MeEREE

y administracion
de Justicia:
la iImportancia

de ladefensa
juridica







: Infancia

.y administracion

. de justicia:

: |laimportancia

. de la defensa juridica

Z

D'N-D-P unicef ‘&@




Infancia y administracién de justicia: la importancia de la defensa juridica

© Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia,
UNICEF Uruguay 2009

Direccion Nacional de Defensorias PUblicas

Comité editorial:
Susana Falca, Emilio Garcia Méndez, Juan Jacobo

Correccion de estilo: Mercedes Pérez
Asistente de edicion: Leticia Schiavo, Area de Comunicacién de UNICEF Uruguay

Diseno grafico editorial: Adriana Cardoso ABC/D
Diseno de caratula: Rodolfo Fuentes

Impresion: Mastergraf
D.L. 352/788

Primera edicion mayo 2010

UNICEF. Oficina de Uruguay, Direccion Nacional
de Defensorias Publicas
Infancia y administracién de justicia: la

UNICEF Uruguay importancia de la defensa juridica. —

BuIevar.Artlgas 1659, piso 12 Montevideo : UNICEF, DNDP,
Montevideo, Uruguay

Tel (598 2) 403 0308 may. 2010. 192 p.
Fax (598 2) 400 6919 URUGUAY / JUSTICIA / DEFENSA DE LOS

e-mail: montevideo@unicef.org DERECHO DEL NINO
www.unicef.org/uruguay/spanish

Direccién Nacional de Defensorias Publicas
Rio Negro 1308 Piso 5 (502)

Montevideo, Uruguay

Tel (598 2) 9028176, 9022951

Nota: La Convencién sobre los Derechos del Nifo se aplica a todas las personas menores de 18
anos, es decir, ninos, ninas y adolescentes mujeres y varones. Por cuestiones de simplificacion
enlaredacciony de comodidad en la lectura, se ha optado por usar en algunos casos los términos
generales los ninos y los adolescentes, sin que ello implique discriminacién de género.

Se autoriza la reproduccién total o parcial de los textos aqui publicados, siempre y cuando
no sean alterados, se asignen los créditos correspondientes y no sean utilizados con fines
comerciales.



Contenido

|30 WSTT=) 0 1= Lot (o) o KN 5
8 (0 L= (o RPN 7
59K o Y6 L0 Loles Lo ) s HNTRR 11
PARTE |

Teoria y praxis de la defensa juridica ... 15

Las garantias constitucionales de los jovenes en conflicto con la

ley penal y el problema de los criterios de eficacia de la defensa

juridica: un NUAO GOrdIAN0 ....cceerereers e 17
Emilio Garcia Méndez

Apuntes para una adecuacion de la praxis judicial
en el INterior del Pafs ... ———————— 25

Beatriz Nossary Carla Piccininno

El rol del defensor en procesos de proteccion y de responsabilidad

juvenil. La defensa como articuladora de principios.

Principio de la medida adecuada .......coveenrenreesmeenmressesssssssssssssessssesssssssssssssssssssaes 35
Mariana Carrerou Caseras

La pretendida naturaleza socioeducativa de las sanciones
en el derecho penal JUVENIL ... sssssssssssssssssssssssssssssens 43
Alvaro Colistro

El reconocimiento judicial como medio de prueba
en el proceso penal juvenil NACIONAL .......ocoverrerreeennrennersnessssesssessssesse e sssssssssssas 63
Jhonny Bertinat Ferrari

Adolescentes ¥ acCeS0 @ 12 JUSTICIA .eurereeereeesneesneesseersssesseesssesssessesssssssssssssssssesssssssesnns 71
Gabriela Brunetto Fontan



INFANCIA Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA: LA IMPORTANCIA DE LA DEFENSA JURIDICA

Limites de la actividad del curador de nifios y adolescentes

segun el articulo 82 del Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia

en 10s procesos de familia ... eeeeeneernneeeeseeres s sessensaes 81
Carlos Montesano

Una mirada a la practica de la defensa juridica en la actualidad.

Ventajas y desventajas del sistema de justicia para la infancia.

Con especial atencién a una zona cercana a la capital:

Pando, departamento de Canelones ... 91

Beatriz Cristina Aristimufio De Angeli

PARTE Il
Apuntes para la reflexion juridica .........eeeeeessssssssseeeees 101

Interpretacién del derecho y discurso juridico, y sus implicancias
en el sistema penal JUVENIL ... 103
Gianella Bardazano

Peligrosidad, ese cuerpo extraifio al derecho y a la justicia .....ccemeerserernnees 123
Susana Falca y Fabidn Pifieyro

El acceso a la justicia de las nifias, nifios y adolescentes.

El rol del defensor y el curador del articulo 82 del Cddigo

de la Nifiez y la Adolescencia del UTUZUAY ......ccoreeeereesmeessmeesmeeseessmeeseesseessseeseees 151
Alicia Deus Viana

PARTE III
JUEISPIUAENCIA .....ceeerereeeersssss s sssssssssssssssssssssssssssssssssssssssess 171

Andlisis de sentencia. El clamor popular, ;fundamento legitimo
de 1a privacion de HDertad? .......eeeeressssessesssseesssssssessssssssssssssssssaess 173

Fabidn Piiieyro

El procedimiento infraccional de adolescentes: aplicacién del

articulo 63 del Cédigo Penal y otros aspectos.

Comentario de la sentencia n.2 24/2008 del Juzgado Letrado

de 12 Instancia de segundo turno de RIVETra ... 183

Myrna Isabel Queirolo



Presentacion

El derecho de los ninos y adolescentes
a una defensa juridica de calidad

El contar con una adecuada defensa juridica es un derecho de las
personas y es reconocido como tal en los instrumentos internaciona-
les y nacionales de proteccion de los derechos humanos, entre los que
se encuentra la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Tras este re-
conocimiento, es el Estado el que debe garantizar el efectivo ejercicio
de este derecho.

El derecho a la defensa de todos los nifios y adolescentes implica
el pleno reconocimiento de su condicién juridica como sujetos de de-
rechos. Esto significa que pueden acudir a los tribunales para formu-
lar sus propias pretensiones y comparecer ante ellos en defensa de sus
derechos cuando se tramitan asuntos de su interés. Ademas, implica la
vigencia efectiva del principio de igualdad, por el que todos los nifios
tienen derecho a acceder a una defensa juridica de calidad.

Para esto, el Estado debe garantizar un servicio de defensa juridi-
ca que asegure a todas aquellas personas que no cuenten con medios
necesarios para solventar la contratacién de un abogado particular el
ejercicio efectivo del derecho a la defensa. Los nifios y los adolescentes
requieren de un servicio especializado que atienda sus particularida-
des. Uruguay cuenta con un servicio publico que desarrolla una labor
orientada a garantizar el derecho a la defensa a todas las personas, in-
cluyendo a los nifios y a los adolescentes.

Con la finalidad de contribuir al fortalecimiento de la defensa publi-
cay consolidar un servicio de defensa juridica que garantice a los nifios
y alos adolescentes un efectivo acceso a la justicia, UNICEF coopera con
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la Direccion Nacional de Defensorias Pablicas (DINADEF). En este mar-
co, esta publicacién ofrece un espacio parala reflexiéon de los defensores
publicos respecto de su praxis cotidiana en la defensa de los derechos
de los nifios y los adolescentes. De ella surgen aportes sustantivos para
la conformacion de un diagnéstico de los obstaculos normativos e insti-
tucionales que no permiten garantizar a todos los nifios y adolescentes
un adecuado y efectivo acceso a la justicia.

Egidio Crotti
Representante de UNICEF en Uruguay



Prologo

El prologuista ha realizado en ocasiones anteriores una multiplicidad
de preambulos de obras juridicas, aun cuando ellas siempre trataron de
un autor de determinada obra y sobre distinta disciplina juridica a la que
nos ocupa. Sin embargo, en esta ocasion se encuentra abocado a enfren-
tar la presentacién de un libro de caracter colectivo, esto es, escrito por
una diversidad de autores, muchos de los cuales fueron convocados por
quien escribe a solicitud de las autoridades de UNICEF.

En suma, entonces, se trata de una publicacién compuesta, en su ma-
yor parte, por analisis de diferentes defensores publicos uruguayos, que
se han destacado y se destacan en el cumplimiento del noble quehacer de
defender a los desposeidos, vale decir, a quienes se encuentran desprovis-
tos de bienes de fortuna y que sin su auxilio mal podrian tener acceso a la
defensa y, consecuentemente, a la justicia.

Antes de dedicar la atencion a los ensayos, vale la pena mencionar
que el suscrito fue visitado, pocos dias atras y en su despacho, por au-
toridades que integran el Consejo Consultivo Honorario de los Derechos
del Nifio y del Adolescente, quienes le entregaron un memorando en el
cual aluden a variadas caracteristicas del Sistema de Responsabilidad Pe-
nal del Adolescente, entre las cuales merecen destacarse algunos topicos
cuya trascendencia compartimos in totum, tales como tratar a los nifios
y adolescentes como titulares de derechos y obligaciones especificas, el
principio del interés superior del nifio como norma interpretativa orien-
tadora de las decisiones jurisdiccionales, el caracter excepcionalisimo de
la privacién de la libertad, el que debe emplearse como ultima opcidn, y
la finalidad socio-educativa de la sancién, que debe estar dirigida funda-
mentalmente a la reinsercién del adolescente a la sociedad, entre otras
cuestiones de diversa indole, también provenientes de nuestro derecho
positivo en vigor.
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Hecha, pues, esta aclaracion, trataremos de dedicar nuestro mira-
miento a una relacién somera de los estudios juridicos realizados por
los referidos defensores publicos. Asi, “El reconocimiento judicial como
medio de prueba en el proceso penal juvenil nacional” pertenece a un de-
fensor de Pando, Canelones, quien encara su ensayo con una admirable
responsabilidad.

Por su parte, “Limites de la actividad del curador de nifios y adoles-
centes segun el articulo 82 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia en los
procesos de familia” corresponde a un defensor publico de familia de la
capital, quien también elabora su estudio con sapiencia y sentido practico.

El ensayo “La pretendida naturaleza socioeducativa de las sanciones
en el derecho penal juvenil”, de un defensor de familia especializado en
violencia doméstica de Montevideo, quien es un verdadero estudioso en
materia de derecho punitivo, cita profusa bibliografia en la disciplina que
es centro de nuestro examen.

Una defensora publica de Pando, en su articulo “Una mirada a la prac-
tica de la defensa juridica en la actualidad. Ventajas y desventajas del sis-
tema de justicia para la infancia. Con especial atencién a una zona cercana
a la capital: Pando, departamento de Canelones”, y dos defensoras publi-
cas de Florida, en “Apuntes para una adecuacion de la praxis judicial en el
interior del pais”, analizan las diferencias existentes entre la implementa-
cién del Cédigo de la Nifez y la Adolescencia entre la capital y el interior
del pais.

En “El procedimiento infraccional de adolescentes: aplicacion del arti-
culo 63 del Cédigo Penal y otros aspectos. Comentario de la sentencia n.2
24/2008 del Juzgado Letrado de 12 Instancia de segundo turno de Rivera”
una defensora publica de la ciudad de Rivera encara con esmero y dedica-
cién el analisis de una sentencia.

Dos jovenes y excelentes defensoras publicas, las doctoras, Mariana
Carrerou y Gabriela Brunetto, de las ciudades de Rivera y la Costa res-
pectivamente, evidencian su sapiencia y talento juridicos al describir
las intrincadas cuestiones acerca de “El rol del defensor en procesos de
proteccién y de responsabilidad juvenil. La defensa como articuladora de
principios. Principio de la medida adecuada” y “Adolescentes y acceso a
la justicia”.
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Antes de concluir corresponde, como extremo de sumo interés, el he-
cho de dejar expresa constancia de que este prologuista prescinde men-
cionar los opus de verdaderos especialistas en materia de derecho penal
juvenil —cualidad que él no ostenta—, tales como los que pertenecen a
las doctoras Alicia Deus Viana y Susana Falca y al egregio maestro argen-
tino Emilio Garcia Méndez, puesto que lo contrario involucraria un signi-
ficativo atrevimiento, hecho que no es habito ni patrimonio del suscrito.

Juan Jacobo
Director Nacional de Defensorias Plblicas






Introduccion

En Uruguay un noventa por ciento de los nifios y adolescentes interve-
nidos por la justicia en diferentes materias son asistidos legalmente por
defensores publicos. Garantizar el acceso de los nifios a la justicia implica
necesariamente la existencia de un adecuado servicio juridico de calidad
que asegure una defensa legal acorde a su condicién de sujetos de dere-
chos. Por lo demas, la defensa publica constituye una condicién impres-
cindible para la legitimidad de todo sistema de administracion de justicia
en el contexto de un Estado democratico de derecho.

En el afio 2008, la Direccion Nacional de Defensorias Publicas y UNICEF
acordaron comenzar a transitar un camino anteriormente inexplorado de
cooperacién entre ambas instituciones cuyo objetivo principal es la pro-
mocion del fortalecimiento de la defensa publica del pais.

En una primera etapa, desarrollada durante dicho aflo, se implement6
un ciclo de actividades en todo Uruguay dirigido a los defensores publicos
con competencia en materia de nifios, nifias y adolescentes, con el obje-
tivo primordial de profundizar la comprensién de los alcances del nuevo
paradigma juridico de la condicién de sujetos de derechos de aquellos,
asi como también del manejo de las herramientas legales previstas en el
ordenamiento juridico nacional e internacional para la protecciéon de sus
derechos.

Merecen destacarse los resultados de este ciclo no solo por la masiva
participacion de los defensores publicos de todo el territorio nacional,
abocados a la tarea de defender los intereses de los nifios y adolescentes
en los tribunales del pais, sino también por la calidad de su participacion
en el debate de los aspectos juridicos, que denota un fuerte compromi-
so de su parte en la dificil tarea de poner de manifiesto la necesidad de
modificar los patrones culturales que guian la praxis de la intervencion
judicial en este ambito.
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En este sentido, cabe resaltar los aportes realizados por los partici-
pantes del interior del pais® en la formulacién del documento final,? que
recoge sus conclusiones acerca de la situacién al afio 2008 del sistema de
administracion de justicia que involucra a los nifios y a los adolescentes,
a saber:

- Justicia especializada:

1. Necesidad de una justicia especializada en el interior del pais en
materia penal adolescente, que permita la implementacion de los
principios consagrados en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y en el Cddigo de la Nifiez y 1a Adolescencia. Una justicia con
operadores especializados en la materia, jueces, abogados y fis-
cales, para evitar de esta manera la contaminacién con practicas
propias de los juzgados penales de adultos, que se produce como
consecuencia de la instruccién de la investigacion en forma simul-
tdnea en ambas materias.

29, Para asegurar una defensa especializada acorde a la especificidad
de la intervencién se estima necesario la redistribucién de las
tareas a cargo de los defensores, que les permita desarrollar su
trabajo —sobre todo desde el punto de vista del justiciable con
derecho a una defensa adecuada e idonea—, teniendo en cuenta
—en el interior del pais— el camulo de actividades que se ha dado
a partir de la sancién de la ley de violencia doméstica en el afio
2002 y del Codigo de la Nifiez y 1a Adolescencia en setiembre del
afo 2004.

- Proceso de infraccidén a la ley penal:

1°. En materia de proceso por infraccién a la ley penal, los aspectos
procesales mas relevantes fueron objeto de analisis, y se concluyd

1 Defensores publicos participantes en los talleres de trabajo realizados en las ciudades de Colonia,
Tacuaremb6 y Montevideo: Myrna Queirolo (Rivera), Martha Castelli (Tacuarembd), Matilde Ubici (Salto),
Patricia Lourdes Lemes (Cerro Largo), Ana Cristina Rombys (Young), Isabel Schiera (Durazno), Mariana
Carrerou (Rivera), Clara Muller (Paso de los Toros), Cecilia Manassi (Artigas), Maria Lourdes Mata (Arti-
gas), Diana Da Cruz (Salto), Silvana Lagos (Melo), Mabel Santana (Florida), Ana Sofia Cabeza (Rio Bran-
co), Alejandra Dominguez (Colonia), Laura Vazquez (Carmelo), Beatriz Nossar (Flores), Sandra de Leén
(Canelones), Rosana Hernandez (Carmelo), Reneé Marifio (Dolores), Graciela Silvestri (San José), Helena
Coppola (Rocha), Elizabeth Bottaro (San Carlos), Beatriz Aristimuiio (Pando), Sandra Cardozo (Ciudad
de la Costa), Daniela Trotta, Nelly Montero (Pando), Jhonny Bertinat (Pando), Gabriela Brunetto (Ciudad
de la Costa), Nirta Gaudin (Montevideo), Guillermo Paysee (Montevideo), Nils Helander (Montevideo),
Daniel Machado (Rocha), Alberto Alonso (Montevideo).

2 El documento final fue elaborado con el aporte de los defensores del interior del pais por las Dras.
Mercedes Schiera, Alicia Magnoni y Cecilia Yrigoyen, quienes coordinaron por parte de la Direccion Na-
cional de Defensorias Publicas el trabajo durante 2008.
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INTRODUCCION

que respecto de los plazos, a pesar de su exigiiidad, se cumplen
y se considera que dentro de los sesenta dias establecidos por la
ley para su tramitacion es posible dilucidar incluso las causas mas
complejas desde el punto de vista probatorio, teniendo en cuenta
que este tipo de causas resultan ser las que menos ocurren, verbi-
gracia: homicidio, violaciones, lesiones graves.

. En cuanto a las medidas cautelares, las mas utilizadas en algunos
de los departamentos del interior son el arresto domiciliario y la
concurrencia a la sede policial, praxis —esta tltima— detectada
en la ciudad de Trinidad. En tanto que en la ciudad de Paysandu y
de Pando la mas utilizada es la privacion de libertad, medida que
amerita la impugnacion de dicha decision judicial por parte de la
defensa publica.

. Las sanciones no privativas de libertad que se aplican dependen de
los recursos publicos y privados de cada comunidad. El Instituto
del Nifio y del Adolescente de Uruguay (INAU) ha implementado
programas de intervencion en medio abierto en algunos departa-
mentos, lo que ha permitido diversificar las sanciones a aplicar. Se
destaca la presencia de la sociedad civil en la ciudad de Salto con
la implementacién de un programa de libertad asistida que permi-
te el abordaje de la sancién penal adolescente de forma diferente.
Los defensores resaltan que los resultados de los programas del
INAU en los departamentos en los que se han implementado han
alcanzado diferentes niveles de éxito, asi como también han pon-
derado para un correcto analisis de esta tematica la cuantificacion
y entidad del fenémeno de la infraccion penal adolescente.

. Por tltimo, los defensores estiman que la implementacion de este
nuevo paradigma en materia penal no se ha completado, sino que
se encuentra a medio camino entre dos modelos, el de la situacion
irregular y el de la especificidad derivado de la doctrina de la pro-
teccién integral, debido a factores estructurantes del sistema de
administracion de justicia (abarcativo del sistema INAU, policial
y judicial) y de aspectos culturales fuertemente instalados en la
sociedad que impregnan la accién de los operadores judiciales. En
este sentido, destacan el apoyo brindado por la Direcciéon Nacio-
nal de Defensorias Publicas en las actividades de capacitacién y
de promocién de capacidades de los defensores publicos, porque
entienden que es una linea de trabajo necesaria para brindar un
mejor servicio a los justiciables.

13
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Hasta aqui las conclusiones a las que arribaron los defensores publi-
cos, que han posibilitado delinear las acciones que deberan emprender-
se a fin de culminar el proceso de adecuacioén institucional iniciado por
el pais con la ratificacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y con la aprobacién del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, proceso
en el que le cabe un rol muy importante a la defensa ptublica, en cuyo
fortalecimiento viene trabajando la Direccién Nacional de Defensorias
Publicas en cooperaciéon con UNICEF.

En este marco, durante el afio 2009 ambas instituciones convinieron
en profundizar este proceso de fortalecimiento y convocar a los defen-
sores publicos de todo el pais a volcar su experiencia y conocimientos
tedricos en la produccién de articulos con la finalidad de analizar los ins-
trumentos juridicos mas eficaces para la mejor defensa de los derechos
de los nifios y de sefialar las caracteristicas generales del sistema para la
infancia a la luz de los principios consagrados en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

La presente publicacion es el resultado de la convocatoria y da cuenta
del nivel de reflexion juridica de los autores que contribuyeron a la con-
crecidn de este proyecto.

En atencién a la finalidad perseguida con la publicacién, se seleccio-
naron aquellos trabajos que: realizan relevantes aportes a la reflexiéon
juridica y al debate académico sobre los temas propuestos; promueven
la defensa juridica como el instrumento y garantia de defensa de los de-
rechos de los nifios, nifias y adolescentes ante los tribunales nacionales;
presentan aportes de significacion al debate doctrinario contemporaneo
sobre cuestiones que no tienen una definicién normativa clara, como por
ejemplo la capacidad procesal de las personas menores de edad; final-
mente, ponen de relieve los obstaculos del sistema nacional de proteccion
para hacer efectivos los derechos de los nifios.

Para aquellos que pensamos que el Derecho no es otra cosa que la lucha
por el derecho, somos conscientes de que los desafios lejos estan de agotar-
se en esta etapa. Las transformaciones juridicas ocurridas necesitan hoy las
transformaciones culturales que le den cuerpo y sustentacion.

Emilio Garcia Méndez
Susana Falca
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Las garantias constitucionales
de los jovenes en conflicto

con la ley penal y el problema
de los criterios de eficacia

de la defensa juridica:

un nudo gordiano

Emilio Garcia Méndez!

Todo es politica, pero la politica no es todo.
Norberto Bobbio

Si la relacion entre infancia y derecho en general ha sido a lo largo
de la historia complicada, mucho mas lo ha sido respecto a las garantias
universales e irrenunciables que a favor de nifios y adolescentes contie-
nen los textos constitucionales. Durante 90 afos, desde la aparicion de la
especificidad juridica moderna de la infancia (el tribunal de menores de
Chicago de 1899), hasta la aprobacién de la Convencién sobre los Dere-
chos del Niflo de 1989 (CDN), funcion6 una suerte de acuerdo neutraliza-
dor en cuanto a la vigencia concreta de dichas garantias.

;Cudles eran las caracteristicas de ese acuerdo y como y por qué se
resquebrajo su legitimidad? Se trataba de un acuerdo implicito y practica-
mente unanime, que solo una particular interpretacion latinoamericana
de la CDN permiti6 poner seriamente en tela de juicio.

Para comenzar debe decirse que la CDN fue correctamente entendida
en América Latina como ruptura y no como continuidad en relacién con
el viejo paradigma menorista que expresaba la doctrina de la “situacion
irregular”, doctrina que, dicho sea de paso, no solo se resiste a morir, sino
que vuelve hoy con mucha fuerza de la mano de un neo menorismo, para

1 Presidente de la Fundacién SUR Argentina.
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colmo travestido de “progresista”.? Un neo menorismo que se caracteriza,
entre otras cosas, por escandalizarse frente a algunas palabras, pero no
frente a los hechos y realidades que esconden dichas palabras. Asi, mien-
tras los menores estén juridicamente “dispuestos o institucionalizados”
para ser protegidos, aunque en la practica se hacinen en una vulgar carcel
de menores, todo estd bien y no habra nada de qué preocuparse.

La interpretacién de la CDN que logré imponerse, pero que hoy esta
seriamente amenazada, mucho més por las practicas concretas que por
los discursos, colocaba con fuerza y honestidad intelectual al nifio y al
adolescente como sujetos de derechos. Esa interpretacion, que cuestiond
seriamente en su momento las practicas y los discursos imperantes, en-
cuentra hoy més dificultades que nunca, porque se sigue enfrentando no
solo a las viejas practicas que contindan inmodificadas, sino también a un
discurso que ha cambiado en apariencia para volverse al mismo tiempo
mas banal, mas hipdcrita y, por supuesto, mas cinico.

