustramiento; es mas, desde el

momento que saben que van a ir a uno de estos centros, solo piensan en una cosa: escapar.
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Figura 5.8.

Fugas Producidas a nivel nacional en el afio 2012

FUGAS PRODUCIDAS A NIVEL NACIONAL
EN EL ANO 2012
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Fuente: Datos obtenidos por la Oficina Administrativa del Poder Judicial encargada de administrar los
Centros Juveniles de Diagndstico y Rehabilitacién a nivel nacional.

Asimismo, para el afio 2012 el nimero se mantiene, se incrementd de manera muy leve (en
una persona). El promedio anual de las evasiones a nivel nacional hasta el 2014 era de 50
adolescentes. Este gran promedio causo el incremento en la vigilancia y mejora de infraestructura
de los centros para menores. El desencadenante de estas modificaciones fue, en gran medida, el
escape de gran cobertura mediatica de uno de los principales sicarios menores que se tenia en
cautela. En la vispera del afio nuevo y en el primer dia del afio 2013, se escaparon un total de 27
menores, dentro de ellos Alexander Pérez (EI Comercio, 3 de agosto de 2014), conocido como

Gringasho.?

20 Bl historial de Alexander Manuel Pérez Gutiérrez, conocido como ‘Gringasho’, se remonta al 2010 cuando con tan
solo 15 afios fue internado en un Centro de Rehabilitacion Juvenil de Trujillo, acusado del homicidio de Deysi Garcia
Tooh. Fue liberado meses después por falta de pruebas, aunque a partir de entonces lo que siguié fue una serie de
fugas, medidas socio educativas de internamiento y més infracciones.

En setiembre del 2011, ‘Gringasho’ fue arrestado por el asesinato de tres personas en el distrito de EI Porvenir y cuatro
meses después, condenado a seis afios de internamiento en medio cerrado por estar involucrado en diversos casos de
sicariato. Esto no fue impedimento para el impetu delictivo del joven delincuente, quien logro escapar del reclusorio
de Trujillo junto a otros tres menores en abril del 2012.
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Ese escape no todos los menores tenian el mismo perfil infractor que “Gringasho”, muchos
de ellos estaban encerrados por infracciones no violentas y/o enfermos con alguna adiccién. Esta
distincion resulta relevante para la limitacion de la evasion no punible, pues se podré aplicar este
recurso solo en aquellos menores que cometieron infracciones no violentas. El criterio
(desarrollado en otro capitulo) Necesidad/Utilidad es la base para determinar la aplicacion de este
recurso.

En ese escape violento de “Gringasho”, las 6rdenes provenientes desde el Poder Ejecutivo
fueron de encontrar a cada uno de los menores; la operacion sélo seria considerada como exitosa
cuando se encuentre al joven sicario. Las soluciones que se intentaron a partir de ese suceso
resultaron méas contraproducentes que acertadas, ya que el Instituto Nacional Penitenciario (INPE)
alberga actualmente en sus instalaciones a jovenes infractores menores de edad en espacios que
carecen de los programas rehabilitadores para adolescentes, talleres y escuela.

Este convenio permite que el INPE otorgue un espacio en una de sus prisiones de mayor
seguridad en Lima, se brinda ambientes para alojar a los menores infractores. Sin embargo, no se
pueden utilizar otros ambientes destinados al programa resocializador; no se pueden utilizar las
instalaciones como talleres, patios deportivos, etc.

Los programas resocializadores y rehabilitadores para jovenes en conflicto con la ley penal
no se pueden implementar, la infraestructura y la naturaleza del convenio lo imposibilita. Es un
espacio de albergue, donde los infractores reciben a un psicélogo de manera rutinaria y una
pequefa instruccidon en bisuteria. No reciben el programa necesario para reinsertarse en la
sociedad. Encierro mas severo con menos tratamiento rehabilitador.

En el medio cerrado comun para adolescentes infractores, la finalidad esta dirigida a la
educacidn del joven; ese &nimo se denota en la prohibicion del uso de armas de fuego y en la poca
seguridad especializada para evitar escapes. Sin embargo, a raiz de aquel suceso, donde escap6 el

‘Gringasho’ se traslado a Lima junto a su enamorada Yazmin Marquina Casas, quien también cobraria protagonismo
por su cercania con el hampa, y ambos se hospedan en un hotel de Los Olivos. Alli fue recapturado por la policia el
12 de junio del 2012. En medio de su reclusion de cinco afios en el Centro Juvenil de Diagnéstico y Rehabilitacion de
Lima 'Maranguita', ‘Gringasho’ aprovech¢ el descuido de los agentes de seguridad y fug6 por segunda vez junto a
otros doce menores.

Un mes después la policia logré capturarlo en Santa Anita. Tras cumplir la mayoria de edad, en mayo del 2013, el
sicario fue internado en el penal de Piedras Gordas II.

De acuerdo con un examen psicolégico, realizado en enero del 2013, se determin6 que Alexander Manuel Pérez
Gutiérrez es “emocionalmente impulsivo, violento, insensible al dolor humano, desafiante, calculador y egocéntrico”,
caracteristicas por las que lo calificaron como un sujeto con “alto grado de peligrosidad social” (El Comercio, 2014)
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“Gringasho”, la seguridad de los centros juveniles fue mejorada con la finalidad de reducir los
indices de evasion. Por ello, se debe resaltar a Piura, ya que ocurrieron muchas fugas durante los
afos 2010, 2011 y 2012.

Figura 5.9.

Estadistica de escapes en Piura

ESTADISTICA DE ESCAPES EN PIURA

Profugos Recapturados ® Menores que escaparon
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Fuente: Datos obtenidos por la Oficina Administrativa del Poder Judicial encargada de administrar los
Centros Juveniles de Diagnostico y Rehabilitacion a nivel nacional.

Este cuadro nos coloca en varios supuestos: En primer lugar, los menores gue logran con
efectividad fugarse no son pocos. El Estado no se preocupaba (al menos en los afios, 2010-2012)
por recapturarlos. La Administracion carece de recursos para hacerlo. Los menores que fueron
recapturados, son aquellos que volvieron acompafiados de sus padres; conocen las consecuencias
nefastas que se desencadenan cuando un menor es recapturado.

Es necesario resaltar que, y con mucha sorpresa, los menores que estaban internados por
cometer una infraccion sin violenta, que ademas viven con sus padres, y sin presencia de
agresividad ni contacto intenso y duradero con otros infractores juveniles; resultan ingresados
nuevamente al clima hostil que existe en los centros de resocializacion para menores. Nuevamente

internados en la escuela de aprendizaje del mal (recordando a Foucault).
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Aquel escenario preocupante, pero real, es el de nuestro pais. En estos momentos donde se
asienta la idea de la prevencion antes que el castigo; debemos también evitar el Contacto
Diferencial. En ese sentido, rechazar el contagio, también se considera como una medida
preventiva. Se evita que el menor siga interactuando con otros que efectuaron infracciones
violentas, se intenta alejarlo del mundo de la violencia. La oportunidad Gnica, que fue abierta por
una situacion y un anhelo, se debe aprovechar para que el medio no lo envuelva y lo transforme
negativamente dandole las herramientas necesarias para avanzar en la formacion criminal.

Las fugas de estos centros de menores, son una alternativa que se puede aprovechar para
aquellos adolescentes, internados en un medio cerrado, que vulneraron conductas prohibitivas sin
violencia; ello con la finalidad de que reciban un tratamiento de reinsercion en la sociedad, a

diferencia del tratamiento que reciben alejados de la comunidad.

5.2.- Un desafio para el moralismo legal
El contexto social actual cree que la utilizacion de la medida de internamiento en medio cerrado

para los menores infractores de la ley penal implica siempre un beneficio. Férreamente la sociedad
cree que el “almacenamiento de criminales” implica un beneficio directo: se aleja el mal de la
sociedad, se impone mano dura, condenas largas, un sentimiento momentaneo de paz. En aquel
contexto -y para bien del mundo criminal-, no se toman en consideracion las consecuencias
perniciosas de esta practica.

Las medidas socio educativas mantienen un lapso de duracién, el adolescente sera egresado
del encierro sea que se rehabilite o que no, o que se perfeccione en la infraccion en camino hacia
el delito. Primero interesa rehabilitar; es mas econémico rehabilitar hoy, que encerrar mafana.

El moralismo legal imperante en nuestro tiempo y espacio, asume que “no es adecuado dar
libertad al que fuga”. Las personas que defienden estos propositos no conocen que esta mecanica
produce menos beneficios y mas contrariedades; se observa solo un angulo del problema vy lo
demaés queda pendiente de manera indefinida. En consecuencia, este trabajo ayuda a eliminar el
prejuicio que se mantiene sobre el camino del joven transgresor: se observan sus origenes,
mecanismos de accion y consecuencias. El afan es brindar una opcion para disminuir la futura
produccién de criminales.

Quedaron olvidadas las ensefianzas de Montesquieu que sefial6 la necesidad de limitar el

ejercicio de la funcidn legislativa: “toda pena que no derive de la necesidad es tiranica. La ley no
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es un puro acto de poder; las cosas indiferentes por su naturaleza no son de su incumbencia”
(Montesquieu, 1906, p.450).

La sociedad considera que albergar personas que cometen actos criminales en centros
penitenciarios (se incluyen los Centros Juveniles de Diagndstico y Rehabilitacion) genera
beneficios; por tanto, si algun joven infractor escapa de estos lugares automaticamente se genera
un perjuicio. Sin embargo, no se toma en cuenta que la medida socio-educativa de internamiento
en medio cerrado envuelve al menor en un ambiente hacinado, violento y poco atendido por el
Estado (Roxin, 2000).

Es ineficiente la administracion del encierro carcelario y sus sucedaneos en el Peru. El
moralismo legal de nuestra época es Util para ensefiar los efectos perjudiciales que presentan los
centros de internamiento en medio cerrado para menores del pais; por el contrario, los envuelve
con un manto del silencio y la indiferencia. Los juicios morales son posiciones guiadas por las
coyunturas de tiempo y espacio, suponen mutaciones constantes y periddicas. En cambio, hechos,
situaciones y las medidas determinan una realidad: los centros reformatorios de conductas deben
hallar alternativas de solucién “El control juridico no debe suponer que mediante clausulas de
intangibilidad se excluya definitivamente de la investigacion un campo del conocimiento (...). No
hay cosas que no se puedan hacer, sino que hay cosas que no se pueden hacer en un momento

determinado por razones éticas y técnicas” (Ramiro Avilés, s.f.).

El poder de perdonar tiene los inconvenientes de hacer inciertas las penas, y duefio de la vida de
todos al que ejerce semejante derecho. Los perdones no motivados, que son efecto del favor o de
la facilidad del principe, acusan a las leyes y al gobierno: a las leyes de ser crueles con los
individuos; al gobierno de ser cruel con el publico. Es necesario que la razon, la justicia y la
humanidad falten en alguna parte; porque la razén no esta en contradiccion con ella misma, la
justicia no puede destruir con una mano lo que hace con la otra, la humanidad no puede ordenar
gue se establezcan penas que protejan la inocencia, y se concedan perdones que fomenten el delito.
Se dice que la clemencia es la primera virtud de un principe: sin duda lo es, cuando se trata de un
delito que consiste en una ofensa hecha a su amor propio; cuando el delito es contra la sociedad, el
perdon ya no es un acto de clemencia, sino una verdadera prevaricacion. En los casos en que la
pena haria mas mal que bien, como después de algunas sediciones o conspiraciones, el poder de
perdonar no es solamente Util, sino necesario; pero estos casos deben estar previstos en un buen
sistema legislativo, y entonces el perddn no es violacion, sino una ejecuciéon de la ley. En suma: si
las leyes son demasiado duras, el poder de perdonar es un correctivo necesario; pero este correctivo
es también un mal. Haced buenas leyes, y no inventéis una varita de virtudes que tenga el poder de
anularlas. Si la pena es necesaria, no se debe perdonar; si no es necesaria, no debe imponerse.
(Bentham, 1839, pp.71-72).
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El habilitar un supuesto adicional de remisién (desarrollada en el Capitulo VIII) no dafia
bienes juridicos fundamentales. Asi tampoco coloca en disputa derechos constitucionales, mas
bien asume los instintos como parte de la condicion humana para encontrar una solucion ex post
que evita el contagio en un medio de reclusion, que por no cubrir los estdndares razonables deviene
en nocivo. La propuesta enfrenta a la administracion del medio cerrado, para conseguir mejores
resultados, es una medida Optima para la circunstancia que vivimos. El progreso del derecho se
funda en la busqueda de soluciones juridicas a los problemas nuevos, o a los afiejos no resueltos,
aparentemente resueltos, o que por haber mutado quedaron fuera del alcance de las soluciones que
antes eran idoneas.

En ese sentido, la realidad ensefia que existirdn mas fugas de los Centros Juveniles de
Diagnostico y Rehabilitacion, salvo que el encierro sea més severo, lo que, sin atencion debida e
infraestructura suficiente, seria mas dramatico que hoy. Por ello es necesario idear opciones
acertadas frente a este fenémeno. No ocasionar efectos contraproducentes, como los de volver a
encerrar a un menor no violento que fuga sin violencia y que no representa un peligro para la
sociedad; recapturarlo, golpearlo y encerrarlo no es la respuesta adecuada a quien obré por un
instinto de autoproteccion. En esencia, se debe utilizar el hecho de la fuga para generar una

oportunidad de resocializacion.

Dentro de la idea del bien, en todas sus formas, esta incluida la idea del mal, en todas sus formas.
¢Por qué asi? Porque cualquiera que sea la forma en que sea posible que un mal se presente, la
exclusién o extirpacién de él produce un bien correspondiente; y del mismo modo, bajo la idea del
mal, en todas sus formas, esta incluida la idea del bien, en todas sus formas. Por consiguiente, el
bien puede estar dividido y sefialado como positivo y negativo. El bien positivo, es un bien que no
consiste en la ausencia o extirpacién del mal; el bien negativo es un bien que consiste en la
exclusién o extirpacion del mal. Siendo opuestos el bien y el mal, lo que se afirma de cada uno de
ellos, puede ser, con un cambio adecuado en el texto, con igual veracidad y propiedad, afirmado
del otro; y de igual modo con respecto al premio y al castigo.

(Bentham, 1965, p.180).

En suma, si resulta innecesario castigar a una persona por una conducta tipica, cuya accion
se debid a una situacion extrema que atiende un instinto (la emocion violenta, por ejemplo); con
mayor razon, resulta innecesario y contraproducente castigar a una persona que obedece a su
instinto de busqueda de la libertad para escapar sin violencia de los centros de menores (que son

impropios para su propoésito actual). EI medio determina que es mas Gtil mantener en libertad a un

menor no violento que en un centro juvenil peruano.
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5.3.- La busqueda de la libertad, conducta humana inherente a la naturaleza humana

Para Montesquieu, la humanidad se sitda en un término medio entre la concepcion de Hobbes, de
gue el hombre es malo por naturaleza y la de Rousseau, de que es bueno, pues depende de muchas
causas extrafias que lo hacen que se comporte de diferentes maneras. Asi Montesquieu adquiere
una posicion relativista, derivada de sus estudios, lo que le lleva a tener una concepcién clara de las
complejidades de la filosofia politica que, segin su pretension, fuese aplicable a la mayor
diversidad posible de circunstancias. De este modo, en la vinculacién entre el ser humano y su
medio ambiente la razdn tiene que entender la forma de relacionarse con el clima, el suelo, la forma
de gobierno, el comercio, la religion y las costumbres de las sociedades. Con estas concepciones se
va constituyendo la obra por la que mas se le reconoce: El Espiritu de las Leyes.

(Gutiérrez Pantoja, 1999, p.xxi.

Los instintos no son reprogramables, se encuentran en nuestra cadena genética, llevamos
esta caracteristica por la evolucién humana, ha sido construida aprendida, por eso goza del mayor
privilegio, el mas alto es el de nuestros instintos, el méas basico, sin ellos perdemos la etiqueta de
seres humanos. Aunque quisiéramos este lugar esta reservado y desde la primera existencia, la
historia lo demuestra, frente a cualquier imposicién que violenta a la libertad: la humanidad

reacciona.

La cércel es un gran desperdicio de talento, un desierto de tiempo gue obliga a los internos a sacar
a flote todas sus habilidades para la sobrevivencia y la busqueda de supremacia. Por poner un
ejemplo: el primer dia que se anunci6 en televisién un producto comercial para eliminar verrugas
por criogenia (a cincuenta grados bajo cero ocho segundos) recibi tres visitas que me preguntaban
si eso era verdad. Les dije que suponia que si y de inmediato razonaron: “podemos congelar
cualquier cerradura o candado y romperlo como en las peliculas”. Asi debe ser.

(Maldonado Manzanilla, 2010, p.81).

Las personas defienden sus instintos, los superponen, exploran alternativas de salida, todo
ello en segundos, es nuestra respuesta. Si la desesperacion que sufrimos se produce en segundos,
asi también responden nuestros instintos; sin embargo, cuando esta respuesta es repelida, el tiempo
de respuesta se extiende; nuestro contexto debe permitir que esta respuesta sea posible.

Hoy se castiga tal instinto, se vulnera la libertad garantizada cada vez que el Estado
recaptura a los menores fugados con el prop6sito de castigarlos y causar diferentes contravenciones
en su integridad fisica y psicologica. Cabe destacar que la motivacion de este trabajo lleva su
origen en los hechos que recogen las historias de los Operadores de recaptura, ya que ellos
comentaron a los funcionarios de los Centros Juveniles de Diagnoéstico y Rehabilitacion que los

lugares mas habituales donde los menores fugados fueron recapturados son sus hogares familiares.
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Generalmente los menores infractores que logran fugarse no regresan a su pandilla, o a algun lugar
donde desarrollaron sus vicios e infracciones; fugan y retornan a sus casas con sus familias.

De las entrevistas realizadas a diferentes servidores y funcionarios publicos de los Centros
Juveniles de Diagnostico y Rehabilitacion de Lima, y del anélisis posterior se demuestra que los
menores que entran a un centro de reclusion estan pensando en escapar, no importa el tiempo de
la condena, si es corta 0 son varios afos, es indiferente para ellos; lo Unico que buscan es salir,
desde el primer momento. Por tanto, se estudia a la fuga reconociendo un dato de la realidad pues
los encerrados estdn impulsados por sus deseos e instintos para evadir. Solo deben encontrar una
oportunidad y en algunos casos gestar un plan de escape.

Finalmente, la necesidad por volver a la libertad es apremiante, no importa el conducto u
objetos utilizados, la finalidad es necesaria. “Cuando dos libertades son contradictorias la que debe
imponerse es la del mayor nimero; esto implica muy l6gicamente que la tirania ejercida por la

colectividad estard justificada” (Grimal, 1998, p.68.

5.4.- Una salida oportuna: Cortar el medio de contagio y facilitar la sanacion
En atencion a la prevencion y control de la actividad infractora, la Criminologia muestra el

fendmeno delictivo desarrollado por la teoria del Contacto diferencial y del Interaccionismo
Simbdlico.

La Criminologia tiene también la mision de estudiar cuando el recurso al Derecho penal (a la
criminalizacion de conductas) y a sus instrumentos y arsenal tedrico es la forma mas adecuada para
resolver determinados problemas. En este sentido, a la Criminologia le corresponde, por tanto, la
tarea de denunciar cuando la funcién del Derecho penal es puramente “simboélica”, sin mayor
eficacia en la solucion de los problemas o incluso con efectos contraproducentes o “crimindégenos”,
evitando asi su manipulacién politica o que se despierten en la poblacién unas expectativas de
solucion gue luego no pueden cumplirse en la realidad.

(Hassemer y Mufioz Conde, 2012, p.23).

Para entender que una salida oportuna puede tener un gran impacto en la poblacién de
jévenes que se encuentran cumpliendo una medida de internamiento en un medio cerrado, es
necesario desarrollar las posiciones que se crean a través de las medidas preventivas; ello
evidenciarad las oportunidades y las situaciones que hacen permisible utilizar este recurso
penitenciario.

Existen tres clases de prevencion:
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Prevencién primaria: Centrada en los factores de riesgo que en esta tesis se ha
desarrollado en el apartado “Cual es el origen del crimen”. Un conjunto de formas de
relacion, situaciones y actitudes que pueden generar conductas que tienen relacion con
el mundo criminal “(...) pueden favorecer la aparicion de otros problemas
(alcoholismo, drogas, desercion escolar, aislamiento social, etc.), colocando a las nifias,
nifios y adolescentes en riesgo. La atencion oportuna de las necesidades basicas
(educacidn, salud, trabajo, etc.) es una de las principales acciones estratégicas de este
nivel de prevencion, conocida también como prevencion social” (Consejo Nacional de
Politica Criminal, 2014, p.35). Por tanto, la atencién en este aspecto es anterior al
estigma criminal, evita que situaciones o factores de riesgo pueden convertirse en
condiciones peligrosas y favorecedoras para la comision de delitos/infracciones; centra
la accidn de ayuda en las familias, en los nifios pequefios, evitar su estado de abandono
o falta de educacion. El camino del “desarrollo humano” estd impregnado de
ensefianzas dentro y fuera del hogar, el colegio y la iglesia cumplen un rol importante
en este aspecto, es alli, en la etapa de desarrollo que se busca un mecanismo preventivo.
Un joven sin intereses deportivos, académicos o altruistas se sentira impulsado por
alcanzar placeres momentaneos sin reflexionar en las consecuencias de estas acciones:
una enfermedad venérea, adicciones, o inclusive son convertidos en herramientas por
otros sujetos que abusan de ellos y los utilizan para lograr sus fines ilicitos (sicariato,
trafico ilicito de drogas, posesién de armas, etc.) En consecuencia, mantener un
ambiente primario beneficioso y de interés para el menor es esencial para evitar que
sea captado por malos habitos y contextos donde desarrollar perfiles criminales es mas
facil y parte de la “normalidad”. La prevencion primaria disminuye el ratio criminal ya
que detiene la generacion de oportunidad criminal, es un esfuerzo necesario y previo a
la comision delictiva (Barkan, 2012).

Prevencién secundaria: Este aspecto desarrolla el ambito en un entorno practico que
necesita accion inmediata que pueda contrarrestar el problema del sujeto (es decir, el
adolescente). “Estos grupos pueden estar focalizados a nivel de comunidad, familias o
individuos que poseen ciertas caracteristicas que los catalogan como de alto riesgo
(familias disfuncionales, consumo de droga, alcohol, violencia de género, desercién

escolar, pandillaje, etc.)” (Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014, p.35). Es decir,
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si una persona ya se encuentra dentro de un factor de riesgo, se deben brindar

mecanismos de salida para cambiar de ambiente y reducir el impacto de estos factores.

En este escenario, una relacion laboral exitosa puede alejar a una persona de un medio

peligroso, crea responsabilidades y se obtiene satisfacciones mdaltiples, no solo de

indole patrimonial sino también en el aspecto moral (Barkan, 2012).

- Prevencion terciaria: En un contexto donde la primera y segunda alternativa no fueron

aplicadas de manera exitosa, resulta necesario evitar que las personas que ya tuvieron

problemas con la ley penal mantengan un contacto con factores de riesgo y con los

circulos criminales. Por tanto, se busca un buen método resocializador, suma de

oportunidades y evitar la reincidencia (Barkan, 2012).

Tabla 5.1

Tipos de prevencion. Una guia de politicas y acciones para cada tipo de

prevencion

ORIENTADO HACIA

Establecer situaciones que
reducen oportunidades en la
aparicién de problemas

Estrategias para evitar que los
problemas se consoliden

Disminuir dafios v evitar
repeticiones

ADOLESCENTE

Prevencion General. Politica
Social y Sanitaria. Politica
Laboral y urbanistica.
Proteccion de menores de
edad. Adopcidn de menores

de edad.

Prevencién individual.
Trabajo social. Terapia para
drogadictos

Politica social de
Resocializacion / Restauracion
rehabilitacion

vicTiMA

Estrategias para evitar riesgos

Comportamiento en el
encuentro con el delincuente.
Autodefensa

Terapia de crisis. Restitucion

COMUNIDAD

Control informal. Vigilancia

Vecinal

Avyuda en situacion de crisis

Colaboracion ciudadana para
esclarecer los delitos. Apoyo a
vecinos que han sufrido un
delito

MEDIO AMBIENTE

"Espacio defendible”
Arquitectura Dinero
electrénico. Coches antirrobo
de serie

Sistemas de proteccion:
Cerraduras, alarmas, etc.

Reparacion. Evitar deterioro
en edificios o zonas puablicas.

Fuente: Garrido, V., Stangeland, P. y Redondo, S. En CONSEJO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL.
(2014). Plan Nacional De Prevencion Y Tratamiento Del Adolescente En Conflicto Con La Ley Penal 2013-
2018. Lima: Grupo Raso E.I.R.L. P4g. 35.

