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RESUMEN. El endurecimiento punitivo que viene desarrollandose en materia
penal adolescente desde el ailo 2011 y que ha tenido un agravamiento signi-
ficativo con la Ley de Urgente Consideracién (LUC) constituye una flagrante
violacion alas normas del Derecho Internoy del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. En el caso de los adolescentes sometidos a la ley penal,
las sanciones que se apliquen deberian caracterizarse por la excepcionalidad
(medida de dltimo recurso), no regresividad en materia de derechos huma-
nos, la duracién minima y la brevedad de la privacién de libertad (durante el
periodo més breve que proceda), la proporcionalidad de la penayla revisién
periédica. Concretamente, el aumento del maximo legal hasta los diez afios
de privacién de libertad, nos lleva inevitablemente a pensar en las dificul-
tades para dar cumplimiento a la normativa y a los principios enunciados.
Durante ese periodo extenso de tiempo, se torna mas dificil poder lograr la
rehabilitacién, la readaptacién y la resocializacién en los términos social y
juridicamente esperados. ; Cémo dar cumplimiento a lo preceptuado por el
articulo 102 del Cédigo de la Ninez y la Adolescencia (CNA)? Esto es, ;como
contrarrestar los efectos perjudiciales de la institucionalizacién? Y ;como
fomentar la integracién de los adolescentes a la sociedad?

PALABRAS CLAVE. Ley 19.889 (LUC). Adolescentes. Infracciones gravisimas.
Privacién de libertad. Méximo legal.

ABSTRACT. The punitive toughening that has been developed in juvenile
criminal justice since 2011 and that has had a significant aggravation under
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the Urgent Consideration Act (LUC) constitutes a flagrant violation of the
rules of Domestic Law and International Human Rights Law. In the case of
adolescents subject to criminal law, the sanctions applied should be charac-
terized by exceptionality (measure of last resort), non-regressivity in the field
of human rights, the minimum duration and shortness of deprivation of liberty
(for the shortest appropriate period), proportionality of the sentence and
periodic review. Specifically, the increase in the legal maximum to ten years
of deprivation of liberty, inevitably leads us to think about the difficulties in
complying with the regulations and principles enunciated. During this extend-
ed period, it becomes more difficult to achieve rehabilitation, readaptation
and resocialization in the socially and legally expected terms. How to comply
with the provisions of Article 102 of the Code of Children and Adolescents
(CNA)? That is, how to counteract the harmful effects of institutionalization?
And how to promote the integration of adolescents into society?

KEYWORDS. Law 19,889 (LUC). Adolescents. Very serious infractions. Depri-
vation of liberty. Legal maximum.

RESUMO. O endurecimento punitivo que se tem vindo a desenvolver em
matéria penal juvenil desde 2011 e que tem tido um agravamento significativo
com a Lei de Consideracao Urgente (LUC) constitui uma violagao flagrante
das normas do Direito Interno e do Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos. No caso dos adolescentes sujeitos ao direito penal, as sancdes aplicadas
devem ser caracterizadas por excepcionalidade (medida de dltimo recurso),
nao regressividade no dominio dos direitos humanos, duracdo minima e falta
de privacao de liberdade (pelo periodo mais curto e adequado), proporciona-
lidade da sentenca e revisao periédica. Concretamente, o aumento do maximo
legal para dez anos de privacao de liberdade leva-nos inevitavelmente a pensar
nas dificuldades em cumprir os regulamentos e principios enunciados. Du-
rante este longo periodo de tempo, torna-se mais dificil conseguir reabilitacao,
readaptacao e resocializagao nos termos social e legalmente esperados. Como
cumprir as disposi¢oes do artigo 102 do Cédigo da Crianca e do Adolescente
(CNA)? Ou seja, como contrariar os efeitos nocivos da institucionaliza¢ao? E
como promover a integracdo dos adolescentes na sociedade?

PALABRAS - CHAVE. Lei 19.889 (LUC). Adolescentes. Infracdes muito graves.
Privacdo de liberdade. Méaximo legal.

I. Introducciéon

Con la reciente aprobacién de la Ley de Urgente Consideracién (LUC)
N°19.889 se consolidé la tendencia regresiva que se venia reproduciendo en
materia penal juvenil en nuestro paifs.

Conforme la Instituciéon Nacional de Derechos Humanos y Defensoria
del Pueblo (INDDHH) en el Informe Anual del Mecanismo Nacional de Pre-
vencion de la Tortura (MNP) 2020:

El caracter regresivo del marco legal que ya caracterizaba al SPJ en Uru-
guay se endureci6 ain mas con la aprobacién de la LUC, que introdujo
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nuevas tipificaciones delictivas y el incremento de las penas privativas
de lalibertad, a la vez que debilité las garantias en las instancias de de-
tencién y los procedimientos penales. Estas disposiciones se contrapo-
nen claramente a lo establecido por la CDN, en particular en cuanto al
principio de excepcionalidad y brevedad de la privacién de libertad en
adolescentes, y desestiman las particularidades de la aplicacién de la
justicia penal en adolescentes como sujetos en proceso de desarrollo.

(p-47)

Teniendo en cuenta que son varias las modificaciones que introduce la
LUC al sistema penal juvenil y que abordarlas a todas resultaria excesivo a
los fines de este trabajo, nos centraremos en la modificacion efectuada al
articulo 91 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA) en tanto dispone
que para los delitos de homicidio intencional agravado y muy especialmen-
te agravado (articulos 311 y 312 del Cddigo Penal), violacién (articulo 272
del Cédigo

Penal) y abuso sexual especialmente agravado (articulo 272 TER del C6-
digo Penal), todas infracciones gravisimas, la privacion de libertad tendra
una duraciéon méxima de diez afnos.

II. Proceso regresivo en materia penal juvenil

LOPEZ GALLEGO (2017, pp. 116-117), DIAZ VENEGAS (2021, pp. 1112) y
la INDDHH (Informe Anual del MNP 2019, p. 41) dan cuenta de un proceso
regresivo en materia penal juvenil que se inicia en el afio 2011 y que se pue-
de materializar en las siguientes normas y aspectos regulados:

1) Ley 18.771 (2011) se crea el Sistema de Responsabilidad Penal Ado-
lescente (SIRPA) como 6rgano desconcentrado del Instituto del Nifio
y Adolescente del Uruguay (INAU).