Peor aun, las viejas practicas han recibido un bafio de legitimidad
nada menos que de caracter constitucional, de la mano de iconos del pro-
gresismo argentino, como es el caso de la Dra. Carmen Argibay, y latino-
americano, como es el caso del Dr. Raudl Zaffaroni. Estos juristas, ambos
miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en Argentina, no
solo suscribieron, sino que idearon y redactaron un fallo que sera re-
cordado como el mayor retroceso en materia de derechos humanos de
la infancia durante la vigencia de la vida democrética argentina. El dia 2
de diciembre de 2008, 1a Corte Suprema Argentina convalidé la constitu-
cionalidad de un decreto de la dictadura militar (el 22.278 de 1980, que
contiene el todavia vigente Régimen Penal de la Minoridad), que permite
la utilizacién de la privacién de libertad por “protecciéon” para menores de
16 afos. Menores de edad que, considerados inimputables y no punibles
por el mencionado decreto, no pueden ser sometidos a ninglin proceso
judicial, lo que no impide, sin embargo, ser enviados, ahora con el be-
neplacito del mas alto tribunal, a una vulgar carcel de menores. A esto
debe agregarse el hecho de que la nueva ley de Proteccién Integral de la
Infancia (ley 26.061 de 2005) prohibe expresamente en su articulo 36
utilizar la privacién de libertad como forma de proteccion. Pocas veces

2 Estd pendiente aun en América Latina un andlisis mas profundo y detallado de la tendencia que aqui
denominamos “neomenorista”. Esta, surgida inicialmente en Brasil de la mano de aquellos que habian
participado originalmente en los movimientos de ruptura con el paradigma de la situacién irregular, se
propone, ademas de relativizar la importancia de las reformas legales, una vuelta a la discrecionalidad
tutelar, sobre todo en el tema de la responsabilidad penal de los menores de edad.
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una sentencia de la Corte Suprema ha sido tan flagrante y explicitamente
contraria a derecho como en este caso.

Pero volvamos al tema de la interpretacion de 1a CDN en sus origenes.

Me parece posible distinguir tres posiciones:

1. Lainterpretacion radical de algunas organizaciones no gubernamen-

tales, que percibian (sobre todo al calor del proceso de recuperacion
de la democracia en la década de 1980) en la CDN un instrumento dia-
bdlico del imperialismo por internacional y por juridico. Por oposi-
cion, era en el trabajo directo con los nifios en el “barro de lo social”
donde iba a dirimirse la lucha por el futuro de la infancia. Una lucha en
la que no habia tiempo ni espacio para barroquismos juridicos. ;Dén-
de acabaron el grueso de esas organizaciones no gubernamentales en
términos de practica concreta? Acabaron reconvirtiéndose en organi-
zaciones no gubernamentales de servicios pobres para los pobres.
Por lo demas, en términos ideoldgicos y en sus versiones mas extre-
mas, terminaron construyendo legitimidades, primero para defender
y luego para promover el trabajo infantil;

La interpretacién burocratica, formal y superficial, que pretendia y
pretende entender a la CDN como parte de un proceso de evolucién
natural que posibilite la integracién pacifica de ambos paradigmas (si-
tuacidn irregular y proteccion integral). La peculiar interpretacion del
principio del interés superior como forma de reintroducir el paterna-
lismo discrecional en las decisiones judiciales fue la punta de lanza
de este nuevo paradigma, que muchos no dudamos en caracterizar
como el paradigma de la ambigiiedad. Esta interpretacién se expreso
a través de lugares comunes y frases hechas entre las cuales “la CDN
nos cambia el futuro de los derechos de la infancia” sea tal vez la mas
emblematica y representativa;

Una interpretacion critica y no corporativa, que entendié que la CDN
cambiaba fundamentalmente el pasado de los derechos de la infancia.
En ese sentido, la CDN, como instrumento que entendia a los nifios
como sujetos de derechos y por ende como ciudadanos, permitié una re-
vision historica critica acerca de la evolucién de su condicion juridica.?

Para esta interpretacion fue decisivo el seminal articulo de Miguel Cillero Bruiiol “El interés superior

del niflo en el marco de la Convencidén Internacional de los Derechos del Nifio”, incluido en Emilio Garcia
Méndez y Mary Beloff (comps.), Infancia, Ley y Democracia en América Latina, Temis, Bogota, 2004. La
consideracién del “interés superior” como satisfaccion integral de derechos y el rechazo a legitimar cual-
quier forma de paternalismo discrecional constituyeron un punto de ruptura con el viejo paradigma,
cuya importancia todavia no ha sido lo suficientemente valorada.
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De esta forma la CDN nos posibilité entender que el gran cambio no
estaba tanto en un futuro, que siempre esta por venir, sino en un pasado
que no debemos olvidar. Es decir, en la comprension clara (para aquellos
que quisieran verla) acerca de que a través de la negaciéon masiva y siste-
matica de sus garantias constitucionales se organizé en América Latina la
politica de compasidn-represion no de la infancia en general, sino de los
nifios pobres en la regién. Una politica para la cual los llamados sistemas
de justicia especializados fueron y continian siendo piezas claves de su
ejecucidn. Fue esta vision critica la que permitié denunciar la naturali-
zacion de un doble estandar, de caracter institucional: los ministerios de
salud y educaciéon como ejecutores de la politica social para “toda” la in-
fancia y la justicia de menores como ejecutora de la politica social paralos
nifios pobres en particular.

Paradojicamente, esta cultura del doble estdndar impact6 profunda-
mente en los componentes de los sistemas de justicia, que entendieron y
todavia entienden a la “especializacién” como una forma de legitimar su
apartamiento de los principios constitucionales que guian al conjunto de
los procesos judiciales, muy en particular a aquellos de caracter penal.

Este conflicto de paradigmas impacté diversamente en la cultura ins-
titucional de los componentes de los sistemas de justicia especializada,
sobre todo porque los avances constitucionales en ese plano fueron de
alguna forma vinculando con fuerza a los procesos de tipo acusatorio con
los avances y la consolidacién de la democracia. En este contexto, fueron
los jueces de menores los primeros en acusar el impacto de estas trans-
formaciones. Lentamente comenzaron a entender, por ejemplo, que su
funcion (constitucional) era la de dirimir conflictos juridicos y no la de
resolver problemas sociales, funcién que correspondia nada menos que
al gobierno y a la sociedad. En esta linea, también entendieron que la au-
sencia de cualquier principio de legalidad —materializada en el principio
mas caro de la justicia de menores, “el juez podra disponer aquello que
crea mas conveniente”— conspiraba directamente tanto en relacién a la
legitimidad de sus decisiones como a su importancia relativa dentro del
sistema de justicia en general.

No menos importante resulta la comprension creciente por parte de
los jueces en relacion a que el principio de legalidad no solo contiene las
garantias del imputado frente al sistema de justicia, sino la garantia de la
independencia judicial frente a los desbordes de una opinién publica que
muchas veces resulta la menos publica de las opiniones. Algo similar ha
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ocurrido con la misién del Ministerio Publico, que ha encontrado en el con-
trol de la legalidad de los procedimientos y en su titularidad del monopolio
de la pretension punitiva del Estado una forma (que no siempre se expresa
claramente) de superar la arcaica y antidemocratica funciéon promiscua de
pretender defender simultaneamente los intereses del “menor” y de la so-
ciedad. En su forma extrema esta confusion todavia posee expresiones ins-
titucionales en algunos paises de la region. La subsistencia hasta hoy de los
llamados asesores o defensores de menores, con esa doble funcién en Ar-
gentina, constituye el ejemplo mas emblematico de este absurdo juridico.

Pero es obviamente a los problemas vinculados con la defensa juri-
dica de los menores de edad a los que quiero dedicarles aqui una rapida
reflexion, con el &nimo de contribuir tanto a mejorar la calidad técnica de
las defensas juridicas de los menores de edad, como a mejorar la posicion
institucional relativa de la defensa juridica publica en el ambito de los
sistemas de justicia para la infancia.

Tengo la impresion de que la defensa juridica de los menores de edad
en conflicto con la ley (penal o no penal), muy especialmente (aunque no
exclusivamente) la publica, enfrenta dos tipos de problemas. El primero,
muy facil de entender y en general comun a toda el drea de la politica
social, se refiere a los conocidos problemas de financiamiento y carencias
materiales. Esta situacién, sin embargo, y sin desconocer su gravedad, no
pareciera ser responsable en primer lugar de la mayor parte de las defi-
ciencias que en cualquier conversacién surgen espontaneamente de los
propios defensores. Es a un segundo problema de naturaleza te6rico-con-
ceptual que quiero aqui referirme con un poco mas de detenimiento. Diré,
para comenzar, que algunas transformaciones juridicas post CDN han
puesto fuertemente en tela de juicio la hegemonia centenaria del para-
digma de la compasidn-represion. Esta situaciéon ha provocado una fuerte
crisis de identidad en el sistema de justicia para la infancia en general y
muy en particular en el subsistema de la defensa publica.

Desde un punto de vista histdrico, las preocupaciones sobre la defen-
sa juridica de los menores de edad son nuevas. La defensa juridica fue
siempre considerada un mal, y ni siquiera necesaria. Hasta comienzos de
la década de 1990, algunos co6digos de menores (como el boliviano, por
ejemplo, articulo 148, decreto ley n.2 12.538 de 1975) prohibian expresa-
mente la presencia del abogado. A esta situacion se le suma, en ese festival
del eufemismo que es el derecho de menores, la consideracion de las san-
ciones o penas como un bien. La necesidad de que contengan funciones
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pedagégicas y resocializantes sirvié de excusa para que algunos en for-
ma ingenua, y otros en una mezcla de cinismo con hipocresia, pretendie-
ran envolvernos con palabras destinadas a ocultar la esencial naturaleza
punitiva de cualquier sancién. Esto se refiere muy particularmente a la
privacion de libertad, disfrazada burdamente con nombres tales como in-
ternacidn, ubicacién institucional, entre otros. Privacion de libertad que,
en rigor de verdad, ha funcionado como la Unica y excluyente respuesta,
no tanto para los delitos cometidos por los menores de edad, sino mucho
mas para los nunca definidos comportamientos “antisociales”. Este frau-
de de etiquetas ha sido decisivo en generar una crisis de identidad en la
defensa juridica, que ha conspirado directamente contra la formacion de
los defensores y contra la calidad técnica de sus defensas. Considerada
la sanciéon como un bien, muchos defensores han creido, y todavia creen,
que su tarea, lejos de ser la defensa irrestricta y la absolucién de su clien-
te, consiste en colaborar con el resto del sistema de justicia (jueces y fis-
cales) para contribuir al “bienestar del menor”.

Argentina, como ya se ha visto, presenta una situacién emblematica
en la materia. Mucho mas a partir del ano 2005, cuando una nueva ley de
Proteccion Integral de la Infancia (la ley 26.061) prohibi6 expresamente
la utilizacién de la privacion de libertad como una forma de proteccion. Es
precisamente la vigencia de esta ley la que convierte en particularmente
grotesco el fallo de la Corte Suprema Argentina arriba citado.

Por motivos cuya explicacién completa y detallada exceden este breve
texto, Argentina se ha vuelto un ejemplo paradigmatico de un nudo gor-
diano del cual los problemas aqui expuestos son solo una pequefia por-
cién. Argentina retne el triste privilegio de ser el pais mas atrasado, mas
brutal y mas hipdcrita en la materia. Mas atrasado porque es el Gnico pais
de la regién que todavia no posee un sistema de responsabilidad penal
juvenil. Mas brutal porque es el Unico pais de la region que ha infligido
sentencias de reclusién perpetua a menores de edad (por lo menos 13
desde 1997 a la fecha). Mas hipécrita porque es el Unico pais de la region
en el que sectores que se autoperciben como progresistas se rasgan las
vestiduras frente a la eventual instauracién de un sistema penal juvenil,
mientras conviven e incluso fomentan (como Argibay y Zaffaroni) la
utilizacion de la privacion de libertad como una forma de “politica social
reforzada” para los adolescentes pobres.*

4 Laposiciéon de Raul Zaffaroni mereceria un capitulo aparte. Luego de haber impulsado y firmado el
2 de diciembre de 2008 una sentencia de la Corte (el caso Garcia Méndez Emilio y Musa Laura Cristina
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Norberto Bobbio, el gran jurista italiano que concebia al intelectual
como sujeto independiente aunque de ningin modo indiferente a los
grandes temas y problemas de su tiempo, afirmaba que la funcion de los
hombres de cultura era mucho mas aquella de sembrar dudas y no la de
pontificar certezas.” Sin embargo, algunos nudos necesitan ser cortados
en la medida que decididamente amenazan la paz social. Mientras para
desatar un nudo hace faltala razén de los intelectuales, para cortarlo hace
falta la espada de la politica. Solo cuando entendamos que una articula-
cién inteligente de ambos mundos resulta imprescindible para mantener
viva nuestra fragil democracia, habremos dado un paso decisivo en la di-
reccién que exige una sociedad mas justa.

s/causa n.2 7.537 Expte. CSIN n.2 147/ “G" del afio 2008) que declara constitucional el decreto de la
dictadura militar 22.278 de 1980 —Régimen Penal de la Minoridad— que permite la privacién de liber-
tad por “proteccion” de menores inimputables y no punibles, Zaffaroni ha declarado en innumerables
entrevistas en medios masivos de comunicacion, desde el dia siguiente a la sentencia, exactamente lo
contrario a lo firmado en ella. Actitudes como esta podrian tal vez encontrar mejores explicaciones en
el campo de la psiquiatria que en el campo del propio derecho.

5 Sobre estas posiciones de Norberto Bobbio, cfr. el tan reciente como excelente libro de Danilo Zolo,
Lalito della libertd, Feltrinelli, Milan, 2008.
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Apuntes para una adecuacion
de la praxis judicial
en el interior del pais

Beatriz Nossary Carla Piccininno®

Introduccion

El presente trabajo pretende ser un aporte, desde el punto de vista de
nuestro ejercicio profesional como defensoras publicas y como garantia
en materia de defensa juridica de nifios y adolescentes. Versa sobre la
actualidad en la materia, en la que hemos tenido una activa participacion
desde nuestros cargos.

Entendemos necesario manifestar que las autoras actuamos como
defensoras publicas en una multiplicidad de materias: familia, violen-
cia doméstica, derechos vulnerados de nifios y adolescentes y adoles-
centes infractores. Como se puede apreciar, se trata de una competen-
cia amplisima.

Debemos destacar, asimismo, que en los temas relativos a la proble-
matica de nifios y adolescentes con derechos vulnerados y en materia de
adolescentes infractores, a partir de nuestra trayectoria funcional y tras
diversidad de destinos en el pais, los defensores ptiblicos intervenimos en
mas del 95% de los casos. De ahi que esperamos que este humilde aporte
contribuya a mejorar el sistema de proteccién de derechos, garantias y
acceso a la justicia de nifios y adolescentes.

1 Doctoras en Derecho y Ciencias Sociales, defensoras publicas del departamento de Florida.
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No podemos dejar de soslayar al comenzar a escribir este articulo los
cientos de errores que a diario vemos se cometen en los juzgados de todo
el pais con el pretexto de que se busca lo mejor para los adolescentes. Se
mantienen vigentes los parametros de la situacién irregular, que a pesar
de la abundante doctrina que existe en contrario siguen vivos en la praxis
de los operadores del sistema. Tampoco podemos dejar de decir que los
adolescentes sin familia que no han cometido ninguna infraccién son los
que estan en peor situacion. Y es tarea de la defensa publica colocar las
cosas en sus justos términos, aunque no es para nada tarea facil.

El objetivo que nos planteamos en este trabajo es comentar varios ca-
sos que nos ha tocado patrocinar desde la Defensoria Piblica y mostrar a
través de ellos como se esta aplicando el Cédigo de la Nifiez y la Adoles-
cencia (CNA) en el interior del pais y las dificultades que hemos encontra-
do. Los lugares de donde provienen las sentencias que nos proponemos
comentar son Fray Bentos, Rosario y Florida. Dividiremos el trabajo en
dos partes: andlisis del proceso penal juvenil (articulos 69 y siguientes
del CNA) y analisis de la aplicacion de la medida privativa de libertad.

Derecho procesal penal juvenil y aplicacion de los articulos 69
y siguientes del CNA

En general tenemos la sensacion de que el derecho penal juvenil es
visto muchas veces como un proceso de segunda categoria frente al de-
recho penal de adultos y las urgencias que este plantea. En efecto, hemos
observado diferentes irregularidades, que en muchos casos implicaron la
vulneracion del debido proceso legal.

En el mes de junio de 2009 recibimos un expediente en el que en no-
viembre de 2008 se les tom6 declaracion a dos adolescentes en un Juzga-
do de Paz Seccional sin la presencia del defensor ni del Ministerio Publico
y, como acabamos de decir, ante un juez que no era el natural. Posterior-
mente se volvieron a tomar declaraciones, ahora si ante el juez natural,
quien dispuso el inicio del proceso infraccional y el diligenciamiento de la
prueba. Se dio traslado de la acusacidn fiscal y esta fue evacuada sin que
se hubiera notificado ninguno de esos actos procesales al adolescente ni
a sus padres ni a la defensa. Cuando se evacud el traslado se planted la
nulidad de todas las actuaciones, sin perjuicio de lo cual la sede entendid
que eran nulidades subsanables y en la audiencia de dictado de sentencia
se limitd a dar nuevo traslado de la misma acusacion fiscal.
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En el mismo caso, ademads, aunque existian dos adolescentes involu-
crados y atento a que del informe social surgia que uno estaba en Monte-
video y que podia estar en situacién de riesgo, la fiscalia no formulé de-
manda acusatoria, sin perjuicio de lo cual la sede la dispuso de oficio, en
contradiccion con lo establecido en el articulo 76 numeral 122 del CNA (“El
juez no podra imponer medidas educativas sin previo pedido del Ministe-
rio Publico, ni hacerlo de manera mas gravosa de la solicitada por este”),
con lo que se vulneraron los principios de judicialidad y legalidad.

Unos afios antes en Fray Bentos tuvimos que evacuar el traslado de
una acusacion fiscal sin plazo de duracion de la medida socioeduca-
tiva. En efecto, el Ministerio Publico dejaba esta determinacioén al crite-
rio del juez. En su oportunidad entendimos que la demanda acusatoria
en este proceso especial debia tener todos los requisitos que establece el
articulo 237 del Codigo del Proceso Penal, incluso obviamente el pedido
de pena a recaer, en este caso de medida socioeducativa. Esto es por otro
lado légico, pues de lo contrario se estaria violando el principio contra-
dictorio y de igualdad de las partes en el proceso, pues si no se sabe
el tiempo de la medida socioeducativa solicitada, ;como se podria ejercer
adecuadamente el derecho de defensa?

Lamentablemente no hemos visto mucho la aplicacién de los princi-
pios de minima intervencion y de interés superior del nifio o ado-
lescente. En efecto, en estos ultimos dias nos ha llegado un caso para
contestar una acusacién en la que detienen a un adolescente dentro de
un supermercado e increiblemente se le inicid el proceso infraccional por
hurto, pues se entendié que como en reiteradas ocasiones habia llevado
unas bolsas hacia el exterior del local pudo disponer de las mercaderias,
cuando en realidad fue visto cuando entré al supermercado, se dio aviso
a la policia inmediatamente, la que llegé y lo detuvo dentro del local y
obviamente se recuperaron todas las mercaderias. Pero mas alla de toda
discusién, no hay que dejar de considerar que este era un buen caso para
aplicar los principios ut-supra mencionados, ya que ante la duda debe
aplicarse el principio “in dubio pro menor” y, como se sabe, la tentati-
va de hurto no es un hecho que constituya infraccién a la ley penal para
los adolescentes.

Otro caso refiere a una situacion acaecida en la localidad de Saran-
di Grande (10ma. Seccién judicial del departamento de Florida), referida
a una situacién infraccional de un adolescente. El expediente tramitado
ante el Juzgado Letrado de Primera Instancia de Florida de primer turno,
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iniciado el dia 13 de marzo de 2009, fue abordado por primera vez por
la defensoria al conferirnos traslado de la acusacion fiscal, hecho que nos
llamo la atenciodn, ya que no tenfamos registro de haber asistido juridica-
mente al adolescente involucrado.

Se trata de un adolescente de 15 anos de edad, sin infraccion previa a
laley penal, que en el marco de un festejo (cumpleaios) se tir6 a la piscina
del club, le fue escondida su ropa por un grupo de amigos y cuando sali6
del agua, tras pedir reiteradas veces que le fuera devuelta su vestimenta
sin respuesta favorable y luego de intercambiar algunos golpes de pufio con
uno de sus amigos, le dio un puntazo en la espalda con una navaja. Mani-
festd que la navaja era parte de un encendedor y destapador que portaba
siempre. El médico certificd que se traté de una lesion leve, sin peligro de
vida y que fue curada en forma inmediata en el hospital de Florida.

Como el caso aconteci6 en la localidad de Sarandi Grande, el juez de
dicha localidad (juez lego) dio noticia a la jueza competente en mate-
ria penal y adolescentes infractores de Florida. Hasta alli hubiera estado
correcta la actuacion de dicho magistrado, pero él le tomé declaracién a
ambos menores involucrados, y al adolescente infractor lo interrogé sin
presencia de defensor. De alli que en el escrito de nulidad de actuacio-
nes y archivo presentado por estas defensoras en su oportunidad se hizo
hincapié en que se vulnero el principio de inviolabilidad de la defensa
consagrado expresamente por el articulo 74 literal F de la ley n.2 17.823
(CNA). Asimismo, ante solicitud fiscal, se interrog6é en Sarandi Grande
a los padres del menor lesionado sobre si deseaban formular instancia
de parte, a lo que respondieron afirmativamente. Una vez que se recab6
dicha intencidn recién comenzo a conocer en el caso el Juzgado Letrado
departamental competente. La jueza envio el expediente a la fiscalia para
acusar o sobreseer, y una vez que la fiscalia acusd, nos fue notificada y
tomamos noticia por primera vez de estos autos.

Para un defensor con un exceso importante de trabajo como tenemos
nosotras, hubiera sido mas facil no contestar la acusacién fiscal, ya que en
ella solo se pedia que en la audiencia de lectura de sentencia se amones-
tara al adolescente. Sin embargo, nuestra tarea es bregar por el efectivo
cumplimiento del debido proceso y especialmente de las garantias legales
de los adolescentes infractores. En el caso concreto se vulneraron tam-
bién los principios de competencia, de judicialidad y de legalidad (ar-
ticulos 74 literal Ay 76 literal B del numeral 1 delaley n.2 17.823), ya que
el proceso debid tramitarse en el Juzgado Letrado de Primera Instancia
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de Florida de primer turno y nunca por un juzgado seccional. En el escrito
de nulidad se hizo hincapié en que esa era la primera oportunidad habil
para reclamarla por la defensa, y se invoco el articulo 112 “in fine” del C6-
digo General del Proceso, normativa aplicable en funcién de la remision
del CNA. Afortunadamente, previa vista fiscal conforme, se hizo lugar a la
nulidad impetrada y se archivaron los autos. Notese la paradoja de que las
defensoras ni siquiera conocimos personalmente al adolescente, pero se
trabajo a conciencia de la salvaguarda de sus derechos y garantias y del
debido proceso. Estimamos que casos como este solamente pueden darse en
el interior del pais y no en Montevideo, donde no existen juzgados secciona-
les y si especializados, con equipos técnicos que facilitan la defensa en juicio.

Aplicacion de la medida privativa de libertad

Laaplicacién de la medida privativa de libertad varia segtin el tribunal,
y existe gran disparidad entre lo que son las condenas en Montevideo e
interior, incluso existe gran diferencia entre los diversos lugares del pais.

Narraremos un caso en el que un adolescente en la ciudad de Rosa-
rio en junio de 2008 fue condenado, por sentencia de primera instancia,
como autor responsable de una infraccién gravisima a la ley penal (rapi-
fia) en concurrencia fuera de la reiteraciéon con una infraccion grave a la
ley penal (lesiones), a un afio de internacion en el INAU de Montevideo.
En sintesis, los hechos fueron los siguientes: en la plaza publica de la ciu-
dad de Juan Lacaze, el adolescente y un mayor insultaron a un joven y se
acercaron, y mientras el mayor lo tenia sujetado, el adolescente le dobld
los dedos, le mordi6 la mano y le exigid la entrega de dos prendas de ropa
amenazandolo con pegarle. La sentencia de primera instancia, en nuestra
modesta opinion, vulnerd varios de los articulos del CNA, y un sinfin de
normas internacionales. Ademas, a nuestro juicio se dispuso esa medida te-
niendo en cuenta que el adolescente habia cometido infracciones anterio-
res, lo que es contrario a que el derecho penal juvenil es de acto y no de
autor. Por ultimo, no se puede dejar de comentar que los informes técnicos
del INAU aconsejaban la aplicacion de una medida no privativa de libertad.