Por tanto, en esta tesis se aborda la tercera forma de prevencion (Prevencion Terciaria),

para disminuir el aprendizaje de conductas mas nocivas y alejar de ellos situaciones adversas y de

mayor o duradero peligro.
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En todo caso, la Politica Criminal del Estado de Derecho no tiene siempre que recurrir al Derecho
penal para combatir eficazmente la criminalidad. Sobre todo en el aspecto preventivo, tiene que ser
consciente de que muchas veces hay otras formas de prevenir la delincuencia, como mejorar el
nivel cultural, educativo y econémico, hacer una mejor politica de redistribucion de rentas, ayudar

a la promocién e integracion social de los mas débiles con medidas de carécter social, posibilitar la

reinsercion social de los que ya han sido condenados, mejorar el sistema penitenciario, etc. Siempre

se ha dicho que la mejor Politica criminal es una buena Politica social (econdémica, educativa, etc.).

(Hassemer y Mufioz Conde, 2012, p.27).

El Pert no cuenta con un programa apto para resocializar eficientemente, los programas
son disefiados para un tiempo inferior al de las condenas promedio. Es decir, el programa en la
practica tiene una duracion de un afio y medio a dos afios, sin embargo, las medidas correctivas se
han fijado en 3 afios. “En cuanto a programas de reeducacion, se presenta una inconsistencia entre
el tiempo de la sancién y los programas de tratamiento. Primero, porque los programas no han sido
disefiados para albergar adolescentes con sanciones menores a 6 meses; segundo, porque el tiempo
méaximo de internamiento deberia ser de 3 afios y existen sanciones de hasta 6 afos; y, tercero,
porque se ha demostrado que a partir del segundo afio de internamiento inicia una involucion en
el tratamiento. En consecuencia, las sanciones parecen manejar una temporalidad distinta a la del
tratamiento” (Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014, p.93).

Existen cuatro Programas, cada uno implica aspectos de seguridad, comodidad y beneficios
que se obtienen de manera progresiva, segun el comportamiento del adolescente. Sin embargo, no
es facil llegar a este programa, ademas aquellos jovenes que mantienen buena conducta, también
forman parte de un determinado grupo (que los protege y solicita fidelidad o permanencia); es por
ello que los jévenes no quieren ser trasladados a un programa diferente; pese a que el mejor
programa brinda condiciones de internamiento adecuado. Asimismo, el cupo para este programa
es muy limitado, se debe tener en cuenta que existen en promedio 900 jovenes internados en el
CJDR de Lima (Maranguita), y que el espacio del cuarto programa esta limitado solo para 20
personas, en promedio. En la fecha de la visita realizada por el autor de la tesis, en el verano del
2017, de los 900 internos solo 14 se encontraban en el cuarto programa.

Adicional a ello, los programas resultan repetitivos para un joven que tiene 2, 3 0 4 afios
de medida socioeducativa de internamiento; en aquel contexto también se produce un periodo de
involucion en el tratamiento. El programa sigue el curso regular y los métodos, ensefianzas se
limitan a la repeticion de contenidos, pese al logro en el objetivo, el adolescente que aprendio a
tejer, debera volver a realizar el mismo taller desde el inicio, con los mismos educadores y en las

mismas condiciones. Si el joven termind el curso de algebra, debera repetirlo, pese a que termind
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el curso con éxito; ello como consecuencia que aun quedan 2 o 3 afios mas de medida de
internamiento en medio cerrado, sujetos a una convivencia nociva.

Aquellos menores que cumplieron con las disposiciones, se esforzaron por lograr buenas
condiciones, encuentran una administracion penitenciaria perjudicial y no preparada para mejorar
su realidad. Al no encontrar una alternativa mas idonea que mantenerlos encerrados y repitiendo
unay otra vez lo que ya hicieron por dos afios. Los adolescentes mantienen medidas mayores a los
3 afios, seguiran en el mismo ambiente, repitiendo los conceptos y talleres que desempefiaron de
manera exitosa los afios pasados. Ello desincentiva y genera ansiedad y pérdida de control que los
llevara a ser mas rebeldes y renegados con la sociedad. El sistema los arrastra a una situacion llena
de desaciertos que terminan en un retroceso grave y perjudicial; merma el desarrollo intelectual,
fisico y afectivo de la persona humana.

Finalmente, un elemento posterior a esta muestra de inefectividad del sistema se halla en
el Programa de Intervencion Intensiva, lugar de castigo severo y aislamiento. “(...), no solo la
ausencia de valores en el adolescente genera para el mismo un factor de riesgo, sino también la
falta de empatia de la sociedad para con el adolescente en conflicto con la ley penal, lo que se
traduce en una ausencia de corresponsabilidad que provoca exclusion o marginacion social,

haciendo dificil la Resocializacion/Restauracion social.” (Consejo Nacional de Politica Criminal,
2014, p.39).

5.5.- ¢ Promueve la ley penal la fuga de los internos?

Meter a alguien en la prision, mantenerlo en la prision, privarle de alimento, de calor, impedirle
salir, hacer el amor..., etcétera, ahi tenemos la manifestacion de poder mas delirante que uno pueda
imaginar. El otro dia hablaba con una mujer que habia estado en la prision y me decia: “Y a mis
cuarenta afios me castigaron un dia en la prisién poniéndome pan seco”. Lo que sorprende en esta
historia no es s6lo la puerilidad del ejercicio del poder, sino también el cinismo con el que se ejerce
ese poder, de la forma mas arcaica, mas pueril, mas infantil. Reducir a alguien a pan y agua es lo
que nos ensefiaron cuando éramos unos chavales. La prisién es el Gnico lugar donde el poder puede
manifestarse en su desnudez, en sus dimensiones mas excesivas, y justificarse como poder moral.
“Tengo razon en castigar, puesto que ti sabes que esta mal robar, matar...” Esto es lo fascinante
de las prisiones; por una vez el poder no se oculta, no se enmascara, se muestra como feroz tirania
en los mas infimos detalles, cinicamente, y al mismo tiempo es puro, esta enteramente “justificado”,
puesto que puede formularse enteramente en el interior de una moral que enmarca su ejercicio: su
bruta tirania aparece entonces como dominacion serena del bien sobre el Mal, del orden sobre el
desorden.

(Foucault, 2015, pp.35-36).
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Recordando que la fuga de un Centro Juvenil de Diagnostico y Rehabilitacion no esta tipificada
como delito o infraccion penal. Este capitulo desarrolla un cuestionamiento en la aplicacion del
internamiento a partir de los principios constitucionales, teniendo en cuenta la intencion punitiva
exorbitante que ejerce la administracion. Se advierte una contradiccion entre lo que propone la ley
penal y lo que ejecuta la administracion de los Centros Juveniles; asimismo, resulta conocido que
la ley penal no castiga la accidn de escape o fuga. Es por ello pertinente preguntar si: la ley penal
promueve o alienta la fuga.

Para responder aquella pregunta se debe analizar el concepto material de delito, y por ello
cabe la identificacion del dafio o riesgo en el detrimento de un bien juridico protegido. Para
identificar que cierta conducta es dafiosa o riesgosa se debe primero identificar aquellos riesgos
tolerables y los prohibidos; es posible distinguirlos por un anélisis costo/beneficio donde la
tolerancia de algunos riesgos depende del beneficio derivado de la conducta riesgosa. El beneficio
debe exceder al dafio para que ciertas conductas sean toleradas por la sociedad. Por ejemplo, es
necesario tolerar la circulacion de vehiculos automotores pese a que suponen riesgos para bienes
juridicos como la vida, integridad fisica y salud; en cambio no sera posible el libre porte o tenencia
de armas de fuego, ya que la sociedad en la que vivimos entiende que el riesgo y dafio son mayores
a los beneficios, toda vez que con un arma de fuego se puede terminar con la vida, lesionar
gravemente, mutilar o paralizar de manera permanente a una persona.

Después de este andlisis, entre el costo y beneficio de una actividad es posible determinar
la tolerancia del Estado, que permitird la convivencia de ciertos riesgos y prohibird otros que
resulten mas dafinos y casi nada beneficiosos. En ese sentido, el Estado encierra a personas que
causan dafios a la sociedad, porque cometieron riesgos prohibidos y para evitar dafios futuros
intenta mitigar el crimen de esa manera que no necesariamente ofrece resultados positivos.

En esencia, se deberia encerrar solo a personas que dafien bienes juridicos de primer orden,
ya que resulta necesario e indispensable ensefiar que el bien que dafiaron es de trascendente
importancia. No obstante, el castigo es mas que severo para aquellos que vulneraron algun bien
juridico menor y generalmente recuperable, como el dinero o un bien mueble de relativamente
facil adquisicion (sin violencia). La naturaleza del bien juridico, si es, o no recuperable, forma
parte del elemento valorativo que toda norma penal mantiene: Factor prohibitivo (conducta no
tolerada) y factor valorativo (referente al dafio). Para que se configure un delito no es necesario

que ambos factores se encuentren en alguna conducta, serd necesaria la sola vulneracion de la
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prohibicion para que dicha conducta sea entendida como merecedora de un castigo; el dafio solo

medird la intensidad de la medida socioeducativa impuesta.

Cuando uno se pregunta por qué se amenaza con una pena el comportamiento de riesgo para el bien
juridico, salta a la vista que el juicio de valor que recae sobre él indica que es un comportamiento
gue merece pena. Luego como solo es legitimo prohibir aquello que el sujeto libremente se ha
comprometido a evitar y que puede ser razonablemente evitado, el delito solo puede ser atribuido
a quien se le exige evitarlo.

(Meini, 2014, p.49).

En consecuencia y después de este analisis preguntamos ¢ EI menor no violento dafia algun
determinado bien juridico protegido con la accion no violenta de fuga? Y por tanto ;Existe en el
ordenamiento legal, la razonabilidad necesaria para evitar una conducta de este tipo?

Estimo que no es posible hallar en la accion fuga el dafio de un bien juridico relevante
determinado, toda vez que no hemos centrado en una fuga sin violencia y amparada en el instinto
de recuperacion de la libertad. Para conocer la razonabilidad necesaria, se debera contraponer la
naturaleza humana y el actuar de evasion.

Asimismo, resulta necesario referir que en democracia se ha aceptado que el Derecho Penal
es fragmentario y subsidiario en su aplicacion, es decir, de ultima ratio.

El ideal de evasion no violenta que contempla esta tesis esta basada en dos casos reales que
fueron comentados por dos funcionarios de la administracion de los Centros Juveniles de
Diagndstico y Rehabilitacion conocidos como Santa Margarita y Maranguita. En la primera, una
menor de edad proveniente de la selva del Perd, trepd de manera muy agil un tubo colocado junto
a la pared del Centro Juvenil, de esa manera logré sobrepasar el muro que la separaba de la calle
y asi logro la libertad?t. En el segundo, la lluvia intensa de la selva del Per(i ocasiond que uno de
los postes del arco de futbol, en el campo de deporte donde jugaban los menores internos, se desliz6
en el lodo; de esa manera, los menores que hacian deporte al darse cuenta de la facilidad en que se
movia la estructura, sacaron de la base el arco y lo colocaron contra una pared, treparon y
obtuvieron libertad??.

En ambos casos primé el instinto por recuperar la libertad; no amenazaron a ninguna

persona, no existié un acto de corrupcion, no hubo violencia, tampoco se emplearon armas; la

21 Capitulo V, literal c) del presente trabajo.
22 Capitulo V, literal d) del presente trabajo.
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situacién generd una oportunidad, actuo el instinto y se concretd el escape ¢En ambos ejemplos,
es posible que el Derecho penal identifique dafios sobre bienes juridicos relevantes?

Un enfoque garantista supone que existe un comportamiento que justifica la accion
escapar: cualquier persona en estado de encierro buscard y aprovechara una situacion que permita
obtener su libertad. Después de todo, la libertad es un bien juridico esencial y muy relevante para
la humanidad y el ordenamiento nacional, junto con la vida, la libertad es fundamental e inherente
a los seres racionales.

En 1810 Feuerbach acufia los términos; Nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine,
nullum crimen sine poena legalis (no hay pena sin ley, no hay pena sin crimen, a todo hecho
criminal le corresponde una pena legal). La retencién del mal fundamenta la accion de la ley y
viabiliza la posibilidad juridica del castigo; ello supone un dafio a un determinado bien juridico
protegido. Una vez més ¢Cual es el bien juridico protegido en una fuga sin violencia, amparada

por el instinto de busqueda de la libertad?

Como ha expuesto ROXIN un Estado de Derecho debe proteger al individuo no s6lo mediante el
Derecho penal, sino también del Derecho Penal. El ordenamiento juridico no sélo ha de disponer
de métodos y medios adecuados para la prevencién del delito, sino que también ha de imponer
limites al empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido y a merced
de una intervencion arbitraria o excesiva del “Estado Leviatan.

(Roxin, 1997, p.13).

Esta proteccion encuentra su relevancia, limites y origen en los principios de la actividad
punitiva, conceptos también desarrollados y amparados por el Derecho Constitucional “(...) son
los limites materiales entre los que se encuentran, el principio de necesidad de la intervencion, el
principio de la dignidad de la persona, o el principio de proteccion de bienes juridicos” (De Vicente
Martinez, 2004, p.13).

Sin duda, el fundamento de mayor relevancia y utilidad para el presente trabajo es
desarrollado por el principio de legalidad, toda vez que cumple una funcion limitadora; es garante
y freno de la accion de los dos poderes restantes —Ejecutivo y Judicial-, “(...), sino que incluye
asimismo una funcion de garantia de la libertad de los ciudadanos al condicionar taxativamente el
catalogo de delitos y penas a la decision de una instancia democraticamente constituida —el poder
legislativo- que, como representante de la soberania judicial, actie como freno ante los posibles

abusos de los poderes ejecutivo y judicial” (De Vicente Martinez, 2004, p.14).
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“Franz VON LISZT, quien veia en el principio de legalidad un serio obstaculo para la
realizacion de su utopia penal de abolicion del Codigo, denomind al principio de legalidad con una
expresion de éxito en su tiempo: La Carta Magna del delincuente” (1970, pp.14-15). Asimismo,
De Vicente Martinez, atribuye el origen de este principio en el mundo de la filosofia, pues
encuentra los ideales del Contrato Social de Rousseau y la division de poderes que desarrolla la
obra El espiritu de las leyes de Montesquieu. No deja de lado al joven Beccaria para explicar que
solo la ley es la que determina una pena para los diversos delitos, y la creacion de estas leyes esta
a cargo solo de un ente: el legislador; ellos representan toda la sociedad, y su &nimo y finalidad
estan nuevamente en los ideales del contrato social (“Beccaria: sélo las leyes pueden decretar las
penas de los delitos, y esta autoridad debe residir unicamente en el legislador, que representa toda
la sociedad unida por el contrato social (...)” (De Vicente Martinez, 2004, pp.17-18). Este principio
alcanza un rango legal en el Codigo penal bavaro de 1813 (Feuerbach), y es el triunfo de la
Revolucion Francesa quien dota al principio de importancia fundamental para el Derecho penal
liberal (De Vicente Martinez, 2004, p.20).

Del mismo modo, este fundamento limitador tiene una maltiple funcién prohibitiva, que el
Poder Ejecutivo (mediante la Administracion de los Centros Juveniles) parece olvidar, y que
ademas vulnera con su actividad aquellas prerrogativas dadas exclusivamente al Poder Legislativo
“El significado esencial del principio de legalidad se concreta ademds en estas cuatro
prohibiciones: Prohibicién de retroactividad de las normas que fundamentan o agravan la pena,
prohibicion de regulacion de la materia penal por normas dimanantes del Ejecutivo, prohibicion
de la analogia y, en general, de la creacion judicial del Derecho, y prohibicion de regulacién de la
materia penal por normas consuetudinarias” (De Vicente Martinez, 2004, p.28).

Ahora bien, la determinacion de la norma penal incluye la prohibicion de una conducta, es
decir, imposibilidad de accion. EIl cuerpo legal contempla para ciertos actos, un listado con
agravantes (de misma finalidad prohibitiva). La ley penal impone para la comision de una
infraccion penal un castigo definido como una medida socio-educativa; no obstante, no determina
como un delito, o infraccion agravante, la fuga de algun Centro Juvenil de Diagnostico y
Rehabilitacion. Sin embargo, como se ha dicho, el menor que escapa, es perseguido, atrapado,
golpeado, nuevamente encerrado y sus condiciones de encierro se ven severamente afectadas. En
ese sentido, el menor profugo, no volvera a su “Programa” anterior, sino que es encerrado en el

Programa de Intervencion Intensiva (PII).
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Por tanto, el menor que logra escapar (con o sin violencia) pasara, por lo menos un mes,
en un completo aislamiento, prohibido de visitas, con una cama de cemento, a veces sin colchdn,
sin ventanas, con una pequefia rejilla en la parte derecha superior de una de las paredes de
aproximadamente 30 centimetros de largo y 10 de ancho, sin posibilidad de salida ni educacion;
para el caso del Centro Juvenil para mujeres, solo recibiran la visita de un educador por media
hora de las 23 y media restantes.

Es menester reconocer, el cumplimiento del principio de Legalidad, presupone el respeto
y promocion de la seguridad juridica. Toda vez que prohibe al Poder Ejecutivo y al Poder Judicial
la creacion de delitos, infracciones penales y penas (0 medidas socioeducativas) mediante sus actos
(De Vicente Martinez, 2004, p.28). Aquel es el supuesto estudiado por la presente tesis: el orden
Ejecutivo, mediante su cuerpo administrativo, castiga la fuga cuando el Legislador no ha prohibido
ni ha castigado dicha conducta.

Por un lado, la concepcién del derecho como razén al servicio de la convivencia libre y pacifica de
las personas. Por otro, que el derecho penal protege la libertad que las personas necesitamos para
desarrollar nuestra personalidad en sociedad, y lo hace restringiendo la libertad de actuacién cuando
su ejercicio menoscaba la legitima libertad de actuacion de un tercero. A nadie, y menos al Estado,
le asiste la prerrogativa de limitar la libertad de actuacion de un ciudadano por otra razén. Quien la
hace actla ilegitimamente.

(Meini, 2014, p.21).

Este principio, en la esfera formal y material, no admite la intromision del Poder Ejecutivo
en el entorno limitativo de la libertad. La accion fuga no esta tipificada como delito, no tiene una
conducta descrita en el ordenamiento penal y mucho menos establece una pena privativa de

libertad para aquel que la cometa.

La doctrina penal alemana distingue en el principio de legalidad, por un lado, un aspecto formal,
del que se derivarian las exigencias de prohibicién del derecho consuetudinario, prohibicion de
analogia y prohibicién de retroactividad de las leyes penales no favorables, y por otro lado, un
aspecto material, del que se extraerian las exigencias de concreciéon y determinacion en las
descripciones legales de las conductas delictivas y sus penas correspondientes.

(De Vicente Martinez, 2004, p.35).

Aquel adolescente no violento que escapa de un Centro Juvenil, sera sometido a un castigo
indebido, ya que una vez capturado, y después de recibir un adiestramiento violento sera aislado a
un lugar preciso para uso de castigo: el Programa de Intervencion Intensiva. “Para la doctrina

espafiola, el principio de legalidad, como expresion de su plural fundamento, se plasma en mas
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exigencias o prohibiciones, en concreto en las siguientes: (...) Quinta: Exclusion de la sancion
penal y administrativa para un mismo hecho (...)” (De Vicente Martinez, 2004, p.36). Asimismo,
y pese a la costumbre desarrollada por la via administrativa que sanciona la accion de fuga, existe
un rechazo de la Ley penal sobre la costumbre como fuente del Derecho penal. “Frente a otras
ramas del Ordenamiento Juridico donde las fuentes del Derecho son, a tenor de los dispuesto en el
articulo 1.1 del codigo civil, “la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho”, la ley
penal debe ser “escrita”.” (De Vicente Martinez, 2004, p.37).

En suma, en el presente apartado se el significado de la impunidad en la accion fuga. El
propdsito del vacio legal no alienta a los privados de libertad a huir del encierro impuesto, tampoco
deja una puerta abierta para que el riesgo se incremente y se pierda legitimidad juridica. Mas bien,
existe un acuerdo en la sociedad para cuidar la libertad, se entiende que este bien de primer orden
es en principio incontenible y tolera ese riesgo ya que prohibir la evasién se afectaria directamente
la naturaleza humana; asimismo, la independencia/respeto de Poderes nutrira la institucionalidad
democratica, ello logra la armonia y eficiencia en un Estado de Derecho. “La prohibicion de
analogia como medio de creacion y aplicacion de preceptos penales asi como de agravacion de las
penas y medidas ya existentes es un corolario del principio de legalidad: Todo lo que no esta
prohibido esta permitido” (De Vicente Martinez, 2004, p.58).

“Como ha expuesto VIVES ANTON, el principio de legalidad es una norma objetiva de la
Constitucion, que tasa las fuentes del Derecho penal reduciéndolas a la ley —praevia, scripta et
scricta”™ Y, a la vez, un derecho fundamental o garantia del ciudadano que no puede ser castigado
sino en virtud de una ley de esas caracteristicas” (De Vicente Martinez, 2004, p.58).

Es posible resumir y concluir este subtitulo con lo determinado por Meini:

(...) la intervencion penal se legitima Si y solo si el comportamiento prohibido es una intromision
no autorizada en la esfera de libertad juridicamente garantizada de un tercero. Sin este requisito de
legitimacién, aun cuando el comportamiento en cuestion agite los mas profundos sentimientos
morales o religiosos, el derecho penal no esta autorizado a intervenir. Esta es la razén por la cual
se sanciona el homicidio, pero no el suicidio; o el hurto y no la donacion. Y es la razén también
por la cual las leyes penales que reprimen conductas que no vulneran la libertad de terceras
personas, sino que la respetan y realizan, como la eutanasia (articulo 112 del CP) o la ayuda al
suicidio (articulo 113 del CP), son propias de un Estado paternalista que se arroga la facultad de
decidir por sus ciudadanos y, por tanto, resultan ilegitimas en un Estado de derecho.

(Meini, 2014, pp.26-27).
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Finalmente, el menor que escapa ya vulneré al ordenamiento legal, existia una ley
quebrantada y se ejecuto el castigo. No obstante, la accion de fuga no es computada como un delito
¢ Por qué entonces existe una apariencia de castigo? ¢Por qué la ley administrativa emplea violencia

fisica y psicoldgica cuando persigue al menor que escap6?

La pena ejerce una coaccion psicoldgica en los ciudadanos que les hace abstenerse de la comision
de delitos, pero para que pueda desempefiar esta funcion es necesario que se describan previamente
en la ley las conductas prohibidas y las penas con que se conminan esas conductas. Sin esa previa
descripcion legislativa, el potencial delincuente, no podria saber, si su conducta estaba previamente
prohibida y castigada y, por consiguiente, no significaria la pena una coaccién psicoldgica para
nadie.

(De Vicente Martinez, 2004, p.19).

5.6.- Enfoques criminoldgicos y econdémicos
Bentham sefiala que: “Toda cuestion politica o moral debe presentarse desde el punto de vista de

los hechos; y de esta manera la humanidad estd dirigida por el Unico camino verdadero de la
investigacion, que puede proporcionar instruccion o esperanza de una argumentacion racional: el
camino de la experimentacion y de la observacion” (Bentham, 1965, p.173). El Estado ha
desarrollado practicas y mecanismos para reducir los indices de criminalidad. Por tanto,
observaremos las consecuencias que arrojan estas practicas, todo ello para finalmente detectar si
el sistema generd resultados contraproducentes o eficientes.

En ese sentido, el derecho por si solo se extiende en el mundo de las ideas y abstracciones,
una norma se crea y aplica por determinacion del legislador; responde a un analisis de necesidad
y finalmente esté sujeta a una votacion parlamentaria. La creacion de leyes es un acto que necesita
deliberacion, las personas que elegimos para representarnos en el poder legislativo proponen los
nuevos lineamientos, discuten su necesidad, urgencia y caracteristicas, y finalmente, emiten una
decision que se adapta e impone a la sociedad; esta es una de las principales fuentes generadoras
del Derecho.

No obstante, el nacimiento de derechos y obligaciones -a través de leyes deliberadas- sin
la consideracion de los estudios de la economia suponen un riesgo, y la probabilidad de
inaplicacién, desuso y por ende derogacién. Se debe tener en cuenta que la abstraccion (que
implica la ley), no responde a una légica cartesiana; es decir, no soporta el andlisis de la logica
proposicional donde se puede determinar que un enunciado es verdadero o falso. Una ley no es

falsa ni verdadera, es el resultado de un ejercicio (praxioldgico) que busca la obtencion de
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beneficios; sin embargo, el anlisis de los costos que conllevan tal utilidad debe ser solventemente
considerado.

En aquel contexto resulta menester aplicar un analisis econémico al derecho, ya que éste
determinara el éxito de la norma: utilidad, costos, riesgos, beneficios y usos. “La legislacion penal,
por ejemplo, no sélo significa dolor para quien sufre la pena, sino también costos (bajo la forma
de impuestos) para toda la comunidad por el establecimiento y la realizacion de la punicion. Ella
solo se justificaria si los beneficios estimados superen estos costos y el dolor impuesto al
condenado” (Araujo, 2003, p.276).