2) Ley 18.777 (2011) introduce modificaciones al CNA estableciendo
nuevos tipos penales, tipificando la tentativa y complicidad en el de-
lito de hurto y la ampliando la duracién de las medidas cautelares
para diversos delitos (de 60 a 90 dias).

3) Ley18.778 (2011) también modifica el CNA cometiendo a la Suprema

Corte de Justicia la creacion y reglamentacion del Registro Nacional
de Antecedentes Judiciales de Adolescentes en Conflicto con la Ley
Penal, extendiendo el control penal y pretendiendo vincular al siste-
ma penal adolescente con el de adultos.

4) Ley 19.055 (2013) de aplicacién para diversos delitos cometidos por
adolescentes mayores de 15 afos de edad, establecié -entre otras
medidas- una pena minima de un afo de privacién de libertad im-
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pidiendo la aplicacion de una medida alternativa, incumpliendo lo
establecido por el Articulo 37 literal b) de la CDN. Introdujo cambios
en la regulacion de la medida cautelar, aumentando el tiempo de
internacidn para varios delitos y derogo el instituto de la apelacién
automatica (hasta ese entonces prevista para toda medida mayor a
un ano de privacién de libertad).

5) Ley 19.367 (2015) crea el Instituto de Inclusion Social Adolescente
(INISA) como Servicio Descentralizado.

6) Ley 19.551 (2017) consolida el pasaje de un sistema inquisitivo a un
sistema acusatorio tanto para adolescentes como para adultos en el
marco del nuevo Cédigo del Proceso Penal (NCPP). Se endureci6 la
respuesta punitiva y se redujeron las garantias a partir de la exten-
sidn de las medidas cautelares a 150 dias.

Este proceso de endurecimiento del proceso penal punitivo que como
vimos no se inicia con la LUC, se fundamenta principalmente en premisas
de la opinién ptblica que no se ajustan a lo que ocurre en la realidad. Asi,
la idea de que los adolescentes son uno de los principales problemas de la
seguridad publica, no tiene sustento en los datos, ya que solo entre un 4% y
un 6% de los delitos en Uruguay son cometidos por adolescentes. A decir de
Luis Eduardo MORAS (2016, p. 25):

Entre los recurrentes mitos elaborados para delimitar la realidad de los
infractores, pueden citarse el “hiperdimensionamiento”, que considera
que los actos infraccionales protagonizados por adolescentes represen-
tan la mayor parte de los delitos que se cometen en el pais; la creciente
“peligrosidad” de sus comportamientos, entendida como la utilizacién
de mayor violencia en nuevas modalidades delictivas; y la “irresponsa-
bilidad penal” de los infractores, atribuida a una legislacién excesiva-
mente benévola que promueve la impunidad (VOLPI, 1997).

El referido autor (citado por DIAZ VENEGAS, 2021, p. 11) identifica cada
una de las reformas legislativas que se fueron produciendo con un hecho
violento en particular y su amplia difusion en los medios de comunicacién
de esta situacién. Asilos casos de “El Pelén” -adolescente acusado de come-
ter tres homicidios entre los meses de junio de 2010 y enero de 2011-y “La
Ley La Pasiva” -local de comidas en donde quedd registrado el homicidio de
un trabajador por un adolescente, mediante el uso de arma de fuego- coad-
yuvaron a instalar el tema de los adolescentes en conflicto con la ley como

el principal problema de la seguridad ciudadana.
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III. Proyecto CRIA

Sumado a las propuestas legislativas ya mencionadas, con fecha 19 de
julio de 2013, el Poder Ejecutivo remiti6 al Parlamento un Proyecto de “Co6-
digo de Responsabilidad Infraccional de Adolescentes” (CRIA). Si bien el
Proyecto CRIA no logré los consensos necesarios para su aprobacion, fue
mencionado como antecedente al momento de discutir el articulado de la
LUC atinente a las normas relativas a adolescentes en conflicto con la ley
penal. Fue por ello que indagamos en como se intentd regular el maximo de
pena para adolescentes y cudl fue la motivacién en ese momento.

1. Exposicion de Motivos en Proyecto CRIA

“... como novedad, se establecen limites a la fijacién de la medida socioe-
ducativa, relacionandolos con sistema de tercio y sexto respecto de lares-
puesta en derecho penal de adultos. Se procura dar a los operadores un
sistema de minimos y méximos para la determinacién de la medida en
caso que la misma suponga el establecimiento de tiempo de ejecucion.

La decisién de mantener la preceptividad de un minimo de privacién
de libertad para determinadas infracciones gravisimas, se adopt6 por
mayoria de los integrantes de la Comisién, en atencién a que esa nor-
ma se estableci6 recientemente con unanimidad parlamentaria por la
misma Ley 19.055 que dio origen a esta Comisién Especial. Discrepa
con esta solucion el representante de la Suprema Corte de Justicia, por
entender que el mantenimiento de esta norma no se adecua a lo esta-
blecido por el articulo 37, apartado b) de la Convencién y el articulo 7
de las Reglas de Beijing.

El sistema de medidas propone un aumento de los guarismos en algu-
nos casos, particularmente en el homicidio agravado y muy especial-
mente agravado, rapifia agravada y copamiento, siguiendo lineamien-
tos de paises de la region. Se advirtié en ese sentido, que la afectaciéon
de los bienes juridicos involucrados en esos tipos penales, merecian
una respuesta de mayor envergadura a efectos de posibilitar el cumpli-
miento de la finalidad prevista en el proyectado articulo 30. (pp. 7-8).”

2. Articulo 33 del Proyecto CRIA

Articulo 33.- Limites temporales. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 45 de este C6digo, se tendrén en cuenta los siguientes limites
temporales:

a) Como principio general se aplicaran los limites temporales que
correspondan al derecho penal de adultos pero reducidos a un
sexto.
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b) En el caso de infracciones gravisimas, los que correspondan al
derecho penal de adultos pero reducidos a un tercio, siempre
que se tratara de adolescentes con quince afios de edad cumpli-
dos. (...)