Con respecto a la medida socioeducativa de internacion, tanto la nor-
mativa nacional como internacional expresan que la privacién de liber-
tad debe ser aplicada como “medida de dltimo recurso”. El articulo
17.1 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administraciéon
de Justicia de Menores (Reglas de Beijing) reza: “las restricciones a la
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libertad personal del menor se impondran solo tras cuidadoso estudio y
se reduciran al minimo posible”. En igual sentido, en el articulo 19 de las
citadas Reglas se expresa: “El confinamiento de menores en establecimien-
tos penitenciarios se utilizara como dltimo recurso y por el mas breve plazo
posible”. En efecto, la privacion de libertad debe limitarse al maximo por los
perjuicios que causa en personas que estan en plena formacidn.

La doctrina en este punto sefiala: “los menores de edad son especial-
mente vulnerables a las influencias negativas, es mas, debido a la tempra-
na etapa de desarrollo en que estos se encuentran, no cabe duda de que
tanto la pérdida de la libertad como estar aislados de su contexto social
habitual agudizan los efectos negativos”. La Regla 19 recoge uno de los
principios rectores bdasicos de la resolucién 4 del Sexto Congreso de las
Naciones Unidas: “un menor delincuente no puede ser encarcelado
salvo que no exista otra respuesta adecuada”.

Asimismo, la sentencia del Juzgado Letrado de Primera Instancia de
Rosario de primer turno a la que referimos vulnera la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (CDN), la cual fue ratificada por nuestro pais por ley
16.137 y entr6 en vigor el 2 de setiembre de 1990, la que en su articulo
37 literal b expresa: “... La detencion, el encarcelamiento o la prisién de un
nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan solo como
medida de dltimo recurso y durante el periodo més breve que proceda”.

Debe tenerse muy especialmente en cuenta el articulo 43 de nuestra
Constitucion que dispone que “La delincuencia juvenil esta sometida a
un régimen especial”. Y esto es asi, nos ensefia la doctrina, porque esta-
mos ante sujetos que estan en un proceso de autonomia progresi-
va; no se puede dejar de advertir que un adolescente no es igual que el
adulto, es un sujeto que esta en un proceso de desarrollo. Debe ser be-
neficiario de un plus de proteccién de derechos y eso implica que deben
aplicarse los principios de respuesta penal especifica y de minima
intervencion, asi como la aplicacidon de la norma penal que beneficia al
adolescente y no de las que brindan un tratamiento similar al que se le
da a los adultos.

El articulo 76 numeral 12 del CNA establece la privacion de libertad
como medida de Ultimo recurso, por el periodo mas breve posible, y debe
fundarse expresamente la razon por la cual no se aplica otra medida di-
versa. En el caso comentado el sentenciante no fundamento6 la razén por
la cual no se aplic6 otra medida no privativa de libertad.
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Ademas de todas las razones juridicas, no puede dejar de sefalarse,
como bien lo expresaron Alicia Deus y Diana Gonzalez en Juicios y Silen-
cios,? que: “los adolescentes provenientes del interior del pais privados
de libertad en establecimientos de Montevideo y Canelones sufren, ade-
mas de la privacion de libertad, el exilio coercitivo de su lugar de origen,
con lo que se vulnera su derecho a mantener vinculos con la comunidad
a que pertenecen y contacto fluido con su familia. Esto provoca ademas
un impacto cultural negativo, que los lleva a perder sus referencias fun-
damentales y provoca estados de soledad y angustias que se suman a los
propios del encierro”.

Afortunadamente, en el caso referido, el Tribunal de Apelaciones de
segundo turno, en sentencia redactada por el Dr. Pérez Manrique en li-
neas generales, compartid los argumentos de la defensa y se dispuso la
libertad del adolescente.

Ante el mismo Juzgado Letrado de Rosario se condené en sentencia de
primera instancia a dos adolescentes “como responsables de una infrac-
cién de rapina, imponiéndole como medida educativa definitiva la inter-
nacion en dependencias de INAU, con medidas de seguridad por el plazo
de cinco afios”. En primer lugar, debe destacarse que dicho fallo utiliza
terminologia pre c6digo, como “internaciéon con medidas de seguridad”,
que desde la entrada en vigencia del CNA ha sido derogada, pero se suele
ver en algunas sentencias.

Dicha sentencia no solo es contraria a los argumentos ut-supra men-
cionados, sino que ademas es contraria al principio de proporcionali-
dad establecido en el articulo 79 del CNA. Asf lo manifiestan los Dres.
Balbela y Pérez Manrique: “la llave de ejecucion de la medida, su descrip-
cion aleja al Derecho Penal de Adolescentes del Derecho Penal de Adultos
y lo define como un Derecho Penal Especial en el cual la medida tiene
ademas y fundamentalmente la finalidad de construccién de ciudadania
responsable. (...) La medida y su duracién deben ser proporcionadas, es
decir, tener una relacién de armonia légica con las caracteristicas del he-
cho y la intervencién que el adolescente haya tenido”? A nuestro juicio
no se puede imponer el maximo legal a estos adolescentes por un delito
de rapifia, pues esto implicaria un desequilibrio en el sistema, el cual

2 Alicia Deus Viana y Diana Gonzaélez, Juicios y Silencios, Konrad Adenauer, Montevideo, 2003, p. 107.

3 Jacinta Balbelay Ricardo Pérez Manrique, Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, anotado y comenta-
do, Ley 17.823, B de F, Montevideo, 2005, p. 151.
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perderia coherencia. En efecto, la pregunta que nos tendriamos que hacer
es: si por una rapifia se aplica el maximo legal, ;qué medida entonces se
aplicaria si el adolescente fuera responsable de un homicidio o de un mul-
tiple homicidio?, ;1a misma? Esta sentencia fue parcialmente revocada en
segunda instancia, y se disminuyo el tiempo de medida socioeducativa de
internacidn a tres afios.

Conclusion

No podemos concluir nuestro trabajo sin dejar de manifestar que el
Poder Judicial tiene una “asignatura pendiente” con el interior del pais y
es la de dotar a las sedes judiciales de técnicos, psicélogos y psiquiatras
infantiles y de un mayor nimero de asistentes sociales, para tener asf to-
das las herramientas para la mejor defensa, sin perjuicio, por supuesto,
de que el INAU deberia funcionar acorde a las exigencias que le planteé el
CNA, pero este tema daria para un andlisis particular.

En pos de que se aplique el debido proceso legal, entendemos fun-
damental recurrir las decisiones que lo vulneren, aunque las medidas
educativas planteadas no sean de internacion, ya que el respeto al debido
proceso es uno de los elementos fundamentales del Estado de derecho, de
raigambre constitucional.

Para finalizar manifestamos que no es ni serd nuestro objetivo enun-
ciar aciertos o desaciertos de ninglin integrante del sistema judicial en
materia de nifios y adolescentes, sino tratar de realizar un aporte al estu-
dio de la tematica, una critica constructiva del sistema vigente en la ma-
teria, a través de las vivencias de dos jovenes defensoras publicas. Para
resumir lo antedicho nos tomamos el atrevimiento de hacer nuestras las
palabras del gran maestro José Enrique Rodé: “En toda facultad poderosa
de expresion, en el lenguaje de todo escritor (...) hay, ademas de lo que
se significa, lo que se sugiere: el ambiente, la aureola, la irradiacién que
circunda a la muda letra y donde estd lo mas intenso e importante de
todo: la impalpabl nci r re la limi i

palabras (...)"*

4 José Enrique Rodo, Obras completas, ediciones Zamora, Buenos Aires, 1956, p. 937 (el subrayado es
agregado).
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El rol del defensor

en procesos de proteccion

y de responsabilidad juvenil.

La defensa como articuladora
de principios.

Principio de la medida adecuada

Mariana Carrerou Caseras?

Introduccion

En la labor diaria los defensores de los adolescentes infractores uti-
lizamos ciertas estrategias juridicas como forma de exonerar de respon-
sabilidad y/o mitigar el reproche que se le hace a nuestros patrocinados.
Dichas estrategias estan formadas por un sinnimero de normas internas
y supranacionales, de las cuales extraemos la normativa a aplicar al caso
concreto, por ejemplo: a) tipificacion correcta, b) causas de justificacidn,
c) atenuantes de responsabilidad, d) causas de inculpabilidad, e) causas
de inimputabilidad, f) errores de prohibicién y de hecho, etc.; asi como
los principios que contenidos en el sistema nos sirven como fin a arribar
y como pautas interpretativas de la norma aplicable al caso concreto. Es
tarea de la defensa sefialarle al juez que para ese caso debe aplicarse de-
terminada normay singular principio para cumplir con las finalidades del
Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia (CNA) y de la Convencién sobre
los Derechos del Ninio (CDN); e incluso a veces tenemos que sefialar, para
que no lo olviden, cual es la finalidad del proceso infractor, como punto de
vista a tener mientras dure todo el proceso.

1 Abogaday escribana. Se desempeiié como defensora publica de adolescentes infractores, familias
y niflos en situacion de riesgo hasta setiembre del afo 2009. Actualmente se desempefia como defen-
sora publica en lo penal en el departamento de Rivera.
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A partir de lo anteriormente expresado, este trabajo estara dirigido a
descubrir el principio de la medida adecuada y a ver su aplicacién en todo
el proceso de adolescente infractor previsto en el CNA uruguayo y en las
normas internacionales. Cuando refiera a medida utilizaré este vocablo
en su sentido amplio, para que incluya tanto a las medidas propiamente
dichas, ya sean alternativas o privativas de libertad, y a medida como es-
trategia, para hacer frente a las consecuencias de un hecho, es decir, como
una pauta. Esta calificacion tiene importancia, porque de esta forma se
visualiza que dicho principio resulta aplicable durante todo el proceso:
cuando se toma la decisién de iniciar o no un procedimiento, cuando se
toma la decision de seguir o no el procedimiento y cuando se toma la de-
cision de cual medida de entre todo el elenco que prevé el CNA debe ser
aplicada al caso.

Derecho penal especial

Para descubrir el principio de la medida adecuada se debe partir de
la base de que el derecho penal de adolescentes es especial: contiene ins-
titutos propios y principios aplicables solo a esta materia, con indepen-
dencia del derecho penal de adultos. Muchos de los principios contenidos
en el derecho penal de adultos son aplicables a este derecho, pero hay
otros que adquieren caracteristicas especiales o adquieren mayor fuerza
y otros sencillamente se aplican aqui y en adultos no.

Partiendo de este supuesto encontramos que este derecho especial no
es retributivo, como podria serlo el derecho penal de adultos, sino que,
por el contrario, todas las medidas a tomar deben ser siempre adecuadas
y en interés del adolescente (aqui se pone de manifiesto la especialidad
antes mencionada).

En las reglas 5 y 17.1 de Beijing? (soft law) aparece mas claramente la
finalidad del proceso al adolescente infractor y sobre todo de la respuesta
que debe dar el sistema al caso concreto. Regla 5.1, Objetivos de la jus-
ticia de menores: “El sistema de justicia de menores harad hincapié en el
bienestar de estos y garantizara que cualquier respuesta a los menores de-
lincuentes sera en todo momento proporcionada a las circunstancias del
delincuente y del delito”. Esto resulta aplicable en todas las instancias: al

2 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (“Reglas De
Beijing”), adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33, del 28 de noviembre de 1985.
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momento de decidir iniciar el proceso del adolescente infractor, su conti-
nuacién, qué medida cautelar aplicar y al momento de decidir qué medi-
da aplicar en definitiva y en la etapa de ejecucion.

Esta regla tiene la finalidad dual de la justicia de menores: por un
lado la bisqueda del bienestar del menor (se deja de lado toda conno-
tacion meramente retributiva de las medidas que deban tomarse) y por
otro lado la proporcionalidad de la medida a aplicar teniendo presen-
tes las circunstancias del delito cometido y sobre todo el bien juridico
afectado. La gravedad del delito cometido debera analizarse también de
acuerdo a las circunstancias personales del adolescente, y aqui aclaro
que dichas circunstancias personales consisten en la cantidad de re-
proche que se le puede hacer en funciéon de que por sus caracteristicas
personales y ambientales podria haberse motivado mas o menos en la
norma. Es decir, a mayor motivacién por su circunstancia personal y aun
asf realizd la accidn, cabria un reproche mayor que a quien por sus cir-
cunstancias personales se hubiera motivado menos en la norma y rea-
liz6 la accion. Esta distincion debe realizarse porque darle otra lectura
es correr el riesgo de que el sistema elija y castigue inicamente a un
agente con determinadas caracteristicas de vulnerabilidad (carencia de
medios, hogar desintegrado, etc.).

Hago hincapié en el bien juridico afectado porque si tomasemos uni-
camente las caracteristicas personales para buscar la medida estariamos
convirtiendo este derecho en un derecho penal de autor. Aqui la afecta-
cion del bien juridico, la victima, quien puede recibir una reparacién ma-
terial o simbolica, tiene igual importancia que la valoracién de las caracte-
risticas personales al momento de buscar una medida aplicable (se debe
recordar que medida abarca la estrategia y la pena).

Especificamente, la regla 17 de Beijing establece: “Principios recto-
res de la sentencia y la resolucién. 17.1: La decision de la autoridad com-
petente se ajustara a los siguientes principios: a) la respuesta que se dé
al delito sera siempre proporcionada, no solo a las circunstancias y a la
gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del
menor, asi como a las necesidades de la sociedad, b) las restricciones a la
libertad personal del menor se impondran solo tras cuidadoso estudio
y se reducirdn al minimo imposible, c) solo se impondra la privacién
de libertad personal en el caso de que el menor sea condenado por un
acto grave en el que ocurra violencia contra otra persona o por la reinci-
dencia en cometer delitos graves y siempre que no haya otra respuesta
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adecuada, d) en el examen de los casos se considerard primordial el
bienestar del menor”. Esta regla estrictamente esta pensada para apli-
carse en la etapa de la eleccion de la medida a aplicar, o sea, al momento
de dictar sentencia.

Aqui se ve nuevamente que los enfoques punitivos no son queridos
por este derecho, que lo que busca es aplicar una medida en interés del
adolescente y el interés del adolescente sera siempre la aplicacion de
la medida con un contenido educativo o, mejor dicho, con una finalidad
educativa.

En la CDN (derecho positivo uruguayo) en el articulo 40 se expresa
que: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien
se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare
culpable de haber infringido esas leyes, a ser tratado de manera acorde
con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el
respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la im-
portancia de promover la reintegracion del nifio y de que este asuma una
funcién constructiva en la sociedad (...) 3 b) Siempre que sea apropiado
y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a
procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran ple-
namente los derechos humanos y las garantias legales”.

La CDN reconoce la autonomia progresiva del nifio y el adolescente
y por tanto lo hace capaz, responsable de la infraccién penal, a partir de
ciertos limites etarios, claro esta, pero lo hace sujeto de reproche. Como
autor penal tiene todos los derechos que asigna el derecho penal de adul-
tos al imputado, por ejemplo, a que se lo presuma inocente, trato digno,
pero se le agrega un plus de proteccion, un plus que hace a la especialidad
de la materia: ante un hecho, siempre que sea apropiado a la situacién del
adolescente, es deseable no recurrir al procedimiento judicial estableci-
do. Asi se hace manifiesta que la finalidad buscada es la reintegracién a la
sociedad, y muchas veces ello se logra fuera de la justicia o, mejor dicho,
del sistema judicial. Cuando la CDN hace referencia a que sea “apropiado”,
afirma el principio que vengo postulando, es decir, si resulta apropiado al
adolescente, por sus caracteristicas, por la infraccién cometida de escasa
afectacion del bien juridico o por ser este minimo. A través de esta norma
se puede sostener lo inconveniente e inadecuado de iniciar procedimien-
tos judiciales infraccionales o de otra naturaleza y lo deseable que resul-
taria la no intervencidn judicial.
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En el punto 4 del articulo 40 se expresa:

“Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6r-
denes de orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad
vigilada, la colaboracién en hogares de guarda, los programas de
ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades
alternativas a la internacién en instituciones, para asegurar que
los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y
que guarde proporcidn tanto con sus circunstancias como con la
infraccién”.

De todo el elenco de medidas posibles a tomar, siempre debe aplicar-
se, en funcidén de la gravedad y circunstancias de la infracciéon cometida,
aquella que resulte adecuada para lograr una de las finalidades de 1a CDN,
que es la reintegracion del adolescente a la sociedad como sujeto util para
siy para los otros, ttil en un sentido positivo. Se toma como ultima ratio
las medidas privativas de libertad que inicamente “neutralizan” al agre-
sor sin cumplir con el mandato constitucional de integrarlo positivamen-
te a la sociedad.

El CNA (ley 17.823) recoge los postulados de la CDN. En el articulo 76
numeral 12 se habla de que al momento de sentenciar el juez debe tener
presente que las medidas elegidas deben cumplir con la finalidad y ser en
interés del adolescente. Ahora bien, ;qué es en interés del adolescente?
En el articulo 79 del citado Cédigo se expresa que todas las medidas a
tomarse deben contener una finalidad educativa, procurar la asuncion de
la responsabilidad por el hecho cometido y el respeto de sus derechos y
de terceros. En su segundo inciso se ponen de manifiesto los criterios que
debera emplear el juez al momento de elegir la medida: el de proporcio-
nalidad (a mayor gravedad mayor pena) y el de la idoneidad (idoneidad
como medida apta para cumplir con las finalidades de la norma).

Los doctores Balbela y Pérez Manrique, en su libro Cédigo de la Nifiez
yla Adolescencia comentado y anotado,® sefialan que el nomen iuris de este
articulo era incorrecto, porque no marcaba las medidas complementarias
a tomarse, sino los criterios que debe considerar el juez al momento de
elegir la medida a aplicar al adolescente infractor.

Dichas medidas deben tener siempre un caracter educativo, es decir,
el de educar para respetar los derechos humanos, tanto los propios como

3 Jacinta Balbela y Ricardo C. Pérez Manrique: Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia: anotado y comen-
tado, Ley 17.823, Montevideo, B de F, 2005.
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los ajenos, para que el adolescente asuma su responsabilidad y se cumpla
con la finalidad ya dispuesta en el articulo 40.4 de la CDN, o sea, reinte-
grarlo a la sociedad. La medida debe ser apta o adecuada para cumplir
con todas esas finalidades.

Para el CNA es “idéneo”, para la CDN es “apropiado” y para las reglas
de Beijing es “adecuado”. Id6nea es una cosa apta o adecuada para algo.
Adecuado es aquello que se ajusta a las necesidades o caracteristicas de
algo o alguien. Apropiado es adecuado. Como vemos, los tres términos
son sinénimos, cualquiera de los tres cuerpos normativos refieren al mis-
mo principio.

Por ultimo, para aprehender este principio de lo apropiado, o de lo
adecuado o de lo idoneo se debe dilucidar qué es eso de que las medidas
deberan tener siempre una finalidad educativa. Por finalidad educativa
debe entenderse aquella que educa para tener un comportamiento legal,
es decir, educar para respetar derechos humanos para vivir en sociedad.
Dicha finalidad se logra aplicando distintas medidas seguin cada caso, te-
niendo presente que:

1) Elreintegro ala sociedad muchas veces es logrado con mayor eficacia
si la situacién de infraccién se maneja fuera de la drbita judicial; de
esta forma se mantiene al adolescente en su medio y el caso puede ser
tratado por otras instituciones como la escuela, los clubes, los centros
religiosos, entre otros. No solo resultara proporcional a la infracciéon
realizada (si fuera de escasa entidad), sino también que la medida de
no iniciar procedimiento resultara mas adecuada a los fines educati-
vos aludidos anteriormente. De esta forma se evitan las nefastas con-
secuencias del “etiquetamiento” del adolescente.

2) En caso de mayor afectacion de un bien juridico podra acudirse a
otras medidas alternativas a la de privacion de libertad. Este orden de
seleccion resulta dado por el principio de educacién, porque si somos
honestos y ponemos sobre la mesa la conclusién de que los centros de
detencion (INAU) no cumplen con su cometido de integracion social
y muchas veces lo que hacen es “iniciar” y “diplomar” la carrera de
delincuente, resultara mas adecuado a los fines educativos toda otra
medida, como la figura del tutor o vigilante o la de la libertad vigilada.
La medida debe ser especial a cada adolescente y a cada infraccion
que cometid. Debe adecuarse en pro de esa finalidad. Ademas, las
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3)

medidas a aplicar deben ser claras: el adolescente debe saber por qué
se las aplican, de manera tal que sepa el reproche que hay detras, por-
que si no se cumpliera con esto la finalidad educacional de asuncién
de responsabilidad no se estaria cumpliendo y, por tanto, seria inade-
cuada la medida.

En casos de gravedad de la infraccién cometida, en los que no pueda
permitirse el “dejarlo correr” ni la aplicacién de una medida no pri-
vativa de libertad, es decir, cuando la gravedad es tal que el sistema
deba “penar”, la adecuacion de la medida a los fines de educacién para
el respeto en la vida en sociedad sera un paliativo de la pena privativa
de libertad. Porque no es adecuado castigar por si, sino en base a las
caracteristicas enumeradas en este derecho penal especial. La priva-
cién de libertad es una medida excepcional conforme lo establece el
articulo 37 de la CDN y debera durar lo minimo indispensable para
asegurar asi la aptitud de dicha medida a los fines aludidos y bajo de-
terminadas condiciones.

Como vemos, la aplicacion del principio de la medida mas adecuada

es una caracteristica inica y singular de este derecho penal especial, cuya

articulacion debe ser en todas las instancias manejada por el defensor

en pro de los intereses de sus patrocinados, porque para este derecho la

pena adecuada es solo una, es Unica y especial para ese adolescente en

esa situacion; por ello, por cada infraccién cometida no existen guarismos
en el CNA.
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La pretendida naturaleza
socioeducativa de las sanciones
en el derecho penal juvenil

Alvaro Colistro!

Nadie educa a nadie,

nadie se educa a si mismo,

todos los hombres se educan entre si,
mediatizados por el mundo.

Paulo Freire, Pedagogia del oprimido

Introduccion

En el presente trabajo se busca reflexionar sobre algunos discur-
sos existentes en diferentes disciplinas provenientes del universo del
“saber” respecto a las intervenciones estatales “educativas” derivadas
del juzgamiento de un adolescente por un acto cometido en infracciéon
a las leyes penales. Este tipo de respuestas estatales requieren de un
analisis que parta de la base del objetivo asumido por nuestro pais
de proporcionar una proteccién integral en los derechos de la nifiez y
adolescencia.

Las politicas sociales que se disefian e implementan dentro de nues-
tro contexto histoérico y social deben armonizar en forma integrada con
una adecuada politica publica respecto a los aspectos referidos a la ado-
lescencia en conflicto con la ley penal. Ello solo es posible si el sistema de
justicia no incurre en intervenciones contradictorias con la condicién de
sujeto de derecho del adolescente, quien ademas es acreedor de un sistema

1 Abogado. Actual defensor publico en familia especializada, defensor de adolescentes infractores
por varios afios, diplomado en la Maestria interdisciplinaria “Derechos y Politicas Publicas en infancia y
adolescencia” de la UDELAR.
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de proteccién. Lo dicho no debe confundirse con el objetivo, finalidad y
naturaleza de una respuesta como la que proviene de un derecho penal
juvenil.

Al evaluar las politicas institucionales a la luz del discurso teérico fun-
dado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) entiendo im-
prescindible una reflexion sobre lo que, a mi juicio, interfiere o confunde
a los diferentes operadores cuando intervienen dentro del sistema penal
juvenil. La supuesta naturaleza o contenidos socio-educativos que en lo
discursivo (proveniente de la propia norma de derecho) se le otorga a
las sanciones que se imponen en un proceso penal juvenil provoca am-
bigiiedad en la propia determinacion de la sancion. Por otra parte, dicho
discurso (que se retoma con otros significados conforme a disciplinas di-
ferentes al saber juridico) se traslada en la parte ejecutiva de la sancion,
lo que genera una ilusién de realizacién de propésitos que pueden no
compadecerse con la realidad.

El derecho penal juvenil, como una de las formas de control social pu-
nitivo, no debe, si quiere ser respetuoso de la integridad de derechos de
los adolescentes, confundirse con el sistema de proteccion. Mas alla de
que ambos sistemas (el penal y el de proteccién) pueden interactuar o
relacionarse de alguna manera, entiendo del caso distinguirlos a fin de no
incurrir, por parte de los operadores de los diferentes sistemas de justicia,
en errores que pueden conducir en verdaderas afectaciones de derechos
de los ninos y adolescentes.

