Legislacién uruguaya aprobada post Convencién de los Derechos del Nifio ala Ley de
Urgente Consideracion vs. la institucionalidad. Una mirada desde el bloque Constitucional
de Derechos Humanos

RESUMEN

Desde 2010 hasta la aprobacion de la ley de Urgente Consideracion, en 2020, en el ambito penal
juvenil uruguayo, se forjé un tratamiento legislativo hacia los adolescentes de sesgo punitivo que
desconoce los postulados de la Convencion de los Derechos del Nifio y se aleja progresivamente
del reconocimiento de los Derechos Humanos de nifios, nifias y adolescentes. Este trabajo se
basa en el andlisis critico de esas modificaciones que no establecen la forma en la que la
Institucionalidad acompafiara y, opta por instrumentos de corte gerencial/empresarial que a la luz
del Blogue Constitucional de Derechos Humanos, constituyen una mutacién del magma,

“infraccion- abandono” por “peligrosidad- abandono”.

Palabras clave: Penalidad juvenil, bloque Constitucional, ley de urgente consideracion,

instituciones punitivas.

Abreviaciones: INAU (Instituto del nifio y adolescente del Uruguay), CDN (Convencion de los
Derechos del Nifio), CNA (Codigo de la Nifiez y Adolescencia), INISA (Instituto Nacional de
Inclusion Social Adolescente), DEAC (Direccion de alta contencion), LUC (Ley de Urgente

consideraciéon), ONU (Organizacion de las Naciones Unidas).

INTRODUCCION

Motiva esta ponencia la inquietud intelectual generada y fomentada en los distintos modulos y
realizacién de la Monografia final de la Diplomatura de Penalidad Juvenil de FCS, Udelar. a Ley
de Urgente Consideraciéon (N° 19.889 aprobada el 8 de julio de 2020) ha oficiado de corolario en
un periodo en que se sancionan leyes de corte punitivo en materia politico-criminal para
adolescentes en el Uruguay, iniciado en 2010. A mas de treinta afios de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (CDN) y casi veinte de la sancion del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
(CNA) Uruguayo, propongo realizar una breve evaluacién del ejercicio del poder punitivo sobre
esa nifiez/adolescencia en el Uruguay. En relacion a la calidad de consagracion juridica de sus
garantias y el nivel de su efectividad, focalizando en la Institucién que gestiona la ejecucion de
medidas.

En Uruguay esta instalado un discurso dominante en ambitos académicos de acuerdo al cual el

pais, (con la ratificaciéon de la CDN vy la sancion del CNA), sali6 de la denominada “situacion



irregular”, e inicié sus pasos en la “doctrina de la proteccion integral de las Naciones Unidas” v,
desde 2010, experimentd serios y alarmantes retrocesos. Esta postura es compartible, pero
encierra complejos campos conceptuales y matices que requieren precisiones diacronicas y
sincronicas. (Uriarte, 2021: 902)

Se da cuenta de la evolucion de la institucionalidad punitiva del Uruguay desde 2010 hasta las
modificaciones de la LUC y “contrastarlo” con las disposiciones y el espiritu de aquella doctrina de
la situacion irregular, de sesgo tutelar. Se analizara el punto de vista politico y juridico a partir del

seguimiento simultdneo de dos instrumentos:

e Bloque constitucional de Derechos Humanos (Constitucion de la Republica ‘e Instrumentos

Internacionales de Derechos Humanos).

e Legislacion juvenil explicita o implicitamente punitiva (mecanismos legales de intervencion)

e instituciones de gestion de medidas judiciales.

Con una mirada critica, la propuesta constatara y analizara los objetivos politicos trazados desde
la consagracion de las normas hasta su concrecion en las instituciones, a la luz de la coherencia

y efectividad con los Derechos Humanos.

Se destacaran los momentos y periodos histéricos en funcion de los cambios operados en los
aspectos antes sefialados y que se valorardn desde el punto de vista histérico-legal e historico-
institucional. Orientados por una hipétesis central: no ha existido, un paso decisivo desde la
situacién irregular a la doctrina de la protecciéon integral. De esta Ultima emergen instrumentos
internacionales que merecen distintas -y contradictoria- lecturas y constituyen modelos ideales,
en permanente realizacion Existen contradicciones entre la consagracion internacional y la
constitucién uruguaya y sus versiones legales e institucionales. La idea central es que entre
situacioén irregular y proteccién integral existe una relacion de tension, que se visualiza en las
variables de andlisis, sus diacronias y sus sincronias actuales. Se visualiza una esencial tension

histérica y actual entre Derechos Humanos, garantias y pulsiones punitivas.

El propésito es realizar un paneo que muestre esa tension, seleccionara nucleos problematicos

de relevancia y graduara la profundidad del analisis en funcion esa visualizacién. Observar lo que

! Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay de 1967 con las modificaciones plebiscitadas el 26 de
noviembre de 1989, el 26 de noviembre de 1994, el 8 de diciembre de 1996 y el 31 de octubre de 20042 En los
hechos no resulta realista la “plena realizacion de derechos humanos”, aunque es legitima como utopia positiva.
La plena realizacion de derechos humanos, como del Estado de derecho, es un paradigma, que a escala global
va retrocediendo con cierta retorica burocratica, pues presenta defectos en su construccion sisteméatica, no
percibe su profundidad y complejidad, basicamente porque no percibe la tensién estructural entre derechos y
poder punitivo.



se lleva hecho y los caminos que se deben seguir, advirtiendo ciertas desviaciones -que el sesgo
punitivo instaurado ha demostrado - en las que no se debe caer.

El trabajo consta de dos capitulos. El capitulo 1 aborda los inicios de la institucionalidad que el
Cddigo del Nifio encarga a los menores y el magma trazado entre abandono e infraccién. Se
ocupa de los cambios normativos que acompafiaron la Convencion de los Derechos del Nifio. El
capitulo 2 se centra en la creacion del SIRPA, su dilatado “divorcio” con INAU y cémo el
legislador uruguayo opté al crear INISA como servicio descentralizado. Finalmente se ofrecen

algunas consideraciones y reflexiones finales que pretenden dejar abierto el debate.

CAPITULO 1. LOS INICIOS DEL ABORDAJE A LA NINEZ Y ADOLESCENCIA Y SU
INSTITUCIONALIDAD

La imagen social que tenemos de la infancia ha mutado a lo largo de la historia. La nifiez -mas
precisamente la idea que sobre ella tenemos en este siglo- es un descubrimiento bastante
cercano. En el siglo XVIII, autores como Jean-Jacques Rousseau (en su libro Emilio o De la
educacion, 1977) comenzaron a hablar de amor maternal y del reclamo de darle al nifio un lugar

primordial en la crianza dentro de la familia.

Philipe Aries, (Ariés 1987: 33-187) afirma que la infancia es producto de una construccion social y
carece de una ontologia que la defina. Analiza iconografias de obras de arte, cuadros de
diferentes escenas de la vida familiar y observa que los nifios no tenian una ubicacion especifica
en la escena retratada y aparecian siempre mezclados en las diferentes actividades del mundo
adulto. Se los representaba con una complexion fisica similar a la de esos adultos siendo la Unica
diferencia, la estatura. Concluye que hasta el siglo XVI no se llegé a conocer la nifiez de acuerdo
a la idea que hoy manejamos, el nifio durante sus primeros afios, se desarrollaba y crecia con su
madre (por una necesidad biol6gica) e inmediatamente comenzaba a socializar en conjunto con
los adultos, no se visualiza un paso intermedio que permita su desarrollo y formaciéon como esta

pensada hoy.

La sociedad de entonces bregaba por la idea del “nifio necesitado de una familia donde crecer” y
aparece la escuela, cuya importancia sera trascendental en las nuevas formas de sentir y
controlar a estos nifios. Disciplina, mando y jerarquia se convierten en elementos centrales con
los que se construiran las relaciones sociales entre adultos y nifios. Sus consecuencias son
preocupantes en una mirada historica a la luz de los Derechos Humanos, esa pretendida
centralidad del nifio en los nuevos escenarios tendra un alto costo, la pérdida de su autonomia y

el surgimiento de una cultura juridico-social que ligara la idea de proteccion con algun tipo de



incapacidad.