En consecuencia, se aconseja utilizar criterios econémicos que analicen la realidad para
observar el impacto que tienen las leyes en el “mundo real”, ello brindara viabilidad a las ideas
determinadas por el legislador. En aquel camino, esta tesis utiliza el concepto que desarrolla Pareto
para determinar qué es eficiente y bajo qué parametros se pueden desarrollar buenas practicas que
encuentren el beneficio en las partes integrantes. Pareto explica que una situacion sera eficiente si
las partes que intervienen en el esquema interesado incrementan sus recursos o beneficios, el
beneficio no se puede obtener a costa del otro, debe ser proporcional para ambos. Si A sube
entonces B también se incrementa en igual medida. Si esto ocurre, la operacion seré eficiente.

Por tanto, el siguiente analisis tiene el proposito de determinar los aciertos o descuidos en
la administracién del derecho penal; este ambito incluye indefectiblemente a la criminologia,
derecho penal, derecho procesal penal, derecho penitenciario, entre otros. Todas coadyuvan para
obtener los mismos fines: reducir el indice criminal, educar, disuadir y resocializar.

En un esquema/universo penitenciario, A sera la nacion, (representada por cada persona
que conforma nuestra sociedad). Por tanto, el buen resultado para A sera controlar los niveles de
criminalidad, tener criminales menores, con bajos niveles de peligrosidad y que no ocasionen
graves dafios a la sociedad. Ello implicard que B (grupo de criminales) se encuentre en un estado
de bienestar: mejoria en los tratamientos de rehabilitacion y resocializacion, calidad en
infraestructura donde son albergados por todo el tiempo de castigo, programas efectivos que
ayuden a salir de la condicion criminal, control de sus problemas adictivos para evitar que se
sumerjan en momentos de crisis. Es decir, si las herramientas son adecuadas para los grupos (A'y

B), ambos incrementan sus beneficios y condiciones.
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Es claro que este universo no puede obtenerse en el Peru debido a las condiciones que hoy
presenta. Existe un desbalance que esta tesis pretende demostrar; todo ello con la finalidad de
acortar la distancia y encontrar el balance en pro a la eficiencia.

En ese sentido, no sera eficiente la relacion que cubra las expectativas de un solo grupo.
La realidad nos indica que A obtiene lo que quiere, y sin reflexionar acerca de las consecuencias
logra alejar al mal de su esfera mas cercana. Un modo practico de eliminar el problema es
encerrarlo en el rincon mas lejano de la ciudad. Al hacer esto, las victimas y el resto de la sociedad
cree estar mas segura y protegida; no obstante, los efectos de una politica hacinadora acarrean una
futura presencia criminal aguda y mas violenta. EI grupo B en contraste, reduce sus expectativas
de mejora, son albergados en ambientes muy nocivos donde ellos también son victimas de otros
criminales mas peligrosos; asimismo las condenas exageradas acarren la pérdida de oportunidades
y de juventud, y con ella también se extravian las esperanzas de retornar a una sociedad ordenada,
justa y fructifera.

Es decir, el grupo A cree que mejora, y disfraza al concepto de eficiencia de manera
simultanea; en aquel momento el grupo B ingresa en las peores condiciones existentes. Para el
PerG en apariencia y en realidad, el concepto de eficiencia que administra el problema criminal no
existe. El ideal nos ensefia un camino donde tanto A como B puedan obtener bienestar, este trabajo
ayuda a observar aquellos puntos que permiten blindar de igualdad de condiciones a aquellos
procesos impregnados de improvisacion. Recordemos que el uso de la fuerza y la implementacion
de penas privativas de libertad o de medidas socio educativas de internamiento en medio cerrado
conllevan la naturaleza de uso exclusivo y en Gltima instancia (ultima ratio).

Por tanto, resulta necesario evidenciar como funciona nuestro sistema penitenciario, juntar
los objetivos con estrategias; todo ello con el animo de no determinar resultados
contraproducentes. Esta tesis tiene el animo de contrarrestar los errores de la administracion
criminal, busca a toda costa la formacion de mejores y despiadados criminales. Por ello sugerimos
brindar una oportunidad a aquellos menores que puedan escapar de estos medios nocivos. Esta
“salida” mitiga, en alguna medida, el modelo obsoleto Yy costoso que el pais utiliza para combatir
el crimen. “Acciones publicas y privadas que intentan reducir el nimero y la incidencia criminal:
se emplean guardias, porteros y contadores, se instalan cerraduras y alarmas, se extiende la
cobertura del seguro, se evitan parques y colonias, se usan taxis en lugar de caminar o del metro,
etc.” (Becker, 2000, p.441).
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En consecuencia, el Analisis Econdmico del Derecho que junta la teoria legal y la contrasta
con la realidad; el derecho por si solo funciona de manera perfecta en el mundo de las ideas, es un
conjunto de abstracciones que buscan reparar situaciones, limitar conductas, disuadir y educar. No
obstante, la economia limitard la funcion de la ley, la adaptara a la realidad generando un resultado
optimo. En adicion, el legislador considera que si la aplicacion de la ley no le “costara mucho al
Estado” habra soportado el “analisis costo/beneficio” (que estd obligado a hacer). El derecho es
también esa cobertura humana que necesita la economia para poder aplicarse sin ocasionar dafios
0 desproporciones.

Es menester sefialar con un ejemplo por qué es necesario emplear a ambas ciencias en las
tareas legislativas, ya que solo ello evidencia la necesidad de “ayuda” de ambas ciencias para la
solucion de problemas o métodos de desarrollo. Asi Freakonomics, un libro con critica econémica
muy leido a escala mundial, desarrolla varios aspectos de la cotidianidad y del mercado, pero
también analiza el mundo criminal y de manera mas precisa utiliza la pena de muerte para llenarla
de valores estadisticos. El aporte méas sorprendente fue desarrollado cuando establecia un analisis
de probabilidad, donde era justificable acabar con la vida de una persona homicida, ya que, en
promedio, una persona con esos rasgos asesinaba a 8 victimas. Ademas, se decia que era muy
favorable deshacerse del mal elemento ya que se salvarian —en promedio- 7 vidas humanas. Un
analisis de este tipo, libre de conceptos y principios establecidos por el derecho generarian la
destruccion de muchos seres humanos. La aplicacién de la pena de muerte desnaturaliza a la
humanidad, trae consigo problemas mas graves y aun mas costosos. “El castigo es una pérdida
neta para la sociedad” (Levit, Dubner, 2009, p.147). El esquema evidencia que la escala de control
interno debe ser de, mas o menos, en medida de los progresos en la resocializacion.

La economia también representa una oportunidad para incrementar los beneficios en las
medidas o politicas adoptadas. En una politica criminal que brinde resultados eficientes, es decir
reduzca el nimero de criminales, la economia lograra mejores resultados ya que sugiere que la
oportunidad que representa cada individuo se debe desarrollar y explotar; jamas limitar. Esto,
coadyuva al fin resocializador y establece una disciplina sana y constante ocasionada por el trabajo

bien remunerado.

Los medios més poderosos para aumentar la riqueza nacional son aquellos que mantiene la
seguridad de las propiedades, y que favorecen, paulatinamente, su igualdad. Tales son los objetivos
de las leyes civiles y penales. Las medidas que tiendan a incrementar la riqueza nacional por otros
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medios que no sean la seguridad y la igualdad (si los hubiese), pueden ser consideradas como
pertenecientes a la clase de las leyes economicas” (Bentham, 1965, p.172).

En adicion, se comentara sobre la necesidad de implementar medidas socioeducativas de
internamiento como metodo disuasivo de conductas, el analisis economico del derecho nos
ayudara a determinar el beneficio en su aplicacion. “Si la importancia conjunta de estos cinco
factores es lo suficientemente elevada, es decir, si la probabilidad de fracasar y al detener actos
indeseables, junto con el dafio esperado que resultaria de éstos, es suficientemente elevada,
entonces puede ser deseable recurrir a las sanciones no monetarias a pesar de los altos costos
sociales que acompaiian su uso” (Shavell, 2000. p.441). Ademas, se demostrara que utilizar los
escasos recursos disponibles en las consecuencias del crimen conlleva a una pérdida constante y
profunda “(...) algunos castigos, como el encarcelamiento, son necesariamente no necesarios y
representan un costo para la sociedad y para los infractores; el grado de incertidumbre es una
variable de decisidn que afecta tanto al ingreso como a las funciones de costo, etc.” (Becker, 2000,
p.420).

Recordemos gue toda sentencia de privacion de la libertad conlleva la responsabilidad del Estado
de proporcionar una serie de derechos que las personas en libertad se procuran por si mismas, las
cuales contemplan la alimentacion y la salud. De hecho, cuanto mas se restringen los derechos de
las personas privadas de libertad, mayores son las obligaciones del Estado de asegurarles proteccion
y acceso a servicios, incluida la atencion médica. En otras palabras, los derechos llamados
programaticos se transforman en absolutos e inalienables, es decir, en obligaciones del Estado con
respecto a quienes estan en prision.

(Comision Nacional de Derechos Humanos, 1995, p.52).

Resulta menester sefialar que las personas son guiadas por todo aquello que represente un
beneficio, y su decision estard basada en un analisis interno entre los costos y beneficios que son
parte de su escenario cotidiano. Aquello determinado por la ley que conlleve a la felicidad
(beneficio) sera observado, acatado y practicado de manera practica, casi instintiva, pues conlleva
a la exaltacion del espiritu. En contraparte, aquello que represente mayor sacrificio sin un “premio”
equivalente, quedara en el abandono y desuso. “Por utilidad se entiende la propiedad, en cualquier
objeto, por medio de la cual, tiende a producir beneficio, ventaja, placer, bien o felicidad (en el
presente caso todas vienen a ser lo mismo), o (lo que igualmente viene a ser lo mismo) para impedir

que le ocurran: el perjuicio, el dolor, el mal o la desdicha a la parte cuyos intereses se consideran;
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si esta parte es la comunidad en general, entonces la felicidad de la comunidad; si la de un
individuo en particular, entonces la felicidad de ese individuo” (Bentham, 1965, p.179).

Serd importante que la implementacion técnica se plasme en la realidad y por el mayor
beneficio que representa. “Una teoria, en verdad, no es buena hasta en tanto que sus indicaciones

no reciban, en su oportunidad, la confirmacion de la experiencia” (Bentham, 1965, p.174).

5.7.- La integridad amenazada: un supuesto de estado de necesidad
Beccaria ya explicaba en “De los delitos y las penas”, la necesidad por una medida rehabilitadora

de corta duracién y nada nociva para el sujeto infractor:

(...); y esa custodia, siendo esencialmente penosa, debe durar el menor tiempo posible, y ser lo
menos dura posible. EI menor tiempo debe medirse, tanto por la necesaria duracién del proceso,
como por la antigiiedad de quien antes tiene un derecho a ser juzgado. (...) El proceso mismo debe
terminarse en el menor tiempo posible. ;Qué contraste mas cruel que el de la indolencia de un juez
y las angustias de un reo? ;Las comodidades y los placeres de un insensible magistrado por una
parte, y las lagrimas y la desolacién de un prisionero por otra? En general, el peso de la pena como
consecuencia de un delito debe ser lo més eficaz para los deméas y lo menos dura que sea posible
para quien la sufre; pues no se puede llamar sociedad legitima aquella donde no sea principio
infalible, que los hombres se han querido someter a los menores males posibles.

(Beccaria, 2012, p.51).

En primer orden se deben considerar dos principios aplicables a lo desarrollado en el
presente numeral, el Principio de Proteccion Individual, entendido por la defensa de bienes

juridicos individuales, y el Principio de Prevalecimiento del Derecho que Roxin explica:

En la legitima defensa, por ejemplo, los principios de autoproteccion y de prevalencia del Derecho
son los que sirven de base a la regulacién legal. Es decir, todo el mundo tiene el derecho a
defenderse de ataques prohibidos de tal manera que no sufra ningin dafio. Pero también alli donde
puede sustraerse al ataque le estd permitido siempre defenderse legitimamente. El principio de
prevalencia del Derecho (la idea, por tanto, de que el Derecho no tiene que ceder ante el injusto)
va mas lejos aqui que los intereses de autoproteccion y, desplaza también al principio de
ponderacion de bienes que, por lo demas, tiene a menudo decisiva importancia en las causas de
justificacion.

(Roxin, 2000, p.78).

En ese sentido, frente una agresion antijuridica es posible repeler el ataque de manera
legitima, ello estabilizara el orden juridico. Se busca el Prevalecimiento del derecho con

racionalidad, es decir -en la medida de lo posible- sin violencia (Roxin, 2000, p.251). “A nadie se

121



le puede oponer dificultad alguna para que, viéndose victima de una acometida incalificable, trate
de repeler la fuerza con la fuerza” (Roxin, 2000, p.252).

Para que exista un estado de defensa legitima es necesario defender derechos individuales,
bienes juridicos individuales como la vida, libertad, salud, integridad, custodia, dignidad, derecho
sobre la morada, etc. (Roxin, 2000, p.263).

Ademas, es también un requisito para acudir a la defensa legitima, que la conducta
antijuridica sea humana, esto es una: accion u omision agresiva y antijuridica. Para el caso de
estudio, se comenta que la caracteristica propia del Control Formal es el empleo de violencia, la
privacion de libertad es coercitiva, fisica y moralmente entendida. Asimismo, es necesario explicar
que la medida de internamiento es justificada por la contravencién a un riesgo prohibido, es decir,
el internamiento es legitimo, no obstante, el maltrato, el hacinamiento, el aislamiento que se sufre
en los Programas de Intervencion Intensiva y la falta de idoneidad en la labor de rehabilitacion,
reinsercion y resocializacion.

La doctrina explica que siendo necesario que la conducta lesiva —sin justificacion- sea
cometida por una persona humana, es posible determinar para este estudio que el ataque ilegitimo
puede ser provocado desde distintas perspectivas: por los demas internos del medio cerrado,
educadores, el cuerpo administrativo que permite la contravencion de Derechos Humanos en estas
instituciones; asi también el ente administrativo omite su deber de garante, ya que permite el
hacinamiento y el aislamiento.

En ese contexto Roxin establece que la persona agresora, en ciertos momentos utiliza un
instrumento (2013, p.266); ejemplifica su postura con el caso de un sefior que posee un perro, y la
persona se sirve del perro para atacar de manera ilegitima a otra. En consecuencia, podemos
afirmar que la persona (educadores, guardianes, personal de los Centros de medio cerrado se sirven
del poder de la Administracion para castigar y someter a la persona al menoscabo de sus principales
bienes juridicos protegidos.

Se debe resaltar que no es necesario que la agresion configure un delito o infraccién penal,
solo resulta necesario que la conducta sea contraria a derecho; antijuridica (Roxin, 2000). En ese
sentido, las condiciones de internamiento que ofrecen los Centros Juveniles de Diagndstico y
Rehabilitacion son contrarias a lo razonable y al derecho, toda vez que se permite una racion de

golpes fisicos sobre el cuerpo de los jovenes infractores, se permite ademas el castigo del
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aislamiento, se toleran indices exacerbados de hacinamiento. El ataque resulta actual, constante y
persistente la situacion antijuridica en aquellos centros de medio cerrado.

Los jovenes en conflicto con la ley penal y sus padres o tutores, es para que la
Administracion rehabilite, reinserte y resocialice; no obstante, no conocen que la actividad
rehabilitadora ha sido desplazada por la de contencion, sin diferenciacion de perfiles criminales,
con programas que justifican el aislamiento en una infraestructura hacinada (Roxin, 2000). En
diferente orden, la defensa frente a la situacion antijuridica que se presenta en los Centros Juveniles
debe emplear medios suficientes para repeler el ataque; es decir existe una necesidad racional en
el medio empleado para la neutralizar la accion ilegitima. No es posible ademas alegar una defensa
legitima frente a un ataque que resulte del dafio de bienes juridicos supra-personales: familia,
correcta administracion de justicia, seguridad del Estado, medio ambiente, etc. (Armaza Galdos,
2004).

Adicionalmente Roxin explica que tanto la justificacion y la exculpacién comparten el
animus defensionis. En ese sentido, en las causas de justificacion existe una colisién de dos
intereses, o bienes juridicos protegidos, donde uno solo de ellos debe imponerse. La sociedad
regula lo que es considerado de mayor y de menor valor, en caso que sean bienes juridicos con
igual preponderancia, el propio actor decide qué deber y quiere cumplir. En consecuencia, la
afectacion del bien juridico de menor valor no es un injusto. Es necesaria la colision de intereses,
las pautas de conducta estan determinadas en una frontera entre el derecho y el injusto (Roxin,
2013).

Las colisiones mas ostensibles las podemos encontrar en:

i.- la legitima defensa

ii.- el estado de necesidad

iii.- facultades del ejecutivo dispersa en leyes (funcién tuitiva)

iv.- derecho paterno de correccién (hijos)

v.- el consentimiento presunto

vi.- salvaguardia de justos intereses en las lesiones contra el honor (Roxin, 2013, p.230).

En otro orden de ideas, resulta necesario mencionar que la exculpacién propone una
exclusion de la responsabilidad penal: el autor comete un acto antijuridico (existencia de intereses

contrapuestos), y seran causas de exculpacién el error de prohibicion invencible y el estado de
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necesidad exculpante “La pena se vincula a la culpabilidad, la medida de seguridad a la conducta
del autor” (Roxin, 2013, p.235).
El contenido teleoldgico de la regulacion entiende que en todo estado de necesidad existe
una ponderacion de intereses, que justifican (a) y exculpan (b).
a) Imposicion de intereses claramente preponderantes, intereses socialmente provechosos
y legales
b) Cuestion jerarquicamente superior que justifica la conducta del autor, funcion de negar
expresamente que el autor pueda ser reprochado y declarado socialmente dafiino.
“...hace algo que no debe ocurrir segun los pardmetros del ordenamiento juridico”
“...su conducta no es juzgada como necesitada de pena pese a la desaprobacion legal”
(Polaino Navarrete, 2004, pp.327-328).
La condicion es establecida por una situacion de “peligro actual, no conjurable de otro

modo” (Polaino Navarrete, 2004, p.334).

Ya la presencia de un “peligro” presupone que es de esperar una cierta afectacion al bien juridico,
...esto rige sobre todo para los asi llamados peligros duraderos, en los cuales un estado de peligro
amenazante se pierde transformar en cualquier momento en un dafio, sin que pueda decirse
exactamente cuando ocurrira esto; ...pero también constituye un peligro duradero el tirano de la
familia, quien de momento esta tranquilo, pero que en cualquier momento puede cometer nuevos
maltratos.

(Polaino Navarrete, 2004, p.335).

Mutatis mutandis, se refiere que es posible determinar la existencia de un peligro en la
deficiente administracion de los centros juveniles, acrecentada por el esquema de poder censurado
que vulneran bienes juridicos fundamentales protegidos. En ese sentido Polaino Navarrete que:

Igualmente, un peligro puede ser actual cuando si bien su realizacion todavia va a tardar, tiene que
intervenirse ya en el momento actual si no se quiere que sea demasiado tarde para una defensa; este
grupo de casos se superpone frecuentemente con aquellos de peligro duradero... Una exclusion de
responsabilidad no entra en consideracion cuando el peligro era evitable de otra manera.

(2004, p.336).
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CAPITULO VI: MEDIDAS SOCIO-EDUCATIVAS

6.1.- Finalidades y caracteristicas
En este capitulo se definen conceptos basicos de la ley peruana especifica.

En primer orden se establece un limite y diferencia en la responsabilidad penal del
adolescente que recoge la legislacion vigente; el art. 20 inciso 2 del codigo penal establece que el
menor de 18 afios estd fuera de los alcances de la Ley penal (exento de la responsabilidad por
delito).

Dado que la capacidad penal se desarrolla en virtud del proceso de socializacion y que este se
verifica con el paso del tiempo, la edad sera el primer indicador del nivel de capacidad penal. La
ley regula esta situacion sobre la base de presunciones. Por un lado, presume iuris et de iure que el
menor de catorce afios adolece de capacidad penal, aun cuando se acredita en el caso concreto que
comprende la ilicitud penal de sus actos y es capaz de inhibirse. Por otro lado, presume iuris tantum
gue el mayor de catorce afios ha alcanzado un grado de desarrollo en que puede empezar a
responder pos sus actos ilicitos y prevé, para desvirtuar dicha presuncién, un catdlogo de
circunstancias que pueden conducir a la incapacidad penal o a la atenuacion de responsabilidad
penal.

(Meini, 2014, p.134).

De esa manera podemos aseverar que la capacidad penal (respecto al indicativo edad)
responde al criterio del proceso social, el tiempo es el factor que determina el aprendizaje de las
conductas socialmente desvaloradas®®. En consecuencia, resulta necesario distinguir dos grupos
que conforman el grupo de los infractores de la Ley penal: Aquellos menores de 14 afios (medidas
de proteccién o seguridad) y mayores de 14 afios (medidas socio-educativas). Cabe resaltar que
estas medidas tienen el propdsito adicional de: separar el criterio de aplicacion de la medida
socioeducativa de internamiento en modo, lugar y tiempo de la poblacion de menores?,

Del mismo modo, como lo explica el articulo nam. 150 del Decreto Legislativo que
aprueba el Cddigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes (en adelante D.L. nim. 1348), es

finalidad de las medidas socio-educativas contener una funcion pedagdgica y formativa, ya que de

2 Los controles informales de socializacion (educativo, espiritual y familiar) mantienen un papel muy relevante en
este proceso de aprendizaje; no obstante, cuando un menor no tiene acceso a dichos controles es muy dificil que el
“proceso de socializacion” sea el adecuado.

2 En la actualidad, pese a la diferencia que existe entre pena privativa de libertad y medida socio educativa, los
menores mas peligrosos son internados en una carcel de mayores: Penal Modelo Ancon 1. Ello en claro contravencion
al Articulo nim. 188 del Cdéd. de los Nifios y Adolescentes.
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esa manera se facilitara la reinsercion del menor a la sociedad. Se establece ademas que los
derechos a la salud, educacion y formacion profesional no pueden ser limitados o suspendido en
la ejecucion de las medidas socio educativas.

Es menester incluir la finalidad -anterior a la derogacion- que mantenia el articulo nam.
229 del Codigo de los Nifios y Adolescentes (en adelante CNA), aquel numeral identificaba como
finalidad primordial a la educacion y luego a la funcion socializadora. También instaba al Juez a
tener en cuenta el principio de proteccion al menor, antes de disponer una sancion®.

En adicion, segin el articulo num. 153 del D.L. 1348, la medida que determina el
internamiento en medio cerrado esta condicionada a ciertos criterios que deben ser analizados antes
de establecerse:

a) Lagravedad de la infraccion

b) La magnitud del dafio causado

c) El grado de participacion del adolescente en la infraccion

d) Laedad del(la) adolescente al momento de la comisién de los hechos
e) La proporcionalidad, racionalidad e idoneidad de la sancién

f) La capacidad para cumplir la sancién

g) Lavoluntad del(la) adolescente por reparar los dafios

h) La contencion y contexto familiar del adolescente

i) Las condiciones personales y sociales del adolescente

En el afio 2015 mediante el Decreto Legislativo nim. 1204, se dispusieron modificaciones
importantes en el CNA, cabe resaltar que el presente parrafo responde al modelo antiguo donde la
determinacion de las sanciones era entendida como medidas socio-educativas. Por tanto, existian
5 maneras en las que la Justicia juvenil disponia medidas destinadas a rehabilitar y resocializar al
menor infractor. Aquel proposito permitia dotar de dinamismo al sistema de castigo, ademas
brindaba diferentes oportunidades de rehabilitacion a los jovenes en conflicto con la Ley penal.
Estas eran las siguientes: la amonestacion, prestacion de servicios a lacomunidad, libertad asistida,

libertad restringida y finalmente la internacion (MINJUS, 2013).

% Se debe resaltar que el Cédigo de los Nifios y Adolescentes siempre hizo referencias a medidas socio-educativas
como el “castigo” que merece un menor infractor; no obstante, el afio 2015, con la modificacién del Decreto
Legislativo nim. 1204, se cambia la denominacion de las “medidas socio-educativas” a un tono mas severo, desvalido
del elemento educativo y resocializador: sanciones. La utilidad y empleo de las denominadas sanciones duraron un
aproximado de dos afios, ya que la condicion de “medida socio-educativa” retorna con el Decreto Legislativo num.
1348 del afio 2017.
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Las tres primeras incluian alternativas ajenas al internamiento del menor en un centro
especializado de rehabilitacion social. Es asi que la amonestacion estaba destinada a recriminar la
conducta infractora, con una finalidad reflexiva para que el menor —y su familia- mejore sus
conductas formativas. La prestacion de servicios empleaba al menor por un méximo de 6 meses,
tareas que no debia intervenir con la salud, educacién o trabajo del menor.