El sistema de proteccion, en cumplimiento de sus objetivos, debe im-
plementar dispositivos que hagan efectivos y plenos los derechos de la
nifiez-adolescencia a través de las diversas prestaciones que provengan
de los distintos ministerios, organismos e instituciones que integran el
Estado uruguayo, como asi también, deberia crear instrumentos que per-
mitan tener acceso al sistema de justicia en demanda de ellas. Uno de
dichos instrumentos a nivel jurisdiccional se verifica en los Juzgados de
Familia Especializados, en cuyo dmbito de competencia de urgencia se
aplican las normas de derecho positivo referidas a los derechos amenaza-
dos y vulnerados de la nifiez y adolescencia (articulos 117 y siguientes del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia, CNA). Como defensor ptuiblico en dicha
jurisdiccién he podido constatar como se puede utilizar este camino a fin
de la real efectivizacion y realizacidon de derechos del nifio y adolescente
dentro de un sistema de proteccién cuya exigibilidad se realiza por el sis-
tema judicial inserto en un sistema de proteccion estatal.
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Por otro lado, el sistema de responsabilidad penal juvenil refiere a
aquellas intervenciones que tienden a responsabilizar los actos adoles-
centes en conflicto con la ley penal con todas las garantias propias del
derecho penal en general y con una dogmatica especifica que requiere el
particular sujeto de derecho del que se trata. El defensor interviniente no
solo debera asegurar que se cumplan para el adolescente con todas las
garantias legales sino que, en su obligacion profesional, debera realizar
todos los actos tendientes a defender los intereses de su defendido apli-
cando adecuadamente el principio de especificidad con total rigor dog-
matico (en lo procesal, en la valoracién de la prueba, en la tipificacion de
la infraccidn, en las posibles causas de justificacidn, en la determinacion
de la sancion, etc.)

En este sentido entiendo que se debe tender a un verdadero Estado
social de derecho que, dentro de las libertades propias de los sistemas
democraticos, tenga una fuerte intervencion (respetando los espacios de
la sociedad civil, de los individuos y su derecho a la participacion) en los
problemas estructurales que provocan grandes desigualdades, injusticia
social y exclusion.

Un fuerte sistema de proteccion hacia la nifiez y adolescencia se diri-
ge a combatir estos flagelos de la sociedad y atiende las necesidades de
esta franja de la poblacidn en su condicion de sujetos. Por el contrario,
el sistema de responsabilidad penal en el que ingresan los jévenes debe
reducirse al minimo indispensable, pues su propia finalidad se encuentra
cuestionada y tiene serios problemas de legitimacion conforme a lo que
ha sostenido la criminologia critica.

Una politica penal juvenil orientada haciala doctrina de la proteccion
integral de derechos debe partir de la base de que el grado de afliccién
que sufre un adolescente con una sancién debe ser menor (en cuanto a
reducciéon de derechos) que el existente para el derecho penal de adul-
tos, porque se trata de personas en proceso de desarrollo (principio de
especificidad).

Esta vision que surge desde un enfoque de derechos humanos ha ga-
nado espacios y ha logrado progresivamente adeptos en el ambito doc-
trinario y académico. Esto se ha exteriorizado en el campo normativo
(juridico), pues legalmente se han recogido muchas de sus concepcio-
nes. No obstante, no ha podido verse cristalizada y verificada en forma
adecuada en las practicas institucionales (policial, judicial y/o técnica
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administrativa). Asimismo, no se ha instaurado culturalmente en la so-
ciedad civil, lo cual es capitalizado por los medios de comunicaciéon y
el sistema politico, quienes, con sus embates y manipuleo, pretenden
lograr rentabilidades econdmicas y politicas distorsionando lo que
constituye la discusion de fondo mediante el discurso de defensa so-
cial que, a su vez, crea la ilusién de que con mayor represion existiria
mayor paz social.

Este dltimo aspecto, desde mi punto de vista, ha dejado de lado, de
alguna manera, la discusién sobre la verdadera naturaleza de las sancio-
nes juveniles. Tal vez se entienda que, estratégicamente, no seria conve-
niente ingresar en un debate sobre este punto, atento a lo que se viene
de decir respecto a las demandas de mayor represion y severidad en las
respuestas institucionales ante las conductas adolescentes contrarias a
la ley penal, y a la carencia de un “contra-discurso” que lo enfrente de
forma efectiva.

Por el contrario, entiendo necesaria esta discusion que reflexione so-
bre los contenidos “educativos” de las “medidas socio-educativas” por su
relevancia en los efectos que produce en la determinacién y posterior eje-
cucién de la respuesta institucional en la que se evidencia una idea “tute-
lar” y la vigencia de la concepcion de la situacion irregular.

La eliminacion completa y total de esta concepcion resulta un primor-
dial objetivo a fin de lograr la instrumentacién de un sistema de protec-
cion solido respecto a la infancia y adolescencia mediante politicas socia-
les adecuadas.

Esto se podra llevar a cabo si el Estado orienta su accionar hacia
la promocién de derechos, atendiendo a la satisfaccion de necesidades
humanas que logren una mayor equidad y justicia social, dejando de
lado la falsa ilusién de que se pueden sustituir politicas sociales con
respuestas institucionales provenientes del sistema de responsabilidad
penal juvenil.

Es de vital importancia, por ende, ser claros y no recurrir a eufe-
mismos como el de las “medidas socio-educativas” (contenidas en la
propia norma de derecho) cuando estamos ante verdaderas sanciones
o0 penas (ya que significan afliccién o reduccién de derechos) que poco
aportan hacia una politica publica orientada a la promocién de los de-
rechos humanos.
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Los discursos crean realidades. Un discurso que contenga este falso
contenido “educativo” pretende dar un viso de justificacién a algo que, a
estas alturas del desarrollo del derecho penal, no lo tiene: las sanciones
provenientes del derecho penal juvenil como prevencién especial positi-
va (con el discurso “educativo”) estarian tratando de legitimar, en tltima
instancia, la facultad de castigar por parte del Estado, lo cual desde la Cri-
minologia Critica se ha demostrado que es imposible.

El punto en cuestion se ha visto entrecruzado, en lo discursivo, con
legitimas formas de estrategias inclusivas o reductoras de violencia pro-
venientes de disciplinas diversas a la juridica, como la de los educadores
sociales y psicélogos comunitarios. El problema es que si no se tiene
una vision global de esta construccion social que es la cuestién criminal,
los discursos, ademas de tener diferentes significados dependiendo de
la disciplina que los aborde, terminan por dar un panorama fragmenta-
do de la realidad.

El cuestionamiento parte de analizar aspectos filosoficos, criminélo-
gos, sociales y juridicos del marco legal de referencia dado por la CDN y el
CNA junto a diferentes posturas e interpretaciones que se han realizado,
directa e indirectamente, sobre el tema.

La cuestion criminal

Como primer elemento a considerar para abordar el tema debe vi-
sualizarse la cuestidn criminal como una construccion social, estudiada y
analizada desde diversas disciplinas.

Muchas veces se utilizan términos que tienen diversa significaciéon
conforme a la disciplina que los emplee, por lo que se crea una ver-
dadera confusion entre los operadores del sistema, sin mencionar la
percepcion y el impacto que tienen para el “profano” sobre su verda-
dero alcance. Por ello se requiere el uso de un lenguaje comun y la
revision de los distintos saberes para lograr la transdisciplinariedad.
Es sumamente importante no perder de vista como opera esta cons-
truccion social punitiva de los conflictos, la selectividad que se opera
en el sistema penal y la afliccién que contiene la reacciéon estatal a fin
de reflexionar sobre la finalidad de esta tltima y si puede tener natu-
raleza pedagogica.
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Las sanciones en el derecho penal juvenil

Por lo sefialado, uno de los aspectos que hacen a la construccién puni-
tiva es el referido a la sancion o pena que se adhiere a la definiciéon de una
conducta como delito. El estudio de la sancion trae consigo la cuestion de
su legitimacién.

La doctrina de la situacién irregular, basada en la idea tutelar del con-
trol de los menores, se construyé sobre la base de que no se les debe im-
poner una pena, sino una medida de seguridad educativa.

Poder diferenciar y estudiar los discursos que se verifican en las prac-
ticas emergentes del control social formal institucional permite visuali-
zar cuanto existe de pena y cuanto de “tutela”, como asi también verificar
cémo se entremezclan los discursos. Existe pues la necesidad de elaborar
un discurso penal juvenil especifico no solo para evitar la confusion de
aplicar el mismo discurso de mayores a los adolescentes, sino también
como cuestionamiento al discurso tutelar (implicito en lo “educativo” de
las sanciones penales juveniles).

Justificacion de las sanciones

Las diferentes teorias de la pena que se han dado en el derecho penal
de adultos que explican y justifican el poder de sancionar por parte del
Estado (ius puniendi) como atributivo de validez a sus significados e im-
perativos practicos tienen relevancia para poder analizar con mayor pro-
fundidad y rigor dogmatico su recepcién en el ambito propio al control
punitivo de la adolescencia.

Del cuestionamiento que se ha hecho a las distintas teorias (funda-
mentalmente desde la criminologia critica) se pueden observar muy cla-
ramente no solo las contradicciones en sus propias concepciones, sino
los serios problemas de legitimacion debidos tanto a consideraciones de
tipo filoséfico como a los aspectos que surgen de la propia selectividad
estructural del sistema penal.

También, como bien dice el Dr. Carlos Uriarte, aportan decisivamente
para contrarrestar ideolégicamente el discurso de defensa social con uno
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que adopte el de los derechos de la nifiez y adolescencia conforme al nue-
vo paradigma de la proteccién integral.

En este mismo sentido Mary Beloff manifiesta: “a esta altura del de-
sarrollo del derecho penal, desde un punto de vista filoséfico, la Unica
justificacién admisible de un sistema de justicia juvenil en el contexto de
la proteccion integral de derechos es el derecho penal minimo”.?

Como fundamento por la opcién del derecho penal minimo, Uriarte
afirma: “La opcion por un derecho penal minimo parte de la base que el
discurso penal, en vez de explicar lo inexplicable y de justificar lo injustifi-
cable, esto es, la violencia selectiva estructural del sistema penal, a través
de las teorias que en realidad la encubren (retribucionismo, prevencion
general negativa, resocializacion) o la manipulan (prevencién general po-
sitiva, prevencidn especial negativa), debe elaborarse para limitar y con-
tener la intervencion penal, para controlar el ejercicio del poder punitivo,
segun la feliz expresion de Zaffaroni”? El minimismo penal (a través de
sus mayores exponentes como Baratta, 1987, Ferrajoli, 1997, Zaffaroni,
1989 y entre nosotros Gonzalo Fernandez, 1995) “desagrega la pena del
poder, y profundiza la esencialidad del derecho penal como limitador y
reductor del poder punitivo. El derecho penal, en consecuencia, limita el
poder, y del limite avanza hacia su reduccion: el limite no es sino un mo-
mento en la reduccién —minimizacién— del poder punitivo”.*

El marco juridico

En el campo del derecho internacional de los derechos humanos exis-
ten normas que refieren a las sanciones a aplicar en el derecho penal ju-
venil. Asi, en el articulo 40, numeral 4 de la CDN se establece qué tipos de
“medidas” deberan aplicar los Estados partes, aunque no las establece
taxativamente sino a titulo de ejemplo. No les asigna explicitamente y de
forma general una finalidad socio-educativa. Esto debe interpretarse ar-
moénicamente con el numeral 1 del propio articulo, en el que se expresa

2 Mary Beloff,"Algunas confusiones en torno a las consecuencias juridicas de la conducta transgreso-
ra de la ley penal en los nuevos sistemas de justicia juvenil latinoamericanos’, en Emilio Garcia Méndez
(comp.), Adolescentes y Responsabilidad Penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, p. 37.

3 Carlos Uriarte, Control institucional de la nifiez adolescencia en infraccién, Montevideo, Carlos Alva-
rez-Editor, 1999, p. 75.

4 Beloff, o. cit., p. 89.
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el derecho del nifio “a ser tratado de manera acorde con el fomento de su
sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los
derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros”.

En las “Reglas minimas uniformes para la administracién de la Justi-
cia de Menores” (Reglas de Beijing) Reglas 5 y 17 aparece mas claramen-
te el componente educativo en las medidas a aplicar. En los comentarios
de estas Reglas se adopta una posicién tendiente a otorgar una finalidad
preventiva en el sistema de responsabilidad juvenil. Establecen que un
enfoque puramente punitivo no es adecuado, lo que las aleja del tradi-
cional fundamento del derecho penal clasico de retribucionismo juridico
(“idea de justo merecido y de sanciones retributivas”) “pues siempre ten-
dra mayor peso el interés por garantizar el bienestary el futuro del joven”.
También, en estas normas se nota cierta justificacion de la sancién como
defensa social (“asf como a las necesidades de la sociedad”).

Las reglas de Beijing no fueron ratificadas por nuestro pais, pero con
la aprobacién del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA) se establecid
que las sanciones establecidas dentro de nuestro sistema de responsabi-
lidad penal juvenil son “socio-educativas”, tanto las privativas de libertad
como las no privativas de libertad. Asi se dispone y se las denomina a
partir del Capitulo IX, III (Medidas Socio-Educativas), articulos 77 a 102
del CNA.

El haber calificado a las sanciones juveniles como socio-educativas
me merece serios reparos. Ya de por sf la denominacién como “medida”
trata de ocultar el claro contenido sancionador que posee y, por ende, es
un enmascaramiento de la realidad. Si a la denominacién como medida se
agrega la de socio-educativa, esa distancia con la realidad se hace mucho
mas palpable y dificulta sobremanera la intervencidn estatal.

En primer lugar, cuando no son privativas de libertad, la ley prevé una
serie de medidas no taxativas, por lo tanto un juez podria disponer una
medida diferente a las que se encuentran previstas en la ley que a su jui-
cio fuera socio-educativa.

En lo general, el calificar a una sancién como algo educativo trae
inexorablemente consigo el problema del significado que se le da ala edu-
cacion, lo que puede dar lugar a subjetivismos, al utilizarse en el marco de
un sistema de control social punitivo.
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Asimismo, es de cuestionar la necesidad de pretender justificar a la
sancion en si, pues la ley asi pareceria hacerlo con dicha calificacién al
asignarle una finalidad que podria entenderse como una forma de pre-
vencién especial positiva, volviendo a las tan cuestionadas finalidades
“re” (resocializar, rehabilitar, readaptar, reeducar, reinsertar).

Por consiguiente, en mi opinidn, es susceptible de las mismas objecio-
nes provenientes de la criminologia critica que se realizan a este tipo de
teorias de la pena en el derecho penal de adultos. Tanto desde el punto de
vista axiol6gico como operativo las criticas que se han realizado a este tipo
de teorias son irrefutables. Desde el campo axiol6gico surge el problema
de si es legitimo definir cudles son las actitudes que hay que cultivar en
el infractor y cudl es la “normalidad” para la cual debe ser recuperado,
lo cual pareceria inviable si partimos de la base de que las sociedades
no son homogéneas (menos en nuestro contexto socio-econémico-cultu-
ral) y como se verifica en este sentido el respeto a las diversidades. En
consecuencia, este tipo de finalidades o fundamentos de la sancién penal
juvenil no pueden dirigirse a un aumento de posibilidades de desarrollo
personal, sino a la imposicién de una moral, lo cual constituye en si una
inmoralidad, en tanto vulnera la libertad de opcidén esencial a la dignidad
humana, como lo ha expuesto Uriarte.’

En definitiva, si a este pretendido contenido educativo se lo utiliza como
una forma de “prevencién” resultaria contradictorio con la propia CDN
pues, como ya se ha dicho, en su articulo 40.1 dispone el derecho que tiene
el adolescente que comete un acto en infraccidn a las leyes penales a “ser
tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad”.

Esta finalidad socio-educativa nada deberia tener que ver con la doc-
trina de la proteccion integral. Esta proteccidn integral debe darse con la
adecuada articulacion de politicas sociales respetuosas de la dignidad del
ser humano y de las diversidades culturales.

El derecho ala educacidn, y el deber asumido por el Estado de propor-
cionarlo, lo entiendo como formando parte de las politicas publicas, pero
no dentro de un sistema de control social punitivo en el que se establecen
sanciones que, por esencia, son de caracter coactivo y estan fuera del am-
bito de libertad del adolescente.

5 Uriarte, o. cit., p. 75.
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Por su propia naturaleza aflictiva, estas sanciones dificilmente pue-
dan enmarcarse dentro de lo que se puede entender por “educativo”. Por
otra parte, pretender darle alguna connotacién en este sentido podria es-
tar significando no considerar al adolescente como un “sujeto” sino como
un “objeto” y tiene el riesgo de que los diferentes operadores no lleguen
a visualizar como actia sobre el adolescente todo el proceso de selectivi-
dad estructural del sistema.

Incidencia del “componente educativo”
en la determinacion de las medidas

Pérez Manrique® afirma que “En pocos aspectos como en la determi-
nacién de las sanciones o medidas se plantea con tanta intensidad la di-
cotomia entre la Situacidn Irregular y la Doctrina de la Proteccion Integral
por el riesgo de incurrir en contradicciones que desnaturalicen los postu-
lados de la nueva doctrina”. Desde su 6ptica defiende el componente edu-
cativo de las medidas al citar los fundamentos que se han manejado en el
derecho aleman, en el que prima el principio educativo, apreciando que la
nocion de culpabilidad en el hecho (propio del derecho penal de adultos)
retrocede a favor del derecho penal de autor (caracteristicas personales
del joven que lo hacen mas vulnerable), pues el fin de educacién “orien-
tado al complejo de la personalidad del joven determina la seleccién y
medicién de los medios de reaccidn (...) el hecho cometido se encuentra
en una situaciéon mas relajada con respecto a la intervencion judicial en el
derecho penal general”.

Con respecto a este componente educativo este autor no deja de ver
lo que Luigi Ferrajoli ya alertaba sobre los eventuales riesgos atento a
la necesidad, segin sus postulados, de limitar al maximo la intervencion
punitiva. En defensa de esta naturaleza educativa se apoya en diversos
conceptos doctrinarios derivados del principio de especificidad y que im-
ponen la necesidad de que la determinacion de la sancidn sea diferente a
la que se aplica en el derecho penal.

En este sentido argumenta que la proteccidn integral exige que el fac-
tor vulnerabilidad o, de otra forma, la situacién personal del joven some-
tida a este proceso especial no puede incidir sino de manera moderadora

6 Ricardo Pérez Manrique, “Importancia del hechoy de la participacion en la determinacién de medi-
das o sanciones’, en Revista Interdisciplinaria sobre temas de Justicia Juvenil - Herramientas, n.° 1, Monte-
video, 2000, pp. 105-123.
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y limitativa de la responsabilidad. Establece, por ende, dentro de las pau-
tas a tener en cuenta por el juez de adolescentes, la finalidad socio-educa-
tiva de la medida, de lo contrario se estaria ante una responsabilidad por
el puro acto, propia del derecho penal de adultos. Alega que una medida
que no cumpla un fin socio-educativo es ilegal porque es pura retribucion
ajena al derecho de la infancia y adolescencia. Lo educativo se convierte
en elemento determinante del cumplimiento de la medida, y debe cesar
su aplicacién cuando la finalidad socio-educativa ha sido satisfecha con-
forme a los informes técnicos previa audiencia de la defensa y del Minis-
terio Publico.

Considero que si bien se trata de una postura que tiende a ser respe-
tuosa de derechos, no logra superar la critica respecto a lo que representa
para la dignidad del ser humano el imponerle una forma de educacién
desde el campo coercitivo, ademas de no brindar garantias sobre la dis-
crecionalidad no reglada (que facilmente puede derivar en arbitrariedad)
asignada a los operadores del sistema hacia lo que entienden, segtn sus
subjetividades, como “socio-educativo”.

Por otra parte, que la respuesta deba ser especifica y menos intensa
o severa que la aplicada en el derecho penal de adultos no lleva consigo
la necesidad de darle esta finalidad educativa. Bien se puede establecer
una dogmatica especifica en el derecho penal juvenil que realice una for-
mulacién del concepto de culpabilidad especifica para dosificar o medir
correctamente la respuesta estatal.

También mediante una buena politica legislativa se evitaria el trata-
miento indiferenciado con respecto al derecho penal. A via de ejemplo,
las medidas que se imponian de presentacién ante la autoridad policial
que se han declarado judicialmente ilegales por no tener una finalidad
socio-educativa (referidas por Pérez Manrique) podrian ser igualmente
declaradas ilegales si la propia norma se limitara a establecer un conjunto
de sanciones en forma taxativa que se adecuen a una respuesta especifica
(que no tienen por qué estar catalogadas como socio-educativas) y que
atemperen y limiten de mayor forma el poder punitivo y el poder adulto.

Esta pretendida naturaleza socio-educativa de las sanciones: ;no lle-
va a concepciones ya superadas provenientes del positivismo juridico y
el positivismo criminolégico? El positivismo juridico partia de la base de
definir al delito como algo natural, que existia de por si, lo cual se traducia
en un positivismo criminolégico, con su pretension legitimadora de una
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respuesta dentro del sistema de control social punitivo que atendiera al
tratamiento del “delincuente juvenil”, ya sea como forma de prevencién
general o especial. Para conseguir dichos fines el positivismo juridico se
apoya en la existencia de distintas ciencias “auxiliares” a la ciencia juridi-
cay sus horizontes de proyeccion. Desde la perspectiva de la denominada
criminologia critica el delito no existe, sino que es una construccién social
y como tal debe encararse.

Conforme se adopte una posicién positivista o critica se vera en las in-
tervenciones estatales o bien una forma de solucidn o bien una respuesta.
Asimismo, una posicion positivista le dard una finalidad o legitimacion
que, generalmente, en el ambito de la justicia penal juvenil esta repre-
sentada por la idea de prevencién. La labor o contenido educativo de las
“medidas socio-educativas” refieren, ineludiblemente, a estas teorias de
la prevencidon especial positiva.

A esta altura del analisis y reflexion, si se adopta una posicion afin a la
criminologia critica, se debiera concluir que desde sus postulados resul-
taria incompatible conceder una finalidad socio-educativa a las sanciones
penales juveniles con un enfoque de derechos humanos.

La condicion de “sujeto de derecho” que tienen los adolescentes, y que
la norma de derecho reconoce, impide que se pueda considerar como algo
“educativo” una sancion que es impuesta luego de las diversas instancias
de seleccion provenientes de la propia sociedad y de las practicas policia-
les-judiciales (pues solo los jovenes mas vulnerables ingresan al sistema)
que derivan en un proceso penal juvenil. Es imposible realizar una labor
socio-educativa en su real y verdadero significado (o por lo menos desde
una vision radical que le asigne en su propia esencia una “practica de la
libertad” segin los postulados de Paulo Freire) desde la situacién en que
se encuentra el joven que ingresa a este tipo de sistema.

Esta forma de respuesta estatal, con la asignacién de contenidos
educativos, se compadece mas con aquellas respuestas institucionales
enmarcadas dentro de la doctrina de la situacion irregular, con una idea
tutelar respecto a la infraccion.

Mary Beloff ha analizado estos aspectos en el momento de la ejecu-
cién de la respuesta estatal:

“Cabe preguntarse si las consecuencias juridicas de la comision de
un delito en estos sistemas son medidas, medidas socioeducativas,
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penas o sanciones. Los instrumentos internacionales, como ha que-
dado demostrado, no son precisos en este punto. En la mayor parte
de las nuevas leyes (...) no se habla de sanciones penales juveniles
sino de medidas o medidas socioeducativas, para distinguirlas de las
medidas de proteccién. De este modo, se visualiza la medida como
algo beneficioso para el adolescente y se pierde la dimensién del
reproche que toda sancién necesariamente debe traer aparejada.
Es evidente que los problemas que esta confusion genera a la hora
de la ejecucidén de las medida/sancién o bien a la hora de hablar de
estos sistemas en los medios de comunicacién social, son graves.
Como se ha intentado demostrar, el fundamento de la sancién penal
juvenil continda siendo, tanto en los instrumentos internacionales
como en las nuevas leyes latinoamericanas, la prevencion especial
positiva, que en términos criminoldgicos tiene que ver con la rein-
tegracion social del condenado. Este es un punto en comun entre el
modelo tutelar y el modelo de la proteccion integral de derechos.
Podria decirse que es el inico. Por esta razdén se debe poner mucho
cuidado en distinguir las consecuencias juridicas de la comisién de
un delito por parte de un adolescente —sanciones— y las medidas
de proteccion porque aun en las leyes nuevas, que distinguen entre
el sistema de proteccion y el sistema penal juvenil, se admite cierta
superposicion entre ambas. Tal el caso, por ejemplo, en el que una
sancion penal juvenil o medida socioeducativa tiene como tnico ob-
jetivo restablecer al adolescente en el ejercicio de un derecho...”.”