Tras acontecimientos internacionales como lo fue la Revolucion Industrial algunos nifios
comienzan a hacerse mas visibles en los centros urbanos y calles. Las clases medias y
acomodadas comienzan a valorar instancias de “la vida privada” por lo que estos nifios pasan a
ser su objeto de preocupacion y en Estados Unidos surgen los “Salvadores del Nifio” (Platt,
1982). Se plantearon salvaguardar a los nifios en dos vertientes: aquellos que se encuentran en
la calle, fuera de la escuela y la familia, y aquellos que padecen las condiciones de una
administracién de justicia y castigo que es la misma de los adultos. Llevaron adelante campafias
de proteccion de la nifiez y con este movimiento surge el primer tribunal de menores, en 1899.
Uruguay comienza a establecerse como Estado nacional, resultado de lo que Barran ha
denominado el pasaje de la “cultura barbara a la civilizada” (Barran, 1991). Ena época en que en
nombre del progreso se impone el pasaje a la sociedad disciplinada a través de dos saberes
emblematicos que caracterizan al Uruguay de fines del siglo XIX y comienzos del XX: el médico y
el juridico. La reforma constitucional superviniente (1934) incorpor6 a la familia en la cumbre de
nuestro sistema juridico y la cuestion de la “delincuencia infantil” fue una forma de consagrar la
especificidad de las politicas penales; en varios pasajes de la constitucion se aprecia la
relevancia de la expresion “moral”, cuyo alcance se vinculaba estrechamente con la familia

nuclear (arts. 40 y ss.)

1.1. CODIGO DEL NINO DE 1934

Los codificadores de la época, guiados por las ideas del positivismo y la eugenesia?, intentaron
con sus métodos conseguir una “raza mejor’. El Codigo de 1934 que concreta una politica de
nifez y adolescencia, ha sido diagramado sobre las bases de la denominada doctrina de la
situacion irregular (de sesgo tutelar) y se legitimé la intervencion estatal coactiva y discrecional

sobre esa porcion de la infancia (los nifios abandonados o pobres y delincuentes).

La linea argumental de ese Cddigo (e incluso de las leyes surgidas a partir de 1920 en la region)
se basan en criterios de “proteccion” de la infancia abandonada y/o delincuente, su
implementacién se tradujo en las intervenciones mas discrecionales y negadoras de derechos de
algunos nifios y sus familias: los pobres, quienes crecieron al margen del desarrollo de politicas
sociales que efectivizaran sus derechos econdmicos, sociales y culturales. Estas intervenciones,

habilitadas a través del Juez de Menores: se les ordend que actuaran como “buen padre de

Se trata de una disciplina — a menudo acusada de pseudocientifica — que tiene como fin modificar la herencia
genética de las personas para mejorar una raza o especie humana, aplicando leyes bioldgicas y técnicas de la
genética.



familia”, por sobre el “hombre de leyes”, habilitando a intervenir en todos aquellos problemas de
corte socio-econdmico de una porcion de los nifios (los menores). Estaban mandatados a
resolver problemas de naturaleza social antes de que juridica, bajo la ideologia tutelar
paternalista y la defensa social como sustento de esta forma de dirigirse a la nifiez del pais, lo
que acertadamente Garcia Méndez (2007) denomind la ideologia de la compasién/represion. El
nifo, considerado un objeto, respecto del cual el derecho es un instrumento funcional a un

modelo de control, que excluye tratarlo como persona, como sujeto de derecho.

1.2. CREACION DEL CONSEJO DEL NINO

El Codigo del Nifio crea tres instituciones que tendran a su cargo la ejecucion de las medidas
impuestas: el Consejo del Nifio, el Juzgado de Menores (con las caracteristicas que se ha
planteado) y las medidas de vigilancia y proteccién. Esa institucionalidad actuara orientada por la
construccion social/punitiva del abandono moral (Erosa, 1996) y constituyé un Programa para
excluir de la familia, la escuela y la sociedad, a ese nifio que aparece como un problema para la
seguridad, la moral y la salud publica. Este ha sido el panorama por 55 afios en Uruguay, sobre el
cual se desarrollaron las practicas estatales hacia los nifios, hasta que irrumpe en el afio 1989 la
Convencion de los Derechos del Nifio que convivio con el Cédigo del Nifio durante 15 afios hasta

gue se aprobo el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia en 2004.

El Consejo del Nifio era el organismo que tenia a su cargo todo lo concerniente a las politicas de
Infancia y la gestibn de las medidas de vigilancia y proteccion, dispuestas por el Juez de
Menores. Durante el desarrollo de esa institucionalidad, se comienza a visualiza que esas
medidas actllan como equivalentes funcionales de las medidas de seguridad educativas previstas
en el Cédigo Penal de 1934, con una diferencia fundamental: no se adoptan ante delitos sino ante
-lo que el Dr. Uriarte ha dado en llamar “magma infracciéon/abandono” (1999: 27-28) segun surge

de la propia Exposicién de Motivos del Cédigo del Nifio de 1934.

3 el termometro de la peligrosidad (en sentido causal explicativo)

Se menciona la “temibilidad
esta en el abandono moral, que propicié el ambiente del delito, que no es mas que un sintoma del
abandono. Leopold (2016: 173 y ss.) refiere que el problema era el abandono moral en un Cédigo
atravesado por la cuestion moral y sus antipodas, el vicio, la ignorancia, la miseria, que socavan a
la familia nuclear. Los menores abandonados se perciben alejados de las instituciones familia y

educacion, justamente por no compartir/pertenecer a sus modelos "normalizados”.

Expresion utilizada en la exposicion de motivos del Codigo del Nifio cuando se intenta justificar la relevancia minima
que la Comision le asigna a la caracteristica delictiva del hecho y su identidad, ponderando la conducta por la vida del
menor.



El Cddigo 1934 consideraba a los menores de 18 afios como incapaces y, preveia para quienes
cometieron delitos la aplicacion de medidas de seguridad educativas, cuya aplicacion (e
intensidad) se regulaba segun su peligrosidad (lrureta Goyena, 2004: 260). Por su articulo 34,
estos menores de 18 afios salian del sistema penal formal y la gestion de la ejecucion quedaba a
cargo del Consejo del Nifio a partir de los magmas abandono/infraccién y vigilancia/proteccién. La
respuesta punitiva del Cédigo Penal sobre los menores de 18 afios es ante todo una medida de
seguridad, que refleja la ideologia de la defensa social que postulaba Irureta Goyena, no se

percibian las penas de los menores.

1.3. CREACION DEL INSTITUTO NACIONAL DEL MENOR

Transcurrido un lapso (entre 1985 y la primera mitad de 1988) caracterizado por la resonancia
mediatica de delitos en los que participaban adolescentes, el 14 de setiembre de 1988 se
promulga la Ley 15.977, que crea INAME y que pasa a ocupar el lugar institucional del Consejo

del Nifo.

A diferencia del Consejo del Nifio, que se caracterizé por ser la primera “entidad dirigente de todo
lo relativo a la vida y bienestar de los menores...”*, la nueva Institucionalidad fue creada como
entidad de recambio, de sustitucion, solo se saca una pieza para colocar a otra dentro de esa

organizacion institucional precedente.

El INAME inaugura la lista de servicios descentralizados que llegaron, como paradigma
institucional en ese sector del Estado: INAU (en su momento), Instituto Nacional de Rehabilitacion
(INR), y en la actualidad, Instituto Nacional de Inclusion Social Adolescente (INISA)®: en el mismo
sentido la Fiscalia General de la Nacion (FGN). servicios descentralizados, bajo tutela del Poder
Ejecutivo pero sin la autonomia de los Entes Autbnomos y al igual que éstos, pertenecen al
dominio comercial e industrial del Estado (art. 185 y ss. de la Constitucién). A partir de la
Constitucién de 1952, se extendid a instituciones de otra naturaleza (actual articulo 191 de la

Constitucién). Por esa razon, la Ley que crea el INAME es, a su vez, su Ley organica.

Los cometidos que la Ley prevé para el INAME no difieren de los cometidos originales del
Consejo del Nifio, en particular en su art. 2): “A) asistir y proteger a los menores moral y
materialmente abandonados; B) prevenir esa situacion y su conducta antisocial (...) F) ejecutar las
medidas de seguridad que disponga la justicia a efectos de lograr la rehabilitaciéon y educacion de

los menores infractores”. Interesa analizar el literal F, que recoge la semantica del Codigo Penal

* Art. 1 del Cédigo del Nifio de 1934.

> Cuya implicacion y consecuencias de que el legislador haya optado por esa modalidad, ahondar en el Capitulo 2 de
este trabajo.



(“medidas de seguridad y educacién”) y agrega una expresion en boga, desde mediados del siglo
XX: la rehabilitacion, esto es, la llamada ideologia del tratamiento. La prueba radica en que se
mantiene el magma abandono/infraccién, al que se le agrega otro componente propio de la
concepcion de la “delincuencia juvenil”’, instalada en la segunda mitad del siglo XIX: la

antisocialidad de los menores®.