La figura de la libertad asistida incluia la participacion de un tutor por el tiempo no mayor
de 8 meses, con la intencidon que guie, participe y supervise al adolescente y a su familia. En
cambio, en la figura libertad restringida necesitaba que el menor participe de manera diaria y
obligatoria de un programa de Orientacion, con una duracion no mayor de 12 meses. Finalmente,
el Internamiento, que era considerada como Unica medida privativa de libertad (MINJUS, 2013).
no podia exceder los 6 afios; sin embargo, ahora la sancion méxima priva la libertad hasta los 10

afnos.

Con fecha 23 de setiembre de 2015 se publicé en el Diario Oficial el Decreto Legislativo N° 1204,
que modifica el Codigo de los Nifios y Adolescentes respecto a las a sanciones a imponer a los
adolescentes en conflicto con la ley penal y su ejecucion. Muchas son las innovaciones que
introduce la modificatoria al Codigo de los Nifios y Adolescentes, desde nuevos conceptos juridicos
(por ejemplo, ahora se habla de sanciones en lugar de medidas socioeducativas), hasta el desarrollo
normativo de un variado catalogo de sanciones, algunas de las cuales resultan novedosas en nuestro
sistema penal juvenil (mandatos y prohibiciones, reparacion directa a la victima e internacién
domiciliaria), inclusive se establece la facultad del juzgador para variar, reducir o dejar sin efecto
la sancion de internacion durante la etapa de ejecucion de sentencia.

(Garcia Huayana, 2016, p.2).

6.2.- Medidas socio-educativas (Decreto Legislativo num. 1348, 2017)
Actualmente el Codigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes define en el Titulo Il (articulo

num. 156) los tipos de medidas socioeducativas, divide al apartado en dos grupos:
1.- Medidas no privativas de libertad: Amonestacién, libertad asistida, prestacion de servicios a la
comunidad y libertad restringida.
2.- Internacién en un centro juvenil
Adicionalmente los padres o tutores deben de apoyar el cumplimiento y ejecucion de la medida
que se imponga. Asimismo, se debe resaltar que numeral 156.3 establece que la mayoria de edad

adquirida dentro del proceso o en su ejecucion, no lo exime de ella.
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6.2.1.- Medidas accesorias
El Juez debe sefalar la medida accesoria que se puede aplicar a cada caso, la duracion de esta
medida adicional mantiene la misma duracion que la medida socioeducativa aplicada (articulo
nam. 157.3).

1. Fijar un lugar de residencia determinado o cambiar el lugar de residencia actual

2. No frecuentar a determinadas personas

3. No frecuentar bares, discotecas o determinados centros de diversion

4. No ausentarse del lugar de residencia sin autorizacion judicial

5. Matricularse en una institucién educativa (publica o privada) o en otra cuyo objeto sea la

generacién de un oficio o profesion

6. Desempefiar una actividad laboral o formativa laboral

7. No consumir o ingerir bebidas alcoholicas o drogas

8. Internar al adolescente en un centro de salud, publico o privado, para tratar la enfermedad

adictiva

9. Participar en programas educativos o de orientacion; y, otras que el Juez considere adecuada y

fundamente en la sentencia condenatoria.

6.2.2.- Medidas socio-educativas no privativas de libertad

a) Amonestacion
Ubicada en el articulo nim. 158 del D.L. 1348, explica que debe existir una recriminacién directa

al menor y a sus padres o tutores. El legislador ademas busca un compromiso de parte del menor

y sus responsables, advirtiendo las consecuencias juridicas sobre la reiteracién de la conducta.

Ademas del caracter oral de la medida debe acompafiarse al menos una indicacion escrita de los
hechos demostrados en el interin del proceso, el derecho vulnerado y los dispositivos relacionados
a la sancién que se ha aplicado, pues esto garantiza mas efectividad en el cumplimiento de las
medidas ordenadas y se satisface el principio de fundamentacion suficiente (...) Al tener la calidad
de sancion leve y menos restrictiva de los derechos del infractor, corresponde interpretar que se
aplicara ante hechos ilicitos que no revelen gravedad y donde no ha existido violencia ni amenaza
contra la victima. El Juez tiene la posibilidad de aplicar esta sancion en aquellos casos en que el
bien juridico afectado no es de caracter fundamental y se considere ademas, que por las condiciones
personales del sujeto resulta la mas adecuada.

(Garcia Huayana, 2014, p.41).

En consecuencia, es la sancién mas leve, y su ejecucion esta delimitada en funcién al acto

cometido, solo comprende a las faltas y cuando el hecho punible sea de minima gravedad. Ademas,
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si el Juez decide acompafar dicha amonestacion con una medida accesoria, la duracion de ella, no

debe ser mayor de 6 meses.

b) Libertad asistida
Determinada en el articulo nim. 159 del D.L. 1348 designa al menor la obligacion de asistir a

programas educativos y orientacion por el periodo minimo de 6 meses y maximo de 12 meses. La
atencion debe ser brindada por un especialista con aptitudes en el tratamiento de adolescentes?.
El inciso 4 de aquel articulo define una obligacion para las entidades donde se ejecuta la
medida socioeducativa, la cual implica brindar informacion periddica (cada 3 meses) al Juez sobre
el cumplimiento y evolucion de la medida. Al respecto esta obligacion necesaria y Util, resultara
beneficiosa en tanto el Legislador también haya considerado el aumento en el presupuesto

destinado a cubrir los costos generados por la disposicion adicional.

c) Prestacién de servicios a la comunidad
Ubicada en el articulo nim. 160 del D.L. 1348, determina que el adolescente debe de realizar

ciertas tareas gratuitas de interés social; sin perjudicar su salud, escolaridad ni trabajo. El periodo

minimo y maximo circundan las 8 y 36 prestaciones.

De otro lado, como el objetivo de la medida es basicamente sensibilizar emocionalmente al
adolescente, hasta el punto que pueda comprender que esta realizando una labor dtil a la sociedad.
Si dicha medida se aplica de manera coercitiva, estaria revestida de arbitrariedad e inmediatamente
cambiaria el significado para el adolescente, quien lo interpretaria como una especie de trabajo
forzado” (Garcia Huayana, 2014, p.42).

La finalidad -en cierto modo, retributiva- conlleva una razén educativa donde se ensefia a

valorar aquello que solo a través del trabajo duro se puede conseguir.

d) Libertad restringida
La aplicacion de esta medida también es llamada de “medio abierto” y formalmente conocida

como el Servicio de Orientaciéon al Adolescente (SOA). El articulo nim. 160 del D.L. 1348
determina la asistencia y participacion diaria del menor al SOA con la intencion que reciba

26 Antes de la modificacion surgida por el Decreto Legislativo nim. 1204, el articulo que describia la Libertad asistida
incluia a la familia del menor. Para la antigua version la libertad asistida resultaba Util el control informal (familia del
menor) para evitar la permanencia y reiteracién de la conducta infractora.
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educacion, y posibilita la reinsercién a la sociedad por los programas y labores que realizan en
dicha institucion. El periodo maximo limitador de esta norma es de 1 afio.

Se considera que esta medida es muy buena ya que evita el circulo vicioso de renovacion
automatica (self fulfilling prophecy). La teoria criminoldgica del Etiquetamiento (Cullen, Agnew,
Wilcox, 2014, pp.253-275), explica la acentuacion del sintoma criminal en tres momentos: en
primer lugar la Sociedad define que ciertos comportamientos seran identificados como criminales
(infracciones para efectos del estudio), no obstante que algunas personas no podran y no querran
cumplir con las normas, la definicidn de las “conductas desviadas” se mantienen en pie. Aquellas
personas que cometan conductas desviadas deberan ser separadas de la sociedad; por tanto, la
reaccién social es de marginalizacion y etiquetamiento sobre aquellas personas que no podian
cumplir con el cédigo de conducta. En aquel momento -de salida de la esfera social- se rompe el
vinculo con la sociedad (Social bond theory).

En segunda instancia, la persona etiquetada se ve forzada a asociarse principalmente con
los demas marginales y otros infractores (alojados en los centros de medio cerrado). De esa manera
la persona desviada se asume como tal, y su interaccion diaria sera con otros de su similar
condicion; en aquel momento sucede una alteracion en la identidad del infractor (Social learning
theory). Por Ultimo, el tercer escalon se caracteriza por la etiqueta “infractor” o “ex infractor” y se
les niega el retorno a la sociedad: oportunidad laboral (Strain theory).

Por tanto, es posible afirmar que el tiempo que pasa el menor que cometi6 una conducta es
esencial para que €l se identifique (cada vez mas) con la violencia y sintoma delictivo. Se debe
evitar que el adolescente infractor redefina su personalidad en torno al rol desviado (desviacion
secundaria) (Cullen, Agnew, Wilcox, 2014, p.586).

Es posible deducir que una adecuada reintegracion del grupo infractor podria llevarnos en
altimo término a la reduccién del indice criminal, ya que un menor rehabilitado es en consecuencia
a futuro un delincuente menos. A menor numero de infractores o delincuentes, menores los dafios
que soporta la sociedad: Por tanto, disminucion de la ratio criminal.

En consecuencia, el modelo resocializador basado en la Libertad Restringida acierta en

cuanto pretende la resocializacion dentro de un medio idéneo: en sociedad.
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6.2.3.- Medidas socio-educativas privativas de libertad

a) Internamiento
El articulo nim. 162 del D.L. 1348 determina al internamiento como una medida socioeducativa

de caréacter excepcional, siempre que se cumpla cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Hechos tipificados como delitos dolosos, ademas que impliquen pena no menor de 6 afos y
siempre que se coloque en grave peligro bienes juridicos protegidos como la vida, la integridad
fisica y psicologica.

b) Si el menor infractor haya incumplido de manera injustificada y reiterada las medidas
socioeducativas impuestas.

c) Lareincidencia en una conducta infractora grave en un lapso que no exceda los dos afios.

d) La sentencia condenatoria debe sefialar la necesidad, idoneidad y proporcionalidad en la
eleccion del medio cerrado como medio idéneo de medida socioeducativa. Informe preliminar
del equipo multidisciplinario donde se indique que el adolescente es peligroso en atencion a
sus caracteristicas de personalidad, perfil. Ademas el hecho punible cometido debe ser doloso
y sea sancionado con penas distintas a la privativa de libertad.

b) Duracion del internamiento
El articulo nm. 163 del D.L. 1348 establece una diferencia dentro de la categoria de la

responsabilidad penal del menor de edad. Ello en virtud a la edad, el grado de sancién privativa de
libertad que merece el adolescente infractor: si es mayor de 14, pero menor de 16, entonces el
limite maximo sera de 8 afios de internamiento; en cambio, para los mayores de 16 y menores de
18 se entiende que el limite son 10 afios en los siguientes supuestos excepcionales: Delito de
sicariato, violacion sexual de menor seguida de muerte o lesion grave y también aquellos delitos
comprendidos en el Decreto Legislativo 1348, articulo 163.

La relacion de delitos que incluyen esta norma: “(...) y se trate de los delitos tipificados
como el parricidio, homicidio calificado, homicidio calificado por la condicion de la victima,
feminicidio, lesiones graves (segundo y tercer parrafo), Lesiones graves cuando la victima es
menor de edad, de la tercera edad o persona con discapacidad, lesiones graves por violencia contra
la mujer y su entorno familiar, instigacion o participacion en pandillaje pernicioso, secuestro, trata
de personas, formas agravadas de la trata de personas, violacion sexual, violacion de persona en
estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir, violacion de persona en incapacidad de
resistencia, violacion sexual de menor de edad, robo agravado, extorsion, promocion o

favorecimiento al tréfico ilicito de drogas y otros, tréafico ilicito de insumos quimicos y productos
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fiscalizados, comercializacion y cultivo de amapola y marihuana y su siembra compulsiva, formas
agravadas de trafico de drogas, y cuando sea integrante de una organizacién criminal, actie por
encargo de ella o se encuentre vinculado a la misma (...).” (Articulo 163.2 del D.L. 1348).

Hay intentos de sobre reaccidn contra los menores.

Si con el aumento de la criminalidad infantil de los ultimos afos se percibe recientemente el clamor
para rebajar el limite de la mayoria de edad penal a los 12 afios, esto no puede naturalmente basarse
en una culpabilidad repentinamente descubierta de los que hasta entonces eran inimputables, sino
solamente en la necesidad de una prevencién méas efectiva. Sera tarea de la criminologia mostrar
qué instrumentos de educacion y de control social pueden ser aqui aplicados y que, en todo caso,
el Derecho penal no es medio idoneo para disciplinar y socializar nifios.

(Roxin, 1998, pp.35-36).

6.3.- Efectos del internamiento en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes
Esta investigacion se centra en la medida socio-educativa Internamiento, también conocida como

“medio cerrado”. Por ello, en este apartado se analizaran algunos de los derechos méas afectados
por la afectacion de esa medida sancionadora. En primer lugar, se observara la fractura del derecho
a la imagen (como medio de marginacion), la falta de consideracion en las circunstancias que son
determinantes para definir las causas de la afectacion del riesgo prohibido, por Gltimo, se observara
si la medida se desarrolla en un medio idoneo destinando a albergar menores infractores de la ley
penal.

En primer término, la normativa del CNA busca la confidencialidad integral, con la
finalidad de no atentar contra la imagen e identidad del adolescente (art. 190 del CNA y el art. 18
del DL 1348). Pese a ello, el afio 2013, a razon del escape del Centro Juvenil de Diagnostico y
Rehabilitacion de Lima (Maranguita) se vulnero el derecho a la imagen del menor identificado con
las iniciales A.P.G. (conocido como “Gringasho”), debido a que la mayoria de los medios de
comunicacion mostraban su semblanza fisica sin reserva, cuando tenia en aquel momento 17 afios
de edad (Peru21, 2013).

Asi también, antes de imponer el castigo, la norma establece que se debe observar, no solo
la gravedad del delito/infraccidn, sino también las circunstancias que rodean a estos menores (art.
191). El proposito de esta norma afirma la intencion resocializadora, espera la rehabilitacion del
menor y encaminarlo a su bienestar.

Por tanto, se debera estudiar las circunstancias que rodean a los menores infractores.
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Estan presentes en forma general como constituye precedente el abandono, la orfandad, la
vida en la calle, la busqueda de la supervivencia, falta de hogar, hambre, violencia, control del mas
fuerte (0 mayor) del grupo; y en adicion a todos estos factores de riesgo, un sesgo social
mayoritario que se inclina por la indiferencia colectiva.

La norma se preocupa por el factor de la educacion del menor, y ello responde
indirectamente a uno de los principios explicados por Beccaria. Su obra define que el propdsito
que mantiene la privacion de libertad responde a la idea educativa (s.f., p.204); se debe ensefiar la
naturaleza del riesgo prohibido y el analisis de valor que surge en torno a la conducta delictiva. El
consideraba que es mas educativo entender y reparar el dafo a través del trabajo; de esa manera se
podria valorar y aprender el concepto de propiedad privada y finalmente entender sus limites y
necesidad de respeto. Este profesor italiano, diria hoy que, si alguien hurté un teléfono celular,
debe de trabajar, juntar el suficiente dinero para comprarlo, y devolverlo a la victima. EIl proceso
de aprendizaje es completo, pues el menor conocera el esfuerzo que conlleva conseguir un bien,
otorgara valor a su accion y de forma simultanea también al bien; aquello le ensefiara los limites
del respeto hacia lo que no le pertenece.

Asimismo, es necesario comentar el rol que cumple la Remuneracién Minima Vital (en
adelante RMV)?’ en la labor educadora de los padres y tutores. Esta asignacion minima es utilizada
por los empleadores y ella —por su precariedad- no permite construir un hogar, mantener una vida
independiente y afrontar los gastos que los hijos suman a la ecuacion del desarrollo familiar. La
RMV es suficiente para una sola persona, muy joven, con una vivienda que represente 200 soles,
unos servicios béasicos de 50 soles, alimentacion basica de 560 soles mensuales (140 soles
semanales, 20 soles diarios que incluyen desayuno, almuerzo y cena). Reunidos aquellos montos
se llega a la cantidad de 810 soles.

En tal escenario, no hay posibilidad para busqueda de cultura, es imposible comprar un
libro, tener un seguro médico, atender al cuidado dental; es muy dificil cubrir las necesidades
béasicas con un ingreso infimo. Debemos sumar que la mayoria de los peruanos no tienen educacion
escolar basica completa, el universo de criminales muestra estos matices, falta de educacion
sumada a muy bajos ingresos economicos. Dos cuadros estadisticos evidencian la situacion de

pobreza y la precaria educacién que existe en el pais.

27 Para el afio 2016, fue fijada con el monto de 850 soles.
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Tabla 6.1.

Pobreza: Poblacién con al menos una necesidad basica insatisfecha, segin &mbito geogréfico,
2007 - 2015

2015
Ambito Geogrifico | 2007 | 2008 | 2000 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 EstimaciénIntervalo de confianza al 95%|
Inferior| Superior CV (%)
Total 303 | 289 | 26.8 | 239 | 233 | 21.6 | 20.3 | 19.7 19.4 18.6 20.2 2
Lima Metropolitana 11.6 | 12.7 12 9.8 11 9.5 9.3 9.6 8.4 7.2 9.8 7.9
Resto Pais 384 | 359 | 334 | 302 | 288 27 254 | 244 24.4 23.5 254 2
Area de residencia
Urbana 19.1 | 19.5 | 186 | 158 | 158 | 144 14 13.9 13.7 12.9 14.6 32
Rural 59.1 | 53.5 | 49.6 | 46.5 | 44.9 43 39.7 | 37.9 37.7 36 394 2.3
Region Natural
Costa 164 | 17.5 | 16.5 14 145 | 129 | 121 12 11.3 10.4 12.3 4.3
Sierra 41.9 | 36.5 | 32.5 | 28.8 | 274 26 23.6 | 224 22.6 21.2 24 31
Selva 57.3 56 55 525 | 496 | 46.9 | 46.2 | 45.7 45.6 43.2 48 2.7
Dominio Geogrifico
Costa Urbana 18.7 20 18.7 16 16 145 | 141 | 134 13.6 12.2 15.2 5.6
Costa Rural 47.1 | 459 | 459 | 443 | 408 | 376 | 304 | 28.6 27.7 23.6 32.2 7.9
Sierra Urbana 23 20 20 159 | 151 | 141 | 131 | 12.9 13.8 12.1 15.6 6.4
Sierra Rural 57.2 | 49.5 | 433 | 402 | 386 | 372 34 32 31.7 29.8 33.7 32
Selva Urbana 449 | 42 | 422 41 36.7 | 34.8 35 35.4 35.5 325 38.5 4.3
Selva Rural 71.3 70 704 | 66.7 | 66.2 | 63.3 | 61.6 | 60.3 60.6 56.9 64.3 31

Instituto Nacional de Estadistica Informativa INEI. (2016). Poblacion con al menos una necesidad basica
insatisfecha, segin &mbitos geograficos. Estadisticas. Sociales. Pobreza y gasto social. Pobreza. Fecha de consulta:
28/05/17. Recuperado de: https://www.inei.gob.pe/estadisticas/indice-tematico/sociales/

El cuadro anterior permite confirmar lo comentado lineas arriba, observamos que para el
afio 2014, cerca al 20% de personas aun no cubrieron sus necesidades basicas; no obstante, este
numero que abarca el total de la poblacion es mas elevado cuando atendemos de manera especifica
cada regidn del pais. Por ejemplo, en la Selva, donde se estima que casi la mitad de su poblacion

(45.6%) se mantiene sin satisfacer todas sus necesidades basicas.
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Tabla 6.2.

Universidades: Numero de graduados Y titulados de Universidades Publicas y
Privadas, 1985-2014

ANOS GRADUADOS DE UNIVERSIDADES | TITULADOS DE UNIVERSIDADES
TOTAL |PUBLICAS | PRIVADAS| TOTAL |PUBLICAS |PRIVADAS
2007 72113 39 064 33 049 52 318 27 118 25 200
2008 76 384 43 779 32 605 55 844 32 259 23 585
2009 75 546 38 350 37 196 56 728 20917 26 811
2010 82 838 42116 40 722 60 750 30 734 30016
2011 96 011 48 447 47 564 64 204 31729 32 475
2012 97 658 46 600 51 038 69 020 32 559 36 461
2013 101 327 48 875 52 452 70 883 34 158 36 725
2014 113 435 50 480 62 955 74 844 34773 40 071

Fuente: Asamblea Nacional de Rectores (ANR) — Direccion de estadistica. Instituto Nacional de Estadistica
Informativa INEI. (2016). Ndmero de graduados y titulados de las universidades del pais. Estadisticas.
Sociales.  Educacion.  Universidades. Fecha de  consulta:  28/05/17. Recuperado  de:
https://www.inei.gob.pe/estadisticas/indice-tematico/sociales/

En otro aspecto, el acceso a la educacion y la posibilidad de culminar los estudios
profesionales también arrojan una data desalentadora, ya que de los 31°038,000.00 millones de
peruanos (Banco Mundial, 2016), solo 188,279.00 mil pudieron al menos culminar la carrera
universitaria (de los cuales 74,844.00 mil son graduados).

Ahora bien, afrontar un periodo de crisis empuja al acreedor de una RMV a una situacion
extrema. Una enfermedad simula el periodo de crisis. Se necesita de un seguro, disponibilidad de
tiempo y dinero. Ello supone varias complicaciones adicionales, como las presentadas en un
empleo informal o independiente: no se aceptara la falta de dias, no contiene un depdsito de CTS,
vacaciones pagadas, etc.

En consecuencia, para el grueso de nuestra poblacion no es posible soportar un periodo de
crisis, se buscan alternativas en los préstamos de los intereses y condiciones abusivas, se pide
ayuda a los amigos o familiares. En los casos donde se agotan las posibilidades de salida, adoptar
comportamientos ilegales se vuelve una tentacion; ser criminal se convierte en una opcion.

En otro orden de ideas, el concepto de internacidn preventiva definido por la ley (art. nim.
211) incluye la labor de garante que tiene el Estado en la seguridad del menor. Sin embargo, no se

puede tolerar que en la busqueda de la seguridad el castigo corporal sea utilizado. Ademas, la
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mezcla de adolescentes que existe en todos los Programas del medio cerrado, permite la
convivencia de infractores que cometieron un hecho grave (que seria delito si fuera un adulto),
junto a otros adolescentes no violentos ni peligrosos. Del mismo modo, aquella convivencia,
también permite que en los ambientes sea posible encontrar a menores de edad junto a otros
jévenes ya mayores de edad. Por tanto, se deduce que el Estado no puede honrar el principio de
seguridad, mas bien, expone y obliga a una convivencia no diferenciada que no discrimina la

gravedad del delito/infraccién ni la edad del infractor.
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CAPITULO VII: JUSTICIA RESTAURATIVA

7.1.- Concepto y principales caracteristicas
La Justicia Restaurativa nace del movimiento que surge en Estados Unidos de Norteamérica y

Canada, en las décadas de los afios 60’s y 70’s a consecuencia de las constantes criticas al sistema
penitenciario, en especial al sistema de justicia juvenil (Crisis en Justicia Juvenil en Estados
Unidos, caso Gault afio 1967, Corte Suprema) (Llobet, 2005). Se plantea una mediacion
comunitaria entre el delincuente y la victima, con el objeto de reestablecer la paz en la Sociedad
(Llobet, 2005). La publicidad daba un mensaje: nothing works?®, y era relativa a la incapacidad
penal de eliminar o mitigar el problema criminal. Ello causé en aquella Sociedad (inmersa e
influencia por posturas radicales de guerra y movimientos pacifistas) se establecieran dos
alternativas de solucion, una pedia un endurecimiento en el ordenamiento penal con la
implementacidn de castigos mas severos, admitir la pena de muerte para menores, asi también la
posibilidad de que ellos puedan ser condenados con cadena perpetua.

Por otro lado, un diferente sector influenciado por el escepticismo, aposté por una medida
restaurativa, donde la victima, el delincuente y la comunidad serian los actores principales de la
reforma. Es decir, el modelo conocido e imperante atn en el Perd, de Justicia Retributiva (es la
Sociedad la afectada y el delincuente debe de someterse a un castigo por haber realizado un riesgo
intolerable o prohibido) deberia de mutar para convertirse en una de Justicia Restaurativa, donde
la victima es la principal afectada y ella debe ser reparada, debe también ser reintegrada a la
Sociedad y que exista la seguridad que no vuelva a suceder una futura y adicional victimizacion
(Llobet, 2005).