Teniendo en cuenta la redaccién del Proyecto CRIA para el caso de in-
fracciones gravisimas -articulo 33 literal b- y 1a reduccién en un tercio de la
pena para adultos, podria llegar a los diez anos que prevé el actual articulo
91 del CNA para determinados delitos como el homicidio.

IV. Articulo 91 del CNA
1. Redaccion del CNA anterior ala LUC

Articulo 91. (Duracién de las medidas de privacién de libertad).- La
medida de privacién de libertad tendrd una duracién maxima de cinco
anos. En ningtn caso el adolescente que al llegar a los dieciocho afos
permanece sujeto a medidas, cumpliréd lo que le resta en establecimien-
tos destinados a los adultos.

En situaciones de peligrosidad manifiesta, se adoptardn las medidas
que fueren compatibles con la seguridad de la poblacién y los propési-
tos de recuperacion del infractor.

2. Proyecto remitido por el Poder Ejecutivo

Articulo 75: Sustitiiyese el articulo 91 de la Ley N°17.823, de 7 de sep-
tiembre de 2004 (C6digo de la Ninez y la Adolescencia), el que quedaré
redactado de la siguiente forma:

“Articulo 91 (Duracién de las medidas de privacién de libertad). La
medida de privacién de libertad tendrd una duracion maxima de diez
afos. En ningudn caso el adolescente que al llegar a los dieciocho afos
permanece sujeto a medidas, cumplira lo que le resta en establecimien-
tos destinados a los adultos.

En situaciones de peligrosidad manifiesta, se adoptardn las medidas
que fueren compatibles con la seguridad de la poblacién y los propdsi-
tos de recuperacion del infractor.”

3. Texto finalmente sancionado

Articulo 91 (Duracion de las medidas de privacion de libertad).- La me-
dida de privacién de libertad tendra una duracién maxima de cinco
anos, con excepcién de la comisién de los delitos de: homicidio inten-
cional agravado y muy especialmente agravado (articulos 311 y 312 del
Cdédigo Penal), violacién (articulo 272 del Codigo Penal) y abuso sexual
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especialmente agravado (articulo 272 TER del Cédigo Penal), en cuyo
caso la medida de privacién de libertad tendrd una duracion maxima
de diez afios. En ningtin caso el adolescente que alllegar a los dieciocho
anos permanezca sujeto a medidas, cumpliré lo que le resta en estable-
cimientos destinados a los adultos.

V. Sobre la motivacion de la reforma
1. Exposicién de Motivos Proyecto LUC

En el Mensaje remitido por el Poder Ejecutivo se refiere a las modifica-
ciones proyectadas en los siguientes términos:

El capitulo V “Normas sobre Adolescentes Privados de Libertad” intro-
duce modificaciones a la Ley N°17.823 de 7 de setiembre de 2004 de-
nominado “Cédigo de la Ninez y la Adolescencia” en materia del régi-
men de semilibertad ante la comisién de determinados delitos, de la
duracién de las medidas de privacién de libertad para autores de in-
fracciones penales y asegurando en el caso de determinadas hipétesis
especiales la conservacion de los antecedentes de los infractores, entre
otros.

2. Posicion de las autoridades del Ministerio del Interior:

En la Sesion del dia 4 de mayo de 2020 ante la Comision Especial para el
estudio del Proyecto de Ley con declaratoria de urgente consideracién de la
Cémara de Senadores, el entonces Ministro del Interior, Dr. Jorge LARRA-
NAGA, manifesté en relacién al Capitulo V referido:

Este capitulo es importante para nosotros porque todos conocemos los
antecedentes -ya que militamos publicamente- vinculados al plebisci-
to para bajar la edad de imputabilidad penal. En ese momento, incluso,
tomamos una posicion, en el error o en el acierto, pero estando absolu-
tamente convencidos de que habia que legislar sobre el tema. Nosotros
tenemos la més firme conviccion de que hay que legislar, porque la ado-
lescencia infractora de entre 15 y 18 anos, frente a la comisién de deli-
tos graves o gravisimos, hoy se reitera en un hipercriminal de una se-
cuencia cada vez mds dramatica y dura. Esto pudimos apreciarlo en el
primer homicidio que hubo durante nuestro mandato, cometido contra
una mujer policia -Daniela da Silva-, que precisamente fue realizado
por un adolescente menor de 18 afios. El Subsecretario del Ministerio
del Interior, Dr. Guillermo MACIEL, sostuvo en relacion a la propuesta
de modificacién del articulo 91 del CNA:

En el articulo 75 se cambia la duracién de la pena méxima que pasa
de cinco a diez anos. Este tema también se planteé en la Torre Ejecuti-
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va, en el afo 2016, en conversaciones politicas en materia de seguridad
publica -no fue llevado adelante por el Poder Ejecutivo de la época-y
se encuentra previsto en un proyecto de ley que tiene una infinidad de
articulos que compartimos: Cédigo de Responsabilidad Infraccional
Adolescente, de 19 de julio de 2013. Cuando se elevé esa iniciativa se
incluia este aumento de la duracién méaxima de la pena de cinco a diez
anos, por cuanto ahora recogemos la iniciativa y la concretamos en esta
norma.

A suvez hay expresiones publicas de las autoridades del gobierno ante-
rior del Poder Ejecutivo, que sefialan y aconsejan el aumento de la pena
en esta materia, de cinco a diez anos.