Esta Institucibn cmantuvo la estructura organizacional del Consejo del Nifio, con desconexion
entre el tenor de la Ley Organica del INAME (reproduccion de la situacién irregular), y lo que
ocurria a nivel internacional. En 1985 la ONU adopté las Reglas de Beijing, sobre la
Administracion de Justicia de Menores, al tiempo que se discutia lo que después se transformoé
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio”. En 1990 la Organizacion de las Naciones Unidas
aprobd las Reglas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad y las Directrices para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad). En 1987 se desarrollé un histérico y
trascendente encuentro en el Ministerio de Educacion y Cultura, que fue el puntapié inicial para la
difusion del proceso de Naciones Unidas. Estas normas conforman un programa juridico de la
ONU y se conoce como la doctrina de la proteccion integral. En lo que a delitos y penas que

involucran a adolescentes refiere, consagra los siguientes principios esenciales:

a) reconocimiento de la nifiez y adolescencia como sujetos de derechos especificos.

b) la ruptura del magma abandono/infraccion y del correlativo vigilancia/proteccion.

c¢) la aplicacién de un sistema de limites a la intervencién punitiva, negativa para el desarrollo

personal de los adolescentes y debe ser reducida al minimo posible.

Estas bases conllevan la necesidad (y obligacion) de organizar nuevas institucionalidades que
permitan la aplicacion de esta concepcion. No ha sido cabalmente alcanzado y de ahi la asimetria
entre la Ley de creacion del INAME y ese proceso politico internacional. Identificada como
punitiva la intervencion del Estado sobre jévenes que cometen delitos, son aplicables las
garantias previstas en los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos, en particular el

Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Humanos.

1.4. CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO 1989

°A partir de los afios 70, La criminologia critica objeté la tradicional antisocialidad (en términos de desviacion) y
la “ideologia del tratamiento”, propias de la ideologia de la defensa social (positivismo criminolégico). En el primer
caso, la antisocialidad se disuelve en la heterogeneidad social, asi el propio Durkheim instala la idea de que la
desviacion es un fendmeno normal de toda estructura social, que sélo puede adquirir relevancia en los casos de
anomia (Baratta, 1986: pp. 56 y 57). intimamente unida a la antisocialidad, la ideologia del tratamiento
resocializador, propia del penitenciarismo positivista, también fue desplazada por la criminologia critica, que
adopto la devastadora critica de Goffman a las instituciones totales y el fracaso de sus fines declarados
(Goffman, 1972), sobremanera cuando se instrumentd como intervencion terapéutica sobre la etiologia enddgena
0 exdgena del crimen y la desviacion, sin reparar en el deterioro del encierro (Zaffaroni, 1984: 18 y ss.).

’ Tratado internacional acordado en 1989, que entrd en vigencia desde 1990 y ratificado por nuestro pais ese
mismo afio.



Es un verdadero instrumento de derechos humanos que vino a establecerse entre paises cultural
y socio-econémicamente muy diversos, al punto de ser el instrumento que mas ha sido ratificado
del sistema de Naciones Unidas. Nuestro pais lo ha hecho en septiembre de 1990 por la ley
N°16.137. Recoge una nueva vision de la infancia, pone en evidencia el magma
abandono/infracciébn -imperante hasta el momento- y nos interpela, desde los derechos
fundamentales de esa nifiez abandonada. Surge una nueva forma de relacionamiento entre el

mundo adulto y el de los menores de edad, desde una perspectiva de respeto a su dignidad.

Paises de la region inician un proceso de revision de sus leyes, practicas, relaciones sociales y
politicas aplicadas a menores de edad. Los cambios, en los que incurrié nuestro pais por su
ratificacion fueron: La delimitacion de la edad que abarca la “nifiez” (hasta los dieciocho afos) y el
valor que se le da a su opinion, se establece que se lo escuchara respecto a los temas que los
afectan, lo que funcionara como pilar fundamental. EI cambio mas trascendente y relevante es
gue se lo reconoce como sujeto de derechos y estos funcionan como un limite/garantia a
cualquier intervencion adulta sobre los nifios. El rol del Estado es el de garante de los derechos,
esto significa que debe protegerlos y potenciarlos dado que el nifio se encuentra en una condicién
peculiar de ser humano en desarrollo. Asi el art. 18 en su inc. 2 de la Convencion plantea la
obligacion del Estado de prestar asistencia a los padres a efectos de garantizar y promover los
derechos reconocidos. Colocar al Estado de garante implica un compromiso comun, que la
doctrina ha denominado corresponsabilidad estatal. Se modifica el rol de los Jueces, que deben
resolver problemas jurisdiccionales con todas las garantias para los niflos y no atender
paternalmente problemas de politicas sociales. La CDN establece expresamente que la
judicializacién de los nifios es un procedimiento que debe evitarse y la privacion de libertad debe

ser una medida de Ultimo recurso que se aplicara por el menor tiempo posible.

Este cuerpo normativo internacional, introduce la idea (en su art. 3) del principio de “interés
superior’ del nifio que dara mérito a interesantes discusiones doctrinarias y rios de tinta de este
lado del mundo. El propio Cddigo de la Nifiez y Adolescencia -con una redaccion vaga- en su
articulo 6 lo incluye bajo parametros de aplicacién de criterios de interpretacién e integracion.
Dicho principio funciona como clave para entender cuestiones que quedaban libradas al criterio
de los adultos. Aparece el concepto de autonomia progresiva, que define un estatus para el

ejercicio y disfrute de derechos, de acuerdo a la madurez y el grado de desarrollo del nifio.

1.5. LOS ANOS 90, PERIODO 2004 Y POST CONVENCION (INSTITUCIONALIDAD SEMEJI)

Desde 1990 se desarrolla en América Latina, con el empuje de organizaciones no



gubernamentales, la ONU (basica pero no exclusivamente, Unicef) y de los Estados, un proceso
politico y juridico de sancion de legislaciones sobre nifiez y adolescencia (c6digos o leyes
especiales), con el objeto de implementar, la Convencién de los Derechos del Nifio. El primer
cuerpo legal fue el Estatuto da Crianca e do Adolescente en Brasil (Ley 8.069, de 1990), que
sirvio de modelo para los que siguieron en otros paises de la region.

El cambio juridico y cultural generado desde el derecho internacional de los derechos humanos

merece algunas observaciones:

1.5.1. El derecho penal, el derecho procesal penal y el derecho de la ejecucién penal® juvenil
proveen de garantias y limites a la intervencién punitiva. En tiempos del Cédigo del Nifio, de
proteccion sobrevalorada del nifio adolescente, el derecho penal era visto como represivo y su
ingreso al ambito de la minoridad era duramente rechazado por los operadores del sistema
institucional de la nifiez. La historia del Cédigo del Nifio era la historia promovida por los
“salvadores del nifio” y su separacion del mundo del delito de los mayores que a nivel de
institucionalizacién comdn no distinguia su sujecion. No se comprendia a cabalidad que el
binomio abandonol/infraccién, configuraba un ejercicio de poder esencialmente punitivo (Erosa,
1996) no sujeto a garantias y limites juridicos. Se perdia de vista que el derecho penal era la

“carta magna” del intervenido punitivamente (Von Liszt, 1994).

1.5.2. Otra cuestidon que se comenzo a visualizar con la aparicién de la doctrina de la proteccion
integral, era la relacién entre el Derecho penal y las ciencias sociales, en particular con la
criminologia. Hasta 1970 el Derecho penal se construyé sobre la realidad que percibia la
criminologia tradicional etiolégica y sobre las teorias preventivas de la pena (la prevenciéon es una
cuestidén sociologica por definicion, hoy dominante en criminologia y en la practica penal). Lo
mismo ocurre con la doctrina dominante en el plano internacional sobre derecho penal juvenil, en
particular en los discursos de la burocracia internacional de los derechos humanos de la nifiez y
adolescencia. Son modelos de derecho penal juvenil elaborados sobre lo que podemos
denominar “saber comun”, acerca del delito: el delito es un episodio natural, provocado por
diversos factores que llevan al delincuente a cometer el delito (Baratta, 2016). En el caso de la
nifez- adolescencia, segun este punto de vista, detras del delito opera un equivalente funcional al
viejo abandono: la falta de socializacién, propio de los funcionalismos socioldgicos. Por ello, para
evitar la reincidencia se debe institucionalizar a los jévenes para reeducarlos, lo que ha sido

llamado; prevencion especial positiva, las ideologias “re”.