Esta autora, que adopta una posicion favorable a un derecho penal mi-
nimo desde una postura critica, reconoce que el fundamento de las san-
ciones en la drbita del sistema de responsabilidad penal juvenil, tanto en
las normas internacionales como en las nuevas leyes nacionales aproba-
das en los diferentes paises latinoamericanos, sigue siendo de prevencion
especial positiva. Este hecho, exteriorizado en el contenido socio-educa-
tivo de las “medidas”, hace que se produzca una superposicién respecto
a las medidas de proteccidn, con los riesgos consiguientes de caer nueva-
mente en situaciones propias de la doctrina de la situacién irregular. Por
ello propone que si como consecuencia de una reaccién estatal coactiva,
provocada por la comisidon de un delito, surge algin beneficio para los
derechos del adolescente, esto es un valor agregado de la sancién, pero
no su fundamento ni su justificacién, lo cual resulta contradictorio con su
reconocimiento en visualizar como fundamento (explicitado por el orden
juridico) a la prevencion especial positiva (pues, justamente, existe ese

7  Beloff, o. cit., p. 65.
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fundamento en este “valor agregado” al que hace referencia vestido del
ropaje “socio educativo”).

Por consiguiente, es la propia norma de derecho la que debe ser ob-
jeto de critica y lo que debiera ser estudiado para su futura revision. Esto
es sin perjuicio del analisis de cdmo se aplican por los operadores del
sistema estos componentes socio-educativos, y especificamente en lo que
refiere a la intervencion de los defensores publicos, ya que puede signifi-
car serios retrocesos respecto a una postura garantista.

En este sentido, Antonio Fernando Do Amaral e Silva expresa: “Admitir
el caracter represivo, penal especial (diferente del penal comin de adul-
tos), resulta en linea con la defensa de los derechos humanos de victimas
y victimarios. Es necesario superar el mito de ‘la proteccion’. Si quien apli-
ca la medida es consciente de su caracter represivo, redoblara la cautela
para imponerla con los criterios y fundamentos de la despenalizacién y
excepcionalidad, de la legalidad, brevedad, asi como de proporcionalidad
y respuesta justa adecuada”.®

En Beloff se encuentra presente, claramente, la idea de distinguir las
politicas publicas que refieren al sistema de protecciéon de aquellas res-
puestas estatales provenientes de los sistemas penales al decir:

“Todo adolescente imputado de la comision de un delito o encon-

trado responsable y condenado a una sancién penal juvenil —o me-
dida socioeducativa, segin algunas leyes— es titular de todos los
derechos sociales, econdémicos y culturales de los que toda persona
menor de 18 afios es titular. Solo es restringido en algunos dere-
chos especificos consignados en la sentencia judicial en la medida
del dafio que causé y de su responsabilidad por haberlo causado.
De ahi que se le deban garantizar todos los derechos de los que no
ha sido privado por la condena. De ahif también que estos sistemas
se estructuren sobre penas que, a diferencia de la privacion de li-
bertad, no anulen la condicién de sujeto libre y, por lo tanto, res-
ponsable. Pero el fundamento de la condena no es garantizarle esos
derechos..., si no se confundiria todo una vez mas, para perjuicio de
la comunidad, de la victima y, sobre todo, de los adolescentes”.?

8 Antonio Fernando Do Amaral e Silva, “La proteccién como pretexto para el control social arbitrario
de los adolescentes o la supervivencia de la Doctrina de la situacién irregular’, en Emilio Garcia Méndez
(comp.), Adolescentes y Responsabilidad Penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 2001, p. 128.

9 Beloff, o. cit.
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Especificidad del derecho penal juvenil

Ya de por si las diferentes normas establecen un cambio radical res-
pecto al derecho penal de adultos, pues las respuestas privativas de li-
bertad deben ser aplicadas solo en casos excepcionales y por el menor
periodo de tiempo posible.

La especificidad del derecho penal juvenil integrada con el saber pro-
veniente de las diversas disciplinas se constituye en una herramienta o
instrumento de relevancia para limitar el poder del Estado y, especifica-
mente, el poder adulto.

La doctrina tutelar mistificé las penas juveniles con sus discursos pro-
tectores. Este discurso tutelar ha sido sustituido con aquel que se dirige a
“salvar al joven con el derecho penal” y “salvar a la sociedad con el siste-
ma penal”. Pero la defensa social permea estructuralmente al sistema pe-
nal, a pesar del derecho penal. Dentro de las estrategias de defensa social,
el derecho penal es un obstaculo. Se debe diferenciar, por ende, el sistema
penal del derecho penal para visualizar como opera uno y otro.

El sistema penal no defiende a la sociedad del nifio adolescente, ni a
este de la sociedad. Al contrario, se proyecta selectiva y violentamente so-
bre un sector de la poblacién, reproduce desigualdades sociales y vende
lailusidn de defensa social. El espacio de defensa social que puede quedar
en esta realidad es, en todo caso, quitarle al sistema penal el discurso de
la prevencién, que encubre su violencia, y encontrarnos con esta sin dis-
cursos mediaticos. El problema es: ;quién defiende a la sociedad del sis-
tema penal, del poder de castigar? Ese es el rol del derecho penal, proceso
penal y de ejecucion penal, minimo.

Con el programa minimo de derecho penal juvenil se defiende especi-
ficamente a los nifios y adolescentes del sistema penal, sin enfrentarlos al
colectivo social. En este enfoque, las necesidades y derechos de la nifiez y
adolescencia forman parte de las necesidades sociales y quedan aisladas
las necesidades institucionales de control social.

Lo socio-educativo en la ejecucion de las medidas

En la etapa de la ejecucion de las medidas desde el campo de la edu-
cacion social han surgido concepciones que, de alguna forma, pretenden
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darle un significado positivo al contenido socio-educativo de estas res-
puestas institucionales. Es asi como Diego Silva Balerio y Martin Rosich*®
intentan llegar a una sintesis entre estos dos componentes antagénicos
como lo son el control social punitivo y lo educativo. Afirman que entre
estos opuestos debe primero mantenerse un equilibrio, para luego diri-
girse hacia lo educativo. Se preguntan como pueden convivir los dos com-
ponentes, el control social y la accién educativa: ;por qué el infractor que
cumple una sancion debe ser forzado a una accién educativa?

Para explicar esta mixtura entre sancién y educacién acuden a Violeta
Nufiez, quien visualiza a la educacion social como “un conjunto de prac-
ticas diversas” que trabaja en pro de la promocidn cultural de los sujetos
para su inclusion social propio de cada época. En ese sentido la educacion
social, dada su flexibilidad para el trabajo educativo en multiples espa-
cios, se constituye en la disciplina y conjunto de acciones idéneas para la
practica pedagogica en jovenes en conflicto con la ley penal. Lo educativo
social de la sancién se explica como medio para garantizar derechos y
generar oportunidades que rompan con el circuito que parte de la vul-
nerabilidad social, pasa por el sistema punitivo y vuelve a la situacién de
vulnerabilidad con riesgos de cronificacion. Tienden, en consecuencia, a
propiciar los caminos y trayectos para que los sujetos puedan integrarse
de la mejor forma posible en su sociedad. Explicitamente establecen los
riesgos de intervenciones educativas en el ambito del control social, ya
que existen muchas posibilidades de caer en la trampa de un discurso
educativo con practicas de mero control.

En este sentido debe tenerse presente el andlisis de la propia Violeta
Nufiez, quien alerta sobre las concepciones neohigienistas al afirmar:

“Sabemos qué tipo de sociedad se pretende a partir de la preven-
cion; una sociedad sana, saneada por la erradicacion (o el control
directo) de aquello que se define como peligroso. No es esta pre-
misa la que ha cambiado desde el siglo XIX al XXI, sino los nom-
bres que designan lo peligroso y los modos de someterlos a control.
(...) He aqui el punto de engarce entre ciertas politicas sociales, las
tecnociencias sociales encabalgadas en el discurso neohigienista y
los operadores del campo social y educativo: la gestién diferencial
de ciertas poblaciones, mediante programas de intervencién social
directa y en nombre de la prevencion del conflicto. Es la antitesis

10 Diego Silva Balerio y Martin Rosich, “La educacién social y el control de los adolescentes en conflic-
to con la ley penal (Parte 1)’ en Revista Interdisciplinaria sobre temas de Justicia Juvenil - Herramientas,
n.2 2, pp. 124-139.
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de la participacion y la educacidn social. El discurso neohigienista
se ha apropiado también de estos conceptos, con los que recubre
aquellas viejas practicas. De alli que una de las funciones de la Pe-
dagogia Social sea desenmascarar la légica higienista, las logicas
del control poblacional, y poner en evidencia sus metamorfosis y
disfraces...”. 1!

No obstante, las reflexiones criticas que se plantean Silva y Rosich
intentan de alguna forma, en definitiva, fundamentar la finalidad socio-
educativa en lo establecido normativamente y en orden a la protecciéon
especial que a nivel de derechos humanos se considera como respuesta a
necesidades humanas insatisfechas. Por lo cual volvemos a lo planteado
mas arriba: la confusidn en ingresar a un sistema de proteccién por in-
termedio de un sistema de responsabilidad penal juvenil. Atin pareceria
no tenerse clara la distincién entre el sistema penal juvenil y el derecho
penal, procesal y de ejecucion penal minimo al que aludimos mas arriba.
En conclusion, con esta apropiacion del significado “socio-educativo” no
se logra superar la contraposicion derecho penal y procesal penal juvenil,
garantia de derechos sustanciales y procesales, versus la tutela y preven-
cion propia de la doctrina de la situacion irregular avasalladora de dere-
chos y atentatoria con la idea de dignidad humana.

El trabajo educativo esta implicito en el sistema de proteccién y es en
este en el que se deberia encarar conforme a las concepciones orientadas
ala universalidad y el respeto de los derechos. Cuando los autores expre-
san que estas intervenciones no debieran transformarse en una manipu-
lacién de un “objeto de derecho en situacion irregular”, sino que se debe
tener presente la condiciéon de sujeto de derecho y el respeto absoluto
de sus derechos humanos y sus derechos especiales como persona en
proceso de desarrollo, debiéramos preguntarnos: ;como articular estas
concepciones provenientes de la faz ejecutiva de la sancién con los opera-
dores juridicos insertos en un sistema punitivo?, ;como se trasladan sus
diversos significados y contenidos a aquellos que a la postre la deciden,
determinan, prolongan o hacen cesar?, ;cémo estas concepciones prove-
nientes de la educacion social pueden abstraer o alejar de las ideas de la
prevencidn a quienes intervienen dentro de un sistema que opera selecti-
vamente habiendo sido participes en la propia seleccidon?

11 Violeta Nunez, “Participacion y Educacion Social’, en Educacion Social: Inclusion y Participacion. De-
safios Eticos Técnicos y Politicos. XVI Congreso Mundial Educadores Sociales, Montevideo, noviembre de
2005, pp. 117 y118.
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Cualquier labor pedagoégica entendida como una “practica liberado-
ra” del ser humano en el sentido que le confiere Paulo Freire debe partir
de esta realidad: ;son compatibles estas intervenciones con la educacion
como practica de la libertad que represente una pedagogia provenien-
te del propio educando y no para é1?, ;resulta una pedagogia liberadora
cuando dicha intervencion se encuentra inserta dentro de un sistema que
priva de libertades o las restringe?, ;resulta compatible, cuando esa fina-
lidad socio-educativa esta dirigida, intencionalmente, por quienes ejer-
cen el poder, hacia “la prevencion”? En la mejor de estas intervenciones
preventivas se podria encontrar una visién humanitarista y no humanista
como claramente se ha diferenciado en la concepcion de Freire:

“Ninguna pedagogia realmente liberadora puede mantenerse dis-
tante de los oprimidos, vale decir, hacer de ellos seres desdichados,
objetos de un tratamiento humanitarista, para intentar, a través de
ejemplos sacados de los opresores, la elaboracion de modelos para
su promocion. Los oprimidos han de ser ejemplos de si mismos, en
la lucha por su redencidn.

La pedagogia del oprimido, que busca la restauracién de la inter-
subjetividad, aparece como la pedagogia del hombre. Solo ella, ani-
mada por una auténtica generosidad, humanista y no humanitaris-
ta, puede alcanzar este objetivo”.!2

Victor Giorgi,'® desde la practica psicoldgica, describe que existen sec-
tores de personas que han visto postergadas largamente sus necesidades
de afecto, inclusion, proteccion, identidad y autoestima por los espacios
sociales instituidos que han conocido, lo cual hace que busquen integrar-
se a grupos involucrados en actividades delictivas. Este seria uno de los
aspectos que se constatan en un proceso de exclusion social mas alla de
su gran complejidad. El ser humano como tal necesita ser alguien signifi-
cado por otros y esto explica la inclusién en subculturas que operan como
grupos de pertenencia y referencia.

Si los operadores del sistema de responsabilidad penal juvenil, en lo
que nos atafie como defensores publicos, logramos visualizar al joven en-
frentado al sistema de responsabilidad penal juvenil en el marco de la
selectividad (que hace que ingresen los adolescentes mas vulnerables)
como en una situacion objetiva de opresion que surge de una relacion

12 Paulo Freire, Pedagogia del oprimido, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2005, p. 54.

13 Victor Giorgi, “La seguridad como necesidad humana. Una perspectiva desde la Psicologia Comuni-
taria’, en Anuario de Psicologia Comunitaria, Santiago de Chile, 2001, p. 6.

60



PARTE |: TEORIA Y PRAXIS DE LA DEFENSA JURIDICA

de violencia estructural que transforma a estos jovenes en violentados
y portadores de multiples pobrezas (no accesos a los diferentes bienes
sociales, econémicos y culturales) y enfrentados a un doble poder (el pu-
nitivo y el poder adulto) podremos tener una real conciencia de nuestras
intervenciones.

Si optamos por una “praxis” que intervenga sobre esta realidad para
transformarla debemos procurar comprenderla en todos sus aspectos
(incluyendo los menos visibles) y actuar en consecuencia sin el objetivo
de “cambiar” al otro.

Silvay Rosich parecen retomar laidea de Violeta Nufiez en lo que refie-
re a las diversas posibilidades de trabajo social educativo “como propues-
tas complejas capaces de ocupar espacios —aun intersticiales— en las
instituciones, de agujerear las politicas sociales, de transformar practicas”.
Visto desde esta perspectiva, se podria pensar en espacios de encuentro
y didlogo como una forma de evitar mayores espacios de exclusién social
enfocados desde una labor de aprendizaje. Esta labor integradora podria
procurar una inclusién social si se utiliza como una estrategia reducidora
de violencias a fin de posibilitar el ejercicio de derechos.

Pero en la medida que no tengan en cuenta sus multiples limitaciones
atento al lugar donde se encuentran insertos pueden resultar inocuos o,
peor, reproducir (debido a los efectos discursivos) intervenciones ten-
dientes a “prevenir”.

De una u otra forma entiendo como objetivo estratégico, dentro de
una opcion garantista enfocada a los derechos humanos, el desprenderse
de todo ropaje discursivo de lo “educativo” por todo el valor simbélico que
de por si tiene y su ineludible asimilacidn con la funcién “preventiva”.
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El reconocimiento judicial
como medio de prueba
en el proceso penal juvenil nacional

Jhonny Bertinat Ferrari'

Aspectos generales

El reconocimiento es uno de los medios de prueba mas utilizados
por parte de la justicia, principalmente en los delitos contra la propiedad
como la rapifia o el hurto, que tiene por objetivo que el damnificado o tes-
tigo identifique a quien atent6 contra su persona o propiedad. La forma
en que se aplica este medio de prueba por los tribunales, en materia de
adolescentes infractores y también con los mayores, es objeto de preocu-
pacién para quienes ejercemos la defensa de los adolescentes sometidos
al proceso penal juvenil, ya que generalmente no se respetan parametros
minimos de garantia.

Esta preocupacion aumenta cuando se tiene a este medio de prueba
como Unico elemento incriminatorio, y la defensa debe batallar no solo
contra el tribunal, a efectos de que cumpla con los parametros minimos
de garantia, sino también contra la victima, la cual se encuentra en un es-
tado emocional especial, buscando un responsable por lo sucedido. Todo
ello sin perjuicio de que los adolescentes presentan estereotipos simila-
res que hacen que en los segundos en que ocurre el ilicito sea extremada-
mente dificil identificar a una persona.

1 Defensor publico de la ciudad de Pando en materia de familia, adolescentes infractores, articu-
10117 del CNA y violencia doméstica.
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Todos estos elementos conspiran contra la objetividad del reconoci-
miento y, por ende, entiendo que no debe ser tomado de manera categé-
rica para incriminar de un hecho delictivo a una persona.

Cuerpo normativo nacional

En nuestro Cédigo del Proceso Penal (Titulo IV. De las pruebas, capi-
tulo IX, articulo 230), se encuentra regulado este medio de prueba: “Re-
conocimiento es el acto ordenado por el Juez competente, por el que se
somete a alguna persona o cosa determinada al examen o inspeccion del
mismo Magistrado o de los individuos cuyo testimonio sea conveniente
para la investigacién de la verdad”.

Enlaley 17.823, cuerpo normativo que regula el proceso penal juve-
nil, no existe ninguna referencia expresa a los medios de pruebas admi-
tidos para este proceso especial, por lo cual se debera entender que se
aplicaran los diferentes medios de prueba establecidos en otras leyes,
como lo pueden ser el Cédigo del Proceso Penal o el C6digo General del
Proceso.

El articulo 114 de laley 17.823 establece como régimen complemen-
tario el Codigo General del Proceso, un codigo de caracter civilista, que
en principio no es asimilable al proceso penal juvenil. Parece inexplicable
que el marco regulatorio del proceso penal juvenil, con la especificidad
que tiene, no tenga establecidos los medios de prueba admitidos y su re-
gulacion, a efectos de otorgar al joven sometido al proceso las maximas
garantias. En todos los codigos del proceso penal de adultos se establecen
los medios de prueba admitidos y en muchos de ellos se establece una
regulacion especifica de la manera de cdmo se deben instrumentar para
ser admisibles.

Esta situacién parece no ser cuestionada y por ende es admitida, o
tal vez poco importe al sistema juridico en general. Esta omisién no solo
es privilegio de nuestro sistema juridico en las diferentes regulaciones
del proceso penal juvenil, sino que en la enorme mayoria de los paises
latinoamericanos y europeos tampoco estan contemplados los medios de
prueba admitidos en el proceso penal juvenil.

La prueba y su forma de admision es a mi entender fundamental, ya
que en definitiva, valorada con objetividad, es la que decide si un joven
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es responsable o no del hecho que se le imputa. Esta omisién y otras que
presenta nuestro cuerpo normativo dejan entrever que este, al parecer, es
considerado por la mayoria de los operadores del sistema juridico y por
quienes elaboran las leyes como un derecho de “segunda” categoria, que
poco importa, por lo que se deja al adolescente indagado a la suerte de la
responsabilidad de las partes del proceso.

Las partes en el reconocimiento

Las dos partes en los reconocimientos son los testigos o damnificados
y los indagados que revistan.

El estado emocional que presenta la victima o testigo sometida a re-
conocimiento esta cargado de subjetividad y en oportunidades con sed
de venganza, lo que lleva a que el Tribunal deba extremar las garantias
al indagado al realizar esta diligencia, como lo sefala Cafferata Nores:
“Por su naturaleza (psicolégica), el reconocimiento se halla particular-
mente expuesto a errores, los cuales estan relacionados en su mayor
parte con las condiciones y la forma en que se desarrolla el proceso de
reconocimiento”.

Ademas, la presion indirecta que se ejerce por todas las partes del
proceso al testigo o damnificado para que reconozca a una persona o no
como posible autora del hecho delictivo del cual fue victima, hecho que
posiblemente ocurrié en segundos y generalmente en horas de la noche,
hace que se coloque a estas personas en una situacion de estrés y tensiéon
que nada bien hace a la obtencion de la verdad de los hechos y por ello a
la objetividad de la prueba producida e incorporada.

Por otro lado esta el adolescente indagado, quien por lo general pre-
senta un estereotipo comun, que hace dificil distinguirlo en circunstan-
cias normales, y mas en situaciones extremas como lo es la comisién de
un delito. El mayor inconveniente de los reconocimientos realizados en
sede letrada en el proceso penal juvenil es poder contar con otros jove-
nes de similar caracteristica que el indagado para realizar la diligencia.
Generalmente, en las sedes letradas del interior los que revistan el reco-
nocimiento con el joven indagado son los mayores detenidos que se en-
cuentran en el carcelaje, los que por cierto poco se le parecen. Incluso ha

2 José Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal, Depalma, Buenos Aires, 1986, pp. 130y 131.
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habido oportunidades en que ha revistado con el joven algin funcionario
policial de particular, en razén de no contar con otras personas.

Si bien critico e impugno los reconocimientos realizados en la forma
antes mencionada, no dejo de comprender que es dificil poder encontrar
para revistar en el reconocimiento jovenes con iguales caracteristicas que
el indagado, y no estoy hablando de encontrar seis, es dificil encontrar
uno. Por otra parte, un aspecto no analizado por la enorme mayoria de
los juzgados es el hecho de que no se puede solicitar a un joven menor de
edad que participe de una diligencia de reconocimiento, ya que para ello
deberia contar con la autorizacién de su representante legal. Esa practica
“de salir a la vereda a encontrar a alguien” parece no ser aconsejable.

Valor probatorio de los reconocimientos

Desde el punto de vista practico, y en mi experiencia como defensor
publico, cuando la autoridad administrativa detiene a un joven posible au-
tor de un hecho delictivo este es conducido a la seccional policial a efectos
de aguardar la resolucién del magistrado. En esa situacion es posible que
el damnificado concurra a la comisaria a formular su denuncia, con lo que
pueden suscitarse dos situaciones: que el policia le exhiba directamente
al joven detenido (con lo cual viola lo establecido en el articulo 75 literal A
del CNA) o que ambos se crucen en dicha dependencia involuntariamen-
te. Estas situaciones son muy frecuentes y condicionan al damnificado en
un momento emocional que no es el mejor.

En consecuencia, aunque con posterioridad en sede letrada se reali-
cen los reconocimientos prestando las garantias del debido proceso, este
estara viciado de nulidad por lo anteriormente expuesto, y debe ser im-
pugnado en la primera instancia procesal de que disponga la defensa, la
que debe ejercer el control procesal que corresponde y velar por los inte-
reses de su patrocinado y del proceso.

En la forma narrada anteriormente estos “reconocimientos” son viola-
torios del articulo 76 numeral 3 del CNA, que establece en forma clara que
“Las pruebas se diligenciaran en audiencia con las garantias del debido
proceso...”. Es por ello que la defensa debe estar alerta frente a este tipo de
practicas irregulares y debe impugnar ese tipo de “reconocimiento” como
prueba determinante que involucre o condene al patrocinado. Aunque no
exista reglamentacion de como se deben realizar los reconocimientos, se
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deben guardar garantias minimas al indagado, como lo sefiala Cafferata
Nores: “Aunque no haya reglamentacion expresa, la tutela de las garantias
individuales constitucionalmente reconocidas, exigira que cualquier dato
probatorio que se obtenga en violacién a ellas sera considerado ilegal y
por ende, carezca de valor para fundar la conviccién del Juez”3

Jurisprudencia

Como jurisprudencia y a efectos de ilustrar la deficiente actuacion de
los operadores juridicos con referencia al tema que se esta abordando, se
cita el expediente 204-159 - 2006 tramitado ante el Juzgado Letrado de
Primera Instancia de Pando de segundo turno. En el referido expediente
apelé la sentencia n.2 71 /06, que condend a mis dos patrocinados como
autores inimputables de un delito de rapifia, y se les establecié como pena
la internacién por el término de 10 meses en dependencias del INAU (a
pesar de que el Ministerio Publico habia solicitado 24 meses).