3. Senador Gandini sobre inflacién y permanencia de mayores junto
a menores

El Senador del Partido Nacional, Sr. Jorge GANDINI, manifesté en la
Comision Especial para el estudio del Proyecto de Ley con declaratoria de
urgente consideracion (Sesién del 4 de mayo de 2020):

Quisiera dejar constancia de que tengo reparos con la ley tal como est3,
porque hay una cosa que es obvia: en la medida en que se suman el
maximo de cinco a diez afios y la privacién de libertad con el minimo
de dos, no tengo duda alguna de que se va a provocar una inflacién en la
cantidad de internadosy, sobre todo, se va a producir en determinadas
edades. Creo que hay algo que tenemos que pensar después -que no
es para ahora- y que tiene que ver con lo siguiente. De esos doscien-
tos ochenta que hoy tenemos, unos ochenta, es decir, casi una tercera
parte de muchachos ya no son menores y estan internados en el mismo
lugar que los menores. Cometieron la rapifia con diecisiete, tienen que
permanecer tres ainos -o cuatro o cinco, por otros delitos-, cumplen la
mayoria de edad y permanecen en el mismo centro de reclusién que
muchachos de quince o dieciséis afnos. Ya son un tercio. Y, obviamente,
las politicas de rehabilitacién no pueden ser las mismas; ademas no es
bueno para quienes tienen quince o dieciséis afos, convivir o compar-
tir con algunos de més de veinte. Si subiéramos a diez afos, esa edad
podria ser mayor todavia. La distancia podria ser mayor y abarcaria
mayor cantidad. Por lo tanto, ese es un tema para reflexionar y que me
lleva a tener alguna discrepancia con el texto.

4. Senador Andrade sobre la permanencia de mayores y menores y su
posterior reinsercion

Por su parte, en la misma Sesion de fecha 4 de mayo de 2020 ante la Co-
misién Especial para el estudio del Proyecto de Ley con declaratoria de ur-
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gente consideracion del Senado, el Sr. Oscar ANDRADE (Senador del Frente
Amplio), seiialé:

Yo no sé qué se tiene pensado. Me gustaria saber dénde van a estar los
de 25 o 26 anos, zjunto con los de 13? ;Qué es lo que se prevé desde el
punto de vista de la reclusién, cuando se plantean medidas que gene-
ran determinada condicién? Esa persona que sale con 27 afios, después
de estar diez anos recluida, ;cémo se reinserta en la sociedad? ;D6nde
consigue trabajo? ;C6mo son esos pasos posteriores? Supongo que no
se va a abandonar la politica que existe hoy, de trabajar mucho en la
perspectiva de la reinsercién en la sociedad. Ahi se juega una parte im-
portante de la violencia.

5. Posicion de la INDDHH

En la Sesién del 5 de mayo de 2020 ante la Comisiéon Especial para el
estudio del Proyecto de Ley con declaratoria de urgente consideracién de la
Camara de Senadores el Director de la INDDHH, TAYLER, indicé: En parti-
cular, nos preocupan en este proyecto las normas sobre adolescentes priva-
dos de libertad, que significan un régimen particularmente duro y agobian-
te, en etapas de desarrollo en que deben evitarse los efectos negativos del
contacto extensivo con el sistema punitivo. Bajo la nueva propuesta -es un
dato de la realidad- un adolescente puede ingresar al sistema con 13 afios
y egresar con 23, habiendo pasado practicamente la mitad del tiempo de su
vida en privacién de libertad, sin conocer un liceo, amigos o fuera de ese
contexto. Este enfoque, asi planteado, de llevar a diez afios la maxima para
ninos o adolescentes, que pueden tener 13 afnos, no esta orientado necesa-
riamente a la insercion legal, laboral o educativa, sino a la exclusion, a la
pena del castigo y ala friccion punitiva. De alguna manera, esto es contrario
a los principios que siempre se han promovido en este pais en materia del
sistema penal juvenil, y va a contrapelo de las disposiciones de la Conven-
cion de los Derechos del Nifio que se refieren a la excepcionalidad y a la bre-
vedad de la privacion de libertad; como medida de tltimo recurso respecto
de nifios y adolescentes. Nos parece que alli también entramos en un area
muy sensible.

En el mismo sentido, el Asesor de la INDDHH, Daniel DIAZ VENEGAS,
puntualizé:

Con respecto a las consultas de los sefiores senadores sobre el tema de
los adolescentes en conflicto con la ley, desde la 6ptica de la institucién,
lo importante es -a mijuicio- visualizar las obligaciones del Estado uru-
guayo con relacién a la Convencién de los Derechos del Nifio - normati-
va vigente en nuestro pais-, que en los articulos 37 y 40 marca una serie
de principios fundamentales que tienen que ver con el principio de no
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regresividad y con la excepcionalidad de las medidas privativas de liber-
tad. En ese sentido, la Observacién General N°10 del Comité de los Dere-
chos del Nino se modificé en el 2009 con un nuevo aporte de ese comité
en relacién con los adolescentes en conflicto con la ley penal, que esta-
blece claramente el tema de la excepcionalidad de la medida privativa
de libertad. A nuestro entender, tanto en la redaccién anterior de la Ley
N°19.055, que disponia una pena minima de un ano, como en la modifi-
cacién propuesta, que la eleva a dos, en realidad, se estaria violentando
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Asimismo, el hecho de ele-
var la pena méxima de cinco a diez afios ha sido marcado o considerado,
de alguna forma, como negativo en esta tiltima Observacidn General del
Comité de los Derechos del Nifio del ano 2019 por los argumentos que
senald el doctor Wilder TAYLER, que tienen que ver con los adolescen-
tes que ingresan al sistema penal con 13 afios de edad y egresan con
23 afios. Nos parece que ahi prima un largo periodo de encierro de un
adolescente en conflicto con la ley penal que, en esa etapa particular
de la vida, se vuelve totalmente desaconsejable. Eso, de acuerdo con la
normativa internacional, no logra generar lo que, en definitiva, nuestra
propia Constitucién también marca en su articulo 26: la rehabilitacién y
laresocializacién de ese adolescente. Entonces, nos parece que ahi con-
fluyen varios argumentos de tipo internacional -y también de la norma-
tiva nacional- que hacen desaconsejable incluir esas dos cuestiones -es
decir, la duplicacién a dos y diez afios de las penas minima y méxima,
respectivamente- dentro de los cambios de la LUC.

VI. Discursos criminoldgicos

En las posiciones que venimos de ver, se pueden advertir claramente
dos discursos criminolégicos: el conservador y el critico.