El primer proyecto de Justicia Restaurativa se llevé a cabo en Ontario-Kitchener, en él unos
jovenes dafiaron 22 propiedades (Llobet, 2005), se realizaron actos de vandalismo. Se trabajo con
los fundamentos de esta justicia y se logro que los jovenes reconocieran su responsabilidad, se
evitd que los menores ingresen al sistema penal, pero si pudieron realizarse reuniones donde la
victima explicaba los dafios, demostraba sus sentimientos y de esa manera el transgresor de la

norma podia entender la magnitud del dafio. En seguida, se busco que los jovenes reparen los dafios

28 Nada funciona
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causados, no obstante, no podian reparar los 22 hogares puesto que no contaban con los recursos
suficientes. Por ello, la comunidad, brindd las herramientas necesarias para que los jovenes
cumplan su propdsito. Al realizar la conducta de reparacion, los menores pudieron conocer el
esfuerzo, tiempo y dedicacion que demandaba la creacién y cuidado de la propiedad.

Una vez finalizada la labor, el dafio queda reparado, la victima conoce las razones, acepta
las disculpas y es reintegrada a la sociedad (la victima entiende que el menor infractor es producto
de la comunidad en la que ella vive y se desarrolla). Asimismo, el menor no queda expuesto a
ningun contacto con el sistema penal, sin estigmatizacion ni antecedentes. No existen estigmas que
acomparien al infractor durante la ejecucion reparadora, es también un modo de aprendizaje eficaz.
Se evita el efecto etiquetador de la privacion de la libertad (Llobet, 2005).

La también conocida Restorative Justice toma preponderancia desde el afio 1993 en el
Congreso Internacional de Criminologia de Budapest. Influenciada por la corriente Minimalista -
derivada de la Criminologia Critica- determina que la Sociedad cumple un rol preponderante en la
creacion de las conductas criminales, y la respuesta estatal frente a los actos denominados como
desviados se han centralizado en un segmento especial de la poblacion (la mas vulnerable, de
escasos recursos y con poca informacion) (Tailor, Walton, Young, 1997); dando como resultado
un uso amplio y discriminado del medio cerrado, con poca eficiencia y rehabilitacion; mas bien,
con un incremento en la reincidencia.

No obstante, la influencia minimalista, la doctrina relaciona a la Justicia Restaurativa como
propia del abolicionismo (Llobet, 2005). Toda vez que la Justicia Retributiva generaba un conflicto
entre Estado y autor, cuando en realidad, existe un conflicto entre la victima y el autor (Llobet,
2005).

Sin embargo, debe reconocerse que, en general, los partidarios de la justicia restaurativa no
pretenden la eliminacion de la justicia penal, por lo que no llegan al abolicionismo de éste, de modo
que el sistema penal se mantiene, dejandose que se produzca una desformalizacién hacia la
obtencion de una solucion al conflicto por la victimay el autor, a través del didlogo y acuerdo entre
ellos. (...), la que no puede ser catalogada como abolicionista, ya que no se pretende la eliminacion
del Derecho penal juvenil y de la imposicién de sanciones a través del mismo, aunque se pretende
una restriccion de dichas sanciones y la busqueda de alternativas, cuando es posible, a laimposicion
de sanciones propiamente dichas, fomentandose con ello la reparacién del dafio.

(Llobet, 2005, pp.878-879).

En ese sentido, las corrientes restaurativas incluyen un modelo integral donde estan

presentes las victimas, agresores y la comunidad. Estos tres actores, son esenciales para que la
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Justicia Restaurativa funcione. La victima debera ser reparada, el agresor debera entender y mitigar

el dafio causado y la comunidad tendra la responsabilidad de detectar por qué el agresor cometid

un dafio y qué hacer para que no se vuelva a reiterar. De esa manera, se podra prevenir la comision

de nuevos delitos/infracciones, se rompera la cadena de etiquetamiento, estigmatizacion y se

crearan circulos virtuosos de renovacion automatica.

La Justicia Restaurativa incluye tres posturas:

a)

b)

Incapacidad del sistema legal: La respuesta mas utilizada es el internamiento en un medio

cerrado, y la sociedad olvida que la persona que ha delinquido es producto de una

comunidad determinada (Hernandez, 2012).

Victimologia: Traducido como las necesidades que toda victima adquiere cuando mantiene

un dafio por un acto criminal, ellas son:

- Verdad: Merece saber lo acontecido, en circunstancia, grado y gravedad.

- No impunidad: Que el acto merezca una sancién adecuada.

- Conocimiento: Entender que el acto criminal fue producto de la comunidad de la que
la victima también forma parte.

- Cambio y reparacion: En la medida de lo posible, pronta y 6ptima reparacion del bien
juridico protegido.

- Garantia de no repeticion: Evitar el contacto diferencial

Efectos y resultados del tratamiento de medio cerrado: Cuando una persona ingresa a un

medio cerrado, la sociedad lo identifica como un criminal, esta rodeado de personas que

mantienen el mismo estatus, y al verse inmerso en el medio y con la identificacion de

quienes lo rodean son también de criminales, entonces, la persona internada en el medio

cerrado se asume como un criminal mas, adquiere el estatus (criminalizacion secundaria).

El sistema penal alberga efectos estigmatizantes y criminalizadores “en lugar de rehabilitar

favorece a la reincidencia” (Herndndez, 2012, p.234).

Por otro lado, se reconoce con un caracter secundario que la conciliacion tiene efectos de
prevencion general positiva, realizandose un aporte significativo en la recuperacion de la paz
juridica, debido a que solamente cuando el hecho ha sido reparado, la victima y la generalidad
consideran superada la perturbacion social generada por el hecho. Se parte asi de la innecesaridad
de la imposicién de una sancién propiamente dicha, ella ya que los fines que se perseguirian a
través de ella pueden ser obtenidos a través del acuerdo entre autor y victima.

(Llobet, 2005, pp.880-881).
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A proposito Liebmann sefiala que: “...¢l énfasis circunda la reparacion de la victima y de
la comunidad en lugar de castigar al agresor. ...La justicia restaurativa aspira restaurar el bienestar
de las victimas, los agresores y la comunidad dafiadas por el crimen, y asi prevenir mayores
ofensas” (Liebmann, 2007, p.25).

En sintesis, la Justicia Restaurativa involucra tanto a la victima, como al delincuente y a la
comunidad. Para que este modelo de hacer justicia funcione, debe de existir esforzado trabajo para
solucionar el conflicto y reparar el dafio ocasionado (busqueda de reconciliaciéon social). Por
ualtimo, se espera que prevenga que lo ocurrido vuelva a suceder. Hernandez Alarcon utiliza la letra
“R” en tres oportunidades para simplificar alin mas las caracteristicas esenciales de esta tendencia:
Responsabilidad del autor. Restauracion de la victima. Reintegracion del infractor en la comunidad
(Hernandez, 2012). “Asi se ha constatado en algunos proyectos de los Estados Unidos de
Norteamérica en que los jovenes que establecieron contacto con la victima y realizaron
prestaciones de reparacion fueron significativamente menos reincidentes que los jovenes que no
accedieron a establecer los contactos correspondientes en el marco de las penas suspendidas a
prueba” (Llobet, 2005, p.881).

Por tanto, una de las herramientas que utiliza la Justicia Restaurativa es la Remision.

Se incorpora por Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia
juvenil, adoptadas en 1985. ...las legislaciones posteriores incorporan otros mecanismos como el
principio de oportunidad, la conciliacion y la suspension del proceso de prueba. ...la caracteristica
comun es que en todas las legislaciones se trata de mecanismos procesales (judiciales).

(Chunga, 2007, p.54).

Al respecto una prestigiosa ONG del Per( sefiala lo siguiente:

En el Perd, la experiencia de justicia juvenil restaurativa ha dado buenos resultados, se ha logrado
atender a cerca de 2000 adolescentes infractores, con una tasa del 7.5% de reincidencia, lo cual ha
merecido el reconocimiento, por dos afios consecutivos, con el premio a las buenas practicas
gubernamentales en la categoria de seguridad ciudadana. En la actualidad, el Ministerio Publico
esta expandiendo esta experiencia a las ciudades con mayor incidencia de infracciones, con buenos
resultados. En Lima: El Agustino, San Juan de Miraflores, Villa El Salvador, Villa Maria del
Triunfo. Otras ciudades: Chiclayo, Trujillo y Chimbote. Y tiene previsto incluir a otras localidades
del pais.

(Terre des hommes, 2012, p.5).

Asi mismo, para el afio 2015, la Fiscalia de la Nacion en su Anuario estadistico, demostré que
existen 892 jovenes que fueron atendidos por el Programa Estratégico: Justicia Juvenil

Restaurativa del Ministerio Publico 2015.
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Tabla 7.1.

Per(: Programa estratégico: Justicia Juvenil Restaurativa del
Ministerio Publico 2015

TOTAL 892 100
La Libertad 125 14.1
Lambayeque 132 14.8
Lima 214 23.9
Lima Este 84 9.42
Lima Sur 248 27.8
Santa 89 2.9

Fuente: Ministerio Pablico — Fiscalia de la Nacion. (2015). Per(: Programa estratégico: Justicia
juvenil restaurativa del Ministerio Publico 2015. En Anuario estadistico. Racionalizacion y
estadistica. Lima. Pag. 192.

Para Marian Liebmann, la Justicia Restaurativa puede ser entendida como una postura en
contra del castigo, que restaura a la victima y a la Comunidad. Explica que la persona que vulnera
la norma debe conocer el impacto del dafio cometido, y de esa manera (la Comunidad y victima)
brinden una oportunidad para reparar el bien juridico protegido que result6 mermado. Es una
justicia que transforma, ya que se puede transformar el delito/infraccion en algo diferente, y la
experiencia traumatica puede resultar en sanadora para ambos —delincuente y victima- (Liebmann,
2007).

Ademas, Liebmann propone principios de la actividad restaurativa:

1.- Ayuda/apoyo a la victima: La “curacion” es una prioridad (aunque ello es obvio, para

el sistema de Justicia Retributiva y la Sociedad, todo se centra en el delincuente; lo

estudiamos, debatimos sobre sus origenes, como eliminarlos, como castigarlos, etc.). El
sistema actual estd pendiente del delincuente y no de la victima. (Desde la perspectiva del
autor de esta investigacion, por lo menos no suficientemente de la victima).

2.- Delincuentes asumen responsabilidad de lo que han hecho: Es el punto de partida para

la Justicia Restaurativa. Se debe de cambiar el pensamiento “ya pagué la deuda a la

Sociedad”, por una nueva donde se tenga presente a la victima; el infractor debe

comprender la magnitud del dafio ocasionado.
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3.- Debe de existir un intento por corregir el dafio: La Comunidad y el Estado deben brindar
la ayuda necesaria para que se pueda e incentive la reparacion del dafio. Muchas veces el
nivel socio-econémico del infractor, no posibilita la reparacion; en ese contexto, la ayuda
comunal o estatal mitigara las carencias del sujeto activo.
4.- Delincuentes aprenden a evitar futuros delitos: La persona que vulnera la norma -por
medio de la reparacion y la interaccion con la victima- entiende y valora el bien juridico
protegido dafiado; se comprende su naturaleza como condicion necesaria para el desarrollo
de la persona. Producto de la interaccion, la victima comprende que el infractor de la norma
penal es producto también de la Comunidad, y que las causas de su accion responden
muchas veces a las carencias relacionadas a la minima redistribucion de ganancias.

5.- La Comunidad ayuda a reintegrar a la victima y al delincuente: Sirve de mediador y

posibilitador de la reparacion idonea y oportuna (Liebmann, 2007).

Liebmann en aquel contexto, explica que los beneficios derivados de la actividad
restaurativa mantienen los 4 actores principales de la actividad criminal. La victima es beneficiada
porque conoce los motivos del dafio, recibe disculpas, pregunta razones, se da cuenta del conflicto,
recupera el bien juridico protegido (para ciertos casos) y supera el crimen. El beneficio para el
delincuente/infractor se produce cuando entiende el dolor de la victima, percibe las consecuencias
de su actividad y acepta de manera responsable su autoria, pide perdén y/o repara, mejora su futuro.
Para las cortes el beneficio también es notable, ya que existird mas conciencia en el castigo y ello
generaré sentencias mas realistas, conocerdn como son afectadas las victimas y les brindaran un
papel preponderante en el sistema. Finalmente, la Comunidad también se beneficia, pues elimina
de su praxis a la violencia y al castigo, acepta perdon y/o reparacion y ayuda con la labor
reintegradora, tanto del sujeto activo como del pasivo (Liebmann, 2007).

Se resalta que esta medida es optativa en la mayoria de los sistemas de control formal; sin
embargo, mantiene el caracter de obligatoria en Austria, Nueva Zelanda y Noruega; el sistema

judicial solo se activara cuando la Justicia Restaurativa no funcione (Liebmann, 2007).
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Asimismo, Liebmann expone un cuadro comparativo donde se observan los mayores

cambios entre la conocida y practicada Justicia Retributiva y la Justicia Restaurativa:
Tabla 7.2.

Justicia Retributiva y Nuevo paradigma: Justicia Restaurativa

Justicia retributiva Nuevo paradigma: Justicia restaurativa
1 Delito definido como vielacion del Estade Delito definido come violacion de una persona por ofra
Se centra en la resolucion de problemas. en la

Se centra en establecer la culpa, en pasado (;él'ella lo

2 . responsabilidad v obligaciones del futuro (jqué se debe
hizo 7} : = -
hacer?)
3 Relaciones contradictorias v procesos normativos Diilogo v negociacion normativa
4 Imposicion de dolor a través del castigo, con el propasito| La restitucion como un medio para restaurar a ambas
de disuadir/prevenir partes. Reconciliacion / restauracion como meta
5 Justicia definida por la intencion v por el proceso: reglas | Justicia definida como relaciones correctas v debidas;
correctas Juzgadas por el resuliado

La naturaleza interpersonal v conflictiva del crimen
6 | oscurecido. reprimido: el conflicto visto como mdividuo
contra estado

7 Un dafio social reemplazado por otro Focalizacion en la reparacion del dafio social
Comunidad en linea lateral representada de forma

El crimen reconocido como conflicto interpersonal: el
valor del conflicto reconocido

3 Comumnidad como facilitador en el proceso restaurative
abstracta por Estado
9 Fomento de valores competitivos e individualistas Fomento de la mutualidad
El papel de la victima v del delincuente reconocido tanto
Accidn dirigida del Estado al delincuente: » victima en el problema comeo en la solucion: » se reconocen los
10 - . . . S .
ignorada = delincuente pasivo derechos / necesidades de las victimas; se alienta al

infractor a asumir la responsabilidad
Responsabilidad de los infractores definida en la
comprencion del impacto de la accién v en la ayuda v
desicion jcomo hacer las cosas bien?

La responsabilidad del delincuente se define como la

H adopcion del castizo

Delito definido en términos puramente juridicos,

12 desprovisto de dimensiones morales, sociales,
econdmicas v politicas

La «deuda» debida al Estado v a la sociedad en

Delito entendido en tedo su contexto: moral social
econdmico v politico

13 La deuda‘responsabilidad ante la victima reconocida
abstracto

14 La respuesta se centrd en el comportamiento pasado del|La respuesta se centra en las consecuencias perjudiciales
infractor en el comportamiento del delincuente

s El inamovible estioma del crimen La eliminacion del es?:gma en el crimen. a través de la

= accibn restaurativa
16 Mo alienta el arrepentimiento ni el perdon Brinda posibilidades de arrepentimiento v perdon
17 Dependencia del profesional delegado Participacién directa de los participantes

Fuente: Liebmann, Marian. (2007). Restorative Justive How it works. UK, London: Jessica Kingsley Publishers.
Pag. 32. Recuperado de: http://www.8-926-145-87-01.ru/wp-
content/uploads/2014/07/Marian_Liebmann_Restorative Justice How It WorkBookZZ.org_.pdf

En ese sentido Rita Aurora Mill, expone que: “El desafio es superar la l6gica del castigo,

pasando a una lectura relacional del fenomeno criminal, entendido primariamente como un
conflicto que provoca la ruptura de expectativas sociales simbolicamente compartidas” (Mill,
2013, p.216).
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Resulta necesario distinguir los conceptos de mediacién (mediador) y de conciliacion
(conciliador), ambos, propios de la Justicia Restaurativa, cabe sefialar que parte de la doctrina

utilizan indistintamente ambos términos diferencia (Mill, 2013):

Se me explico que el mediador no tenia acceso al expediente penal, porque no podia involucrarse
en la faz juridica, ni proponer soluciones a las partes, porque solo cabia a ellas encontrarlas. Por el
contrario, el conciliador debe acceder a las actuaciones judiciales, ya que esté entre sus facultades
la de proponer opciones de solucion a los involucrados en el conflicto. Al parecer, la mediacion, en
caso de fracasar, seria una instancia previa a la conciliacion. (...) Se entiende por Conciliacién el
proceso en el que uno 0 mas conciliadores, asisten a las partes en conflicto, para facilitar las vias
de dialogo, proponiendo alternativas y soluciones al conflicto.

(Mill, 2013, pp.219-220).

Cabe mencionar, que la Remision no debe ser entendida como una medida que ayuda a la

celeridad procesal, es mas bien garante y principal herramienta de la Justicia Restaurativa.

7.2.- Remisién
Como lineas arriba se menciona, la Remision es una herramienta de la Justicia Restaurativa, aleja

al menor del sistema penal y brinda una oportunidad de resocializacion en libertad. “...funciona
dentro de los criterios de oportunidad como alternativa al proceso judicial en si mismo (mecanismo
de diversion, desformalizacion o desjudicializacion) y ademas, como auténtica salida alternativa
frente a la respuesta punitiva, que de iniciarse y culminar el proceso judicial probablemente le seria

impuesta” (Hernandez, 2012, p.237). Asimismo:

A través de la remision pueden llegarse a favorecer soluciones de justicia restaurativa, aunque debe
anotarse que la remision implica que éstas se den fuera del &mbito de la justicia penal juvenil, lo
que es concordante con la concepcion de la justicia restaurativa tal y como se da en los Estados
Unidos, en donde intervienen organizaciones privadas en la mediacion.

(Llobet, 2005, p.883).

A proposito, Garcia Huayama, propone la “Aplicacion de la Remision Judicial y con ello
la aplicacion de cualquier medida en libertad, de conformidad con lo previsto en los articulos 223
y 228 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, entre las cuales debe preferirse la prestacion de
servicios a la comunidad y la reparacion directa a la victima por medio de la instalacion de la

mediacion” (Garcia Huayama, 2016, p.250).
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La diferencia entre un menor y un adulto o mayor que delinquen, no debe ser una reaccion
cuantitativa del ordenamiento, sino cualitativa: no mas o menos pena, por ser mayor o menor el
delincuente, sino que el caso del menor debe primar la correccidn, porque su actuacion es producto
de un fracaso de la educacion y socializacion que se le haya dispensado, asi como que aln es tiempo
de rectificar errores. La resocializacion, debe insistirse en ello, es aln mas importante en los
menores que en los mayores, por su necesidad y por sus posibilidades de éxito.

(Alvarez Alarcon, 2004, p.304).

Esta tesis se apoya en el pedido generado en el &mbito europeo, toda vez que la recomendacién
num. R (87) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa (de fecha 18 de septiembre de
1987) sefiala que:
I1. Desjudicializacion (diversion) - mediacion
(...se debe...) 2. Alentar el desarrollo de procedimientos de desjudicializacion y de mediacién a
nivel del 6rgano de prosecucién (clasificacion sin persecucion) o a nivel policial, en los paises
donde la Policia tenga funciones de persecucion, a fin de evitar a los menores la asuncion por el
sistema de justicia penal y las consecuencias derivadas de ello; asociar a los servicios o comisiones
de proteccién de la infancia a la aplicacion de estos procedimientos.
3. Adoptar las medidas necesarias para que en el curso de estos procedimientos:
.se aseguren la aceptacion por el menor de las eventuales medidas que condicionan la
desjudicializacion y, si es preciso, la colaboracién de su familia;
.se conceda una atencion adecuada tanto a los derechos e intereses de la victima como a los del

menor.
(Comité de Ministros de los Estados Miembros, 1987).

a) Finalidad
La Remision tiene como meta evitar que el adolescente infractor ingrese al sistema penal. Existen

tres requisitos por los cuales un menor debe ser separado de la medida internamiento.

Q) Infracciones que no revistan gravedad.

(i)  Compromiso del adolescente infractor y de los padres a seguir programas de

orientacion supervisados por el Ministerio de la mujer y poblaciones vulnerables.

(iii)  Procurar, de ser el caso, reparar a la victima (Hernandez, 2012).

“Para que el proceso de menores pueda servir adecuadamente al interés del menor, debe
construirse e interpretarse las normas que lo regulan considerando dos finalidades: (i) que el
proceso no debe servir para estigmatizar al menor; (ii) que debe favorecer la reeducacion del
menor” (Alvarez Alarcon, 2004, p.305).

A su vez Juan Terradillos, expone lo siguiente:
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No cabe castigar cuando, a tenor de las circunstancias concurrentes en concreto, no resulte
razonable exigir al sujeto una conducta distinta a la que realizd. Y no es exigible porque el derecho
no puede esperar que nadie resista a una posicion motivacional excepcional. La no exigibilidad
deja, asi, incolume la antijuridicidad, que va referida a comportamientos no deseados por el
derecho. Este dirige su motivacion normativa también a quien se mueve en una situacion extrema

(MIR), pero no considera adecuado castigarle si, en virtud de las circunstancias concurrentes, no

adecua su comportamiento a la norma.” (Impulsado por un miedo insuperable) “Doble parametro:

el contexto situacional del sujeto y las circunstancias referidas a su personalidad, con todos sus
conocimientos y condiciones personales, fisicas, mentales...

(2004, p.38-39).

Es necesario reconocer que, en la mayoria de los casos, el contexto del menor infractor no
es analizado, y se opta generalmente sin suficiente analisis por la medida socioeducativa
internamiento. Si ello se cumpliria de modo adecuado, observaciones como la de Juan Terradillos
no existirian, y mucho menos revestiria la importancia que mantiene.

En adicion, Bravo Gamarra sefiala: “Para los mayores de 18 afios no existen programas
educativos especializados porque la intervencion esta prevista para adolescentes entre los 14 y 18
afios, y la atencion a jovenes de 18 afios a méas requiere de objetivos, estrategias, metodologias
especificas y diferentes. Los Centros Juveniles no cuentan con unidades educativas superiores que
brinden calificacion técnica o profesional” (Bravo, 2014, p.152).

Aquella observacion permite identificar la falencia grave en la prevencion del delito. Pues
el menor infractor que sale del internamiento con las mismas aptitudes y regresa al medio que hizo
propicia su conducta ilegal; sera posible que reincida en la actividad criminal, pues no cuenta con
los elementos ni herramientas necesarias para obtener de manera licita, aquello que la sociedad a
determinado como necesario e imperativo en sus metas culturalmente aceptadas (Merton, 1938).

Asimismo, el articulo 40 inciso 3 literal b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
determina lo la necesidad de medidas tales como la Remision:

Articulo 40

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de

leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue

gue han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o0 declare culpables de haber infringido
esas leyes, y en particular:

...b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin

recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los

derechos humanos y las garantias legales.

(Naciones Unidas, 1989).
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Asi también, la doctrina considera que “...los Estados deben limitar el uso del sistema de
justicia juvenil y ofrecer alternativas a la judicializacion de las causas.” (Bravo, 2014, p.153). Todo
ello en vista al Principio de excepcionalidad del sistema de justicia juvenil y al articulo 19 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Derechos del nifio: Todo nifio tiene derecho a
las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado) (Pacto de San José, 1969).

En adicion, las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad), en sus Principios Fundamentales sefialan que:

...5.- Debera reconocerse la necesidad y la importancia de aplicar una politica progresista de
prevencion de la delincuencia, asi como de estudiar sistematicamente y elaborar medidas
pertinentes que eviten criminalizar y penalizar al nifio por una conducta que no causa graves
perjuicios a su desarrollo ni perjudica a los demas. La politica y las medidas de esa indole deberan
incluir:

a) La creacion de oportunidades, en particular educativas, para atender a las diversas necesidades
de los jovenes y servir de marco de apoyo para velar por el desarrollo personal de todos los jévenes,
en particular de aquellos que estan patentemente en peligro o en situacion de riesgo social y
necesitan cuidado y proteccion especiales;

b) La formulacion de doctrinas y criterios especializados para la prevencion de la delincuencia,
basados en las leyes, los procesos, las instituciones, las instalaciones y una red de servicios, cuya
finalidad sea reducir los motivos, la necesidad y las oportunidades de comisidon de las infracciones
o las condiciones que las propicien;

¢) Una intervencion oficial que se guie por la justicia y la equidad, y cuya finalidad primordial sea
velar por el interés general de los jovenes;

d) La proteccion del bienestar, el desarrollo, los derechos y los intereses de todos los jovenes;

e) El reconocimiento del hecho de que el comportamiento o la conducta de los jévenes que no se
ajustan a los valores y normas generales de la sociedad son con frecuencia parte del proceso de
maduracion y crecimiento y tienden a desaparecer espontaneamente en la mayoria de las personas
cuando llegan a la edad adulta;

f) La conciencia de que, segun la opinidén predominante de los expertos, calificar a un joven de
"extraviado", "delincuente” o "predelincuente™ a menudo contribuye a que los jovenes desarrollen
pautas permanentes de comportamiento indeseable.