En este proceso se tuvieron como medio de prueba principal los re-
conocimientos realizados por los damnificados a mis patrocinados (quie-
nes niegan los hechos), con la particularidad de que los reconocimientos
fueron realizados en la sede policial exhibiendo directamente a las victi-
mas los supuestos implicados, instruccion realizada y coordinada por el
juez seccional como competencia de urgencia. Cuando llega el expediente
al Juzgado Letrado, lejos de observar esta irregularidad, dispone dos re-
conocimientos mas (asi los llama), en los que reitera el horror procesal
antes referido al exhibir directamente mis dos defendidos a las victimas,
aunque esta vez con la presencia de la defensa y del Ministerio Publico.

Apelé la sentencia referida por considerar ilegal la obtencién e incor-
poracién de la prueba (reconocimientos), y solicité la absolucién de mis
patrocinados, quienes al momento se encontraban internados en el INAU.
El Tribunal de Apelaciones de Familia de segundo turno, por sentencia n.2
235 de fecha 25 de octubre del 2006, hizo lugar a los argumentos expues-
tos por la defensa y absolvié a mis patrocinados.

Si bien la absolucién obtenida es una satisfaccidon para el defensor,
las pautas que fija el Tribunal en la referida sentencia con respecto a la
forma en que deben realizarse los reconocimientos son invalorables y de

3 C(Cafferata Nores, o. cit., p. 12.
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enorme trascendencia. En la referida sentencia, el ministro redactor Dr.
Pérez Manrique manifiesta: “Es por ello que existen y se han desarrolla-
do estandares minimos para que un reconocimiento tenga aptitud para
incriminar a una persona”, y cita a la Dra. Lucia Colombino,* la cual esta-
blece una serie de requisitos que se debe cumplir en los reconocimientos
para reducir la subjetividad de esta prueba.

En tal sentido, el Dr. Pérez Manrique sefiala: “El mismo debe cumplir
los siguientes requisitos a criterio de la autora: 1) no debe ser conduci-
do el reconocimiento por el investigador, sino por el Ministerio Publico;
2) deben participar por lo menos 6 personas desfilando, lo preferible es
entre 8 y 10; 3) el ideal es que los integrantes del elenco sean ciudadanos
comunes y no se conozcan previamente; 4) el desfile debe realizarse en
lugar bien iluminado; 5) debe estar presente el Defensor del indagado; 6)
todos los participantes deben ser del mismo sexo, altura, color, raza, de la
misma condicién social; 7) deben ser vestidos de manera semejante; 8)
si el sospechoso tiene algiin defecto fisico debera ser ocultado el mismo a
los reconocimientos, 9) previamente debe pedirse al testigo descripcién
del delincuente, para control de la Defensa en el acto del desfile; 10) el
sospechoso podra elegir en qué lugar ubicarse y podra optar por cambiar
de lugar a los reconocimientos por sucesivos testigos; 11) los testigos no
deberan ver fotos del sospechoso; 12) conveniencia de realizacién pre-
via de un desfile en blanco; 13) los testigos realizaran su observacién y
comentario identificatorios por separado y no se comunicaran entre si
durante el procedimiento; 14) solo se hara hablar a los integrantes del
desfile a pedido de los testigos, en cuyo caso deberan decir lo mismo; 15)
registro detallado de lo ocurrido, tomandose nota de las declaraciones de
cada testigo y se tomara una foto en colores del desfile”.

En la practica, tanto en el derecho penal como en el derecho penal
juvenil, de estas 15 pautas o requisitos, en los reconocimientos general-
mente solo se cumplen tres, los seflalados con los niimeros 5, 9 y 15, por
lo cual la valoracion de esta prueba deberia ser considerada con cautela,
ya que no se le garantiza al indagado su objetividad.

Sin lugar a dudas, estas 15 pautas sefialadas por la Dra. Lucia Colom-
bino deberian ser exigidas en el derecho penal juvenil y reglamentadas
en un cuerpo normativo para garantizar los derechos del joven someti-
do al reconocimiento.

4 Lucia Colombino, El reconocimiento de las personas en los Estados Unidos, RUDP, pp. 292 a 314, citada
en Sentencia n.2 296 de fecha 25/10/2006 del Tribunal de Apelaciones de segundo turno.
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Conclusion

Los tribunales deben tomar los recaudos correspondientes para que
serealicenlos reconocimientos en forma, respetando todos los estandares
manejados anteriormente. El establecer los medios de prueba admitidos
y su regulacién en los cuerpos normativos que regulan el proceso penal
juvenil es imprescindible para otorgar mayores garantias a los indagados.
Por su parte, la obligacién de la defensa en las situaciones irregulares re-
feridas es impugnar el medio de prueba obtenido e incorporado de ma-
nera ilegal cuando no se respetan estandares minimos que garanticen los
derechos de los jévenes o mayores indagados.
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Adolescentes
y acceso a la justicia

Gabriela Brunetto Fontan

Acceso a la justicia. Generalidades

Acceso a la justicia es la posibilidad real de toda persona de acudir al
sistema jurisdiccional para hacer valer sus derechos cuando son vulnera-
dos o existe peligro de serlos y obtener respuestas efectivas. Partiendo de
este concepto todo Estado de derecho debe garantizar a sus habitantes el
debido acceso a la justicia, como medio idéneo para resolver sus contien-
das cuando los métodos pacificos de autocomposicidn no han logrado sus
objetivos.

Desde esta dptica el acceso a la justicia es un instrumento de paz so-
cial, de autosatisfaccion de las necesidades o intereses de los sujetos de
una comunidad, un instrumento que en algunos casos previene y en otros
otorga soluciones a problemas sociales o individuales. Dicho en otras pa-
labras, los individuos son mas sanos y las sociedades mas justas en la me-
dida que logran niveles mas altos de acceso a la justicia.

El acceso a la justicia es un derecho humano bésico de todo individuo
como herramienta fundamental y mecanismo de ejecucion de los derechos

1 Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Defensora publica en la materia familia, violencia domésti-
cay procesos judiciales de proteccién de nifios/as y adolescentes, en Ciudad de la Costa, departamento
de Canelones.
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fundamentales del ser humano, tanto derechos de primera generacién
(como son los derecho a la vida, a la libertad e igualdad), como derechos
de segunda generacion (derechos sociales, econémicos y culturales).

Distintos niveles de acceso a la justicia

Cuando se habla de la posibilidad del sujeto de derecho de acceder ala

justicia, se deben reconocer diferentes niveles o etapas de acceso:

1.

72

En primer lugar, el individuo debe tener la informacién necesaria
respecto de qué derechos posee, cuales derechos son los que por su
condicion de sujeto de derecho el Estado debe reconocer, respetar y
garantizar. En este primer nivel es muy importante el papel que juega
la educacion curricular y extracurricular de una sociedad, asi como
también la situacién econ6émica, social y cultural que los individuos
tienen en una sociedad.

En un segundo nivel se puede considerar la posibilidad del sujeto de
visualizar cuando un derecho esta siendo vulnerado. Este punto esta
muy relacionado con el anterior, dado que en la medida que el sujeto
cuente con mas informacién mayor es su posibilidad de apreciar las
conductas que vulneran sus derechos. Pero en este nivel me refiero a
la posibilidad real y concreta del sujeto de apreciar si se respetan o
no sus derechos. Para ello se debe distinguir: a) situaciones propias
del sujeto, b) circunstancias propias del sujeto pero en relaciéon con
el medio en el que vive, c) consideraciones propias de la comunidad o
sociedad en la que vive el individuo y que lo condicionan.

La edad es una circunstancia propia del individuo que incide directa-
mente en su condicion de visualizacién de la vulneracién; también lo
son la capacidad intelectual y las diferentes aptitudes del individuo.
Pero estas variables intrinsecas no pueden valorarse en forma aislada
de la realidad social en la que vive el individuo. Asi vemos como un
nifio o adolescente de determinado nivel socioeducativo tiene mas po-
sibilidades de captar si se vulneran determinados derechos que otro
nifio o adolescente que vive en un nivel social mas deprimido si sus
necesidades basicas no son cubiertas o no vive en un ndcleo familiar
adecuado. En relacién a las consideraciones propias de la sociedad
que determinan directa o indirectamente la posibilidad de visualiza-
cion del individuo, se puede destacar, por ejemplo, la aceptacién por
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gran parte de la sociedad de la utilizaciéon de medios violentos de co-
rreccién por parte de los padres a sus hijos, asi como tratos humillantes
justificados con el &nimo de “educar” a sus hijos. Cuando estos métodos
son utilizados y socialmente aceptados como validos, hasta en algunos
casos como necesarios, se da la naturalizacion de estas conductas por
parte de quienes las aplican, de quienes las sufren y también de los de-
mas sujetos que pacientemente son testigos de ellas.

Algo similar ocurre en el caso de la vulneracién de derechos de la mu-
jer victima de violencia doméstica. En la medida en que la sumisién de
la mujer respecto del hombre continte aceptdndose expresa o ticita-
mente por la sociedad, va a ser mas dificil para la mujer poder “dar-
se cuenta” cuando esta siendo victima de una situacién de violencia
familiar, mas cuando esta violencia es psicoldgica o patrimonial y no
solo fisica.

En tercer lugar, la sociedad debe brindar las herramientas necesarias
para que el sujeto que sufre vulneraciéon de derechos pueda acudir a
la institucion competente para revertir esta situacidn. El 6rgano juris-
diccional debe estar al alcance del individuo. En esto juega un rol fun-
damental la defensa publica como herramienta principal de acceso a
la justicia para aquellos sujetos que carecen de posibilidades econé-
micas de acceder a una defensa privada.

En nuestro pais poseemos una defensa publica consolidada a través
del tiempo que abarca todas las materias en toda la Republica. Esta es
una gran fortaleza de nuestro sistema de justicia; es una realidad poco
comun en Latinoamérica, aunque hay que reconocer las importantes
debilidades que posee, principalmente por la escasez de recursos ma-
teriales y humanos que el Estado le proporciona.

En cuarto lugar, para decir que un Estado tiene un adecuado nivel de
acceso a la justicia debe ofrecer una justicia real, eficaz, altamente ca-
pacitada y especializada, para que las resoluciones adoptadas sean
acordes a derecho e idéneas para reparar el dafio, salvaguardar el
derecho o decidir lo mas justo de acuerdo a la equidad y al ordena-
miento juridico. Las normas que garantizan los derechos de las perso-
nas deben ser respetadas dentro del proceso judicial, para otorgar las
debidas garantias para todas las partes, y brindar una solucién técnica
adecuada y en un tiempo razonable. De nada sirve llegar a una solucién
judicial justa pero extremadamente tardia que no logra la satisfaccion de
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las partes. La especializacion es de particular importancia en el tema
de la infancia. Sin operadores juridicos especializados, operadores pro-
fesionales técnicos también especializados e infraestructura adecuada
para recibir al nifio o adolescente en el ambito judicial la actuacién ju-
risdiccional, lejos de lograr el objetivo de salvaguardar su derecho, pue-
de llegar a una doble vulneracién o victimizacién secundaria.

5. En quinto y dltimo lugar el Estado debe ofrecer los mecanismos para
hacer efectivas las resoluciones judiciales, mecanismos eficaces de
ejecucién de las sentencias.

Acceso a la justicia. Nuestra realidad

Hoy en dia en nuestro pais no podemos dudar de que existe legislacion
nacional e internacional al menos suficiente para decir que nuestro Estado
otorga el derecho de acceso a la justicia a los individuos de nuestra socie-
dad. Sin perjuicio de que esta sea la realidad teorica, no todos los sujetos de
la sociedad pueden acceder de hecho a la justicia de la misma manera.

Muchas son las causas que determinan este divorcio entre la normati-
va juridica y la realidad social que llevan a concluir que el acceso a la jus-
ticia no existe plenamente para muchos de los habitantes de nuestra Re-
publica. No necesitamos ser técnicos, ni juristas, ni operadores del propio
sistema judicial para darnos cuenta de que gran parte de las situaciones
de vulneracion de derechos no llega siquiera a los ambitos judiciales. Fac-
tores sociales, econdmicos y culturales hacen que paradéjicamente quie-
nes mas sufren vulneracién de derechos no concurran a reclamarlos.

Si bien Uruguay es un pais que mas alla de sus escasos recursos eco-
némicos cuenta con importantes ventajas geograficas, climaticas y demo-
graficas que facilitarian el acceso de los sujetos a la justicia, cada vez mas
se ve que muchos sectores sociales no logran satisfacer sus derechos a
través del sistema judicial. Esto se debe a varias y diferentes razones, en-
tre ellas, a mi juicio la primordial, l1a exclusion social.

Con una parte de la poblaciéon cada vez mas empobrecida, muchos
sectores han llegado a estar marginados y como tales excluidos de la so-
ciedad. De hecho, no acceden a la educacidn, ni acceden a la salud. No
cuentan con trabajos formales y por ende carecen de los beneficios
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sociales que de ellos derivan, por lo que dificilmente puedan reclamar a
los érganos judiciales cuando un derecho es vulnerado.

La exclusion social continua en el tiempo por varias generaciones lleva
a la triste resignacion de los excluidos de aceptar tacita y pacientemente
la propia exclusion, sin poder tomar conciencia de ella. Del mismo modo,
a nivel social se da la naturalizacién de esta penosa realidad por parte del
resto de la sociedad que tiende también a aceptarla como una realidad
social normal e irreversible.

No solo la exclusién y la pobreza croénica explican el dificil acceso a la
justicia por parte de determinados sectores sociales; hay otros factores
que también inciden en la posibilidad de acceso de los individuos, facto-
res que surgen de las propias caracteristicas de los sujetos, como son la
edad, el género, su religion o la etnia en determinadas culturas.

La edad es una variable importante en términos de evaluar la posibi-
lidad de acceso a la justicia de los individuos, ya sea la corta o la avanzada
edad son determinantes para condicionar la posibilidad de acceder a la
justicia. La corta edad coloca al individuo en una situacién de mayor vul-
nerabilidad que al sujeto de edad adulta. Cuanto menor es la edad, mayor
es la situacidn de vulnerabilidad y menor la posibilidad de acudir en for-
ma personal y auténoma para reclamar un derecho vulnerado. Si se pien-
sa en un ser de meses de vida o muy pocos afios se ve su imposibilidad
de acudir a los 6rganos jurisdiccionales, posibilidad que va adquiriendo
progresivamente a medida que va creciendo, adquiriendo autonomia y
madurez y va siendo mas conciente de sus propios actos y del mundo
adulto que lo rodea. Por ello es tan importante destacar que el sujeto de
derecho nifio o adolescente es un sujeto especial, con caracteristicas pro-
pias y variables en funcién de su edad y maduracion personal, que como
tal debe valorarse juridicamente.

¢El nuevo Cadigo de la Ninez y la Adolescencia
es una herramienta para mejorar el acceso a la justicia
de la poblacion menor de edad?

La interrogante refiere a si la ley 17.823 consagra elementos impor-

tantes que deberian valorarse como un avance para lograr el acceso a la
justicia de la poblacién menor de edad. En primer lugar, entiendo relevante
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sefialar que el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA) no es un con-
junto de normas que emana al mundo juridico de la nada, por obra y gra-
cia exclusiva de la accién parlamentaria nacional. Este nuevo Cédigo es
el resultado de la adecuacién de normativa internacional que recoge un
nuevo concepto de los nifios y adolescentes, que establece un nuevo para-
digma en la materia. Asimismo, es el resultado, como toda norma juridica,
de la adecuacion de una realidad social a la realidad normativa. Hoy en
dia no tenemos el mismo concepto de nifiez y de adolescencia, hoy en
dia la realidad familiar también ha evolucionado, con cambios positivos y
negativos, pero definitivamente no es la misma; mas de dos mil afios la se-
paran del concepto “pater familia” del derecho romano. La realidad actual
demuestra una mayor democratizacién familiar, los nifios y adolescente
tienen acceso a informacion que antes no tenian, estos cambios obligan a
que la normativa se adecue, se adapte y se reglamente en consecuencia.

Un papel muy importante ha tenido y contintia teniéndolo la sociedad
civil en el cambio de esta concepcién y dentro de la sociedad civil las orga-
nizaciones no gubernamentales nacionales e internacionales que luchan
por la difusién y el respeto de los derechos de la nifiez y la adolescencia.
Es un trabajo altamente positivo, ya sea en su contacto directo con el nifio
y su familia, en su labor educacional, con el auxilio técnico al sistema ju-
dicial, con la promocién de capacitacion de los operadores, entre otros
importantes aportes.

Dentro de los elementos positivos que consagra el CNA que podemos
calificar como “conectores” entre el nifo y adolescente y la justicia se
pueden mencionar:

1. Laposibilidad de que el nifio o adolescente pueda acudir directamen-
te a la justicia a hacer valer sus derechos, sin la necesidad de hacerlo
a través de un representante legal (articulo 8 del CNA) debe valorarse
como un elemento positivo de acercamiento entre el sujeto y la jus-
ticia. Este articulo, que ha sido tan cuestionado por su redaccién y
que trae como consecuencia diferentes interpretaciones respecto a la
posiciéon procesal del nifio o adolescente, hay que considerarlo como
la pieza fundamental, primaria y principal de conexi6n entre los nifios
y adolescentes y la justicia del CNA.

2. Elderecho aser escuchado en todo procedimiento judicial en el que se

deciden cuestiones importantes de su vida (articulo 8 del CNA) tam-
bién supone un nivel mayor de acceso a la justicia para estos sujetos.
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Este derecho a ser escuchado, establecido en el mencionado articulo
para todos los procedimientos judiciales en los que se deciden cues-
tiones atinentes al nifio y adolescente, se refuerza mas aun con nor-
mativas expresas para determinados procedimientos en los que se
exige escuchar al nifio o adolescente, tales como juicios de tenencia
(articulo 35 literal C del CNA), juicios de visitas (articulo 32 n.2 2 del
CNA), procedimiento judicial de separacién definitiva (articulo 133
del CNA), procedimiento de adopcion (articulo 139 n.2 2 del CNA), jui-
cios de pérdida de patria potestad (articulo 207 del CNA).

El deber del juez de tomar en cuenta la opinidn del nifio y del adoles-
cente, es decir, no solo el deber de escucharlo, sino también de tomar
en cuenta su opinién, a mi juicio es un avance también muy importan-
te y exige tacitamente la obligacion del magistrado de fundamentar su
resolucidn cuando esta es contraria a la opinién del nifio. Si bien no es
una fundamentacion exigida a texto expreso, parece desprenderse de
un analisis légico y armonico del espiritu del legislador. Si 1a ley exige
que se escuche al menor de edad y que el magistrado tome en especial
consideracién su opinién, parece una actitud responsable que de no
compartir lo solicitado por el nifio o adolescente se fundamenten los
motivos para ello, como forma de acreditar por parte del propio juez
que cumpli6 con lo requerido por la ley.

La posibilidad de reconocer a los hijos por parte de los puberes de
acuerdo al articulo 30 del CNA y la posibilidad de reconocer de los
padres impuberes con autorizacidon judicial.

La exigencia del consentimiento del adolescente en determinados ac-
tos juridicos de sus padres que repercuten en la identidad, como son la
exigencia del consentimiento para usar el apellido de su progenitor re-
conociente cuando se reconoce a un adolescente (articulo 32 del CNA).

La consagracion de una accién de amparo especifica para la nifiez y
adolescencia (articulo 195 del CNA). La accién de amparo para la pro-
teccion de los derechos de los nifios y adolescentes se rige por la ley
16.011, la ley de Amparo de nuestro pais, y también por las disposi-
ciones establecidas en el CNA. En ellas se admite la especialidad de la
accion, se amplia la legitimacién activa de quienes podran promoverla
y se flexibilizan los requisitos de admisibilidad, con la finalidad de que
sea una acciéon mas agil y con un muy amplio &mbito de proteccién de
los derechos y libertades de los nifios y adolescentes.
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Conclusiones

En términos generales se podria concluir que el nuevo CNA es un ele-
mento positivo como vehiculo conductor entre la poblacion menor de
edad y la justicia. Si bien como lo expresara anteriormente esta nueva
concepcion de los nifios y adolescentes como sujetos activos de derecho
no es obra exclusiva del CNA, los operadores juridicos debemos recono-
cer que principalmente a partir de su vigencia la posicion de los nifios y
adolescentes ante el proceso ha cambiado sustancialmente.

Anteriormente era impensable que un nifio declarara ante un juez en
un proceso de familia en el que se decide su tenencia, visitas o pérdida de
patria potestad. Hoy su presencia es preceptiva.

También era impensable que el nifio o adolescente tuviera una asis-
tencia letrada propia distinta a la de sus representantes legales en juicios
en los cuales no existe una contienda entre el nifio y el representante le-
gal, sino tan solo quizas distintas pretensiones aunque no opuestas.

Antes era impensable que un nifio o adolescente se presentara ante
un juzgado o ante una seccional policial a denunciar la vulneracién de un
derecho, hoy se ve frecuentemente.

Tiempo atras frente a la infraccidon de una ley penal era un sujeto inimpu-
table, hoy se habla de adolescentes responsables de una conducta tipificada
como delito por la ley penal. Hoy se habla de responsabilidad penal juvenil.

Indudablemente, y sin explayarme ampliamente en este tema porque
excederia el objeto de este trabajo, el CNA y la reglamentacion interna-
cional en materia de nifios y adolescentes han modificado los conceptos
tradicionales de capacidad de nuestro Cddigo Civil. Hoy debemos aceptar
que hay una nueva concepcion de la capacidad en materia de nifios, nifias
y adolescentes, en atencién al concepto de autonomia de la voluntad pro-
gresiva de estos sujetos, lo que obliga a la especializacién en la materia de
la nifiez y adolescencia y desde esa especializacion estudiar los nuevos
criterios de capacidad, dentro del nuevo paradigma en la materia.

A mi juicio es de destacar la importancia primordial de la especializa-
cion de la justicia en materia de nifos y adolescentes. Especializacion que
abarca a los jueces, Ministerio Publico y a la defensa publica y privada.
Sin una justicia especializada en nifios y adolescentes, el acceso por parte
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de ellos a una resolucion judicial, técnica, real y eficaz es imposible de
lograr en términos 6ptimos.

Reflexiones

El acceso a la justicia cobra hoy en dia un interés primordial y es ob-
jetivo especifico de determinados responsables de la organizacién de la
sociedad civil. Muchas son las razones que motivan a estudiar este tema,
entre ellas la inquietud de los operadores juridicos al constatar que a mu-
chos sectores de la poblacién no les es facil acceder a la justicia y a algu-
nos les es imposible.

No puede concebirse una democracia sin la garantia fundamental de
que posee los mecanismos para hacer efectivos los derechos que todo Es-
tado reconoce a los individuos. Mecanismos estos que deben ser idéneos
para lograr su objetivo, es decir, no solo pueden estar previstos en forma
tedrica, sino deben ser una opcion real para acudir a ellos. En otras pala-
bras, no alcanza con que una sociedad reconozca el derecho a la libertad,
a la propiedad o al trabajo si no posee los érganos jurisdiccionales para
acudir en caso de que estos no sean respetados, y ademas los medios id6-
neos y efectivos para acudir a ellos.

Para que la sociedad sea realmente una sociedad democratica que
consagre el derecho de igualdad de todos ante la ley, ademas de poseer los
mecanismos para hacer valer los derechos cuando estos son vulnerados,
es fundamental que estos mecanismos puedan ser utilizados por toda la
poblacién, sin distincién de raza, credo, sexo o situaciéon econémica.

Finalmente, si bien el CNA es un elemento positivo, conjuntamente
con los diferentes instrumentos internacionales, entre ellos la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, considero que no solo estos instrumentos
logran el acceso a la justicia de nuestra poblacién menor de edad. Si bien
es altamente positivo que se dicten normas que reconozcan derechos y
otorguen mayores posibilidades para su ejercicio, la realidad muestra que
para que sean garantizados y cada vez menos vulnerados es necesario
mucho mas que estos instrumentos legislativos. Estas normas deben ser
acompanadas de la creacién de infraestructura necesaria para que pue-
dan cumplirse en forma adecuada, asi como también de politicas sociales
activas tendientes a terminar con la exclusion social, lograr la satisfaccién
de las necesidades de la sociedad a través de medios legitimos y dignos
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para sus habitantes. La ejecucidn de practicas a nivel institucional de re-
conocimiento de los derechos de los nifios y adolescentes deben hacer
sentir parte responsable de la sociedad al sujeto desde su nifez, y abolir
las viejas concepciones discriminantes, excluyentes y peyorativas de los
individuos menores de edad, ya sea a nivel familiar, educativo, tanto curri-
cular o extracurricular, medios de comunicacién masivos y culturales.