Por una parte, el discurso criminolégico conservador reivindica: ...
i) una aceptacion de la visién naturalizada del delito y del paradigma
etiolégico del delito; ii) que la resoluciéon del problema del delito estd
asociado a las condiciones individuales de los agentes y no a condicio-
nes sociales; iii) que los agentes que cometen delitos son relativamente
racionales, y por ende, permeables a incentivos; iv) que se debe buscar
restablecer el orden en la sociedad y las instituciones generando mayor
responsabilidad en los individuos, minimizando el asistencialismo y
bienestarismo, yaumentando los controles y castigos en la 6rbita penal.
(CHOUHRY, VIGNA y TRAJTENBERG, s.f,, p. 1)

Tanto el discurso del Ministro del Interior como el del Subsecretario del
Ministerio refieren a la necesidad de brindar seguridad a la ciudadania, a
las condiciones individuales de quienes delinquen -la alusion al Proyecto
de bajar la edad de imputabilidad penal que no prosperé-, alograr un resta-
blecimiento del orden a través del aumento en los castigos. De alguna ma-
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nera el adolescente infractor incurrié en un incumplimiento del contrato
social, por lo que debe responder. Concretamente el Ministro de la época
refiere a un caso del homicidio de una funcionaria policial a manos de un
menor de edad.

En palabras de GONZALEZ LAURINO (2015, p. 955):

La demanda publica por la seguridad y la respuesta legislativa acorde
a este reclamo, han buscado en el encierro un mecanismo para calmar
las exigencias ciudadanas que no resuelve el problema de la inseguri-
dad publica ni contribuye a mejorar la tolerancia a la trasgresiéon en la
convivencia social.

La postura del Senador GANDINI si bien es un poco més “moderada”
que la de los representantes del Ministerio del Interior, encubre la preocu-
pacién -mds que por el tiempo de reclusiéon- por el “efecto contagio” que
puede llegar a producir el hecho de que mayores de edad convivan mucho
tiempo con menores de edad. En palabras del Senador “no es bueno para
quienes tienen quince o dieciséis afos, convivir o compartir con algunos
de mas de veinte.”

Por su parte, la tradicién criminoldgica critica:

... 1) cuestiona tanto la visiéon naturalizada del delito como del paradig-
ma etioldgico, y por ende, reafirma el andlisis del rol de las instituciones
en los procesos de control social; ii) sostiene que el problema del delito
estd asociado a los procesos de etiquetamiento y criminalizacién de los
grupos més vulnerables; iii) rechazalaidea de racionalidad en los agen-
tes que cometen delitos; iv) entiende que el cambio institucional no esta
asociado ni a disminuir las politicas bienestaristas ni a aumentar la pu-
nitividad de las medidas penales. (CHOUHY, VIGNAY TRAJTENBERG,
s.f, p.2)

Claramente la postura de los representantes de la INDDHH responde
al discurso critico, en tanto reflexionan sobre la etapa de la vida por la que
transitan los jévenes y el efecto nocivo del encierro a edades tempranas. La
necesidad de poder tener contacto con agentes socializadores significativos
y poder transitar por etapas que hacen a la insercién del individuo en la
sociedad. El camino marcado tanto por la normativa nacional como inter-
nacional va en el sentido de reducir al maximo el tiempo de privacién de
libertad a efectos de lograr la posterior resocializacion.

Finalmente, el Senador ANDRADE, mads alla de preguntarse acerca de
con quiénes se va a alojar a los mayores de edad, repara en la violencia que
puede implicar el transcurso de tantos afos de privaciéon de libertad y la
necesidad de politicas que prevean cémo se va a producir a posteriori la
reinsercion de ese joven en la sociedad.
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VII. Hacia un Derecho Penal Maximo

Respecto a la tendencia contemporanea hacia un Derecho Penal Méxi-
mo MALET ha indicado:

Mientras un importante sector de la doctrina méas moderna propugna
e insiste en un Derecho penal minimo, en el Derecho comparado se
advierte el proceso inverso, produciéndose la respuesta penal como la
més rapida (y facil) ante cualquier conflicto, lo que podemos llamar un
Derecho penal méximo, como solucién al reclamo de mayor control y
represion con la busqueda de “mano dura” y politicas criminales de to-
lerancia cero. (s.f., pp. 9-10)

URIARTE (2006, p. 581) ha sostenido que el Derecho Penal minimo se
pauta de acuerdo a los principios de especificidad, interés superior, atenua-
cion genérica, legalidad/tipicidad, derecho penal de acto, lesividad, huma-
nidad, culpabilidad, proporcionalidad y personalidad de la pena.

Dentro del debate criminolégico contempordneo GARLAND identifica
dos posturas: el realismo de derecha y el realismo de izquierda. El realismo
de derecha es hijo de las teorias del control que tuvieron auge en los Estados
Unidos y el Reino Unido durante los setentas, y que tienen una tendencia
politica conservadora. Segun estas teorias, la delincuencia es el resultado
del déficit de control sobre los impulsos criminales de las personas. Asi, las
personas son concebidas como seres racionales y egoistas, quienes, si la
oportunidad se presenta, se sentirdn inclinados a cometer delitos para sa-
tisfacer sus necesidades y deseos individuales. Los delincuentes suelen ser,
entonces, individuos con niveles bajos de auto-control, como resultado de
una socializaciéon inadecuada por carencias en la formaciéon que les dieron
sus familias y las instituciones educativas. En consecuencia, las institucio-
nes sociales (como la familia, la religion, el sistema educativo y el sistema
penal) deben ensenar a los individuos a no romper las reglasy a interiorizar
formas de auto-control. Frente al aumento de la criminalidad entre los afios
sesenta y setenta, la percepcién generalizada de la ineficacia del sistema pe-
nal para contener la ola de delitos y la demanda ciudadana de mayor seguri-
dad, los gobiernos conservadores optaron por politicas de mano dura frente
ala delincuencia, otorgando mayores poderes a la policia y fortaleciendo el
sistema penal por medio del aumento de penas, la reduccion de los benefi-
cios penales y el endurecimiento de las condiciones de vida en las cérceles.
(2007, pp. 2728)