(Directrices de Riad, 1990).

b) Caracteristicas
En Ginebra del 15 de enero al 2 de febrero del 2007, se realiz6 la Observacion N° 10 del Comité

de los Derechos del Nifio. El punto 27 de dicha observacion denominada “Los derechos del nifio

en la justicia de menores” acordd que:

...27. Queda a la discrecion de los Estados Partes decidir la naturaleza y el contenido exactos de
las medidas que deben adoptarse para tratar a los nifios que tienen conflictos con la justicia sin
recurrir a procedimientos judiciales, y adoptar las medidas legislativas y de otro tipo que sean
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precisas para su aplicacion. Sin embargo, de acuerdo con la informacion contenida en los informes
de los Estados Partes, es indudable que se han elaborado diversos programas basados en la
comunidad, por ejemplo el servicio, la supervisiéon y la orientacion comunitarios a cargo, por
ejemplo, de asistentes sociales o de agentes de la libertad vigilada, conferencias de familia y otras
formas de justicia restitutiva, en particular el resarcimiento y la indemnizacién de las victimas.
Otros Estados Partes deberian beneficiarse de estas experiencias. Por lo que respecta al pleno
respeto de los derechos humanos y las garantias legales, el Comité se remite a las partes
correspondientes del articulo 40 de la Convencion y hace hincapié en lo siguiente:

- La remision de casos (es decir, medidas para trata a los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes
sin recurrir a procedimientos judiciales) s6lo debera utilizarse cuando se disponga de pruebas
fehacientes de que el nifio ha cometido el delito del que se le acusa, de que ha admitido libre y
voluntariamente su responsabilidad, de que no se ha ejercido intimidacion o presion sobre él para
obtener esa admision y, por ultimo, de que la admision no se utilizard contra él en ningun
procedimiento legal ulterior.

- El nifio debe dar libre y voluntariamente su consentimiento por escrito a la remision del caso, y
el consentimiento deberd basarse en informacion adecuada y especifica sobre la naturaleza, el
contenido y la duracion de la medida, y también sobre las consecuencias si no coopera en la
ejecucion de ésta. Con el fin de lograr una mayor participacion de los padres, los Estados Partes
también pueden considerar la posibilidad de exigir el consentimiento de los padres, en particular
cuando el nifio tenga menos de 16 afios.

- La legislacion debe contener indicaciones concretas de cuando es posible la remisién de casos, y
deberéan regularse y revisarse las facultades de la policia, los fiscales y otros organismos para
adoptar decisiones a este respecto, en particular para proteger al nifio de toda discriminacion.

- Debe darse al nifio la oportunidad de recibir asesoramiento juridico y de otro tipo apropiado acerca
de la conveniencia e idoneidad de la remisién de su caso ofrecida por las autoridades competentes
y sobre la posibilidad de revision de la medida.

- La remisién efectiva de un nifio debera suponer el cierre definitivo del caso. Aunque podra
mantenerse un expediente confidencial de la remision con fines administrativos y de examen, no
debera considerarse un "registro de antecedentes penales”, y no debera equipararse la remision
anterior de un caso a una condena. Si se inscribe este hecho en el registro, s6lo debera permitirse
el acceso a esa informacion y por un periodo de tiempo limitado, por ejemplo, un afio como
maximo, a las autoridades competentes que se ocupan de los nifios que tienen conflictos con la
justicia.

(Observacion general N° 10, 2007).

Se resalta el ltimo punto, que supone -en la aplicacion de la Remision- el cierre definitivo

del caso, sin la formulacion de antecedentes penales.

Ademas, Hernandez Alarcén, determina que la Remision mantiene 5 caracteristicas

principales:

a)

b)

Institucion propia del Derecho Penal: El autor la califica como una oportunidad regulada.
Establece que no se trata de una herramienta que posibilita la descongestion procesal, sino por el
contrario, la Remision tiene por fundamento realzar el interés superior del nifio.

Punto de partida: ultima ratio y Principio de Subsidiariedad y Fragmentariedad Penal. Por lo tanto,
la Remision persigue la despenalizacion de conductas no graves, para que exista un tratamiento en
la comunidad, lejos del etiquetamiento y estigmatizacion. Tal es asi, que no es necesario determinar
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el envio del menor a cumplir con un programa social cuando se utilice esta herramienta de la
Justicia Restaurativa.

c) Programas comunitarios 6ptimos: Educativos, de orientacion y un programa especializado en la
compensacion y restitucion de las victimas.

d) Rol preventivo: Se considera que la intervencidn estatal debe ser progresiva, atenta a las causas de
la conducta criminal, ya que de esa manera se reducen las oportunidades de reincidencia.

e) Decision de adolescente infractor: La voluntad del menor no debe ser coaccionada, el
consentimiento en la aceptacion y aplicacién de la Remision debe ser libre y querida por el
adolescente
(2012, p.238).

En esencia, la Remision se caracteriza por crear un estimulo positivo y disminuir la
severidad y el castigo contraproducente. Se considera que dichos estimulos construyen
conocimientos ya que reparan un dafio, y de esa manera reconfortan a la victima. La Remision se
convierte en una experiencia gratificante que envuelve un aprendizaje que enmienda errores y

compensa positivamente a otros por los dafios ocasionados.

¢) Requisitos generales
La Remision se encuentra definida en el Decreto Legislativo nim. 1348 (en adelante D.L. num.

1348), en la Seccion VI — Salidas alternativas al Proceso. Debe ser entendida como una institucién
que coincide con el siguiente animo “Articulo 127. — Definicion: Son aquellas instituciones de
resolucion de conflictos, que buscan que las partes alcancen acuerdos evitando las consecuencias
negativas que puede originar el proceso judicial para el adolescente. Deben ser incentivadas y
propiciadas en todas las instancias del proceso.” (D. Leg.1348, art. 127).

Asi también, aquella ley en el articulo num. 128 brinda presupuestos generales de
aplicacion de alternativas méas beneficiosas relacionadas a los conceptos desarrollados por la
Justicia Restaurativa. Los cuales pueden ser utilizados, en cualquier momento del Proceso, por el

Fiscal o el Juez.

Articulo 128. - Presupuestos de aplicacion

Son presupuestos indispensables para la aplicacion de la alternativa mas beneficiosa para el
adolescente, por parte del Fiscal o del Juez:

1. Contar con los respectivos informes de los Equipos Técnicos Interdisciplinarios, conforme se
detallan en el presente Codigo.

2. Laexpresion claray precisa de los alcances y efectos de la salida alternativa a aplicarse, asi como
de las obligaciones o condiciones que se vayan a imponer al adolescente.
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3. El asentimiento informado expreso del adolescente para la aplicacidn de cualquiera de las salidas
alternativas que procedan en su caso, plasmado en un acta de compromiso firmada por el
adolescente y sus padres, tutores o responsables.

4. La determinacion del tiempo de duracién de las mismas, que debe ser razonable y proporcional
a la gravedad del hecho imputado.

5. Al elegirse las obligaciones y/o condiciones, se debe dar prioridad a aquellas que tengan relacion
con la naturaleza de la infraccion que se imputa al adolescente, a fin de cumplir con la finalidad
educativa y resocializadora del proceso de responsabilidad penal del adolescente.

6. La revocacion de la salida alternativa por el incumplimiento de las obligaciones y/ o condiciones
establecidas al adolescente, requiere apercibimiento previo y en su caso, una audiencia.

(D. Leg.1348, art. 128).

Es necesario también que la infraccion cometida por el adolescente sea considerada de
minima gravedad. Cuando ello suceda, se aplicard un programa de orientacion con enfoque
restaurativo que no puede durar mas de 12 meses (Art. 129 numeral 1 del D.Leg. num. 1348) .El
objetivo de dichos programas restaurativos es estimular y promover el desarrollo personal del
menor; ademas resulta menester lograr la integracion del delincuente con la comunidad (Art. 129
numeral 2 del D.Leg. nim. 1348).

Resulta esencial para el cumplimiento de los objetivos que mantiene la Justicia
Restaurativa, el compromiso y la aceptacién expresa del adolescente, sus padres o tutores
responsables en la participacién de los programas de orientacion que se pudieran determinar (Art.
129 numeral 3 del D.L. num. 1348). Este requisito es importante, toda vez que el menor debe
entender que la conducta realizada es prohibida; mantiene esa naturaleza ya que ejecutar dicha
accion desencadenaria un dafio especifico para una persona y un dafo difuso en la sociedad a la
que él pertenece y se desarrolla.

Es por ello, que también el legislador dispone, en los casos en los que corresponda, la
reparacion del objeto material sobre el cual recae el dafio producto de la infraccién penal (Art. 129
numeral 4 del D.L. nam. 1348).

d) Requisitos especificos
El legislador ha determinado dos aspectos especificos para determinar la viabilidad en la aplicacion

de la Remision:

El primero exige que la infraccion penal sea menor y que no amerite una medida
socioeducativa de internamiento en un medio cerrado (Art. 130 numeral 1 del D.Leg. num. 1348).
De manera complementaria, la norma establece que sera posible emplear la Remision cuando el

adolescente haya sido afectado gravemente, de manera fisica o psicoldgica, con el hecho que se le
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atribuye (Art. 130 numeral 2 del D.L. nim. 1348). No es necesario que ambos presupuestos se
configuren para poder aplicar el alejamiento del sistema penal del menor infractor.

¢Qué es el alcance del calificativo grave para nuestro Operador de Justicia? El
ordenamiento penal no ha determinado de manera taxativa aquello que es grave, por ese motivo
debemos realizar una interpretacion sistematica para unir dos preceptos penales: El art. 130 del
D.Leg. nim. 1348 con el art. 162 del mismo ordenamiento. De esa manera es posible afirmar que
una infraccion penal reviste gravedad toda vez que, se establece el internamiento en medio cerrado
para delitos dolosos que fijen una pena privativa de libertad no menor de 6 afos, siempre que se
haya colocado en grave riesgo a la vida, integridad fisica o psicoldgica del sujeto pasivo (segun el
articulo 162 inc. 1 del D.Leg. num. 1348).

En consecuencia, no seran graves las conductas realizadas por menores que no hayan

colocado en grave riesgo la vida, integridad fisica o psicoldgica de la victima.

7.3.- Remisién Fiscal y Judicial
La Remision Fiscal evita que empiece un proceso penal en contra del menor, aleja al adolescente

infractor del sistema punitivo. En cambio, la Remision Judicial persigue la separacion o la
culminacion inmediata del proceso penal; ademas, con la determinacion de la Remision Judicial
se acompafara una medida socioeducativa diferente a la medida de internamiento en medio

(13

cerrado. ... favorece su proceso de responsabilizacion durante la ejecucion de la medida
socioeducativa en libertad” (Hernandez Alarcon, 2012, p.248). La imposicion de la medida
socioeducativa es la caracteristica mas relevante que diferencia la Remisién Judicial de la
Remision Fiscal.

En aquel contexto resulta menester imponer una medida socioeducativa cada vez que se
realiza una Remision Judicial, no obstante, es posible elegir y ponderar, de acuerdo a la gravedad

de la conducta delictiva, una medida adecuada.

Habra casos en los que la amonestacion sera suficiente respuesta y el caso deba ser archivado en el
acto (recordemos aquellos supuestos en los que la no intervencion hubiese sido la mejor respuesta);
mientras que habria otros que ameritardn una medida socioeducativa distinta, sea de
acompafiamiento en libertad o de prestacion de servicios a la comunidad.

(Hernandez Alarcon, 2012, p.248).
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La oportunidad para solicitar la Remisidn esta limitada por los articulos 131, numerales 1,
2y 3del D.L. nim. 1348. El Fiscal podra solicitarla durante las diligencias preliminares y durante
la investigacion preparatoria formalizada. Una vez formalizado el proceso, también podré solicitar
la Remisidn al Juez de la Investigacion Preparatoria. Para el Juez resulta obligatorio validar esta
decision en una audiencia donde concurran los sujetos legitimados. Asi también, tanto el Fiscal
como el Juez, deben de tener en cuenta el Informe Técnico Interdisciplinario del Ministerio Publico
(Art. 131 numeral 3 del D.Leg. nim. 1348).

En otro orden de ideas, cuando la Sala determine la separacion del menor del sistema penal,
no es posible afirmar que dicha accidn constituya un acto de impunidad; toda vez que es posible
aplicar cualquiera de las medidas socioeducativas al adolescente, con excepcion del internamiento
en medio cerrado.

Art. 132 numerales 7 y 8 del D.Leg. nim. 1348: 7. Luego de cumplida la remision, el
Equipo Interdisciplinario del Ministerio Publico brinda al adolescente una asistencia, que le
permita atender necesidades posibles al menos hasta los seis (06) meses siguientes. Asimismo, en
tanto el adolescente lo autorice, realiza un seguimiento de las actividades desarrolladas por el
adolescente tras culminar con la remision. 8. En todos los casos, el Fiscal en la disposicion que
corresponda, precisa la duracion de la remision. “..., es fundamental efectuar siempre una
ponderacién y tomar una decisidn que sea educativa para el propio infractor y le dé una respuesta
actual a su vida, este es el caso de la remision a nivel judicial” (Hernadndez Alarcdn, 2012, p.248).

“...La reintegracion social solo se alcanza por medio del mejoramiento y desarrollo de las
capacidades de adecuacion y convivencia del adolescente, tanto dentro de su familia como de su
entorno social (cambio de actitudes), y del aprovisionamiento de reconocimientos y competencias
como herramientas basicas para el desarrollo personal” (Hernandez Alarcon, 2012, p.251).

Por tanto, el Fiscal tiene la obligacion de proponer la remision judicial como via alternativa
al proceso judicial “procura la solucion alternativa al proceso del adolescente, en especial la
remision, mediacion, conciliacion y las practicas restaurativas” (art. 14 lit. “q” del D.L. nim.
1348). Asimismo, el Juez tiene la potestad de aplicar la remision judicial como salida alternativa
del proceso (art. 9 del D.L. num. 1348).

Es necesario mencionar que los articulos relativos a la institucion de la Remision

determinados en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes fueron derogados por el D.L. nim. 1348
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(Los Capitulos VI y VII de Remision y Medidas Socioeducativas del Codigo de los Nifios y
Adolescentes en sus articulos del num. 223 al 241).

No obstante, es posible hallar una similitud entre los articulos derogados del Codigo de los
Nifios y Adolescentes, con lo determinado por el Decreto Legislativo nim. 1348. Toda vez que la
Remision observaba también la gravedad del delito cometido, y en caso de no ser un hecho muy
grave brindaba una alternativa diferente a la del internamiento dentro de un centro correccional
(arts. DEROGADOS num. 223, 224, 225, 226, 227 y 228 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes).
Uno de los problemas con el Codigo de los Nifios y Adolescentes era que los articulos que definian
a la Remision no delimitaba la gravedad y tampoco definian qué se podia considerar como una
accion que “no revista de gravedad”. Un hurto en la noche, a un menor de 17 afios, puede ser
considerado como muy grave, o al menos medianamente grave, pese al caracter patrimonial del
objeto material (de naturaleza restitutiva) y la falta de violencia. No existe una medida que
determine con exactitud, ni que diferencie los grados de intensidad en la gravedad de las
infracciones penales. Se espera que el Reglamento del Decreto Legislativo num. 1348 establezca

los limites que el legislador considera como una infraccion tipica que no revista de gravedad.

7.4.- Utilizacion de la Remision en la Justicia Juvenil
Es necesario hacer referencia a la estadistica elaborada por la Gerencia de los Centros Juveniles

del Poder Judicial:
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Figura 7.1.

Medidas socioeducativas impuestas a los adolescentes en conflicto con la ley penal
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Fuente: Poder Judicial. Gerencia de Centros Juveniles. (2017). Tipo de medidas socioeducativas segln sistema
cerrado — sistema abierto. Informe estadistico 2017. Lima: Oficina de imagen institucional. Febrero 2017. Pag. 19.

Dicho cuadro evidencia que la Justicia Restaurativa destinada a favorecer a los menores en
conflicto con la ley penal, no es empleada por los Operadores de Justicia.

De un universo de 3, 674 jovenes infractores de la ley penal en febrero del afio 2017, la
Remisidn beneficid solo a 10 menores. Ello quiere decir que la utilizacion de la medida Remision
representa solo el 0.27% de la poblacion total del universo. Por tanto, se puede afirmar que los
Jueces y Fiscales del Peru no consideran relevante ni Util la medida de Justicia Restaurativa; toda
vez que menos del 1% (0.27%) de los jovenes infractores han podido obtener una medida
socioeducativa diferente a la de internamiento en medio cerrado.

Es también posible considerar que todas (o casi todas, 99.73%) las infracciones cometidas
por los menores son entendidas por los Operadores de Justicia como infracciones que revisten
mucha gravedad; ya que, si no fuera asi, la Remision seria mas utilizada. Pues también se imponen
medidas socioeducativas de internamiento a menores que cometieron infracciones sin violencia;

asi en los hurtos.
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CAPITULO VIII: LIMITES RACIONALES DE LA PROPUESTA

8.1.- Cesare Beccaria: Utilidad mas Necesidad. No para todos
Beccaria un joven que con 25 afios escribid una de las mayores obras del Derecho Penal. De los

delitos y las penas, rompe con el paradigma de la Santa Inquisicion y las cortes reales para crear
las bases necesarias que hoy empleamos para castigar aquellos actos que contravienen el pacto
social. “Libres y aislados sobre el haz de la tierra, cansados de vivir en un estado de guerra continuo
y fatigados por una libertad que venia a ser indtil por la incertidumbre de conservarla, sacrificaron
los hombres una porcion de ella para gozar la restante con paz y seguridad” (Beccaria, 1821, p.4).

Ademas de darle una dptica criminal a su estudio, la blind6 con criterios econdmicos:
aquellos determinados por la necesidad y utilidad. Para ello necesitdé guiarse de los conceptos
desarrollados por Rousseau; se apoyaba en la creencia de la cooperacién y en la idea de Tabula
rasa. Se explica, que el hombre en su estado natural es un ser sin maldad ni bondad, no conoce
nada, es una pizarra en blanco, y sera el medio en el que nace, aquel que determine sus
conocimientos, principios, tradiciones y acciones. También se dice que el control/gobierno de estas
sociedades estara limitado por la cooperacion; una suma de virtudes que haran posible la vida en
sociedad. El fin supremo de la sociedad es la supervivencia y la proteccion mutua, jamas la
destruccion.

En ese sentido, Beccaria, recoge lo explicado por Rousseau, defiende su postura y reafirma
que el fin supremo de la sociedad es la cooperacién; sin embargo, ¢por qué eliminamos a las
personas cuando las sentenciamos a muerte?, ;por qué se dispone de la vida?, ¢por qué

superponemos a la destruccion frente a la cooperacion?

El ejercicio de la funciéon punitiva tiene limites: el control del ejercicio del poder. (...) a) Limites
en el nivel de la prohibicién. Si los hombres se unieron en sociedad fue por la necesidad de superar
un estado natural que les resulta nefasto y con miras a un estado de asociacion civil mejor que el
estado de antes. Por consiguiente: la limitacion a la libertad debe ser la minima posible: “Las penas
que sobrepasan la necesidad de conservar el depdsito de la salud pablica, son por su naturaleza
injustas. b) Limites en el nivel de la ampliacion de la pena. Si el delito no es el pecado, si el delito
no es un vicio, la pena no tiene por funcion la expiacion; ella es un “motivo sensible” que solo
tienen por mision “desviar el &nimo despotico de cada uno de los hombres de volver a sumergir en
el antiguo caos las leyes de la sociedad”. De este punto de partida, se deriva la critica que hace el
autor a las penas de su tiempo, las que se aplicaban con fin expiatorio.

(Beccaria, 2012, p.xxiii-xxiv).

155



Para responder estas preguntas, utiliza dos principios bésicos: El principio de
proporcionalidad y el principio de indisponibilidad. Ambos, pilares del trabajo de Beccaria, bajo
la dptica de la necesidad y la utilidad. “(...) la Declaracion de 1789 ya establecié que las leyes no
deben prever “mas que penas estricta y evidentemente necesarias” (art. 8), la de 1793 especifica
“que las penas deben ser proporcionadas al delito y utiles a la sociedad” (art. 15)” (Pietro Sanchis,
2007, p.51).

Aqui el primer principio (a modo de ejemplo) cuando se afecte, o el dafio se produzca sobre
el bien juridico patrimonio, la solucidn es resarcir el dafo, sustituyendo el bien dafiado por otro de
las mismas caracteristicas.

Hoy, este autor afirmaria que, si el “sujeto A” hurta un teléfono celular al “sujeto B”, el
“sujeto A” debe trabajar para resarcir el dafio, sustituir el bien por uno nuevo y mitigar en alguna
medida la conducta delictiva; el agente jurisdiccional no lo castigaria a una pena privativa de la
libertad. Pero, este principio no se puede aplicar para todos los delitos, pues existen algunos que
afectan a bienes juridicos intangibles o de caracter fundamental.

Por ejemplo, en caso de mutilacion del cuerpo. No existe una manera de resarcir el dafio
de manera proporcional. En estos casos, segun Beccaria es necesario utilizar un espacio en el que
se separe al sujeto causante del dafio, todo ello con el propoésito de ensefiarle lo nocivo de su acto,
la pérdida de la victima, los efectos sociales y econémicos que implican en la sociedad el dafio de
un derecho fundamental. Algo que jamas volvera a ser igual; sera irrecuperable.

Para este Gltimo ejemplo, Beccaria explica que es necesario utilizar ese espacio
denominado prision, (que hasta ese momento —siglo XVIl1I- solo era utilizado como un tiempo de
transicion; entre la denuncia y el suplicio o la horca), para ensefiar. En el sentido utilitario, define
que la sociedad se encuentra en riesgo, pues el sujeto criminal puede causar dafios de gran
magnitud también a otras personas. Para reducir el peligro y evitar el dafio que posiblemente se
produzca, se considera Util encerrar a personas. Recordemos, todo con el proposito final en ese
planteamiento es el de ensefiar y educar. “Nadie puede transferir a otro un poder superior al que él
mismo posee, y nadie posee poder arbitrario absoluto sobre si mismo, ni sobre otra persona; nadie
tiene poder para destruir su propia vida ni para arrebatar a otra persona la vida o las propiedades”

(Locke, 1987, pp.101-102).

156



Del mismo modo, sigue el principio de indisponibilidad, el Unico creador de la vida es
Dios, a nadie mas se le puede atribuir la creacion del cuerpo. En consecuencia, solo €l puede
disponer de este elemento. Afirma que no podemos dotar de un poder inmenso y desproporcionado
a las personas, de sobre manera, cuando todo ello posee una finalidad destructiva; la vida no es
bien sobre el cual se pueda deliberar. Recordemos, el fin de la sociedad es la cooperacion de
virtudes con el objetivo de conseguir beneficios; jaméas apelar a la destruccién de la humanidad
(Pietro Sanchis, 2007).

Muchas de las personas en prision son delincuentes menores que han cometido ofensas menores
contra el orden publico. Ciertamente, sus ofensas no pueden ser ignoradas, en especial si son
persistentes y constituyen una molestia publica. Para estos casos es necesario disponer algunas
restricciones a su libertad y ciertas formas de supervision, pero ¢necesitan realmente estas personas
gue se las mantenga en prisiones o en colonias rodeadas de vallas de tres y cuatro metros de alto,
resguardadas por personal armado y perros, en localidades aisladas, muchas veces con poco para
mantenerlas ocupadas? Cuando esto pasa, existe un verdadero peligro de que salgan de la prision
en peores condiciones de las que entraron; de que estén, probablemente, mejor preparadas para
cometer delitos mas graves después de su liberacion. En su lugar, deberian hacerse los arreglos para
tener sobre estas personas alguna forma de supervision y control en la comunidad, o al menos
mantenerlas en condiciones de minima seguridad. La experiencia en muchos paises no ha mostrado
gue una gran cantidad de las personas que estan en prision tienen desordenes mentales; una
investigacion publicada hace algunos afios sugirié que hasta un 25% de los presos en Inglaterra
sufren de ese tipo de desordenes. La verdad es que las personas que estan enfermas mentalmente
no deberian enfrentarse con el sistema de justicia penal. Y mucho menos estar en prision; deberian
estar bajo el cuidado del sistema de salud. Es cierto que un pequefio nimero de ellas pueden
representar una amenaza publica; aun en ese caso deberian ser cuidadas por autoridades de salud
en un alojamiento seguro. Los mismos principios aplican para los hombres y mujeres que abusan
de las drogas y del alcohol. En una palabra, la prision no deberia usarse como un bote de basura
para retener las victimas de la sociedad: aquellos que estan desempleados, que no tienen una casa,
gue no tiene una familia y cuya presencia en nuestro medio es una inconveniencia para el resto de
nosotros. Todas estas consideraciones aplican, incluso en un mayor nivel, cuando las personas que
estan bajo custodia son mujeres y jévenes; para ellos, en particular, la prisién deberia ser un lugar
utilizado Unicamente cuando no hubiera otra alternativa.