Luego de varios afios de teorizacion, gestion y practica Institucional el Prof. Carlos Uriarte, quien

8 . . - . .
Por una cuestion de economia semantica se opta por referir a Derecho Penal comprendiendo las otras ramas penales
y cuando se requiera se haréa la formulacién correspondiente.



con mayor extension y profundidad se ha ocupado de estos temas y su cuestionamiento (Uriarte,
2006: 60 y ss.) y quien ha inspirado buena parte de lo que se viene abordando: comienza por
asignarle un sentido tedrico a la resocializacion, el mas extendido: “asigna a la pena la funcion de
prevenir futuras conductas delictivas mediante el tratamiento institucional del joven en infraccién,
tendiendo al cambio de sus valores y actitudes como forma de lograr que se conduzca en el
futuro sin cometer delitos”. Se cuestiona; ¢qué valores y actitudes hemos de privilegiar?, ¢cual es
la normalidad para la cual debe ser recuperado en sociedades heterogéneas? y plantea que
imponer valores es inmoral - tanto mas en intervenciones punitivas- y, para superar ese obstaculo
suele decirse que el adolescente debe consentir libremente. En realidad ocurre que ese
consentimiento resulta, ademas “coartado por el ambiente punitivo, cuando no reconducido a un
sistema premial y restringido de opciones, que resulta ser un apremio fuertemente coercitivo”.
Cada disciplina que opere y predomine en la ejecucion de medidas propondra o impondra su
propio camino: p. €j., en las disciplinas “psi”, los conductistas, los psicoanalistas, los psicélogos
sociales, discrepaan en sus propuestas y es absolutamente imposible que exista una
concordancia intrainstitucional al respecto. Existiran mensajes contradictorios que se volcaran en

forma irresoluta sobre el adolescente.

La intensidad critica del autor, se concentra en los efectos negativos y desocializadores que las
instituciones punitivas, cuanto mas cerradas sean, provocan en los seres humanos,
especialmente en los adolescentes. Asi Goffman (op. cit. 1972) describe ese estado de cosas
pernicioso, recordando que Goffman escribe como observador participante en un ambito
institucional (las instituciones totales), en la que existen recursos econémicos, locativos, espacios
y logistica (por utilizar terminologia actual), funcionarios capacitados y demas, que no es el caso
de Uruguay. Propone, en el caso de la privacion de libertad, reducir los efectos negativos,
consagrando e impulsando como derechos exigibles todas las posibilidades de minimizacion del
encierro (Uriarte, 2006: 233 y ss.). Si bien reconoce las bondades de las medidas no privativas de
libertad, sefiala que, en realidad, no disminuyen el encierro sino que amplian el campo de control
soft.

Finalmente sefiala: las limitaciones del discurso resocializador para gestionar la privacion de
libertad, que no da cuenta de las pulsiones custodiales con el trato digno (Uriarte, 2006: 67 y sS.).
La intensa y cotidiana conflictividad de las instituciones punitivas quedan fuera del discurso
resocializador y destaca la ausencia de teorizacion al respecto (Uriarte, 2006: 75). La
resocializacién para una vida futura sin delitos, parte de un pronéstico negativo de conducta, pues
es preciso neutralizar lo que el sujeto lleva en si que lo hace proclive al delito. La humanitaria
resocializacion parte de la existencia de un sujeto peligroso, con un mal prondstico futuro. Propio
del viejo y siempre actualizado positivismo criminolégico que aparece en la sombra de estos

discursos penales. La antropologia determinista que subyace en la peligrosidad confronta con la



autodeterminacién esencial a la dignidad humana (Uriarte, 2015: 618) En consecuencia, la

resocializacién confronta esencialmente con la antropologia de los derechos humanos.

1.5.3. Estos modelos burocraticos de derecho penal, elaborados sobre modelos criminol6gicos
tradicionales, si bien se orientan hacia la realizaciéon de derechos humanos, lo hacen sobre una
base normativa que dejan por fuera parte de la realidad. Naturalizan o cosifican el delito, que no
€S mas que una construccion juridica (normativa), cuyos limites cambian segun la forma en la que
se construye el propio delito (Baratta, 2016). Por otro lado, la operativa selectiva del sistema
penal queda fuera de su objeto y no percibe que la operativa violenta del sistema penal reproduce
criminalidad y desautoriza a las practicas resocializadoras. En consecuencia, un derecho penal
elaborado sobre estas limitaciones es irreal, y no es efectivo desde el punto de vista de las

garantias ni mucho menos apto para desarrollar instituciones funcionalmente distintas.

1.5.4. Los codigos o leyes latinoamericanos de nifiez adolescencia fueron elaborados desde la
retérica de los derechos, sin percibir la necesidad de desarrollar estructuras institucionales
alternativas y sin prever la poderosa resistencia al cambio que se sucederia. En Uruguay, al
tiempo que saliamos de la atmdsfera de la ideologia de la seguridad nacional entrabamos en algo

funcionalmente similar, la atmosfera e ideologia de la seguridad ciudadana.

En 1995, se inician dos procesos politicos legales sobre nifiez, adolescencia e infraccion penal,
en un Uruguay atravesado por campafias que proponian la baja de la edad de imputabilidad
penal. Por un lado, en el Ministerio de Educacion y Cultura se crea una Comision para elaborar
un Proyecto de Cdadigo de la Nifiez y Adolescencia con el objetivo de concretar y aplicar la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, en el marco del proceso de codificacién especial sobre
la tematica en América Latina. Culmind en 2004, con la sancion del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia (Ley 17.823, del 7 de septiembre de 2004). El segundo fue la sancién de la Ley de
Seguridad Ciudadana (16.707, del 12 de julio de 1995), que modifica el art. 114 del Cddigo del
Nifio introduciendo algunas garantias en un oculto proceso penal, dirigido por el Juez de Menores
con plenos poderes inquisitivos. Podria verse como un intento de ruptura del magma
abandono/infraccidn, por otro lado preveia un curioso sistema de prisionizacién de menores entre
16 y 18, en casos de ciertos delitos graves®. Esa innovacion implicd, una reduccion de la edad de
la imputabilidad y efectivamente, no tuvo mayor aplicacion. La Ley de Seguridad Ciudadana fue
el primer paso de una estrategia general de creciente punitivismo, sostenida en el tiempo, y que

persiste hasta hoy.

° Una propuesta similar ya habia sido proyectada en 1987 y no se concreto.



1.5.5. Instituto Técnico de Rehabilitaciéon Juvenil (INTERJ)

En la primera mitad de los 90, se cre6 dentro del INAME la Direccion de Alta Contencién (DEAC),
como respuesta institucional a la resonancia mediatica que emergioé a raiz de la conflictiva gestion
de la privacion de libertad, a la que no eran ajenos los Jueces de Menores™. Llama la atencion el
eufemismo de su denominacion, pues la expresion “contencion” provenia de las ciencias “psi”, en
las que tenia otras connotaciones y alcances, pero que en este caso, no es casualidad que haya
estado precedida de la palabra “Alta”, sin duda aludia inequivocamente al encierro. EI magma
infraccién/abandono, se “corri6” hacia la infraccion, en su faceta mas represiva (medidas de

seguridad, a cumplir en ex carceles, gobernadas por la idea de encerrar (Uriarte, 1999).

En 1997 se crea el Instituto Técnico de Rehabilitacion Juvenil (INTERJ), que sustituye la DEAC.
Esto demuestra que la ley de seguridad ciudadana instalé definitivamente la separacién entre
infraccién y abandono, y que a nivel institucional (de gestion) se acatdé en forma inmediata, pues
el INTERJ estuvo gobernado por la idea de infraccion. Fue una respuesta institucional para

ejecutar medidas por infraccion.

Esa Institucion se crea orientada por la teoria de la pena de la prevencién especial positiva (la
resocializacion, en el caso “rehabilitacion”), dominante en las reglas de Beijing, las Reglas para la
Proteccion de los Menores Privados de Libertad y en los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos (estos ultimos recogian la voz “readaptacion”). Desconozco que haya tenido algun

disefio programatico explicito y su desarrollo tuvo una gran influencia.

Un documento elaborado por los gestores del INTERJ lo califica como “Un area de alta
especializacion disefiada para el cumplimiento de medidas de caracter esencialmente
reeducativas dictadas por el Poder Judicial” y menciona una serie de pautas de orientacion

general.

Entre 1998 y 2005 se fueron instalando o reinstalando locales en la ciudad de Montevideo y en la
Colonia Educacional Dr. Roberto Berro' bajo dos estrategias: para privacion de libertad (con o sin
medidas de seguridad, para cumplir con la taxonomia judicial) y para medidas no privativas de
libertad (lo que después se llamé Programa de Medidas Socio-Educativas de Base Comunitaria y
Apoyo al Egreso (PROMESEC). Pese a no existir un programa escrito, el INTERJ actu6 bajo los

lineamientos de la ley de creacién de INAME. Asi, la rehabilitacion coronaba el “tratamiento”.