En su Informe Tematico 2021 el MNP de la INDDHH ha destacado que:
Numerosos estudios en Estados Unidos y Europa han demostrado que
endurecer las penas no reduce la tasa de infracciones. Ademas, la priva-
cion de libertad con penas mas largas representa un impacto negativo
en todas las areas vitales del desarrollo adolescente, como la confor-
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macién positiva de su identidad, fortalecimiento de sus redes sociales,
reintegracién a la sociedad, conformacion y fortalecimiento de habi-
lidades de afrontamiento en la vida cotidiana, consolidaciéon de opor-
tunidades educativas o laborales y construccion de autonomdia. (p. 49)

Respecto a este tipo de propuestas punitivas que otorgan mayores facul-
tades a las instancias policiales y penitenciarias, DIAZ VENEGAS (2021, pp.
6-7) citando a WACQUANT ha dicho que han tenido escaso efecto sobre las
causas de la criminalidad urbana, dejando en evidencia que el aumento de
las personas privadas de libertad no repercute en una mejora de la seguri-
dad publica. Los cambios punitivos propuestos estan dirigidos a “enemigos
convenientes” de un discurso punitivo que criminaliza la pobreza. Es por
ello que en dicho contexto pareceria pertinente pensar en los cambios pro-
puestos con la LUC como el pasaje de un realismo de izquierda a un realis-
mo de derecha que apela a un discurso conservador, bajo la aplicacién de
politicas de mano duray tolerancia cero (GARLAND).

VIIL. ;La rehabilitacion cede ante la incapacitacion?

El articulo 26 inciso 2° nuestra Constitucion preceptia que: “En ningtin
caso se permitird que las carceles sirvan para mortificar, y si s6lo para ase-
gurar a los procesados y penados, persiguiendo su reeducacion, la aptitud
para el trabajo y la profilaxis del delito”.

En el mismo sentido, el articulo 5.6 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos dispone que: “Las penas privativas de libertad tendran
como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los conde-
nados”. El articulo 102 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia establece
que durante la ejecucion de las medidas socio-educativas, ademas de los
derechosy garantias enumerados en el articulo 74, se tendran en cuenta los
mismos con miras a contrarrestar los efectos perjudiciales de la institucio-
nalizacién y a fomentar la integracion de los adolescentes a la sociedad.

No obstante lo dispuesto por la normativa citada, vamos camino a la
“incapacitacion”, a concebir a los adolescentes privados de su libertad como
“objetos de intervencion”. En palabras de GARGARELLA (2016, pp. 21-22):
Curiosamente, en la actualidad, tendemos a separary aislar alos delincuen-
tes... con el objetivo de reintegrarlos (j!). Por supuesto, en situaciones como
la actual -en que primero se separa a los ofensores de sus parientes, sus
afectos, sus vecinos, sus vinculos, y luego se los vincula con todos los peores
ofensores que se han detectado en la comunidad- la reincidencia criminal
resulta esperable. Al menos, en tales casos uno no deberia lamentarse ni
mucho menos sorprenderse por tales sucesos. La reincidencia se convierte,
en buena medida, en un mero producto del tipo de respuesta escogida por
el Estado frente al crimen.
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DIAZ VENEGAS (2021, p. 3) sostiene que la LUC instaura una interven-
ci6on penal basada en la incapacitacion: “... a diferencia de la resocializacion,
la incapacitacién no se encuentra orientada por el objetivo de alterar nor-
mas o valores de los sujetos, sino iinicamente impedir la comisién de nue-
vos delitos por un tiempo determinado (PUCCI et al 2009, p. 300).”

GONZALEZ LAURINO (2015, p. 959) va més all4 considerando que en el
sistema penal juvenil el egreso “parece ser un corredor que conduce al ado-
lescente al sistema penitenciario de adultos (COSTA & GAGLIANO, 2000).”
En la medida que se evaliia la implementacion del modelo rehabilitador en
términos de fracaso, se abre el camino a los discursos de segregacién pu-
nitiva que ven en el encierro prolongado la suspensién del conflicto, con el
costo de la exclusion social de un niimero de personas que crece a medida
que aumenta la normativa de control social y se eleva el tiempo de reclusiéon
para las conductas tipificadas como delitos.

IX. ;Penas o medidas socio-educativas?

URIARTE (2006) entiende que debemos hablar de “penas” en tanto “a
resultas de la infraccién se le impone al joven dolor, a través de una grose-
ra reduccion de su espacio social” (p. 577). La intervencién punitiva es por
definicidon incompatible con las propuestas educativas, educar en el marco
de tan grosera restriccion de derechos y necesidades solo puede entenderse
como un emprendimiento a pesar de la pena (p. 584). El sistema se presenta
como un mal (pena, dolor, sufrimiento, reduccién de espacio social, restric-
cion de potencialidades -derechos y necesidades-, en fin, violencia institu-
cional), en la medida que la institucionalizacién des-integra, desarraiga, in-
terrumpe procesos sociales que le fueron dados al joven (presencia del otro
social a través de su vida) y que hacen a su identidad, su reduccién al mini-
mo permite que vuelva a sus lares de vida con el menor lastre institucional
posible (esta es la reintegracién leida en clave minimista). (p. 589-590)

En la obra coordinada por RUIZ BARBOT y SILVA BALERIO (2019), de-
nominada “Te pesa la cana...” se describe claramente esto de que habla el
Dr. URIARTE en relacién a la imposicion del dolor, pudiendo destacar dos
momentos en los cuales pudimos imaginarnos ese “penar”:

Uno:

Al entrar a la cana, la guerra se desata. Construird una fortaleza simu-
lada. No podr4 ser frégil en la cércel, tiene que resistir las condiciones
del encierro. Aguantar las condiciones materiales y el lugar simbdlico
en que lo sitia el imaginario institucional y social. Aguantar que lo ava-
sallen y avasallar a otros. Aguantar humillaciones, lo sombrio yla opre-
sién del encierro. El abandono social. Su cuerpo soportaré la llovizna,
el calor, la tormenta (las celdas dan a un patio sin techo y estan cerradas