Si queremos como sociedad una nifiez y adolescencia responsable, em-

pecemos por comprender esta etapa de la vida del ser humano y exijamos
del mundo adulto su comprensién, respeto, valoracién y participacion.
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Limites de la actividad del curador
de ninos y adolescentes segiin

el articulo 8° del Codigo de la Ninez
y la Adolescencia

en los procesos de familia

Carlos Montesano?

El acceso a la justicia es considerado por la doctrina que estudia el
derecho internacional de los derechos humanos como el derecho mas
importante, en tanto permite a la persona proteger los demas derechos
que tiene. Ha sido considerado “como el requisito mas basico —el ‘de-
recho humano’ mas fundamental— en un sistema legal igualitario mo-
derno, que pretenda garantizar y no solamente proclamar los derechos
de todos”.?

El concepto de acceso a la justicia puede ser considerado desde va-
rios puntos de vista diferentes, a saber: a) el acceso propiamente dicho,
o sea la posibilidad de contar con los medios para llegar al Juzgado, b)
la disponibilidad de un buen servicio de justicia, esto es, la obtencion
de un pronunciamiento judicial justo en un tiempo prudencial, ¢) la po-
sibilidad de sostener el proceso completo y d) el conocimiento de los
derechos por parte de los ciudadanos y de los medios para poder ejer-
cer y hacer reconocer esos derechos, y especificamente la conciencia
del acceso a la justicia como un derecho y la consiguiente obligacion

1 Defensor publico de familia de Montevideo.

2 Mauro Cappelletti y Bryant Garth, El acceso a la Justicia. La tendencia en el movimiento mundial para
hacer efectivos los derechos, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996, pp. 12-13.
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del Estado de brindarlo y promoverlo en forma gratuita tanto para casos
penales como civiles.?

El acceso tiene un doble significado. Birgin y Kohen sostienen que:
“en un sentido amplio se entiende como garantia de la igualdad de
oportunidades para acceder a las instituciones, los 6rganos o los po-
deres del Estado que generan, aplican o interpretan las leyes y regulan
normativas de especial impacto en el bienestar social y econémico.

Por otro lado, el acceso a la justicia también incluye el conjunto de
medidas que se adoptan para que las personas resuelvan sus con-
flictos y protejan sus derechos ante los tribunales de justicia”*

Si bien los cuatro puntos de vista estan estrechamente vinculados, los
dos primeros seran los analizados en el &mbito de los Juzgados Letrados
de Primera Instancia de Familia y de Familia Especializada de Montevi-
deo y los Juzgados con igual competencia en el interior del pafs.

Nuestro Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia legisla en su articulo 8
las formas que tienen los nifios y adolescentes de proteger y exigir la pro-
teccion de sus derechos. Existe dentro de los operadores del derecho una
confusion acerca de los limites y funciones que debe tener quien asista a
un niflo o adolescente en su presentacion ante los Juzgados Letrados de
Familia de la capital o de los Juzgados Letrados del interior. Se ha dudado
de su funcién, y se los ha definido y se los define como auxiliares de los
jueces, con funciones limitadas meramente a emitir opiniones para favo-
recer a la toma de decisiones, sin importar mayormente la defensa de los
intereses de su representado. Asf existen casos en la actualidad en los que
el juez duda y en definitiva se vuelca por la negativa a dar traslados sobre
recursos interpuestos por la parte actora o demandada, o existen casos en
que los defensores dudan si es procedente recurrir cuando la sentencia
no va a ser recurrida por las otras partes o el Ministerio Publico, con lo
que se niega la calidad de parte a su representado.

Los Tribunales de Apelaciones de Familia han intentado esclarecer la
confusion, al afirmar:

“Es un Defensor no un auxiliar de la justicia como sostiene el recu-
rrente. Para el caso de haberse querido designar un auxiliar de la

3 Haydée Birgin y Beatriz Kohen (comps.), Acceso a la Justicia como garantia de igualdad, Editorial Bi-
blos, Buenos Aires, 2006, pp. 19y 20.

4 lbidem, p. 20.
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justicia seria preferible a efectos de determinar lo mas conveniente
para el sujeto involucrado un asistente social o un psicélogo.

Como el nifio o adolescente es un sujeto de derechos, cuyos dere-
chos estan en situacién de eventual amenaza o vulneracidn, en la
urgencia requiere de un Defensor que lo represente y patrocine, no
de un consejero o auxiliar de la Justicia.

Por eso el Tribunal le concede traslado de las actuaciones y le reconoce
legitimacién para recurrir como sucede en el recurso en despacho.

De lo contrario seria un tercero de intervencién preceptiva, cuya ac-
tuacion estaria indefinida por la ley, no tendria posibilidad de recu-
rrir, reconocida a titulo expreso al Ministerio Publico en tal rol por
el art. 29.2 del CGP” (sentencia 246/2006, Tribunal de Apelaciones
de Familia de segundo turno).

También se ha interpretado por los dos Tribunales de Apelaciones
cémo debe ser la representacion de un nifio o adolescente en el marco del
articulo 8 del Cédigo de la Nifez y la Adolescencia. Por el primer inciso
del articulo, se ha dicho que “el nifio y adolescente puede acudir a los Tri-
bunales y ejercer los actos procesales en defensa de sus derechos y para
ello, debe comparecer, preceptivamente con asistencia letrada” (senten-
cia 259/2007, Tribunal de Apelaciones de Familia de primer turno).

Aqui son de precepto, como es recogido por los Tribunales, las dispo-
siciones que sobre el particular legisla el articulo 37.1 del Cédigo General
del Proceso para la comparecencia de cualquier persona ante los Juzga-
dos. En cuanto al segundo numeral se ha dicho que:

“No es preceptiva, en cambio, la designacién de Curador, la pro-
cedencia de dicha designaciéon debe ser analizada por el Juez de
acuerdo a las particularidades de cada caso concreto: el tenor del
articulo 8 es claro en este sentido al establecer ‘cuando fuere perti-
nente’ expresion que razonablemente, refiere a la valoracion de la
procedencia de dicha designacion.

Se nombra a un Curador con una finalidad especifica: para que re-
presente y asista al nifio o adolescente en sus pretensiones” (subra-
yado original).

Existen, entonces, dos formas de actuacion conforme al articulo 8: por
un lado, en el ambito del articulo 117 del CNA, el abogado-defensor asiste
a la declaracion o fija posicién sobre las medidas dispuestas cuando hay
vulneracion o riesgo de derechos de sus representados, por otro, el abo-
gado-curador.
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El Tribunal de Apelaciones de Familia de primer turno ha manifestado
respecto de las primeras actuaciones en familia especializada: “Segin ha
sostenido el Tribunal en estas ‘primeras diligencias’ —que tienen por fi-
nalidad la adopcion de las ‘mas urgentes e imprescindibles medidas’— no
se requiere la designacién de Curador,; no solo porque, atento a la natura-
leza de los derechos involucrados, se debe actuar con la mayor celeridad
sino, en especial, porque no se plantea una pretension sino una denuncia”
(subrayado original) (sentencia 63/2007).

La practica en los Juzgados Letrados de Familia de Montevideo y del
interior con competencia en materia de familia indica situaciones diver-
sas. Asi, luego de realizada una actuacion al amparo del articulo 117 del
CNA en un juzgado con competencia de urgencia, hecha la remisién a los
Juzgados de Familia, estos muchas veces asumen competencia y archivan
previa vista fiscal y en otros designan defensor dando una vista para luego
ordenar el archivo, una vez cumplidas las medidas que vienen dispuestas
desde el juzgado que remite el expediente. Algunos, luego de asumir com-
petencia y dar vista al Ministerio Publico sobre la posibilidad de medidas
concretas, designan defensor, vigilan el cumplimiento de las medidas y
disponen a su vez, en algunos casos, nuevas medidas complementarias a
instancias de los interesados.

Como curadores, la mayoria de las veces la actuacion de los profesio-
nales ante los Juzgados Letrados de Familia o Juzgados con esta compe-
tencia en el interior viene a consecuencia de la designacién que realizan
los jueces, de oficio, a instancias del Ministerio Publico o a peticion de
parte. También podria darse que el propio nifio o adolescente concurra a
solicitar los servicios de un profesional, aunque la practica indica que esta
hipoétesis es poco frecuente.

La cuestidén a resolver es cudles son los limites que tiene la actuacion
del curador, no ya del defensor, para actuar en el juicio.

Muchas veces los intereses del padre o la madre no coinciden con los
de sus hijos. Aunque no sean contrapuestos, los intereses de los nifios
pueden ser diversos a los de uno o los dos progenitores.

Aqui radica la confusién que lleva a tantas dudas a los operadores
del derecho en general: pasar de la concepcion de la doctrina de la
situacion irregular a la doctrina de la proteccidn integral, que, en otros
términos, es pasar de una concepcién de los menores como objeto de
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tutela y compasién/represion a una concepcion que considera a nifios y
jovenes como sujetos de derecho, significa que esa persona tiene derechos
(derecho a que las visitas no interfieran sus relaciones personales, derecho a
que se tenga en cuenta su opinién en cuanto a con quién quiere vivir, etc.).

La actividad del curador en juicio, siempre y en forma independiente
del momento en que deba comparecer a defender derechos, esta limitada
solamente por las reglas del debido proceso, teniendo a su disposicion to-
das las herramientas procesales que el C6digo General del Proceso pone
a disposicion de los litigantes. Si se analiza desde esta perspectiva, nadie
puede dudar de que en un proceso, en el que por ejemplo esté en juego
cualquiera de las obligaciones emergentes de la patria potestad, se debe
permitir a quien ejerce la defensa del principal interesado, objeto y fin
ultimo de las actuaciones, que conteste, pida pruebas, alegue, recurra, etc.
Sostener una posicion diferente lleva incluso a la violacidn del articulo 8
de nuestra Constitucidn.

Los articulos 4 y 5 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, ubicados
dentro de los principios generales, remiten al lector para la interpreta-
cion e integracion del Codigo a la Constitucion y demas leyes nacionales,
incluida la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), ratificada por
ley. Ademas, el articulo 67 reproduce parte del articulo 5 de laley 15.750,
ubicado en el Capitulo I sobre Jurisdiccién y Competencia: manifiesta que
los tribunales no pueden excusarse de actuar aun en los casos de silencio,
oscuridad o insuficiencia de las leyes, aunque como viene de verse, ningu-
na de estas situaciones se plantea aqui.

Corresponde mencionar algunos principios normativos que se deben
tomar en consideracion cuando se habla acerca de la defensa de los nifios
y adolescentes.

El principio de legalidad se encuentra establecido en el articulo 18 de
la Constitucidn y esta estrechamente vinculado al principio del debido
proceso legal establecido en el articulo 12 del mismo texto. Autores como
el Dr. Enrique Tarigo,® al estudiar los principios del proceso civil, dicen
que los principios que rigen el proceso no se configuran en forma aislada,
sino que se dan en forma complementaria, ya que los principales implican
dentro de si otros principios importantes.

5 Enrique E.Tarigo, Lecciones de Derecho Procesal Civil, Tomo |, capitulo 3, Fundacién de Cultura Uni-
versitaria, 1994, pp. 61-74.
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Dentro del principio de legalidad se encuentra incluido el principio de
preclusion, que significa, sintéticamente, que los actos procesales deben
ser cumplidos en la etapa procesal pertinente, por lo que no se puede
volver atras para subsanar las omisiones ocurridas. Esto viene a colacién
porque de no designarse curador al principio de las actuaciones la defen-
sa se restringe, ya que precluye la posibilidad, por ejemplo, de eventual-
mente pedir pruebas.

Otro principio que informa el proceso civil, y también de raigambre
constitucional, es el principio de igualdad procesal de las partes. Como
se dijo, los derechos a proteger pueden estar o no en consonancia con lo
pedido por la parte actora o la demandada. Lo que no puede el curador es
establecer un litisconsorcio con una de las partes. Podra eventualmente,
porque las opciones no son ilimitadas, coadyuvar a una solicitud, pero no
en tanto sea beneficioso para el progenitor o familiar, sino a partir de la
conveniencia de su representado, escuchada su opinién de ser posible, o
con el asesoramiento técnico necesario.

Siempre y en todo caso debera darse la garantia al nifio o adolescente
de que sera escuchado dentro del desarrollo del proceso si su evolucion
lo permite. Al decir de Ferrajoli, garantia como equivalente a cualquier
técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo.

No puede haber dudas en cuanto al alcance de la actuacién de los pro-
fesionales si se tienen presentes los principios descritos y el texto del ar-
ticulo 8, ni para los abogados ni para los fiscales y magistrados. Asi podr3,
quien sea designado como defensor de un bebé cuyos derechos estén en
riesgo, pedir pruebas, apelar, etc. Asimismo, el juez que luego de recibir la
contestacidn de la demanda, por ejemplo en un juicio de tenencia, desig-
nara curador, deberia dar el traslado de los dos escritos con el plazo para
contestar la demanda.

La nueva realidad que se ha instalado en todos los paises que han
modificado sus legislaciones ajustandolas a la Convencidn sobre los De-
rechos de Niflo requiere que quienes intervienen en los asuntos en los
que estan en juego derechos fundamentales de nifios y adolescentes de-
ban reexaminar tradicionales conceptos de derecho interno alaluz de las
nuevas concepciones.

Los procesalistas ensefian que el principio constitucional de igualdad
de las partes se trasunta al ambito procesal en el principio de bilateralidad.
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Ahora vemos que esa definicién debe por lo menos ser reexaminada y
ajustada a la calidad de sujetos de derechos de los nifios y adolescentes.

Pero tan importante o mas que lo sefialado es la necesidad de apuntar
a una especializacidn entre los operadores de derecho para llegar a cum-
plir a cabalidad con el espiritu de la Convencion recogido por el Codigo.

Precisamente esa fue una las recomendaciones que el Comité de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas le hizo al Estado uruguayo
durante el afio 2007 en ocasion de la presentacion de los informes pe-
riédicos a cargo de nuestro pais: “22. Ademas, el Comité alienta al Esta-
do Parte a redoblar sus esfuerzos para impartir sistematicamente pro-
gramas de formacion y/o sensibilizaciéon adecuados sobre los derechos
del nifio a los grupos profesionales que trabajan con nifios o para estos,
en particular los agentes del orden, asi como los parlamentarios, jue-
ces, abogados, funcionarios de salud, maestros y directores de escuela,
u otros segun proceda”.

Sensibilizar y capacitar en forma sistematica son medios para brindar
un adecuado acceso a la justicia para obtener en definitiva la satisfaccion
plena e integral de los derechos consagrados en la Convencidn de los De-
rechos del Nifio y en nuestra Constitucion.

Por su parte, la recomendacién 33 expresa: “El Comité recomienda
al Estado Parte que siga promoviendo, facilitando y poniendo en practi-
ca (...) en los procedimientos judiciales y administrativos, el derecho del
nifio a ser escuchado, respetando las opiniones del nifio y su derecho a
ser escuchado en todos los asuntos que lo afecten, de conformidad con
el articulo 12 de la Convencion (...). En particular, el Comité sefiala que el
derecho a la asistencia letrada no deberia privar al nifio de su derecho a
ser escuchado”.

Al principio del trabajo se mencion6 que el acceso a la justicia puede
ser visto desde varios puntos de vista. El tiltimo de ellos era que cualquier
persona tiene derecho a conocer sus derechos y a conocer las vias para
ejercerlos, con la consiguiente obligacion de parte del Estado de brindar
los medios necesarios para que ello ocurra.

En la gran mayoria de los departamentos esa funciéon queda, casi en

forma exclusiva, a cargo del Servicio de la Defensa Publica. En Montevi-
deo, si bien los porcentajes son altos, existen otros servicios, como las
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organizaciones no gubernamentales que brindan asesoramiento legal o
los consultorios universitarios, que mitigan los porcentajes mencionados.

En parte, entonces, el acceso a la justicia queda garantizado para quien
requiera asistencia legal. Pero lo que adn esta en el debe es la calidad de
esa asistencia, y eso nos lleva al concepto de capacitacion.

Deberia buscarse mecanismos de capacitaciéon para estos grupos de
profesionales, incluyendo ademads integrantes del Ministerio Publico y
magistrados, que en definitiva lleven naturalmente a la especializacién
de los operadores que asisten nifios y adolescentes, para lograr mejor ca-
lidad en la defensa para los usuarios del servicio, y cumplir con un buen
acceso a la justicia.

Quizas, una de las mejores definiciones de acceso la haya dado Ligia
Bolivar, directora del Centro de Derechos Humanos de la Universidad Ca-
tolica Andrés Bello, Venezuela, en ocasién de la conferencia ofrecida en el
marco del XVIII Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos (31 de ju-
lioal 11 de agosto de 2000), y que fuera editado por el Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos: “Por dltimo, quisiera repetir una frase del
ex-Presidente de la Corte Suprema de Justicia que nos lleva a la reflexion:
‘que el acceso a la justicia no es un problema técnico, no es un poder lle-
gar a un tribunal. El acceso a la justicia significa salir adecuadamente de
ese lugar’. Entonces, no se trata solamente de entrar, sino, sobre todo, de
salir bien, con prontitud, con equidad y, por supuesto, con una decisién
justa”® Esa es la tarea que debemos encomendarnos quienes trabajamos
en este ambito.

6 Ligia Bolivar, “Justicia y acceso. Los problemas y las soluciones’, en Revista IIDH, vol. 32-33, San José,
2001, pp. 71-91.
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Una mirada a la practica

de la defensa juridica en la actualidad.
Ventajas y desventajas

del sistema de justicia para la infancia.
Con especial atencion a una zona
cercana a la capital:

Pando, departamento de Canelones

Beatriz Cristina Aristimuiio De Angeli!

Introduccion

Para analizar la defensa juridica de nifios, nifias y adolescentes, tanto
en lo que atafie a la materia penal juvenil como a las situaciones de dere-
chos vulnerados que recoge el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (ley
17.823, en adelante CNA), en primer lugar se debe reconocer la existencia
de las distintas realidades en la organizacién del Poder Judicial debido
a que el ejercicio practico de la defensa esta estrechamente vinculado a
esta situacion.

En efecto, no es lo mismo el sistema que ha instaurado el Poder Judi-
cial para el departamento de Montevideo que el que existe en el interior, y
en este, también es distinto el del interior cercano (la zona metropolitana,
donde se ubica el objeto de este andlisis) que el del interior mas profundo.

En Montevideo se cuenta con juzgados especializados tanto para el lla-
mado sistema penal juvenil (Juzgados de Adolescentes Infractores) como
en materia de derechos vulnerados de nifios/as y adolescentes, o cuando
estos vulneran derechos de terceros (Juzgados de Familia Especializados).

1 Doctora en Derecho y Ciencias Sociales, defensora publica en la ciudad de Pando (departamento
de Canelones), integrante y docente del Grupo “Derecho y Género” de la Facultad de Derecho (UDELAR),
integrante de la Red Temética Universitaria de Estudios de Género, integrante de la Mesa Interinstitucio-
nal de la Trata de Personas y Migraciones.
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También existe una defensa especializada tanto en una como en otra ma-
teria (aun cuando los defensores de familia especializada tienen también
competencia en violencia doméstica).

En el resto del pais la especializacién en estas materias no existe (a
nivel de Juzgados y de la defensa), sino que se superpone con otras: tal
es el caso de la materia penal juvenil, que es competencia de los jueces
penales de adultos, y de todo el resto de las situaciones previstas en el
CNA que son competencia de los Juzgados de Familia donde los hay, o de
lo contrario de los Juzgados con multiples competencias (civil, laboral,
familia y violencia doméstica).

Esta falta de especializacion en el interior del pais también tiene efec-
tos distintos segn se trate del interior profundo o del area metropolita-
na, ya que en esta el cimulo de situaciones que se dan en los juzgados es
similar en cantidad al que se presenta en los Juzgados Especializados de
la capital. El trabajo de los defensores, en su funcién primordial que es la
de ejercer la defensa juridica, también se ve influenciado por esta falta de
especializacion.

Es asi entonces que, en este marco de la organizacién del Poder Ju-
dicial, quien es defensor en materia de familia también lo es en todas las
situaciones del CNA, asi como penal juvenil, familia y violencia doméstica.
Y también esta “solo”: atiende las consultas, confecciona los escritos, pro-
cura sus expedientes y concurre a las audiencias. Es poco el tiempo que
le queda para estudiar, perfeccionarse, comunicarse con otros colegas.
Ademas, para algunos defensores del interior las distancias son funda-
mentales, los cursos son habitualmente en Montevideo, por lo que debe
trasladarse a su costo y dejar su lugar a cubrir por otro colega.

Esto hace que la defensa juridica, a pesar de la buena disposicion del
defensor en cuestidn, en la practica no pueda realizarse tal como se de-
biera o como lo merecen los defendidos. Tanto los nifios y adolescentes
que han visto vulnerados sus derechos como los que son responsa-
bles de haber vulnerado derechos de terceros merecen un defensor
que disponga de tiempo y conocimientos suficientes para ejercer una
defensa digna.

No es posible que un defensor se encuentre en una audiencia de Fa-

milia (divorcio, por ejemplo) y se le esté llamando para asistir a un ado-
lescente que ha incurrido en una infraccidn, o a un nifio que ha visto sus

92



PARTE |: TEORIA Y PRAXIS DE LA DEFENSA JURIDICA

derechos vulnerados; muchas veces es dificil para el defensor salir de una
audiencia y entrar en otra con una problematica totalmente distinta, lo
que implica ubicar el problema, entrevistarse con su asistido, planear la
estrategia de la defensa con los familiares o referentes adultos, asistir a la
audiencia y estar atento a la resolucion judicial, analizando en el momen-
to si es necesario recurrirla o no, para una mejor defensa.

El sistema penal juvenil

Como no existe una justicia especializada en todo el interior del pais,
los magistrados que entienden en esta materia son los jueces letrados
con competencia en penal. Estos, por lo general, consideran que las situa-
ciones infraccionales de adolescentes son “temas menores” y le prestan
menos atencién que cuando se trata de adultos. Esto dificulta el ejercicio
practico de la defensa, puesto que en muchos casos no le es posible al
defensor entrevistarse previamente con el adolescente ni con sus fami-
liares, y es habitual también que no se tenga acceso a las actuaciones ya
llevadas a cabo hasta el momento mismo en que el adolescente “entra a
la audiencia”, la que deberia ser “SU AUDIENCIA”, con mayusculas, porque
todos tenemos derecho a nuestro “dia ante el Tribunal”.

En esta audiencia, tal como lo impone el CNA en su articulo 76.2, de-
ben estar presentes el magistrado, el Ministerio Publico, el adolescente y
su defensor. En muchos casos, y especialmente si se esta sustanciando en
ese mismo momento una denuncia en la que estan involucradas personas
mayores de edad, en la audiencia esta presente el fiscal o el juez, pero no
los dos. Si lo esta la defensa, puesto que se cumple con lo preceptuado, y
ademas se han impugnado de nulidad audiencias en las cuales el adoles-
cente carece de defensa.

Cuesta a veces pensar en los paradigmas de que todo nifio y adoles-
cente es un sujeto de derecho y como tal debe ser respetado, al igual que
lo que debe primar es su interés superior, cuando el juez no esta presente
todo el tiempo en “su” audiencia, sale, entra y cuando regresa pregunta lo
mismo que ya se respondio, sin que sea relevante el tema.

También en reiteradas oportunidades se ha visto por parte de los
defensores que tanto jueces penales como fiscales “aceleran” el proceso
de adolescentes infractores para disponer de mayor tiempo para resol-
ver situaciones en las que se encuentran involucrados adultos. Quizas
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en lugares distantes de la capital, donde la infracciones cometidas por
adolescentes son menos comunes, esta forma de trabajo no sea tan per-
judicial, pero en la zona metropolitana, en el interior cercano, donde las
audiencias para esclarecer las situaciones infraccionales son de igual na-
mero a las de Montevideo, esta falta de atencién en debida forma se torna
violatoria de los mas elementales principios que introdujo el CNA, ya que
se continua ceiiido a los principios de la doctrina de la situacién irregular
tuteladora y represiva.