(Coyle, 2001, p.107).

De acuerdo a los conceptos brindados por Beccaria para limitar este recurso, es nocivo
mantener a alguien en un Centro Juvenil, que no reuna los requisitos minimos de rehabilitacion
(por las condiciones de hacinamiento, violencia e incapacidad administrativa). Y por ello, si
algunos de los infractores no violentos logran sin violencia materializar su instinto de recuperacion
de la libertad, entonces serd mas beneficioso que se resocialicen en libertad. Sin embargo, se
recapturara sin violencia a aquellos jovenes que afectaron bienes juridicos irreparables y

fundamentales.
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El llamado estado de necesidad supralegal contiene el principio de la ponderacion de bienes y el de
la autonomia. Es decir, justicia la defensa del bien juridico més valioso o0 mas fuertemente puesto
en peligro en aquella situacion. Pero con este principio se cruza la garantia de la autonomia de la
personalidad, que prohibe, por ejemplo, que alguien sea castrado coactivamente en bien de la
comunidad o que, en contra de su voluntad, se le extirpe un rifidén para trasplantarlo.

(Roxin, 2000, p.79).

Por ejemplo, si un menor cumple una medida socio educativa de internamiento en medio
cerrado por afectar el bien juridico patrimonio y, cumpliendo su medida logra fugar, entonces se
recomienda revisar los elementos establecidos en la Remision, para alejar de manera eficaz al
joven infractor del sistema formal de control social. Ello incluira la posibilidad de no recapturarlo,
y en caso que se le recapture, se pueda aplicar de manera obligatoria una evaluacién para
implementar el mecanismo de justicia restaurativa en el caso especifico; ello brindara la
posibilidad de reparar el dafio, reintegrar a la victima y al infractor en la sociedad sin tener que
afrontar el proceso de etiquetamiento y estigmatizacion del Proceso Penal.

Figura 8.1.

Fuga: Supuesto de atencion
JOVEN INFRACTOR RECAPTURA SIN RETORNA AL MEDIO
VIOLENTO VIOLENCIA CERRADO. SE MANTIENE EN
EL MISMO PROGRAMA
APLICACION OBLIGATORIA
JOVEN INFRACTOR NO RECAPTURA SIN DE JUSTICIA RESTAURATIVA:
VIOLENTO VIOLENCIA REMISION (MEDIACION,
CONCILIACION)

; NO RECAPTURA

Nota: Elaboracién propia. Esquema de propuesta.

Asimismo, el analisis de Roxin también cuestiona la necesidad del castigo y el objeto del

mismo:

La tercera de nuestras categorias sistematicas fundamentales —la culpabilidad- viene acufiada desde
el punto de vista politico-criminal por la teoria de los fines de la pena. Si se comprueba, en efecto,
que el actuar del autor era erroneo desde el punto de vista de la regulacion social de conflictos,
queda todavia por responder para la labor dogmatica la ulterior cuestion de si una tal conducta
merece una pena. Con esta cuestion tiene que ver todo, lo que acostumbra a tratarse bajo el punto
de vista de la culpabilidad. Para empezar con lo mas simple: si alguien, por las razones que sean,
no puede evitar el injusto tipico por él realizado, carece de objeto castigarlo; (...).

(2000, p.89).
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Aplicar el nuevo supuesto de Remision a un menor que obedece a su instinto de busqueda
de la libertad y que a su vez no ha cometido una infraccion que atente contra esas tres garantias
minimas (vida, cuerpo, libertad) merece la aplicacion de la Remisién que representa una
oportunidad, una alternativa que aleja al infractor del Sistema Penal, de la vida delictiva y evita la
convivencia con lo mas peligroso y nocivo de nuestro medio. “La libertad tinicamente se convierte
en positiva a través del uso que de ella hacemos. No nos asegura oportunidades especiales, pero
deja a nuestro arbitrio decidir el uso que haremos de las circunstancias en que nos encontremos”
(Hayek, 2014, p.43).

Unos delitos destruyen inmediatamente la sociedad, o a quien la representa; otros ofenden la
seguridad particular de un ciudadano en su vida, en sus bienes o en su honor; otros son acciones
contrarias a lo que cada cual esta obligado a hacer o no hacer con miras al bien publico. Cualquier
accion no comprendida entre los dos entredichos limites, no puede llamarse delito, o ser castigados
como tal, sino por quienes encuentran su interés en llamarla asi.

(Beccaria, 2012, p.61).

En gran medida lo que Beccaria buscaba en aquel siglo era una justicia restaurativa, en este
trabajo se exponen sus ideas y hace promocion al Plan Nacional de Prevencion y Tratamiento del
Adolescente en Conflicto con la Ley Penal. Que es compatible con los criterios de Beccaria y las
orientaciones de Roxin. Este plan apela a evitar la utilizacion de sanciones que priven la libertad
y coloca el centro de atencidon en la prevencion criminal. Lo que este plan propone como justicia
restaurativa, al respecto: “(...), compuesta por las siguientes dimensiones: a) Orientacion
diferenciada con mayor probabilidad de reinsercion para el adolescente, b) Restauracion del dafio
a la victima y a su familia, c) Restauracién de la perturbacion social ocasionada con miras a la
participacion de instituciones publicas y privadas bajo un enfoque restaurativo” (Consejo Nacional
de Politica Criminal, 2014, p.28).

Es decir, que los menores que cometan actos contra el patrimonio tengan la oportunidad de
devolver lo que ilicitamente consiguieron, restituir el bien y asi mitigar o eliminar el dafio causado.
En suma, esta justicia reparadora o restaurativa deberia ser utilizada como el primer recurso en
contra de las conductas tipicas (para aquellos que no causaron mayores dafios o atacaron bienes
juridicos diferentes), colocar a menores en un espacio hacinado reduce la posibilidad de

resocializacion; un trabajo por el contrario genera disciplina, dinero y felicidad.
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El penitenciarismo debe retornar, en mi opinién, con un rostro humano, orientado por el
conductismo y con miras a atemperar el encono social que ha hubiera producido el fenémeno. No
es la hora de endurecer el sistema, sino de transformarlo hacia una omnicomprension del fenémeno.
Es una paradoja, pero es cierta y necesaria si es que la sociedad, en un esfuerzo desesperado, quiere
reencauzar las instituciones publicas como un medio para alcanzar su seguridad.

(Maldonado Manzanilla, 2010, p.83).

8.2.- Supuesto adicional de Remisién por fuga no violenta
La propuesta central de esta tesis se concentra en atender un supuesto adicional en la aplicacion

de la Remision. Tanto que, el proposito que la Remision es alejar al menor del sistema penal
(medio nocivo que implica el encierro del adolescente). El legislador no desea insertar en un medio
cerrado a una persona que no haya cometido infracciones graves. En consecuencia, el nuevo
supuesto de Remisidn permite que el adolescente no violento, que no cometié una infraccién que
revista gravedad y que -influido por su instinto de recuperacion de libertad- escape sin violencia
del medio cerrado, también pueda ser evaluado en los mismos preceptos y condiciones que
mantiene la remision para determinar si es necesario alejar del sistema penal al adolescente fugado
sin violencia.

Los preceptos rectores son los mismos (evitar estigmatizacion, infraccién no grave,
rehabilitacién en comunidad) el Gnico elemento que adiciona este nuevo supuesto de la remision
es la fuga no violenta realizada por el adolescente interno. Es decir, sera posible evaluar la
condicién del menor, en caso éste se evada de un Centro Juvenil de Diagnostico y Rehabilitacion;
en aquel contexto, se debe considerar nuevamente las finalidades y requisitos de la remisién. Ya
gue de esa manera, con una nueva evaluacion, el fugado pueda ser separado de manera inmediata
del sistema penal y cumplir con los fines de la justicia restaurativa.

Todo ello, en atencion a que no es una conducta delictiva escapar de un medio cerrado, es
mas bien, una conducta entendida desde la naturaleza humana y que toda persona que se encuentre
sometida a un encierro anhelara recuperar la libertad. Este deseo de escape se ve acrecentado por
el castigo desatento y desproporcionado del Operador de Justicia que no empled la Remision a su
debido tiempo y oportunidad.

No hay que llevar a los hombres por las vias extremas; hay que valerse de los medios que nos da la
naturaleza para conducirlos. Si examinamos la causa de todos los relajamientos, veremos que
proceden siempre de la impunidad, no de la moderacion de los castigos. Secundemos a la
naturaleza, que para algo les ha dado a los hombres la verglienza; hagamos que la parte més dura
de la pena sea la infamia sufrida.
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(Montesquieu, 1999, p.58).

Figura 8.2.

Esquema comparativo entre la Remision y el nuevo supuesto de
Remision propuesto

eEvita estigmatizacion, etiqueta.

Re mision eInfraccion que no reviste gravedad.
(esta d (0 eEvita el ingreso o permanencia del

menor en Sist. Penal (medio nocivo).
aCtuaI) *Rehabilitacion en comunidad.

eEvita estigmatizacién, etiqueta.
e|nfraccion que no reviste gravedad.

Su puesto eSepara al menor del medio nocivo

en caso de fuga no violenta.

de Remls'c')n eRehabilitacién en comunidad.
N\

Nota: Elaboracion Propia.

Nuevo

La exclusion del clima hostil, que representa esta nueva hipétesis de remision, mantiene
solo una caracteristica adicional: Fuga no violenta realizada por un adolescente que se encontraba
interno por cometer una infraccion considerada como no grave. Es posible reforzar a la Remisién
con esta nueva caracteristica ya que incluye (aparte de cumplir con todos los presupuestos dados
en lanorma D.L. nim. 1348) una conducta de escape no violento, generada por el instinto humano
como respuesta al encierro en un lugar estigmatizador, con abusos de poder; medio en el que la
Sociedad justifica que el adolescente infractor merece toda clase de castigos por su sola condicién
de interno de un Centro Juvenil de Diagndstico y Rehabilitacion.

En cierta medida esta nueva remision acepta que tanto el Fiscal como el Operario de la ley
penal (Juez) puedan reevaluar la aplicacién de la Remisién del adolescente del sistema penal. Es
una nueva oportunidad, que debera servir para observar y cumplir con los requisitos y obligaciones
que determina la Remisién, ya que de esa manera (segin se cumplan satisfactoriamente los
supuestos que el Decreto Legislativo nim. 1348) seria posible separar del Sistema Penal al menor
no peligroso fugado sin violencia de un Centro Juvenil de Diagndstico y Rehabilitacion.
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No obstante, la falta en la especificacion del D.L. nim. 1348 sobre lo que el Legislador
entiende por gravedad, nos lleva a concluir que este criterio se debe establecer por la naturaleza de
la accion (violencia, o falta de ella)®® y en funcidn al bien juridico protegido afectado (Ministerio
Publico, s.f.). La medida socioeducativa que impone el internamiento del adolescente no puede
disponerse sin atender el caracter de Necesidad y Utilidad (conceptos desarrollados en el numeral

anterior de este trabajo).

Ni la venganza de la ofensa hecha a la sociedad, ni la expiacion del delito son los objetos de las
penas. La venganza es una pasion, y las leyes estan exentas de ella (...). El objeto pues de las leyes,
cuando castigan los delitos, no puede ser sino impedir que el delincuente haga otros dafios a la
sociedad, y retraer a los demas de imitar su ejemplo, por medio de la impresién que debe causar en
sus animos la pena que él padece: y si se puede conseguir este fin con las penas mas suaves, no
deben emplearse las mas severas (...). Si no se contiene en estos limites, cae en la tirania (.. .)30.
(Filangieri , 1823, pp.323-324).

Finalmente, se toman en consideracion tres articulos del D.Leg. nim. 1348 (2017) que

refuerzan las justificaciones antes dadas. En primer lugar:

Articulo nim. 6.-Excepcionalidad de la Privacion de libertad: La privacién de libertad del
adolescente, aun cuando sea preventiva, tiene caracter excepcional y debe estar debidamente
fundada, es aplicada como medida de Gltimo recurso. La fundamentacion de la medida debe sefialar
el motivo por el cual no es posible aplicar una medida alternativa. La duracion de la privacion de
libertad debe ser la méas breve posible.

Aquel articulo refuerza el caracter de Gltima ratio de la norma penal, y se establece la
obligacion de fundamentar la decision que priva la libertad a un adolescente. No obstante, y pese
a la aparente postura garante y preventiva del Legislador, el Decreto Legislativo nim. 1348
mantiene el maximo de 10 afios como medida de internamiento para aquellos delitos que afectaron

bienes juridicos fundamentales®. En ciertos articulos, el Legislador demuestra el &nimo

2 Al respecto el Ministerio Pablico define lo siguiente: “VI1.- REMISION.- 1.Procede aplicar la remision en los casos
de comision de infracciones a ley penal graves. La ley sefiala que no procede, pero no explica cuales son graves. 2.-
¢Cual es el criterio para diferenciar cuales son infracciones graves? Las circunstancias del hecho, la afectacién del
bien juridico, la afectacion a la victima, la prueba existente.”

30, Estos “beneficios” y recursos presentes en la Remisién generan impunidad, incentivan actividades delictivas o
tienen un efecto psicoldgico perjudicial para la administracion de justicia? Creemos estas iniciativas se fundamentan
en la intencién de maximizar beneficios. Verbigracia, el propdsito de la prescripcion penal, es eliminar la eterna
persecucioén, encontrar el perdén otorgado por el tiempo. Es también una oportunidad.

31 Decreto Legislativo nim. 1348. Articulo163.4 Excepcionalmente, cuando se trate del delito de sicariato (108-C) o
violacién sexual de menor de edad seguida de muerte o lesion grave (173-A), asi como de los delitos regulados
mediante Decreto Ley N° 25475, la medida de internacion puede durar de seis (06) a ocho (08) afios, si el adolescente
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preventivo, sin embargo, la intencidn de castigar de manera dura con medidas socioeducativas

cada vez mas largas, es evidente.

Articulo 19.- 6. A ser ubicado en un ambiente adecuado y distinto al de los adultos, durante su
detencion en una dependencia policial y durante su conduccién a la misma. En caso de adolescentes
infractoras de la ley penal su ubicacion es diferenciada del resto de adolescentes infractores,
teniendo en cuenta un enfoque de género.

8. A que la privacién de libertad sea una medida de aplicacion excepcional de Gltimo recurso y
deba durar el periodo mas breve posible.

(Decreto Legislativo N°1348, 2017).

Para el afio 2017, el Poder Judicial consider6 como adecuado nombrar como Gerente de
Centros Juveniles al Lic. Julio Magan Zevallos de larga experiencia con delincuentes de
responsabilidad penal plena (ex Jefe del Instituto Nacional Penitenciario — INPE) (La Republica,
2016). La norma solicita una distincion en los ambientes y en el trato que se debe brindar a los

menores infractores, no obstante la administracion determiné para su Gerencia una logica inversa.

Articulo 34 - Disposiciones generales: 34.2 Las medidas restrictivas de libertad personal tienen
caracter excepcional, como Gltimo recurso y por el menor tiempo posible. La restriccion de un
derecho fundamental requiere expresa autorizacion legal, y se impone con respeto al principio de
proporcionalidad y siempre que existan suficientes elementos de conviccion.

(Decreto Legislativo N°1348, 2017).

La medida de internamiento supone excepcionalidad, sin embargo, la sobrepoblacion en
los Centros Juveniles demuestra que existe un animo distinto en los Operadores de Justicia. Por
ello resulta menester promover y difundir la Remision, para que se mitiguen los errores en la
Administracion y se pueda dar una Justicia Restaurativa integral, donde el delincuente infractor
tenga la oportunidad de rehabilitarse en comunidad, de reparar el dafio causado y no ser etiquetado
ni estigmatizado.

En ese sentido, la fuga no violenta debe estar incluida en la lege lata, (escrita e integrada
en el Cuerpo Juridico del D.Leg. 1348, Cadigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes en el
articulo nim. 130 -Supuestos de aplicacion-). El nuevo supuesto de remision debe ser expreso para
que los Operadores de Justicia apliquen tal institucion, motivando su decision y cumpliendo su

finalidad. La férmula que se propone tiene el sentido siguiente: Articulo 130. Supuestos de

tiene entre catorce (14) y menos de dieciséis (16) afios y de ocho (08) a diez (10) afios, si el adolescente tiene entre
dieciséis (16) y menos de dieciocho (18) afios de edad.
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aplicacion. La remision se aplica cuando se cumpla alguno de los siguientes presupuestos: 3.-
Cuando el adolescente se haya evadido sin violencia del medio cerrado y cuando el hecho
atribuido, motivo de su internamiento, se trate de una infraccién a la ley penal que no revista

gravedad.

8.3.- Fundamentos del nuevo supuesto de remision
La evaluacion ante una fuga sin violencia de un Centro Juvenil de Diagndstico y Rehabilitacion

realizada por un adolescente que cometid una infraccion que no reviste de gravedad, es en esencia
el espiritu del nuevo supuesto de remision. Es una respuesta eficiente para el contexto en el que se
encuentra nuestro sistema de resocializacion. Ofrece ademés una salida adecuada frente al contexto
de hacinamiento de dichos Centros Juveniles.

Una salida oportuna ocasionada por una fuga, representa tres beneficios:

1. Acepta y reconoce un efecto inherente al encierro: la busqueda constante de
libertad,

2. Brinda a la comunidad la capacidad de eliminar la posibilidad de que el criminal
adolescente obtenga mayor experiencia e informacion respecto a variados crimenes,
y finalmente,

3. Ofrece una oportunidad para que los jovenes infractores tengan mayor probabilidad
de reinsertarse a la sociedad.

El Derecho es una ciencia que se encuentra en constante evolucion, reconoce y admite los
limites de nuestro albedrio, nos limita y libera; se complementa con otras ciencias como la
biologia, la psicologia, la economia, la historia, la criminologia, etc. En ese sentido, una teoria en
cualquiera de estas disciplinas significa para el Derecho, una adaptacion.

Este nuevo supuesto de remision Se orienta en la idea comentada por Pietro Sanchis: “(...),
incluso en algunos autores aparece una apelacion a la dignidad del reo: “pues no es s6lo que las
sanciones suaves resultan de por si menos nocivas, sino que, ademas, apartan al hombre del delito
de la manera mas acorde con su dignidad” (Von Humbolt. Los limites de la accion del Estado,
citado, p. 151). En suma, que la pena “econdémica”, como la llamaba Bentham, serd una nueva
reivindicacion llevada desde la filosofia ilustrada a la practica politica: “las leyes penales deben

ser proporcionadas a los delitos, dulces antes que rigurosas” (Pietro Sanchis, 2007, p.53).
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Es posible deducir de la norma que ha determinado las finalidades, caracteristicas y
requisitos de la Remision, promueve que la rehabilitacion del adolescente infractor sea realizada
en sociedad (a cargo de la comunidad). Ello implica una oportunidad, en tanto desapareceria el
efecto estigmatizador que conlleva todo medio que priva la libertad. “Precisamente la libertad es
tan importante, porque no sabemos como la utilizaran los individuos” (Hayek, 2014, pp.58-59).
En ese sentido, lo determinado por Hayek, indica que la libertad de los individuos representa, en
todo momento y circunstancia, también una oportunidad. Ella, no puede ser negada ni disminuida.
Por tanto, este recurso penitenciario se alinea con los ideales de Hayeck, promueve la libertad y
quiere para el menor —siempre que no haya dafiado gravemente a la sociedad- las mejores opciones

de vida y bienestar.

La transicion del concepto de libertad individual al de la libertad como poder ha sido favorecida
por la tradicion filosofica, que al definir la libertad usa una palabra “limitaciéon” donde nosotros
hemos usado “coaccion”. Quizas “limitacion” fuese la palabra mas conveniente si se recordase
siempre que en su estricto sentido presupone la accidn de un agente humano gue prohibe. Utilizada
en tal sentido, nos recuerda con mucha propiedad que infligir la libertad consiste principalmente en
impedir que los hombres obren, mientras que la coaccion entrafia principalmente el obligarles a
obrar en un sentido determinado. Ambos aspectos son igualmente importantes, y, para precisar,
probablemente definiriamos la libertad como ausencia de limitacion y coaccion.

(Hayek, 2014, pp.39-40).

Asimismo, este nuevo supuesto de Remision busca impedir el efecto “puerta giratoria”

pues si bien los adolescentes en conflicto con la ley penal no tendran antecedentes penales, es
probable que reincidan en la actividad delictiva (McNeill, Farrall, Maruna, 2012). En ese sentido,
Foucault utiliza la palabra “pasaporte” para referirse a los antecedentes penales, emplea el término
pues explica que cada persona recluida que logra la libertad sera siempre identificada con un nuevo
pasaporte, este documento evidencia su estadia en el mundo criminal. Conseguir un trabajo no sera
facil y volver a caer en las actividades ilicitas siempre sera una opcién. Toda vez, que en aquel
tipo de actividades no se le requeriran antecedentes policiales ni penales.

Cabe agregar, que Foucault explic6 ademas que existe una gran posibilidad de que estas
personas reingresen a las carceles, ya que encontrar trabajo, después de ensefiar el “nuevo

pasaporte”, significa una tarea perdida que no vale la pena, a veces, intentar. Por tanto, una pena

32 Fendmeno por el cual, las personas que entran al medio cerrado se convierten en “ciudadanos de segunda clase”
etiquetados y marginales. En Aquel contexto, cuando su medida de internamiento termina, el grupo mayoritario vuelve
a reincidir. De esa manera el medio cerrado se convierte en una constante, llena de reingresos; en aquel contexto es
muy dificil reintegrarse a la sociedad.
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privativa de libertad dificulta, y en la mayoria de los casos, impide que los hombres obren con
eficacia; arrojarlos a un mundo de reincidencias comienza en las medidas socio educativas, pues
es el contacto ideal con el mundo criminal, sin barreras en lo que diferenciacion de la infraccion
penal cometida.

En el Peru la aplicacion de las medidas socioeducativas resulta la salida més practica,
mecanica o automatica de nuestros Operadores de Judiciales, prueba de ello el hacinamiento
generalizado con infracciones no graves. El concepto de “ultima ratio ” fue olvidado y pese a tener
margenes de altos de hacinamiento se cree que enviar a un criminal menor a un centro donde priven
su libertad ambulatoria sea la respuesta mas adecuada y eficiente. “...las leyes penales no pueden
perseguir mas que tres objetivos: la enmienda del delincuente, el resarcimiento de la victima y el
interés de la sociedad. Por lo que se refiere al primero, resulta obvio que no es quitando la vida al
culpable como se le puede corregir y hacer mejor” (Pietro Sanchis, 2007, p.156).

La pederastia, tan severamente castigada por las leyes, y tan facilmente sometida a los tormentos
vencedores de la inocencia, se funda menos en las necesidades del hombre aislado y libre, que en
las pasiones del hombre sociable y esclavo. Toma su fuerza, no tanto de la saciedad de los placeres,
como de aquella educacion que comienza por hacer a los hombres inGtiles para si mismos, a fin de
hacerlos utiles a los demas; en aquellas casas donde se congrega la ardiente juventud, donde
habiendo un dique infranqueable a todo otro comercio, todo el vigor de la naturaleza que se
desarrolla se consume inGtilmente para la humanidad, hasta anticipa su senectud. El infanticidio es
igualmente el efecto de una inevitable contradiccion en que se ve puesta una persona que por
debilidad o por violencia ha cedido. Quien se halla entre la infamia y la muerte de un ser incapaz
de sentir los males, ¢cémo no habra de preferir ésta a la miseria infalible a que quedarian impuestos
ellay el fruto infeliz? La mejor manera de prevenir este delito seria proteger con leyes eficaces la
debilidad contra la tirania, la cual exagera los vicios que no se pueden cubrir con el manto de la
virtud. No pretendo disminuir el justo horror que merecen tales delitos; pero al indicar sus fuentes,
me creo con derecho a sacar una consecuencia general, que es: no se puede llamar precisamente
justa (lo cual quiere decir necesaria) la pena de un delito, mientras la ley no haya empleado el mejor
medio posible, en las circunstancias dadas de una nacién, para prevenirlo.

(Beccaria, 2012, p.80).

Lo definido en el siglo XVIII por Cesare Beccaria, respecto al sistema penal en aquel
momento, estaba regido por las consecuencias de los actos criminales, en el mundo cadtico que
esto representa, los dafos, la violencia, el miedo. Con frecuencia se olvida que la mejor manera de
contrarrestar estos problemas se encuentra en las medidas preventivas. Es menester preguntar qué
ocasiona el crimen, por que las personas cometen actos criminales y la respuesta que se genere

arrojara como uno de los principales motivos a la imposicion de las penas privativas de libertad
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(incluidas también medidas socio-educativas que determinen el internamiento del menor en un
medio cerrado).