- 242 -



ADOLESCENCIAS DIEZ ANOS PRIVADAS DE LIBERTAD: AGRAVAMIENTO PUNITIVO...

por rejas), la oscuridad (se queman las bombitas de luz y demoran en
reponerse, si es que se reponen), el aislamiento, lo insalubre y la opaci-
dad de la celda. Soportara también la experiencia fisica de la pelea, la
tirada de agua caliente, el pinchazo si es necesario. Su psiquis resistira
los gritos y el caos del centro de ingreso, el sufrimiento de todos los que
estan en su médulo ademds del propio. (p. 33)

Dos:

La angustiay el dolor no son tolerables, hay que taparlos con otras emo-
ciones. El peso dela carcel sobre el cuerpo ylas emociones es tan devas-
tador que muchos adolescentes no saben como manejarlo. La estrategia
que encuentrany conocen es mas violencia: «Preferia pelear, me sacaba
la bronca, me rompen todo, lo rompo todo, pero no importa, pelear y
fue» (p. 45)

Asi, el castigo administrado por el Estado se parece demasiado poco alo
socio-educativo y demasiado mucho a una forma de venganza: “Como has
provocado un dolor tan grande, entonces nosotros te provocaremos dolor”
(GARGARELLA, 2016, p. 13).

Otro aspecto a considerar y que se suma a ese padecimiento es como
opera el transcurso del tiempo de encierro desde la perspectiva de los ado-
lescentes privados de libertad. Deben esforzarse por lograr que pase el tiem-
po sin que haga dafo, sin que empiecen a pesar la falta de los afectos, los
problemas que hay en la calle vinculados a sus familias, las llamadas o las
visitas que trasmiten nerviosismo desde el afuera y que no pueden solucio-
nar desde el adentro. El tiempo pasa lento y la percepcién del pasaje de los
dias se presenta diferente a cémo lo vivimos los adultos, asi las inconductas
de hace dos dias parece que fueran de hace semanas atras. Las mismas ruti-
nasvan calando ylas excusas para salir de la pieza y que alguien los escuche
un rato estdn a la orden del dia. Poder buscar un tema en youtube, pregun-
tar por una posible “transitoria” (licencia familiar), cudnto lleva cumplido y
cuanto le queda, si se va a poder ir antes, entre otras inquietudes.

X. Cambio normativo, ;cambio de paradigma?

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), adoptada por Uru-
guay en 1990, signific6 un cambio en la concepcién de la infancia y la ado-
lescencia, pasando de la doctrina de la situacion irregular a la doctrina de
la proteccién integral. La antigua nocién basada en la incapacidad de los
ninos (meros objetos) cedi6 lugar a una consideracion de estos como sujetos
de Derecho (titulares de derechos y obligaciones).

Concretamente, en lo que refiere a la justicia penal juvenil, la Conven-
cién reconoce de forma explicita la responsabilidad a partir de cierta edad
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-coincidente con el inicio de la adolescencia- y compromete al Estado a res-
petar ciertas garantias.

La CDN, en sus articulos 37 y 40, obliga a crear un sistema de justicia
especializado que implica: a) que ningtin menor de 18 anos puede ser juz-
gado como un adulto; b) que por debajo de una determinada edad minima
el Estado renuncia a la atribucién de responsabilidad penal; y c¢) que el siste-
ma de responsabilidad penal especifico que se implemente debe garantizar
la presuncion de inocencia, el debido proceso legal, la aplicacion de penas
diferenciadasy la privacion de libertad como medida de tltimo recurso.

En el mismo sentido, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF Uruguay) y la Fundacién Justicia y Derecho (2017) recuerdan que:

El derecho internacional de los derechos humanos ha establecido una
serie de principios que deben guiar y limitar el uso de sanciones priva-
tivas de libertad, sanciones que en el caso de adolescentes deben carac-
terizarse por la excepcionalidad, la proporcionalidad de la pena, la du-
racién minima y la revisién periddica, ademas de asegurar el contacto
de los adolescentes privados de libertad con su familia y su comunidad.

(p.18)

El Grupo de Estudios sobre Infraccion Adolescente de la UDELAR, que
tiene como investigadoras responsables a las Dras. LEOPOLD COSTABILE
y GONZALEZ LAURINO (s.f., p. 3), oportunamente se pronuncio en relacion
al Proyecto de Ley de Urgente consideracion en el entendido que se eviden-
ciaba como “una propuesta que incrementa notoriamente la privacién de
libertad, en desmedro de otras acciones alternativas para la resolucion del
conflicto penal y se posiciona en direccién contraria a las normas nacio-
nales vigentes y las recomendaciones internacionales, que consideran a la
privacion de libertad como medida de tltimo recursoy por el menor tiempo
posible”.

Por su parte el Dr. RODRIGUEZ ALMADA (2020, p. 55) ha sostenido que
las modificaciones que refieren a los adolescentes en conflicto con la ley
penal son inconvencionales ya que vulneran principios consagrados en la
Convencién de los Derechos del Nifio (ratificada por Uruguay a través de la
Ley 16.137 de 28 de setiembre de 1990), la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Reglas de Beijing,
las Reglas de La Habana y las Directrices de Riad.

XI. E1 INISA de cara a la ejecucion de medidas extensas

El Instituto Nacional de Inclusién Social Adolescente es la institucién
responsable de ejecutar las medidas privativas y no privativas de libertad de
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los y las adolescentes en conflicto con la ley penal, a efectos de asegurar su
insercion social y comunitaria, mediante un proceso psicosocial, educativo
e integral, que conlleve el reconocimiento de su condicién de sujetos de de-
recho (articulo 2° de la Ley 19.367).