10 Improvisaron una respuesta jurisdiccional, las llamadas “medidas de seguridad” a secas, esto es, sin el calificativo de
“educativas” como las denominaba el Cédigo Penal, o de “vigilancia y protecciéon” como las denominaba el Codigo del
Nifio, para cuya ejecucion se destind un pabellon de la vieja carcel de Miguelete (desocupada entre 1985 y 1986). Mas
adelante se desting el viejo penal de La Tablada para los, que fue restaurado al efecto.

M En este dltimo caso funcionaron los viejos Hogares junto al local que con el nombre de S.E.R. (inaugurado entre 1987
y 1989), se construyd anexo al viejo Pabellon Asencio, con decidido perfil penitenciario y de seguridad.



1.5.6. Preambulo del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia

La comision para la redaccion de un anteproyecto del CNA, instalada en el Ministerio de
Educacién y Cultura, produjo dos documentos: uno en el afio 1996 y en marzo de 1997. Este
segundo proyecto generd un fuerte rechazo desde diversos &mbitos, lo que derivd en una nueva
comision integrada por dos representantes del Poder Judicial, uno del Colegio de Abogados, los
gue se sumaron como Asesores, dos juristas chilenos. Culmina sus trabajos a fines de 1997 y ese
anteproyecto ingresa formalmente al Poder Legislativo que comienza su discusién en 1998.
Durante 1999, con modificaciones, este proyecto tiene media sancién en la cAmara de diputados
y reingresa con una nueva legislatura en el afio 2000, a ser tratado en el Poder Legislativo. En
agosto de 2004 sorpresivamente el parlamento sancioné la ley 17.823 (CNA, publicado en

septiembre de ese afno).

Se realiza este paneo legislativo, para dar cuenta de que el cédigo fue sancionado como
instrumento de Desarrollo de la Convencion de los derechos del Nifio (existi6 un propdsito de
desarrollar los postulados de la CDN). Corresponde tener presente, que la Convencién tiene
rango constitucional pues ingresa al ordenamiento juridico uruguayo por la via del art. 72 de la
Constitucidon. Este proceso legislativo tiene disposiciones que confrontan con la doctrina de la
proteccion integral (cortapisas, refiere Uriarte, 1999) pero el gran problema que se plantea, es
gue no existia en el sistema penal una institucionalidad disefiada para la aplicacion de este
Caddigo, se cambia el nombre al entonces INAME, la modificacion se reduce a eso. La estructura
institucional sigue sin modificaciones y el magma infraccién-abandono sigue instalado (art. 2 F de
la ley de creacion de INAME). Continta el INTERJ funcionando como hasta entonces, sin la
organizacion institucional que se requiere para ejecutar las medidas dispuestas por la justicia

especializada, adecuada al CNA.

1.5.7. Cbdigo de la Nifiez y Adolescencia 2004

El pasaje del Cddigo del Nifio al de la Nifiez y Adolescencia en la blsqueda de la adecuacion a
los postulados de la Convencion, se dio en forma lenta y olvidada. Fueron presentados mas de
cuatro proyectos de modificacion y los tiempos legislativos hicieron que en el afio 2004 se
aprobara abruptamente el .CNA. original sin culminar razonablemente la discusién parlamentaria.
Esa situaciéon derivd en que en la redaccibn puedan encontrarse sin mayor esfuerzo
interpretativo, sendas inadecuaciones, contradicciones y vacios que derivan en una confusion
pues, se filtran en la norma elementos de la matriz tutelar. Constituyen indicadores de
resistencias que en el terreno de las politicas publicas genera la vision del nifio como sujeto de

derecho, frente al arraigo y resquicios de la Doctrina de la situacion irregular que continda



impregnando nuestros esquemas institucionales. El capitulo Xl, refiere a la “Proteccion de los
derechos amenazados o vulnerados”, no sélo no determina a qué tipo de derechos refiere sino
gue se vislumbra la tendencia a llevar al sistema de justicia cuestiones de politica social. Esto
sumado a las escasas modificaciones operadas en la forma de gestion de las politicas sociales
dirigidas a la infancia, como al mero cambio de nombre de las instituciones encargadas de la
infancia de nuestro pais, frente al sostenimiento de una institucionalidad dirigida a los nifios

abandonados-delincuentes.

Respecto a la técnica legislativa del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, no se opté por una
declaracién expresa de derogacion de normas existentes que no se acompasan con la propuesta
del CNA™ que pueden ser contradictorias con los objetivos del mismo. Surgen dudas y
confusiones sobre si se mantienen vigentes algunas leyes y decretos leyes que implican
contradicciones a los principios formulados por la normativa internacional y vuelve confusa la
tarea del operador juridico. Este fendmeno de superposicion, profusion y coexistencia de normas
gue se vuelven redundantes, contradictorias y que ahondan su desconocimiento, fue denominado
por Novoa Monreal (1983) como “espesa marafa legislativa” que desarticula, confunde y hace

ingrata la vida social, entorpece la accion de los 6rganos del Estado y enerva a los ciudadanos.

Se ha escrito sobre construir una nueva condicién juridica de la infancia en Uruguay, ello exige
adoptar una perspectiva de derechos humanos del nifio que se convierta en su columna vertebral
y revisar el panorama normativo e institucional para acompasarse a las obligaciones asumidas

por nuestro pais que a la fecha no se ha cumplido.

Nuestro pais ha sido observado por el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, en
1996:

Al Comité le preocupa (...) que no se haya promulgado ninguna nueva medida legislativa
relativa a los aspectos a que se refiere la Convencion (...) la insuficiencia de las medidas
adoptadas para plasmar en la legislacion y en la practica los principios generales de la
Convencioén, esto es, la no discriminacion, el interés supremo de los menores (...), las
insuficientes medidas adoptadas para velar porque, entre otras cosas, la privacion de
libertad sea s6lo una medida de altimo recurso (52° periodo de sesiones (CRC/C/SR.525a
527) llevado a cabo del 30 de setiembre al 1 de octubre de1996).

Si bien la ley N° 17.823 fija la privacion de libertad como medida excepcional y por el menor
tiempo posible, los criterios manejados sobre peligrosidad manifiesta (art. 91 inc. 2),

acomparfados con los conceptos seguridad de la poblacién y recuperacion del infractor, habilitan

12 Precisamente, la abrupta sancion del CNA solo alcanzé para cambiar el nombre del INAME pero no su Ley
Organica, la 15.977, aunque obviamente, deroga el Cédigo del Nifio.



a que la privacion de libertad se convierta en la regla, contraviniendo el art. 40 de la CDN.

El nuevo CNA no se despojo totalmente de la légica de intervencion de las leyes de la situacion
irregular'®, mantiene un enfoque muy acotado de las politicas sociales y el rol de garante del
Estado frente a las mismas, invirtiendo el sentido de la corresponsabilidad social.

1.5.8. Normativa interna de la instituciéon encargada de la ejecucién de las medidas™

El art. 223 del CNA modificé la denominacién del hasta entonces organismo encargado de las
politicas de infancia (INAME), por el de Instituto del Nifio y Adolescente del Uruguay (INAU).
Cuyas competencias fueron dadas por el Art. 68: “6rgano administrativo rector en materia de
politicas de nifiez y adolescencia, materia de promocion, proteccién y atencion de los nifios y
adolescentes del pais y su vinculo familiar al que debera proteger, promover y atender con todos
los medios a su alcance. (...)". Posteriormente, en 2011 por Ley N° 18.771 se crea el Sistema de
Responsabilidad Penal Adolescente (SIRPA) como 6rgano desconcentrado de INAU y en 2015,
el legislador decide separar de la 6rbita de INAU, la atencién de menores infractores y opta por
otra modalidad de sesgo "empresarial/administrativo”, denominada Servicio Descentralizado. Asi,
por la Ley n°® 19.367 se crea el actual Instituto de Inclusion Social Adolescente (INISA), idea que

en la que se ahondara en el siguiente capitulo.

Para situaciones de privaciéon de libertad la normativa que regula (y ha regulado) la cotidianeidad
del encierro de los adolescentes en las carceles del hoy INISA es profusa, sin unidad y
contradictoria. Se basa en un cumulo incansable de circulares, resoluciones, 6érdenes de servicio
y borradores de reglamentos que no se sabe con exactitud qué nivel de aplicacion tuvieron o

tienen. Resulta necesario partir de cero para la construccion de una nueva institucionalidad.