Se observa que existen medidas influenciadas por la Justicia Restaurativa en nuestro
sistema normativo (como la Remision); no obstante, como lineas arriba se evidencid, son poco
utilizados. En adicién, es notoria la posicion de los Operadores de Justicia que se resisten
considerar las consecuencias que conlleva encerrar —en condiciones de hacinamiento- a menores
que cometieron infracciones no graves en un espacio que no los separa por infraccion cometida.
La tupida celosia en la que se desarrolla el sistema de justicia dificulta su tarea, observar el
problema con claridad es un reto y el legislador, empujado por la opinién publica derivada a veces

por la prensa no objetiva, solo incrementa el riesgo para las victimas.

(...) el proceso de secularizacion del Derecho y de la Filosofia Penal estd en la base, o al menos,
representa un estimulo para la tesis que concibe la desviacion criminal, no como la expresion de
una enfermedad moral, sino como la consecuencia de una mala organizacion de la sociedad y que,
por tanto, resulta mas eficaz y razonable poner remedio a sus causas que hacer uso de la fuerza; en
otras palabras, que el Cédigo Penal, el méas cruel de los instrumentos estatales, no es el Unico ni
seguramente el mas adecuado modo de combatir la delincuencia, que muchas veces no llegaria a
exteriorizarse con una adecuada prevencion; asi, en lugar de condenar a muerte a la mujer
infanticida que deja morir al hijo para ocultar su deshonra, valdria mas crear hospitales donde
pudiera dar a luz secretamente

(Voltaire, s.f., p.88).

Verbigracia, el mes de diciembre del afio 2015, el gobierno de los Estados Unidos de
Norteamérica, alentado por la Criminologia, incluyé una medida de prevencion del crimen basada
en atenuar el nivel de encarcelamiento. Esta medida logro la reduccion del porcentaje en la
poblacién de las carceles de Estados Unidos por 7 afios seguidos (2007-2014) (U.S. Department
of Justice, 2014). Se observo que el incremento en la dureza en las penas y la efectividad de las
mismas mantenia un efecto contrario al deseado, el crimen no disminuia; no funciond el castigo
desmesurado (Humphreys, 2015) y aquel pais seguia con el mayor nimero de encarcelados (The
National Academies Press, 2014, p.36). “Un argumento, sugerido por Beccaria y desarrollado por
Kant: que el hombre debe ser considerado siempre como un fin en si mismo y nunca como un
medio para alcanzar otros fines” (Pietro Sanchis, 2007, p.57).

Creemos firmemente que los castigos severos y las penas efectivas no representan la
solucion para combatir nuestro indice de criminalidad o sistema de seguridad; tiene el efecto

contrario, lo especializa y difunde.
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8.4.- Requisitos para la implementacion del nuevo supuesto de Remision
Es posible afirmar que seré necesaria la recaptura y el re-encierro del menor que fugue del Centro

Juvenil, siempre y cuando, de manera simultanea se cumplan ciertos requisitos. El principal, es
pese a la evasion: que la infraccidn no revista gravedad y luego, la ausencia de violencia en la fuga,
ya que ella asegura que la accion no concuase con un determinado tipo penal. No es necesario
abundar con aquellas fugas que implican violencia y dafios a otros bienes juridicos protegidos, ya
que estas nuevas acciones son perseguidas por un Fiscal en un nuevo proceso penal, con posibles
implicancias de una nueva medida socio-educativa o condena, dependiendo de la edad del menor.

Es decir, para efectivizar los requisitos de la esta nueva forma remisién es necesario que
confluyan elementos dados que permitan la tutela efectiva y disminucién de factores de riesgo en
el menor que fuga sin violencia del medio cerrado. En primera instancia el menor debe tener un
padre o tutor al cual acudir, asi también, el adolescente fugado no debe estar cumpliendo una
medida socio-educativa por cometer una infraccion que revista gravedad. Ademas, la fuga no debe
implicar la comisién de un nuevo delito/infraccion. Estos tres elementos configuran el limite para
la aplicacion de la recaptura, y en conjunto, incentivan una evaluacion, oportunidad y disminucion
del factor de riesgo que puede convertirse un Centro Juvenil con hacinamiento, pocos educadores
y ausencia de patios diferenciadores en algunos programas. El siguiente cuadro explica la
propuesta de la reaccién estatal que se propone sobre el retorno al medio cerrado:

168



Tabla 8.1

Requisitos para no retornar al medio cerrado

SL conducta reviste . .
1 Asesinato Vida Si No gravedad y afecto vida o 4to si Consumo de si, deberd volver al pﬂ.)grm 4t.0 por Ia
. R drogas naturaleza del delito cometido.
integridad.
Si, conducta reviste
Libertad i 51, debera volver al 4t la
2 Secuestro ! . si No gravedad v afectd vida o 4o si Pandillaje  Geberd vorver & prograta 10 por
ambulatoria . R naturaleza del delito cometido.
integridad.
. .. SI, conducta reviste . .
3 Vielancién Libertad sexual | Si No gravedad v afect6 vida o 4to si . Hog::lr i, deberd volver al programa 4t.° por la
sexual . R disfuncional naturaleza del delito cometido.
integridad.
Solo si la conducta Dependera de la gravedad que revista la
reviste gravedad y se infraccion cometida, motivo del encierro. El
. . . afecta de manera . Anomia Pafrimonio es acumulable y posee una
& Robo Patrimotio st No importante a lavida o 4w s (innovador) |naturaleza restaurativa; en cambio, otros bienes
integridad fisica o juridicos fundamentales no poseen dicha
psicologica. caracteristica

No. Ya que el delito que cometid no reviste
No, se afectd al gravedad y no afecto 1a vida o 1a integridad

A q
. HOHHA fisica o psicolégica. Se debe emplear la
(innovador)

Patrimonio Si N patrimonio y ello es
restaurativo nueva Remision para alejar al adolescente
del Sistema Penal

Elaboracién Propia. Tabla que ejemplifica los casos en que se podra emplear el nuevo supuesto de remision.

a) Perfil del adolescente infractor: La infraccion motivo de su encierro no reviste gravedad
y no colocd en grave peligro la vida o integridad fisica o psicoldgica de la victima.

b) Naturaleza de la fuga: La fuga debe ser sin violencia, sin uso de armas o amenazas. El
ideal esta determinado por una oportunidad, en la que el instinto sea activado y se busque
la libertad. No se puede cometer un nuevo delito/infraccion, ni recibir ayuda ilegal de algun
miembro del recinto.

c) Padres o Tutor®: EI menor que fuga necesita de sus padres o tutor, toda vez que requiere
de alguien que pueda asegurar proteccion, amor y cuidado (McNeill, Farrall, Maruna,
2012).

33 Shadd Maruna en su estudio concluy6 que es posible que la persona no vuelva a reincidir cuando se aleja totalmente
del entorno —acumulacion de factores de riesgo- que fue necesario para la ejecucion de su conducta prohibida. Coloca
el ejemplo de un ex interno para explicar, el cambio en la persona gracias a que se mudé del lugar de donde residia:
Lo hizo solo, sin padres ni tutores; en ese sentido Maruna, establece que es posible dejar de cometer infracciones
cuando se eliminan los factores de riesgo (estrictamente lugar de residencia), sefiala ademas en el ejemplo, que la
etiqueta se rompe ya que no es muy facil reconocer a un ex interno en una nueva ciudad donde nadie conoce al ex
infractor.
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8.5.- Limites racionales de la propuesta
Toda conducta relevante para el derecho penal esta investida dentro de los limites que determinan

su naturaleza y utilidad. Por ello, es menester determinar cuél es el ambito de accion de la nueva
Remision, ello evita la generacion de excesos o malos usos; ademas ampliara sus beneficios,

siempre y cuando, se mantenga una direccion alineada a reducir los indices de criminalidad:

Pero no me cabe duda de que, en tanto se trate de los limites del injusto penal, se deben elaborar
criterios politico-criminales para la interpretacion en el marco de las decisiones legislativas
valorativas. Asi, por ejemplo, el problema de la legitimacion y del &mbito de aplicacion del
principio de prevalencia del Derecho (p. 65 —de la segunda edicion alemana-), que cada dia mas se
presenta en el primer plano de la moderna discusion sobre la legitima defensa, es un problema de
la extension de la proteccion a la vida y a la salud. Se trata de precisar donde termina la legitima
defensa y comienza la, mucha de las veces incluso grave, criminalidad.

(Roxin, 2000, p.112).

En ese sentido dividiremos los limites en dos grandes grupos, el primero referido a la
naturaleza del bien juridico protegido que fue dafiado, y el segundo, definido por la conducta que
el adolescente realiza con el propo6sito de obtener su libertad; es decir, externalizacion de su instinto
de busqueda de la libertad. Por tanto:

a) Gravedad de la infraccion cometida
El Legislador no establece de manera taxativa que se entiende por gravedad o infraccion gravosa.

En ese sentido, es necesario utilizar el método de interpretacion sistematica y teleoldgica para
determinar la connotacion del precepto penal “Presupuestos de internacion” (art. 162 inc.1 del
D.L. nim. 1348) con el concepto de “gravedad”.

Ello permite colegir que la infraccion que reviste gravedad sera la que merece el
internamiento (de ultima ratio) del menor en un medio cerrado. Por tanto, la conducta que vulnera
un riesgo prohibido debe ser dolosa y el tipo penal debe establecer para aquella contravencién una
pena no menor de 6 afos, siempre que haya puesto deliberadamente en grave riesgo la vida o la

integridad fisica o psicologica de las personas.

Articulo 162. - Presupuestos de la internacion

162.1 La internacion 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:
1. Cuando se trate de hechos tipificados como delitos dolosos y sean sancionados en el Codigo
Penal o Leyes especiales, con pena privativa de libertad ho menor de seis (06) afios, siempre que
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se haya puesto deliberadamente en grave riesgo la vida o la integridad fisica o psicoldgica de las
personas;
(Decreto Legislativo N°1348, 2017).

En consecuencia, son dos los fundamentos que permiten definir aquello que es considerado
como gravoso, el primero es el quantum de la pena y el segundo es que se haya colocado en grave
riesgo la vida o la integridad —fisica o psicoldgica- de la victima.

Me explico: un muchacho joven ingresa al reclusorio porque rob6 una miscelanea con una navaja.
Se queda unos tres o cuatro afios dentro de una prision que, formal y nominalmente, tiene una oferta
educativa, laboral y psicoldgica que lo “re-educara”. En la practica no lo hace y el joven se vuelve
un sirviente de delincuentes peligrosos, que lo instruirdn —y muy bien- en las malas artes y que,
ademas, lo involucraran en la droga. Al término de su estancia saldra a la calle sin dinero, sin
educacion (no tiene oficio ni beneficio) con un estigma social —es un ex presidiario-, con un vicio
acendrado y con un rencor inmenso. Esta en peores condiciones que antes de entrar y tiene como
referentes lo malo que aprendio6 en la cércel. ;Qué le queda? Lleno de anti-valores recurriré al
crimen como Unica via, de fatalismo inconsciente en contra de... ;quién? ;Del funcionario
poderoso con escoltas? No. En contra de un ciudadano decente que pagd sus impuestos para
mantener un sistema de seguridad y uno de reinsercién social efectivos que no resultaron, y ahora
él o su familia recibiran ese golpe ciego, brutal e inmerecido del rencor, la violencia y la sinrazén.
(...) Con una pena mayor —unos doce afios- el joven tendra una perspectiva diferente y se hara mas
violento, méas cruel y mas vicioso. Como tiene menos que perder, se vuelve mas audaz y puede
ascender en la escala estratificada del mal: sera reclutado para delitos mayores por bandas mejor
organizadas y que lo induciran, al salir, a los delitos mas ominosos y alarmantes, con la complicidad
y la tutela policial, en contra, jclaro!, de una sociedad que sigue pensando que lo malo o injusto o
ineficiente que ocurra en las carceles no es de su incumbencia, pero si lo es.

(Maldonado Manzanilla, 2010, p.82).

En la presente Tesis se asume gue encerrar a un menor no violento, en un ambiente muy
riesgoso, cruel y violento (donde ademas estara desprotegido), lo expone a un contacto diferencial
donde es muy probable que absorba conocimientos y experiencias criminales. Por ello, sera posible
aplicar la nueva remision, cuando un menor que no cometio una infraccion grave fugue sin
violencia de un centro de internamiento en medio cerrado.

Es necesario comentar que, en un internamiento de medio cerrado, Se construye un contexto

ideal para que las personas adictas sean transformadas en instrumentos de autores mediatos:

En las prisiones hay un intenso mercado de drogas, y eso permite a los responsables recibir
cantidades significativas de dinero a cambio de permitir un trafico de estupefacientes que le hace
posible a cualquier preso —con mas facilidad y a precios menores que en la calle- drogarse,
supuestamente para evadirse. La droga se vuelve asi la gran industria penitenciaria, pues la mayoria
de los internos son o se vuelven adictos cautivos y ello permite —y de muchos modos auspicia- todo
tipo de delitos al exterior. La necesidad de consumo los obliga a organizar a familiares y amigos
para delinquir y surtirlo.

(Maldonado Manzanilla, 2010, pp.79-80).
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Las personas adictas dejaron de ser un fin y se convierten en un medio. El adicto es también
un instrumento, utilizado por quienes si mantienen propdsitos de dafio y violencia. “Debemos
reflexionar que ya soporta, o soportard, toda la penalidad de su error; que ella arruine su vida por
una conducta equivocada no es razén para que nosotros deseemos extremar mas todavia su ruina:
en lugar de desear su castigo, debemos més bien tratar de aliviarselo mostrandole coémo puede
evitar o curar los males que su conducta le acarrea” (Stuart Mill, 2013, p.185). Sin descuidar la

atencion a la victima y a la sociedad.

b) Ausencia de violencia
Una via de escape justificada bajo el instinto de bdsqueda de libertad no puede admitir

ninguna cuota de violencia. Si representa un riesgo u ocasiona un dafio, desvirtia su propia
utilidad.

En este contexto, el nuevo supuesto de remisidn aprovecha los errores de la administracion
judicial, una mala defensa, exceso de castigo, ambiente nocivo, etc., y evita el efecto escuela que
brinda un plan de “resocializacion”. Si no es necesario ni Gtil mantener a una persona en un centro
de internamiento, entonces no se debe de utilizar la medida efectiva como una medida educativa,
pues el efecto a todas luces es contraproducente.

Por tanto, el objetivo es alejar al adolescente infractor -no violento que escapa
aprovechando la ineficiencia de control del sistema y que no cometié una infraccion grave- del
sistema penal y a toda evitar el contacto diferencial: especializacion. La lucha contra la violencia
no puede ni debe ser combatida con més violencia, sus soluciones, del mismo modo, tampoco
mantienen la misma direccién. En consecuencia, un joven que obedece a su instinto, sin utilizar
violencia, es un joven que merece la libertad.

Cabe sefialar que la restauracion/recuperacion, en una conducta que vulnere la libre
disposicion de patrimonio, es posible. Después de un esfuerzo, trabajo continuo, disciplina, el
objeto material afectado puede ser restablecido. La riqueza es una respuesta directa a la proporcion
de trabajo continuo (Priest, 2006, p.245).

En consecuencia, si la fuga —orientada por el instinto de busqueda de la libertad- es logrado
dafiando o violentando a otras personas, no sera posible utilizar este supuesto de la nueva remision.
La oportunidad de salir de un internamiento debe estar libre de cualquier acto que dafie bienes

juridicos protegidos descritos en el anterior acapite.
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Pero también las penas practicadas actualmente en Europa de manera general seguiran siendo
atenuadas. Esto resulta paradojico solamente a primera vista, porque corresponde al raciocinio del
profano reaccionar con penas mas fuertes ante la creciente criminalidad. Pero si se ve esto con méas
exactitud, puede ser facilmente explicado, pues la privacion de libertad que ha dominado en los
paises europeos desde la eliminacion de las penas corporales, ya ha dejado su apogeo detras de si
y seguird retrocediendo cada vez mas. Ello se debe a dos razones.

Por un lado, es cada vez menos posible reaccionar a la mayoria de delitos con penas privativas de
libertad en la medida en que las disposiciones penales aumentan y crecen con ello los hechos
punibles. Los establecimientos penales no son ni siquiera cercanamente suficientes para ello, asi
como tampoco lo son los recursos financieros necesarios para una ejecucion penal humanitaria. Por
otro lado, tampoco es deseable por politica criminal la imposicion de penas privativas de libertad
de manera masiva, pues segln el saber criminolégico en los delitos pequefios y medianos, que
constituyen la mayor cantidad de los delitos, es imposible una (re-) socializacion por la via de la
privacion de la libertad. No se puede aprender bien cdmo llevar una libertad una vida fiel a la ley
mediante la privacion de la libertad: la pérdida del puesto de trabajo y la separacion de la familia,
vinculadas con la pena privativa de libertad, tienen un efecto desocializador adicional.

(Roxin, 1998).

Los paises que resolvieron su problema criminal demuestran el camino progresivo que
describe en las lineas anteriores Roxin; es en tanto el mejor referente y guia que permitiran
identificar los factores estructurales que ocasionaran la modificacion en el castigo y la mejoria del
sistema penal.

El nuevo supuesto se introduciria asi: Se aplicara la remision cuando el adolescente haya
fugado sin violencia del medio cerrado y cuando el hecho atribuido se trate de una infraccion a la
ley penal que no revista gravedad. Y se positivizaria de la siguiente manera en el articulo 130,
inciso 3: Cuando el adolescente se haya evadido sin violencia del medio cerrado y cuando el hecho
atribuido, motivo de su internamiento, se trate de una infraccién a la ley penal que no revista

gravedad.
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CONCLUSIONES

1. Lacriminalidad es un fendmeno social que no sera posible erradicar.

2. El factor estructural, junto con los demas factores de riesgo acarrean la actividad delictiva.
La manera eficiente de mitigar los efectos nocivos del crimen se logra reduciendo los
niveles de vulnerabilidad de las personas; se deben de crear oportunidades y beneficios en
lugar de castigos exacerbados.

3. El indice de victimizacion es inversamente proporcional al nivel de percepcién que tiene
la poblacidn con respecto a la comision de conductas vulneradoras de bienes juridicos. La
percepcion equivocada de la criminalidad genera la pérdida de solidaridad, merma los lazos
sociales y disminuye la calidad de vida de la poblacion.

4. Las enfermedades adictivas deben ser tratadas en centros especializados de rehabilitacion
médica, no en centros juveniles de medio cerrado.

5. El concepto de peligrosidad es creado por el grupo de poder de cada sociedad, responde a
conceptos irracionales y asimétricos. Cada sociedad define un enemigo. Para el caso
peruano el enemigo es el grupo social y econémicamente desfavorecido.

6. El encierro genera estigmatizacion. Se margina al pobre que roba, pero no al rico, él hace
negocios.

7. El contexto en que las personas se desempefian modula su comportamiento; los conceptos
de bondad y maldad varian segun el medio en el que se encuentren.

8. Es una practica aceptada en el encierro, el tratamiento basado en la violencia mediante
malos tratos, aislamiento disciplinario por un tiempo promedio de 3 meses. Este incluye el
empleo de una severa violencia fisica y psicoldgica, no permite visitas, restringe ciertas
comidas y prohibe la salida a los espacios comunes.

9. EI comportamiento desviado es producto del desarrollo de maduracion de la persona, se
inicia alrededor de los 14 afios, se incrementa a los 21 y a partir de esa edad el
comportamiento delictivo disminuye progresivamente.

10. El instinto de busqueda de libertad es inherente a la condicion humana.

174



11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

La conducta que propicia la evasion no violenta de un centro de rehabilitacion forma parte
de la libertad juridicamente garantizada. Evadirse del encierro -aunque el internamiento
fuera legitimo- no constituye delito (para los mayores) ni infraccion penal (para los
adolescentes); en tanto la fuga no fuera violenta.

Negar oportunidades a las personas que trasgreden el ordenamiento penal reduce de manera
considerable la posibilidad del crecimiento social, econémico y moral.

La dignidad no desaparece ni es disminuida con la imposicion de una medida
socioeducativa de internamiento en medio cerrado. El encierro de adolescentes infractores
supone una rehabilitacién en un medio beneficioso, con medidas diversas que apliquen el
internamiento en medio cerrado solo como Ultima opcidn y por el menor tiempo posible,
sin tratos inhumanos (como el aislamiento); con la asistencia especializada adecuada que
asegure su recuperacion y brinde una verdadera reinsercién social.

La medida socioeducativa de internamiento solo debe aplicarse para aquellos adolescentes
gue cometieron una infraccion grave. Se debe entender por grave toda conducta dolosa que
merezca pena privativa de libertad no menor de 6 afos, siempre que se haya puesto
deliberadamente en grave riesgo la vida o la integridad fisica o psicoldgica de las personas.
El excesivo tiempo de encierro genera el aprendizaje de conductas criminales por
intensidad y durabilidad en la convivencia.

El continuo incremento del populismo penal genera exacerbados niveles de hacinamiento.
Ocho de los nueve Centros Juveniles de Diagnodstico y Rehabilitacién del Peru se
encuentran con margenes de hacinamiento, superiores al 40%.

Los Informes Técnicos Multidisciplinarios no constituyen un rol primordial en la
determinacion de la medida socioeducativa, mas bien, son utilizados como justificacion en
la aplicacion de la medida de internamiento en medio cerrado.

Existe una desproporcion entre el nimero de menores y el numero de los equipos de
tratamiento. Muchos adolescentes no son contactados ni una sola vez en el dia por los
psicologos del centro.

El principal objetivo (resocializador, rehabilitador y de reinsercion) de los Centros
Juveniles de Diagndstico y Rehabilitacion en el Pert ha mutado, de facto y de iure, por uno

de contencion.
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

En internamiento, estan afectados los derechos esenciales que la auto tutela (representada
por la evasion no violenta) pretende poner a salvo o intenta cortar la cadena de afectaciones
en curso. Evadirse de un medio cerrado, sin mediar violencia en la fuga, es entendido como
un acto de autoproteccion en un contexto de estado de necesidad.

La detencion de un adolescente infractor que evade de un centro de internamiento sin
violencia deviene en un acto inconstitucional y nulo.

No es razonable que la Administracion de los Centros Juveniles, reaccione ante la fuga no
violenta, castigando la conducta de autoproteccion que la evasion pacifica implica.

La Justicia Restaurativa se erige sobre la Justicia Retributiva. La Justicia Restaurativa evita
el etiquetamiento, el aprendizaje de conductas vulneradoras, el fendmeno “puerta giratoria”
y mitiga el avance de la criminalidad. La Justicia Restaurativa procura la reparacion del
dafio o recuperacion del objeto material afectado; en ese sentido, dicha justicia debe ser
aplicada para todos los supuestos donde el bien juridico dafiado pueda ser reparado por el
adolescente infractor.

Establecer puntos de inflexion en las personas que quieran desistir de la actividad criminal,
ocasiona la implementacion de medidas eficientes que solo generan beneficios al individuo
y a la sociedad.

La Remision se presenta como una alternativa de resocializacion sin que medie ningun tipo
de violencia de parte del Sistema Penal. La Remision representa una oportunidad de
resocializacion en sociedad, evita la imposicion del internamiento en medio cerrado para
aquellos jovenes que cometieron ciertas infracciones de minima lesividad. En caso de
evasion no violenta se debe posibilitar la aplicacion de la Remision.

Estan institucionalizados en el medio cerrado, adolescentes que perpetraron infracciones
de menor connotacién como hurtos y robos, sin mayor violencia ni tenencia de armas. No
es necesario ni Util encerrar a adolescentes que afectaron el patrimonio sin causar mayores
dafos a bienes juridicos fundamentales.

La victima debe ser reparada, conocer la verdad y ser reintegrada a la sociedad. La
interaccion entre la victima y el adolescente infractor genera un circulo virtuoso de

renovacion automatica.
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RECOMENDACIONES

1.- Es necesario crear campafias de sensibilizacion dirigida a Jueces y Fiscales con el
proposito de hacer més efectivo el uso de los Medios Abiertos. Estos contribuyen a una
mejor resocializacion, lo menores aprenden un oficio y no estan expuestos (en duracion e
intensidad) al contacto con otros menores con perfiles infractores mas graves.

2.- Se requiere revisar el perfil profesional de los educadores sociales, con requisitos
especificos, dada la trascendencia de su labor en favor de los infractores en concreto y de
la sociedad en general. La especializacion y la dedicacion se alientan con remuneraciones
adecuadas gue en este momento no brinda el sistema de atencion a los infractores. La baja
remuneracién de 1,800.00 soles en la planilla general de los Centros Juveniles de
Diagnostico y Rehabilitacion genera, en gran medida, 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 desviacién
del interés social, en uno personal.

3.- La implementacion progresiva de la Justicia Restaurativa genera una campafia indirecta
de sensibilizacion respecto a los menores infractores, ya que permite a la Victima conocer
las causas de su conducta prohibida (y en ciertos casos, recuperar el bien juridico dafiado).
De esa manera, utilizar méas la remisién hace posible que se establezca una politica criminal

eficiente, dirigida a diversos estratos de la sociedad.
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