Ya en el 2018 en su Informe Anual el MNP daba cuenta de la existencia
de un enfoque custodial en los centros de méxima seguridad de INISA: En
lo que refiere a los centros de méxima contencidn, la fuerte presencia de
rejas, una estructura edilicia que comprime, oscura y escasamente venti-
lada, el encierro compulsivo y los traslados de internos con esposas —que
aun persisten en algunos establecimientos— limitan y condicionan toda
otra accion que se quiera realizar, fundamentalmente desde lo educativo.
Lajustificacién esgrimida suele ser la seguridad para los adolescentes, y con
dicho argumento a menudo se reitera la disminucién o el cese de activida-
des educativas, recreativas y sociales. (p. 46) En el Informe Anual 2019 del
MNP se reiter6 que: “A mayor nivel de seguridad en la clasificacion del cen-
tro, mayor serd el predominio del enfoque custodial, mayores las medidas
de contencién y las instancias de aislamiento.” (p. 43) Y enrelacion a la reso-
lucién de conflictos: “en los centros de maxima seguridad, se realizan prio-
ritariamente acciones de tipo sancionatoria, tales como separar mediante
aislamiento, colocacién de rejas o muros, reduccion o suspension de alguin
derecho.” (p. 44)

Teniendo en cuenta que es de esperar que las penas mds gravosas por
delitos gravisimos tarde o temprano terminen cumpliéndose en los Centros
de privacién de libertad de mayor seguridad, de mas “tranca”, las perspecti-
vas no resultan demasiado alentadoras.

En su Informe Tematico 2021 el MNP de la INDDHH ha dicho que, en
general, en paises donde se han instrumentado medidas sancionatorias ex-
tensas, se ha propuesto como argumento a su favor el valor terapéutico y
educativo del cumplimiento de ese tipo de penas extendidas. A juicio del
MNP ello es debatible por cuanto:

“...a) el centro de privacién de libertad deberia cumplir con un rol real-
mente socioeducativo y altamente personalizado, con un seguimiento
cercano acorde (y no una medida coercitiva) y generalmente estos re-
quisitos no se cumplen, y b) este tipo de “intervenciones terapéuticas”
de largo plazo solamente podrian ser beneficiosas para un nimero re-
ducido de adolescentes. (p. 51) Para llevar a cabo dicha tarea de indole
personalizada resultaria necesario contar con personal en cantidad su-
ficiente y formado/capacitado para trabajar con adolescentes privados
de libertad, asi como con instalaciones y actividades acordes a la nueva
poblacién alojada en los centros de reclusion. Pensemos en un adoles-
cente que ingresa al INISA con 17 aiios circunstancia para nada alejada
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delarealidad-y que puede permanecer alli hasta los 27 afios. Si bien ac-
tualmente INISA cuenta con un Centro en la Colonia Educacional “Dr.
Roberto Berro” para mayores de 18 anos (MD), nos preguntamos si con
el correr de los afios no se necesitara otro tipo de centro para los jévenes
de mayor edad. Asimismo, ;las actividades socio-educativas que hoy se
ofrecen serdn las mismas que se ofrecerdn en unos anos a jévenes de
mas de 20 anos? ;En qué fase de su proceso educativo se encontrardn?

;Existira la posibilidad de cursar estudios universitarios para quien lo
requiera?

:Se contemplarén las particularidades de cada privado de libertad que
no se ajusta al rango etario predominante en la Institucién?

A decir de MORAS (2016):

Mejorar el conocimiento sobre la realidad que se pretende intervenir,
permite tanto incrementar las posibilidades de éxito de los programas
que se instrumentan para la inclusién social de los adolescentes priva-
dos de libertad; como reducir los escenarios para las frecuentes visio-
nes oportunistas o insistentes ambiciones electorales que esta proble-
maética alimenta (p. 147).

XII. Reflexiones finales

GARGARELLA (2016, p. 11) refiere al riesgo de que el aparato coercitivo
sea utilizado de modo discrecional por aquellos que tienen un acceso privi-
legiado a la pena, siendo ellos los que definen qué normas se van a aplicar,
como se van a interpretar y cémo van a ser aplicadas. Es de prever que en
contextos de desigualdad, el aparato coercitivo termine estando al servi-
cio de los intereses y conveniencias de quienes se ven beneficiados por esas
desigualdades. Asi, 1a coercién empieza a trabajar en pos de la preservacion
y reproduccién de las desigualdades existentes.

Lamentablemente, es esto lo que vemos con el aumento de la pena méxi-
ma con la LUC. Teniendo en cuenta que ningtin método de castigo ha logra-
do indices significativos de rehabilitacién o la disminucién de la crimina-
lidad deberia ser otra la formula. Resulta absurdo pensar en términos del
utilitarismo y castigar a algunos para que los demds sepan lo que les espera
y se abstengan. En vez de ello y frente a la posibilidad de que se cometan
faltas serias, conforme GARGARELLA (2016, p. 18) deberiamos preguntar-
nos: “;Cémo seguimos viviendo juntos?’, ‘;Cémo reparamos el daio que se
ha cometido?’, ‘;Cémo restauramos la comunidad tal como nos interesaba
tenerla?”” Deberia interesarnos seguir trabajando juntos, poder vivir juntos
en comunidad. Pero ello implica pensar al otro como un igual, no como al-
guien ajeno, con quien no nos queremos reconciliar sino neutralizar.
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GARGARELLA (2016, p. 21) nos invita a reprensar y reconcebir el repro-
che estatal, a desafiar las respuestas brutales, torpes e inefectivas que hoy
tendemos a asumir como naturales. Pensar en una privacién de libertad de
diez afios, incluso de menos afos, en un momento de la vida que llama jus-
tamente a todo lo contrario, a experimentar, salir, divertirse, liberarse, etc.,
es negacionista de esa etapa que transitan los adolescentes, es renegar de
su condicion de seres en desarrollo. Si se dice que los jovenes son nuestro
futuro, j;cudnto mds deberiamos preocuparnos y ocuparnos de ellos?!

En palabras de GARLAND (2007, pp. 22-23), el crimen y el castigo reve-
lan qué tipo de sociedad es, en qué cree, a qué le teme, qué valores y suenos
abraza, qué la une y qué la separa; son espejos que reflejan los rasgos basi-
cos de una sociedad.
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