En tal empresa se deben considerar en lo que a finalidades respecta, dados por la Ley de
creacion de INISA y los que le siguen provenientes de la normativa internacional referida, los

siguientes elementos:

1. Debe elaborarse un programa que se integre con los planteos minimizadores de la CDN (art.
40), que debe operar como “ultima ratio”, privilegiando sistemas de resolucion de conflictos que
busquen la composicién o autocomposiciéon de los mismos, evitando caer en la construccion
punitiva (Erosa, 1996: 195-210), por ser ésta una respuesta contrafactica, antes que una solucion

del conflicto.

13 A modo de ejemplo, respecto a los menores de trece afios de edad no establece un sistema claro de separacion de
vias (infraccién y abandono), lo que contraviene la CDN, que en su art. 40.3.b fija como criterio orientador la no
judicializacion.

14 Aqui se analiza a nivel general y exclusivamente para privados de libertad, sin perjuicio de los distintos nombres por
los que ha transitado el sistema de ejecucion de medidas



2. Debe organizarse el cotidiano institucional a partir del “principio de no des-socializacion”, que

busca atenuar al minimo los efectos desocializantes del encierro.

3. Instalacién en los centros de la figura del mediador para intervenir en la resolucion alternativa
de conflictos de indole cotidianos o provocados por la convivencia con pares (establecida en las
Reglas de RIAD).

4. Participacion de los adolescentes involucrados en el conflicto, en la elaboracion de los
reglamentos de disciplina que establezcan las reglas de convivencia en los Centros de encierro y

también representacion en los 6rganos encargados de dirimir los conflictos.

5. El sistema disciplinario debe operar a partir de los principios minimos de derecho penal y
procesal penal. Esto es: prohibicion de sancién preventiva y de aislamiento como sancion,
tipificacion (principio de legalidad) de faltas a la convivencia basadas en la realizacién de una
conducta preestablecida (clases de sanciones, derecho de acto) y control de la cuantia de la

sancion a imponer.

6. Se debe garantizar que sera siempre la autoridad competente la que determine la existencia de
la falta e imponga la sancién y que se establezca un sistema que habilite el contradictorio con
posibilidad de defensa, presentacién de pruebas y mecanismos de impugnacién (por ejemplo,

presentacion de descargos por parte del adolescente sancionado).
1.5.9. Sistema de Ejecucién de Medidas Judiciales sobre jovenes en Infraccién (SEMEJI).

En la segunda mitad de 2007 se crea en INAU, el Sistema de Ejecucion de Medidas Judiciales
sobre jévenes en Infraccion (SEMEJI). Creada con un proyecto previo, organico y publicado por el
INAU. Este proyecto desarrolla las medidas previstas en el CNA, que esguematicamente
enumeraba las medidas de detencién, cautelares, socioeducativas y curativas, y a su vez, las
divide en medidas privativas de libertad, no privativas de libertad y de semilibertad (esquema que
perdura y si bien persiste en la Institucionalidad actual, no se respeta en el caso de las
adolescentes mujeres). El proyecto preveia criterios de ingreso, de agrupamiento, de gestién
cotidiana y estaba orientado hacia la realizacion de la minima incidencia de la privacién de
libertad. Con fundamento explicito y de hecho no consistia en una propuesta de “rehabilitacion”
sino de realizacion de derechos y alivio del encierro, aunque no desarrollé criterios y mecanismos

de evaluacién que midieran cambios positivos. Tuvo una escasa implementacion.



CAPITULO 2. MODIFICACIONES DE SESGO PUNITIVO 2010 E INSTITUCIONALIDAD SIRPA
- INISA

Se analizaran las decisiones que a nivel discursivo y legislativo demuestran que estamos ante un
inminente abandono de la doctrina de la proteccion integral y que, la reciente aprobacién de la
LUC, es corolario de una opcion punitiva que ha asumido nuestro pais.

2.1. ¢QUE BUSCA LA INSTITUCION ENCARGADA DE LA EJECUCION DE LAS MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS CUANDO (DES) TRANSFORMA?

Desde 2010, existieron en Uruguay, tres eventos significativos; plebiscito de la baja de la edad de

I15 »16

imputabilidad penal™, campafa “vivir sin miedo”™ y las recientes modificaciones de la LUC

(Consejo de Politica Criminal y Penitenciaria) que dan cuenta de que aquella idea de las “dos

»l7

Gerencias™ 'se ha retomado y poco a poco pareceria materializarse por medio de una creciente

intensificacién de la intervencion punitiva sobre los adolescentes del pais.

La ley 18.771 del 1 de julio de 2011, le encarga a INAU la creacién con caricter transitorio de un
organo desconcentrado denominado Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente (SIRPA)
gue sucedera al SEMEJI, en todo lo relativo a la ejecucion de las medidas socioeducativas
dispuestas por los art. 77 y ss. de la ley 17.823 (CNA). La nueva Institucion (de la que se
desconoce la existencia de un programa institucional), funciond hasta la creacién del INISA vy, a

grandes rasgos reproducia la estructura de medidas del SEMEJI, a modo de ejemplo:

2.1.1 Una circular del Directorio de SIRPA (n° 31979/17 del 25 de setiembre de 2017) establece:
“Por intermedio de la presente y ante hechos de publico conocimiento, se exhorta a las
Direcciones Generales, Programas y Centros de Atencion Directa, a mantener la confidencialidad
ante la realizacion de un traslado de adolescentes privados de libertad de media y alta

peligrosidad, y adoptar, en las dependencias involucradas, los recaudos que la medida amerite

15 Se trat6 de una consulta popular que tuvo lugar en 2014 junto a las elecciones presidenciales y

parlamentarias, en que se proponia reformar la Constitucion de la Republica, en el sentido de disminuir la edad
de imputabilidad penal de 18 a 16 afios de edad, entre otras cuestiones, que a la postre no resulté aprobada.

® Se trat6 de una convocatoria impulsada por el entonces senador Dr. Jorge Larrafiaga, durante la cual se
organizd un movimiento de recoleccion de firmas bajo la consigna "Vivir sin miedo", con vistas a introducir
cambios en la seguridad publica (regulacion de los allanamientos nocturnos, cumplimiento total de penas-esto
es, prohibicion de libertad anticipada para algunos delitos graves-, creacion de una guardia nacional militar, entre
otros). Aprobado por la Corte Electoral, se llevo adelante el pasado 27 de octubre de 2019 y cuyo resultado fue la
no aprobacion.

7 1dea que surge en el afio 2010, en el disefio original de creacion y estructura organica del INR, en la que se
preveia dos gerencias o ramas, una de mayores y otra de menores. Asamblea General, carpeta 32/2010,
Repartido. N° 4, diciembre 2010, pag. 149



tomar”. Podria ser discutida la confidencialidad exigida para el caso, en relacion a que el
funcionario que realizara el traslado, garantizar entre otras exigencias disciplinarias, la
confidencialidad no sélo de los datos filiatorios, la informacion del delito por el que el adolescente
estd cumpliendo la medida. Llama la atencién la soltura con que la norma interna maneja los
criterios de peligrosidad, propios del sesgo y las caracteristicas que han sido analizadas y que
resultan incompatibles con los parametros de la “responsabilidad” que da nombre a la Institucion.
En el sistema tutelar, la peligrosidad, implicita o explicitamente, pone en peligro el orden social,
guedando completamente criminalizado el abandono, ya que era visto (y legislado) como la
antesala de la infraccion. Como si del menor abandonado se pudiere inferir tautolégicamente un
menor infractor al que a priori fuera posible imputar la responsabilidad de los conflictos de la vida

social.

¢ Realmente protegemos a la infancia en peligro o nos defendemos de ella porque la vemos
como una amenaza?. Es importante destacar que la peligrosidad se mantendra en el texto
original del CNA (art. 91, inc. 2), en sus distintas modificaciones e incluso en las que introduce la
reciente Ley de Urgente Consideracion. Plantearse, como en las diversas modificaciones
recientes (del CNA), estas preguntas son perfectamente aplicables en el caso de la LUC, cuando
se duplico el maximo de privacién de libertad. La doctrina tutelar busca/buscaba proteger al
abandonado y controlarlo ante la infraccion, donde la respuesta a estas situaciones era (y es) la
privacion de la libertad, la internacion. Ante la incapacidad de la familia en el cumplimiento de sus
funciones, la intervencion del Estado respecto a la infancia en situacion de “abandono” e

“‘infraccion” pasa a ser la “solucién”.

Focalizando las politicas sociales aplicadas en los ultimos 10 afios (creacion del SIRPA vy
posterior INISA) pareciera perfectamente aplicable, la afirmacion del autor (Uriarte, 1999: 39) “se
consolida una cultura de encierro, que a lo largo del siglo tanto mas se ha endurecido cuanto
mas ausentes han estado las politicas sociales”. No parece descabellado afirmar que ante la
carencia o ineficacia de politicas sociales orientadas a las situaciones de abandono e infraccion
se toma como “solucion” la institucionalizacion. O: ;es correcto asociar, sin mas, politicas
sociales con criminalidad? Con ese enfoque construimos punitivamente politicas sociales,
cayendo en las redes de la prevencion penal/social: incluimos las politicas sociales en la
prevencion penal y resultaran gobernadas por la idea de crimen. Se asocia el Estado social al
crimen y se desvanecen los derechos sociales. En términos extremos, quedan en el mismo nivel
politicas criminales y politicas sociales en el mejor de los casos, si no se postergan éstas en aras
de aquellas (Uriarte: 2006). La cuestion de la peligrosidad y sus implicancias también la trae L. E.
Morés (1992) en referencia no solo a la infancia en peligro y peligrada sino que ha sido objeto de

politicas asociadas al control, a la proteccién y hasta el amparo por parte del Estado en una



categorizaciéon denominada: “los hijos de la pobreza”.

2.1.2: Durante 2011, se produce una triada de leyes, denjulio se aprueban las leyes 18.777 y
18.778 que modifican los arts. 69, 76 numeral 5 y 6,116 y 222 del CNA y en el afio 2013 se
aprueba la ley 19.055 que modifica los art. 72 y 76. Tal como refiere Uriarte, (1999) "El
discernimiento de los marcos teoricos de referencia es fundamental en cualquier emprendimiento

en el area del sistema operador juvenil’

2.1.3. La ley 19.367 del 31 de diciembre de 2015 crea el Instituto Nacional de Inclusiéon Social
Adolescente (INISA) como servicio descentralizado. Esta institucion, que finalmente logra aquel
pretendido “divorcio” con INAU, el sistema de ejecucion de medidas sale de INAU y conecta
directamente con el Ministerio de Desarrollo Social (MIDES) por medio de la descentralizacion

dispuesta en la Constitucion (art. 91) sustituyendo al SIRPA.

El objetivo esencial del INISA es la “insercion social y comunitaria de los adolescentes en
conflicto con la ley penal, mediante un proceso psicosocial, educativo e integral, que conlleve en
reconocimiento de su condicion de sujetos de derechos” (art. 2,ley de creacién). A esta Institucion
se le impone desarrollar mecanismos Institucionales para cumplir con este objetivo esencial. El
pasaje final reproduce literalmente la ideologia de la CDN, aunque el texto que le precede puede

ser reconducido al viejo “tratamiento”.

El articulo 3, prevé algunos cometidos de la Institucién, y esta redactado con retdrica juridica,
burocratica e incongruente. En el literal A del articulo mencionado se utiliza un lenguaje
polisémico gobernado por la idea de seguridad, respeto y autoridad y cierra con una frase
absolutamente ininteligible: Conforme a la cual los aspectos anteriores deben estar “presentes de
modo que los vinculos de confiabilidad puedan ser reparados®. La ilimitada apertura textual de
este pasaje, puede dispararse hacia cualquiera de los extremos mencionados y por otra parte, no
se visualiza de qué forma todo esto se ajusta a la condicién de sujetos de derechos de los

adolescentes (art. 2, parte final).

2.1.4. La Ley 19.899 (LUC) consolid6 las estrategias punitivas sobre adolescentes iniciadas en
2010, promovidas en los plebiscitos sobre la “baja de la edad de imputabilidad” y “vivir sin miedo”,
derrotados en las urnas pero recogidos en esa ley, que permuta las mayorias populares por la
mayoria de legisladores, lo que es una paradoja. El argumento tradicional para el aumento de
represividad punitiva es que constituye una respuesta al sentir y demanda de la gente. La LUC
privilegia la voluntad de las mayorias parlamentarias ante la mayoria del colectivo social, al

adoptar disposiciones que la poblacién rechazé en ambos plebiscitos, en especial el de la “baja”.

Duplico el maximo de duracion de las medidas socioeducativas llevandolo a diez afios en casos



de homicidios dolosos agravados, especialmente agravados y abusos sexuales y, duplicé la
duracion de la prision preventiva en ciertos delitos, profundizando la desarticulacion técnica y
punitiva del CNA, ocasionada por el art. 116 bis de la Ley 19.055. Cre6 el Consejo de Politica
Criminal y Penitenciaria, institucion que bajo el control del Ministerio del Interior supervisa
(“seguimiento”) y tiene injerencia en las politicas y programas vinculados a adolescentes en
conflicto con la ley (arts. 90 y 91.D y J)*®. Atenta contra el principio de respuesta especifica
(principio de especificidad) ante la infraccién penal juvenil, conforme al cual las politicas penales
juveniles deben estar orientadas y ejecutadas por organismos especiales. En consecuencia, si
bien la estrategia incipiente en 2010, de un INR con dos &reas (mayores y menores) quedo por el
camino, gracias a lo plasmado por los arts. 87 y ss. de la LUC, el INR recupera un rol

funcionalmente equivalente al previsto una década antes.

2.2 A MODO DE CONCLUSION: ¢ES EL SERVICIO DESCENTRALIZADO UNA OPCION
VALIDA PARA LA GESTION INSTITUCIONAL DE LA INFRACCION PENAL ADOLESCENTE?

Comparandolos citados de las leyes de creacion del INAME o del INISA con la precisién propia
gue requieren las leyes de creacion de los servicios descentralizados comerciales e industriales
en Uruguay, sus objetivos, implementacién, organizacion, etc., apreciamos su extrema vaguedad,
como instituciones de gestion publica, que dicen relacién funcional directa con el cotidiano de
seres humanos. Basta con acercarse al caso a la Oficina de Servicios Sanitarios del Estado
(OSE, tipico servicio descentralizado comercial e industrial) y la organizacién, funcionamiento y
mantenimiento del alcantarillado: no hay lugar para la imprecisiébn funcional, pues cualquier
operario trabaja en un marco institucional que le indica clara y concretamente qué se espera de él

en esa area de gestion del Estado, esto es, el producto inmediato de su trabajo y su repercusion.

Se ha descentralizado un viscoso objetivo (otro magma) “la insercidon social y comunitaria de los
adolescentes en conflicto con la ley penal, mediante un proceso psicosocial, educativo e integral,
que conlleva a su reconocimiento de su condicién de sujetos de derecho”, absolutamente
huérfano de toda concrecién, que permita la elaboraciéon de indicadores para orientar y controlar

su gestion.

Los programas previstos en el art. 4, estan alineados con la idea de la privacion de libertad como
respuesta principal a la infraccién juvenil y como excepcion las medidas no privativas, en
definitiva, contrarias a los arts. 37.b de la CDN y 76.12 del CNA. El espiritu de esta ley no

responde a los principios de excepcionalidad y brevedad de la privaciéon de libertad consagrada

18 A. . .. . . 2 . . 2
Citamos estas disposiciones por la literalidad de sus términos, pero no hay dudas acerca de la expansion del
Ministerio del Interior en el control y centralizacion de las politicas criminales en general.



en la CDN y en el propio CNA.

Toda la retérica iushumanista prevista en el art. 2 y en el inciso final del art. 3 (de la Convencion)
resulta desplazada por lo dispuesto en el lit. E del art. 3 de la ley. Se dispone como cometido de
la Institucion “Ejecutar las medidas de seguridad dispuestas por la Justicia al amparo del lit. F, del
art. 2 de la ley N° 15.977 (14 de set. 1988), Ley de creacion del INAME. Este articulo, fue el que
habilité a los jueces de menores en los afios 90 a priorizar el elemento seguridad en todas las
medidas que se aplicaban sobre jovenes que incurrian en infracciones penales, que derivaron en
la creacion de la DEAC. La ley de creacion de INAME es la que incorpora en el sistema de
ejecucion de medidas sobre adolescentes la idea de rehabilitacion. Un cuarto de siglo después se

reproduce la filosofia de la rehabilitacion y se los contintia llamando “menores infractores™®.

En suma, toda la retdrica de derechos y demas termina confundiéndose con la seguridad y la
rehabilitacién y se desconoce si existe alguna propuesta que desarrolle los programas previstos

en el art. 4.

CONSIDERACIONES FINALES

En este trabajo, se ha intentado visualizar y problematizar las diferentes posturas, tratos y
miradas a/de la nifiez infractora entre el viejo Cadigo del Nifio y el actual Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, desde pardmetros constitucionales, con énfasis en el bloque de constitucionalidad
y con una mirada critica respecto al cumplimiento de los Derechos Humanos consagrados. Se
han analizado antecedentes legislativos de corte neopunitivista en materia penal juvenil que han
abonado decisiones legislativas, que desde 2010 hasta la aprobacién de la Ley de Urgente
Consideracion no han hecho mas que redoblar su apuesta y han focalizado su atencién en la
desarticulacion del CNA vy el constante endurecimiento de penas. Para legislar, es necesario mirar
por dentro y por fuera al sistema penal juvenil en el entramado de la conflictividad social, no basta
con modificar los érganos publicos que operan el control de nifiez y adolescencia (el caso
Uruguayo es una excelente muestra de ello). Paralelamente, desde el punto de vista institucional,
Uruguay parece estar viendo otra pelicula que, a nivel discursivo pretende mostrarse bastante
mas ambiciosa en orden a la realizacién de derechos, en contraste con la realidad, y, optando por
un o6rgano descentralizado (INISA). Esto es, optar por un modelo de corte empresarial; basta
simplemente ojear la Constitucion de la Republica para percibir que esta categoria organizacional

se encuentra enumerada dentro de: “servicios del dominio industrial y comercial del Estado”

¥ a expresion “menores infractores”, de uso extendido, es cuestionable pues reduce al adolescente
a la infraccion, la naturaliza en él; el delito no es solo un acto sino una condicion que lo permea
(Uriarte, 1999).



(art.185).

En 1995 se vislumbraba el enfoque punitivo en materia de mayores y menores. Se aprueba la
Ley 16.707 (Ley de seguridad ciudadana) y el CNA surge a “contrapelo” de este proceso del pais.
Norma ha sido catalogada por algunos autores como “rara avis”, en un contexto de creciente

punibilidad.

En 2010 bajo la iniciativa de una doble Gerencia en la 6rbita del Ministerio del Interior (una para
encargarse de mayores y otra de menores), que queda por el camino, Uruguay transita un
proceso de “baja de edad de imputabilidad penal’, en el que se sanciona la tentativa en el delito
de hurto (Ley 18.777), el cémputo de antecedentes (Ley 18.778), la desarticulacion de la cuestion
penal en el CNA (art. 116 bis, Ley 19.055) y, entre otras disposiciones de la LUC, la elevacion del
maximo punitivo hasta los diez afios y la orientacion politico criminal de la infraccion adolescente
controlada desde el Ministerio del Interior (Consejo de Politica Criminal y Penitenciaria).
Paralelamente a la sanciones de estas leyes, a nivel Institucional con la creacion de SIRPA y
posterior INISA se visualiza un camino discursivo contradictorio que, de ninguna manera se
acompasa con la realidad. ElI Parlamento orienta su mirada de corte punitivo a sancionar leyes
gue nada disponen respecto a su ejecucién, pero a la vez crea Instituciones de “responsabilidad”

(SIRPA)?y con aparente discurso “inclusivo” (INISA)?.

Tanto el plebiscito “Vivir sin miedo” como el de “Baja de la edad de imputabilidad penal”, si bien
no fueron exitosos tuvieron la misma idea neopunitiva, de alguna manera “abonaron” terreno para
lo que casi simultaneamente, se transformé en el endurecimiento plasmado en la legislacién que
ha sido relacionada. Dejaron en el camino importantes reformas legales en materia de justicia
penal juvenil. En un periodo de 5 afios se aprobaron cinco leyes relacionadas, de las cudles tres

aumentaron las penas o disminuyeron las garantias.

Actualmente si hiciésemos un simple ejercicio sumatorio y al art. 116 bis del CNA (que dispone
obligatoriedad a los jueces de imponer como medida cautelar -para algunos delitos- privacion de
libertad) le sumamos lo que la LUC dispuso, podremos concluir que el mundo adulto y el
adolescente en términos de privacion de libertad estdn en el mismo plano, la peor -pero mas
honesta- de las interpretaciones podria indicar que se encuentren en un plano de igualdad
punitiva (equiparacién que vulnera profundamente el principio de especialidad). Sin perjuicio de
que existe un “uso” indiscriminado de parametros de peligrosidad que nos remontan al viejo

magma abandono-infraccion de la Doctrina de la Situacion irregular.

20 si bien, como se ha dicho, el cambio de denominacion de las instituciones algunas veces ha
guedado exclusivamente en eso, en el caso del SIRPA, su denominacion deja afuera la ejecucion de
medidas que no suponen “responsabilidad” (cautelares y curativas).

L Eufemismo recurrente que no condice con la realidad.



Respecto a la eleccién de servicio descentralizado: desde un punto de vista macro, la ubicacién
del Consejo del Nifio como organismo del Estado no guarda un hilo conductor en relacién a la
organizacion juridico-administrativa del aparato estatal por la que se ha optado en relacién a
INAME, INAU e INISA.

Desde un punto de vista micro, las reformas administrativas internas se han ido modificando en

relacion a su estructura organizativa.

La opcion legislativa punitiva adoptada desde 2010, dentro de la atmosfera de ambos plebiscitos,
nos enfrenta a éstas interrogantes: ¢ Es el Ministerio del Interior el norte? Realmente Uruguay ha
iniciado un camino de retroceso en pos de aquellas pretendidas dos Gerencias? ¢Estamos
dispuestos a que el trato a los adolescentes en conflicto con la Ley penal sea abordado desde
una visién empresarial que que no son finalidades “de dominio industrial o comercial” como
establece la Constitucion de la Republica? Por ultimo, (la pregunta que una de las agencias con
mas poder en la temética -medios masivos de comunicacion- insiste en hacer a las Autoridades
de todas las épocas: ¢ Qué institucionalidad requiere la gestion ejecutiva de las medidas penales
sobre jovenes? En principio, una que maneje una concepcién antropolégica sobre la persona, los
adolescentes, con base al bloque constitucional de derechos e incluya una definicion politica que
concrete en dispositivos juridicos vinculantes (leyes, reglamentos, resoluciones). Si esto no
constituye las bases institucionales que desarrollen en forma organizada y sistematica las
instituciones que, en diferentes niveles de generalidad y concrecion, gestionaran la gestién no

existira una coherencia entre la legislacion que se aprueba y la Institucionalidad que se pretende.

Debemos generar espacios académicos de encuentro que nos permitan visualizar que se trata de

alarmas sonando frente a un inminente abandono de la Doctrina de la Proteccién Integral.
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ANEXO NORMATIVO
NORMAS QUE REGULAN LA SITUACION DE LOS MENORES DE EDAD

1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

a) Convenciones

» Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobada por ley N° 15.737. « Convencién
de los Derechos del Nifio, aprobada por ley N° 16.137.

b) Reglas y Directrices

» Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de
Riad).
* Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad (Reglas

de la Habana).

* Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas
de Tokio)

* Reglas Minimas de Naciones Unidas para la administracion de justicia de menores.

c¢) Otros instrumentos internacionales

* Comité de los Derechos del Nifo, Observaciones Finales a Uruguay, 30/10/96
(CRC/C/15/Add.62)%

* Comité de Derechos Humanos, Conclusiones y Recomendaciones del 8 de abril de 1998
(CCPR/C/79/Add.90).

 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso «Instituto de Reeducacion del Menor».

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/02: Condicion

Juridica de la Infancia.

» Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, 2003.

2| Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas ha desarrollado diferentes informes plantean lineas
generales en determinadas areas vinculadas al desarrollo que aqui se pretende y ha ido incorporando diferentes
aspectos que guardan relacion con la aplicacion de la CDN y fijan estandares minimos para la vigencia y respeto
de esos derechos.



« Observacion General N° 10/2007 del Comité de los Derechos del Nifio®

2. DERECHO INTERNO URUGUAYO
a) Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay (arts. 40 a 43)

b) Leyes: Cdadigo Civil (arts. 256 a 258), ley N° 15.462: Registro de Estado Civil, ley N° 15.977
Creacion del INAME (art. 2), ley N° 16.707 Ley de Seguridad Ciudadana, leyes Nros. 17.823
(Codigo de la Nifiez y Adolescencia) y sus modificativas 18.771, 18.777, 18.778, 19.055 y ley
19.889 (Ley de Urgente Consideracion)

c) Reglamentos de Disciplina del INTERJ (Instituto Técnico de Rehabilitacion Juvenil-INAU) y

Reglamento Disciplinario Infracciones de las normas de convivencia (INISA).

23 https://www.google.com/search?q=+a+administraci%C3%B3n+de+la+justicia+de+menores+%28CR
C%2FC%2F43%2C+Anex.+VI11%2C+10%C2%AA+Sesi%C3%B3n%2C+7+de+octubre+de+1995&rlz=1C1J
ZAP_esUY852UY852&sxsrf=ALiCzsbgO0s1GK9aUFoRtjUCemNH]PfQWw%3A1666486784581&¢ei=AJJU Y-
6FI19vP1sQPgeGo-A8&ved=0ahUKEwjuhcWGk_X6AhXbp5UCHakwCv8Q4dUDCA8&ua