En la zona escogida para el presente andlisis, con una competencia
territorial extensa y superpoblada, y aun cuando los defensores hemos
acordado con los jueces letrados con competencia en penal juvenil que
para la proteccion de los derechos de los adolescentes y para desempe-
fiar mejor nuestra labor, dandole las mayores garantias al proceso, aque-
llos no deben ser interrogados por los jueces de paz seccionales, sino que
deben derivarse al Juzgado Letrado, en algunas ocasiones hemos visto
que esto no sucedi6. Se interrogé al adolescente en el Juzgado Seccional
mientras se realizaba la instrucciéon debido a que también habia adultos
involucrados en los hechos; pero el adolescente fue interrogado sin de-
fensor y sin sus padres o responsables, o al menos un referente adulto de
su confianza. Lo mismo ha ocurrido en las seccionales policiales del area.

En estos casos la defensa podra actuar diligentemente solicitando la
nulidad de dichas actuaciones, pero si se ocasion6 un dafio este no tiene
reparacion y, por otra parte, esa actuacién es violatoria de los derechos
del adolescente, y fuera de toda la protecciéon que la normativa interna-
cional (Convencion sobre los Derechos del Nifio, Reglas de Beijing, Direc-
trices de Riad) establece.

De igual forma la policia no respeta los derechos de los adolescentes
cuando en un mismo “mdvil policial” traslada a adultos y a menores de
edad a una u otra Sede Judicial. Tampoco se respetan los derechos de los
adolescentes cuando en Sede de los Juzgados Letrados con competencia
Penal a los “menores peligrosos” se los aloja en el carcelaje conjuntamen-
te con los adultos que fueron conducidos a la misma Sede, por el mismo
o distinto asunto.

Aun cuando la defensa observe estas situaciones en la audiencia y deje
constancia en el acta, es frecuente que al poco tiempo vuelvan a repetirse,
y siempre hay excusas para ello: carencia de moéviles policiales para efec-
tuar los traslados, inasistencia de los defensores a las audiencias en los
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Juzgados Seccionales (no se puede estar en el Letrado y en el Seccional en
forma simultanea, y mas cuando las distancias son importantes).

Tal como ya se sefial, en la mayoria de los casos el defensor carece
del tiempo minimo para entrevistarse con su defendido (articulo 74.G del
CNA) y planear la estrategia de la defensa, no hay acceso previo a la de-
nuncia o comunicacion policial al juez, quien si la tiene de antemano, al
igual que el fiscal.

Se trata una vez mas de una desigualdad entre las tres partes del pro-
ceso y una dificultad para ejercer la defensa en debida forma.

Asimismo, no es habitual que cuando el adolescente se encuentra de-
tenido en la Seccional Policial, cumpliendo con lo dispuesto en el articulo
76.1 del CNA, se le informe de los cargos que pesan en su contra, de los
motivos de su detencion, del derecho a tener un defensor asi como a co-
municarse con su familia, por lo que se viola el principio de libertad y
comunicacion.

Ninos y adolescentes con derechos vulnerados
o que han vulnerado derechos de terceros

En relacidn a la situacion de los nifios, nifias y adolescentes que vulne-
ran derechos o que ven sus derechos vulnerados, el procedimiento es mas
respetuoso de los derechos de los involucrados. Siempre se les designa un
defensor que les asista en juicio, generalmente un defensor publico, pues-
to que en la mayoria de los casos se trata de familias carentes de recursos
y por tanto imposibilitadas de abonar los honorarios de un letrado.

En ambos casos, tanto en situaciones del sistema penal juvenil como
en las previstas en los articulos 117 y siguientes del CNA, se carece por
parte de las sedes de un equipo técnico multidisciplinario que pueda in-
tervenir antes, durante e incluso después de la audiencia, para facilitar o
aportar al trabajo del defensor.

De la forma en que se trabaja, la defensa muchas veces se transforma
en un “asesor” de “conductas sociales”, de utilizacién de los recursos que
puede proporcionar la sociedad, por lo que queda postergada su funcion
especifica de asesoria en materia de derecho.
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Cuando se trata de nifios y adolescentes cuyos derechos se encuen-
tran vulnerados es menos frecuente que se reciba su declaracién ante los
Juzgados Seccionales si la denuncia se efectuara ante ellos, pero por el
contrario si son aquellos los que vulneran derechos de otras personas, y
especialmente si se trata de personas ajenas a su circulo familiar, en oca-
siones se recibe su declaracién con la presencia de alguno de sus padres
o de un referente adulto.

La defensa en estos casos se ejerce solamente ante los Juzgados Le-
trados con competencia de Familia, y no ante los de Paz Seccionales, por
lo que, nuevamente, el dafio ocasionado no puede revertirse, debera el
defensor ver la forma de resarcirlo ejerciendo la defensa adecuada a la
situacion.

Ventajas y desventajas del sistema de justicia para la infancia

En primer lugar, corresponde aclarar que en este capitulo se com-
prenderan las ventajas y desventajas de ambos procesos: el Penal Juvenil
y el de las situaciones del articulo 117 del CNA.

En cuanto a las ventajas cabe destacar que la defensa tiene en su mano
legislacion tanto internacional como nacional en la que se establecen las
normas minimas para la proteccion de los intereses de sus asistidos que
es el fundamento de toda su actuacioén. El defensor, tanto en uno como en
otro proceso, tiene entre una de sus funciones la de controlar si se cumple
o no con las normas del debido proceso, y en caso de constatar que ello no
ha sido asi podra exigir su cumplimiento, ya sea en audiencia o recurrien-
do luego la resolucidn judicial, utilizando los mecanismos que establece
el Cadigo General del Proceso.

En lo que respecta a las situaciones comprendidas en el articulo 117
del CNA, que se tramitan en los Juzgados Letrados de Familia, los jueces
no comienzan la audiencia sin que se designe defensor al nifio o adoles-
cente, que por lo general, como ya se dijo, es un defensor publico (funcio-
nario del Poder Judicial). En la ciudad de Pando hay tres defensores con
esa competencia que trabajan en régimen de turnos decenales (articulo
66.4 del CNA). Incluso, dado que el defensor que se encuentra de turno
también lo esta en violencia doméstica y en adolescentes infractores, los
magistrados efectian la designacion en audiencia y tienen la deferencia
de esperar al defensor.
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Pero esta situacién también tiene sus desventajas, puesto que en la
mayoria de los casos el defensor no cuenta con tiempo suficiente para in-
ternalizarse de la situacion, hablar con su asistido y, si hubiere referentes
familiares, hacerlo con ellos también.

Se carece, ademas, de las debidas comodidades para la entrevista con
el nifio o adolescente, no existe un lugar reservado para ello en el local de
los Juzgados, sino que muchas veces la informacién es proporcionada en
la sala de espera de las sedes, donde el ruido, el movimiento de las perso-
nas que alli se encuentran y la reticencia del nifio o adolescente a hablar
hacen perder la calidad técnica que la defensa deberia tener. De esta for-
ma, la entrevista se transforma en una situacién de revictimizacion y por
mas que el defensor se esfuerce en brindar proteccién desde lo juridico,
la realidad supera al derecho.

Son necesarios equipos técnicos apropiados que puedan entrevistar
al nino o adolescente y proporcionar a la audiencia y al defensor informa-
cién que posibilite una mejor defensa. No existe en Pando un equipo in-
terdisciplinario (trabajadores sociales, psic6logos, psiquiatras) que pue-
dan apoyar o facilitar el trabajo de la defensa, por lo que el Poder Judicial
no ha cumplido con lo dispuesto en el art. 66.3 del CNA que establece la
instalacién de estos equipos.

En varias oportunidades se recurre y solicita la colaboracién de téc-
nicos del INAU de la ciudad, pero que también se encuentran desbor-
dados de trabajo, y no siempre pueden concurrir a las audiencias. De
igual forma se les derivan situaciones para que realicen pericias a nifios
o adolescentes o informes sociales en los domicilios. En otros casos las
personas a periciar son derivadas al Instituto Técnico Forense, pero en
la mayoria de los casos, si no se les proporciona locomocién, tanto ni-
fios o adolescentes como adultos no concurren puesto que carecen del
dinero suficiente para el pasaje a Montevideo, con lo que se frustra en-
tonces todo el trabajo realizado y se impide el ejercicio de una “buena
defensa”.

Entre las desventajas del trabajo de la defensa debe senalarse que el
INAU no cuenta con un lugar donde nifios o adolescentes puedan ser alo-
jados en forma provisoria, tanto cuando han incurrido en una infraccién
como cuando sus derechos han sido vulnerados, por lo que deben tras-
ladarse a veces por horas a hogares de Montevideo. Ademas, no cuenta
con locomocidn propia, lo que significa una complicacién al momento de
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realizarlo, puesto que se depende de que la Seccional de la zona preste su
colaboracidn.

Por otra parte, no existen en la zona organizaciones no guberna-
mentales que puedan colaborar con la funcién jurisdiccional y en es-
pecial con el trabajo de la defensa, puesto que no existen mecanismos
para que luego de impuesta una medida pueda efectuarse su segui-
miento, y ello es tanto para el caso de nifios o adolescentes con dere-
chos vulnerados asi como adolescentes que han incurrido en conduc-
tas infraccionales.

Esta situacion impide a la defensa solicitar que se recurra a las sancio-
nes no privativas de libertad, lo que determina que muchas veces se adop-
te una medida cautelar de internacion en dependencias de INAU cuando
podria evitarse.

Conclusiones

Desde la defensa se entiende que la aplicacion del Codigo de la Nifiez
y la Adolescencia (ley 17.823) es un desafio importante para el Estado en
general y para el Poder Judicial en particular, pero es necesario realizar
mayores esfuerzos para lograr una justicia equitativa y permitir una de-
fensa juridica digna, como se merecen nifios y adolescentes en una u otra
situacidn.

Para ello es necesario:

1. una justicia especializada desde los magistrados a los defensores en
cada lugar del pais (con especial énfasis en las zonas donde la den-
sidad de poblacién es mayor) y con la debida capacitacion, asi como
locales apropiados para llevar a cabo tanto la funcién jurisdiccional
como la defensa;

2. equipos técnicos que puedan apoyar la labor del magistrado y la del
defensor;

3. control desde el Poder Judicial del cumplimiento estricto de las fun-
ciones de los distintos magistrados, a fin de evitar lo que se ha detalla-
do respecto a los interrogatorios a nifios y adolescentes asi como su
revictimizacion;

4. control por parte del Estado de otros operadores como la policia del
cumplimiento de sus funciones, para evitar los interrogatorios y los
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traslados en un mismo “mévil” de nifios o adolescentes y adultos im-
putados de delitos;

5. proporcionar al INAU de un hogar de acogida diurno y nocturno para
los nifios y adolescentes que deben permanecer por unas horas.

Por ultimo y como conclusioén personal: mientras el Poder Judicial no
tome debidamente conciencia de las condiciones en que se trabaja en zo-
nas densamente pobladas, como la sefialada en este trabajo, y no cum-
pla con las directivas que establece la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, asi como toda la restante normativa internacional, y en especial lo
que establece el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, el ejercicio de una
defensa juridica plena es imposible, y entonces no habra soluciones sino
parches a un problema.
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Interpretacion del derecho
y discurso juridico, y sus implicancias
en el sistema penal juvenil

Gianella Bardazano!

El objeto del presente capitulo es establecer una reflexion acerca de
los discursos juridicos y las estructuras de pensamiento e interpretacion
de las normas, valorando el impacto de estas dimensiones en la aplicaciéon
concreta de sanciones penales. Interesa cuestionarnos si las normas tie-
nen un significado verdadero unico que alberga una verdad igualmente
Unica, o si en un mismo texto residen significados que el lector asigna con
su lectura, participando asi en la creacién de sentidos.

Estructuras conceptuales que caracterizan
el discurso juridico tradicional

Las estructuras de razonamiento presentes en los usos discursivos
de los juristas se asocian con el normativismo juridico, cuyo objetivo
manifiesto es el hallazgo de las normas juridicas entendidas como enti-
dades preestablecidas o preconstituidas, formuladas con precision sin-
tactica y univocidad semdntica en los textos de las fuentes o, mas alla de
esos textos, en un cielo de los conceptos juridicos.? El objetivo latente

1 Doctora en derecho y profesora de Filosofia del Derecho.

2 Pedro Haba, “Metodologia realista-critica y ética del razonamiento judicial’, en Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n.° 25, 2002, p. 507.
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puede reconstruirse como la legitimacién de una caracterizacion neutral
y acritica de la actividad del intérprete-aplicador. Esa caracterizacién
del intérprete y la concepcién de la norma juridica que resulta compa-
tible con ella reposan en la asuncién del dogma del Unico significado
verdadero del derecho.

En ese sentido, el jurista asevera que su actividad consiste en descu-
brir esas normas, para lo cual recurre a unas vias de razonamiento pre-
sentadas como el método, que consisten en conocer lo que laletra dice por
si misma, la voluntad del legislador o la naturaleza juridica del instituto
en cuestion, entre otros lugares o topicos® a los que habitualmente echa
mano el discurso con miras a alcanzar el verdadero significado del dere-
cho o la inica respuesta correcta para cada caso, en funcién de la disposi-
cioén juridica aplicable.* Ha sefialado Garcia Amado que: “la metodologia
juridica tradicional concebia el razonamiento juridico como averiguacién
de algun tipo de verdad, ya sea averiguacion del ‘verdadero’ sentido de la
norma juridica, ya de la ‘verdadera’ voluntad del legislador, ya del ‘verda-
dero’ concepto juridico que ‘explica’ el caso y predetermina su solucidn,
ya, incluso, en la perspectiva iusnaturalista, del ‘verdadero’ valor material
al que el juez ha de someter su decision para que sea justa”’

Siguiendo a Haba, puede decirse que la reduccién epistemoldgica del
normativismo se manifiesta en dos niveles. Por una parte, es excluido del
discurso de la interpretacion el analisis de las repercusiones del discur-
so en los hechos, esto es, la preocupacion se limita a lo que en los textos
de derecho positivo se dice, y se deja fuera del analisis juridico lo que
con esos textos se hace. Por otra parte, se omite el sefialamiento de las
indeterminaciones y antinomias del discurso de las fuentes, con lo que

3 Lagestion tematica del discurso implica la presencia de algunos elementos conceptuales y proposi-
cionales que resultan centrales a los efectos del desarrollo del discurso y la construccion argumental, en
la medida que “proporcionan el marco o andamiaje en torno del cual se ubican los detalles del discurso”.
La nocién de tema o tépico puede expresarse en estas palabras: a) el tema es el asunto del que trata
la oracién o el discurso; b) el tema es el punto de partida de la emisién de un mensaje; ) el tema es el
centro de atencién de la oracion o el discurso (Russell Tomlin y otros, “Semantica del discurso’, en Teun
A.van Dijk, El discurso como estructura y proceso. Estudios sobre el discurso I. Una introduccién multidiscipli-
naria, 1.2 edicién, Gedisa, Barcelona, 2000, pp. 133-134). Generalmente, los topicos que intervienen en
la gestion tematica del discurso de los intérpretes-aplicadores del derecho son extraidos de los textos
dotados de autoridad oficial, de los textos doctrinarios o de los textos jurisprudenciales. En definitiva,
son extraidos de los enunciados de las fuentes y en esa autoridad radica el consenso en la comunidad
juridica con relacion a cuales son los tépicos juridicamente admisibles.

4 Haba, o. cit., p. 508.

5 Juan Antonio Garcia Amado, “Tépica, retorica y teorias de la argumentacion juridica’, en Congreso
Internacional de Derecho Publico, Filosofia y Sociologia Juridicas: perspectivas para el préximo milenio, Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogotd, 1996, pp. 170y ss.
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se contribuye a encubrirlas “mediante sus modos (...) de exponer la nor-
mativa juridica: ‘mito basico’® ‘naturalezas’ juridicas y esencialismo en
general”.” Se reproduce el esquema de la epistemologia clasica, a tenor
del cual el sujeto cognoscente usa su intelecto individual para acceder
al conocimiento verdadero de un objeto preconstituido, preexistente a
su conciencia y a su actividad. De acuerdo con este planteo, el jurista
conoce con verdad cuando alcanza a aprehender o descubrir esa verdad
que en el derecho se encierra y la plasma en su decisiéon como mera
aplicacion.

Lo anterior, especificamente para el caso del juez-intérprete, trae apa-
rejada la nocidn clasica del silogismo judicial, entendido como proceso de
conocimiento o descubrimiento de la solucién correcta. En efecto, una vez
conocidas las premisas del razonamiento judicial, la conclusién —la de-
cision— se sigue con necesidad logica, de manera que el juez-intérprete
pone en juego un mecanismo algoritmico que involucra exclusivamente
entendimiento y no voluntad:

“.. en esa tarea, que es ante todo de conocimiento, y solo derivada-
mente de decisidn, el jurista esta, como el cientifico, auxiliado por
el método. Entre el objeto —el derecho— y el sujeto que lo estudia
y lo aplica median unas pautas metodolégicas que no son sino guias
técnicas, instrumentos auxiliares que orientan ese conocer hacia la
verdad. El objeto es accesible al sujeto cognoscente individual con
el tinico apoyo de las leyes de la légica (silogistica) y de un método
que explica los pasos del razonamiento y las referencias a que ha
de atender. De este modo, los sujetos cognoscentes son fungibles,
intercambiables, dada la fijeza y predeterminacion del objeto que
se conoce, dados sus contornos estables y preconstituidos. De ahi
que el razonamiento juridico, asi entendido, pueda verse como mo-
nolégico (...) [en la medida en que existe] una verdadera interpre-
tacion de las normas”®

En efecto, el punto de vista del formalismo dogmatico ha resultado
desafortunado en su aptitud descriptiva del papel del intérprete, por lo

6  Elmito bésico observado por las criticas realistas al normativismo se sintetiza en un texto de Thayer
de 1898 que hace referencia a “aquel paraiso de los juristas en que todas las palabras tienen un sentido
preciso y firmemente establecido; en el que los hombres pueden expresar sus intenciones no solo con
exactitud, sino también con plenitud; y donde, si el escritor ha sido cuidadoso, el jurista, con el docu-
mento en cuestién delante suyo, puede, sentado en su mesa, inspeccionar el texto y responder a todas
las cuestiones sin levantar los ojos” (citado por Haba, o. cit., p. 507).

7  lbidem, p. 508.
8 Garcia Amado, o. cit., pp. 170 y ss.
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que carece de eficacia explicativa acerca del modo de producirse efectiva-
mente la tarea del intérprete, especialmente si se trata del juez:
“Esto puede afirmarse, desde luego, aunque se tome como punto de
referencia el del Code en cuanto modelo de legalidad arquetipico y
el mas préximo cronolédgica y tedricamente a aquellas posiciones,
resulta aiin mas evidente cuando se consideran las transformacio-
nes experimentadas por la forma de la ley en momentos mas proxi-
mos al nuestro y en el momento actual”.?

Sin embargo, el bajo poder explicativo del formalismo en el ambito de
la teoria no ha implicado su desaparicién en “la percepcién que se tiene
del propio rol en un amplio sector, el mas tradicional, culturalmente y
politicamente hablando, de la magistratura”, que coincide con la “bana-
lizacion del momento interpretativo [que] permite a los jueces autopre-
sentarse como ‘bouche de la loi’, condicién esta donde —para el formalis-
ta— radica la garantia”.'?

Enfoque realista critico de la decision

Desde una concepcién no tradicional puede entenderse al derecho
no como objeto sino como fruto o resultado de la interpretacién. En ese
sentido, es una variable dependiente no solo, y no tanto, de la legislacion,
sino sobre todo de la actividad doctrinal y jurisdiccional.* Por derecho
deberia entenderse, desde esta perspectiva tedrica, no ya el conjunto de
enunciados normativos emanados del legislador, sino mas bien el conjun-
to de las normas que de esos enunciados extraen los intérpretes, que no
desentrafian el sentido de unos enunciados sino que les asignan o adscri-
ben uno o varios posibles. Esto reposa en una concepcién de los enuncia-
dos normativos que constituyen el discurso de las fuentes en el sentido de
que no admiten una Unica y correcta interpretacion. En otras palabras, las
disposiciones legislativas, de cuya sistematizacion se ocupa la dogmatica,
no incorporan un solo y univoco significado, sino disyuntivamente tantos
como interpretaciones posibles. En fin —tal como se dira respecto de la

9 Perfecto Andrés Ibanez, “;Neutralidad o pluralismo en la aplicacion del derecho? Interpretacion
judicial y ausencia del formalismo’, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 15-16, 1994, p. 870.

10 Ibidem, p. 864.

11 Es la posicion de Guastini (en Ricardo Guastini, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del de-
recho, Gedisa, Barcelona, 1999 y Ricardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, Porria, México,
2001) y de la mayor parte de la teoria analitica contemporanea.
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nocién de norma—,'? es necesario distinguir conceptualmente entre los
enunciados y su significado, por la simple razén de que entre unos y otro
no se da una correspondencia biunivoca. Ello responde, entre otros fac-
tores, a determinadas caracteristicas del lenguaje, como la ambigiiedad,
la vaguedad y la textura abierta, y a sus funciones: descriptiva, emotiva,
prescriptiva, realizativa.

Ha sefialado Calvo Garcia que las incertidumbres y opacidades que la
textura abierta apareja no pueden reducirse a partir de las reglas del uso
ordinario del lenguaje o mediante la explicitacién de una gramatica del
leguaje juridico,’*y que ese margen irreductible de imprecisién no ha re-
percutido en la concepcidn de los juristas de postular el ideal de certeza.
Solo recientemente se reconoce una “cierta holgura hermenéutica y se
prevé lanecesidad de recurrir a reglas y criterios adicionales para reducir
los margenes de discrecionalidad resultantes (...) los margenes de flexi-
bilidad dogmatica que genera esa holgura (...) tienden a verse como algo
positivo y las reglas o criterios desde los que se administra la imprecision
se conciben en buena medida como algo ajeno a la ley (construcciones
dogmaticas, criterios axioldgicos, valores superiores, argumentacién ra-
cional, forma de vida, etcétera)”.!*

La concepcidn tradicional que dominé la ciencia juridica hasta comien-
zos del siglo XX, pero que ain hoy se conserva en la dogmatica juridica,
presenta como un rasgo que la caracteriza el enmascaramiento de la exis-
tencia de ese margen de flexibilidad dogmatica, “con lo cual la justificacion
hermenéutica queda envuelta en un halo de misterios y ficciones”.!®

En el mismo sentido, sefiala Segura que:

“...la decisién no esta determinada, al menos de un modo absoluto,
ni por las normas ni por los criterios de interpretacién de las mis-
mas. El hecho de que los jueces invoquen tales normas y criterios
como fundamento de su resolucién no significa que efectivamente

12 Entendida como significado de los enunciados de las fuentes (a partir de la distincién entre dispo-
sicién y norma elaborada por la teoria analitica del derecho).

13 Siguiendo lo propuesto por Waissmann en Verificabilidad, sefala Calvo Garcia que la textura abierta
es mas radical que la vaguedad, porque “la textura abierta es algo asi como la posibilidad de la vague-
dad [0 vaguedad potencial]. La vaguedad puede ser remediada con reglas mas precisas, pero la textura
abierta no puede serlo” (citado por Manuel Calvo Garcia, “La voluntad del legislador. Genealogia de una
ficcion hermenéutica’, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 3, 1986, p. 113).

14 Ibidem.

15 Ibidem.
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tales elementos constituyan el factor fundamental de su decision.
(...) Probablemente, la personalidad del juez es el factor mas decisi-
vo y curiosamente es el que se ha tratado de ocultar reiteradamen-
te, al menos hasta los inicios del siglo XX. La razén de esta actitud
responde a una auténtica ficcién que se ha justificado en la necesi-
dad de proporcionar seguridad juridica”.6

La misma idea estd presente en la descripcion de la textura abierta
que propone Hart:

“La textura abierta del derecho significa que hay areas de conducta
donde mucho debe dejarse para que sea desarrollado por los tribu-
nales o por los funcionarios que procuran hallar un compromiso,
a la luz de las circunstancias, entre los intereses en conflicto, cuyo
peso varia de caso a caso. (...) En la zona marginal de las reglas y en
el campo que la teoria de los precedentes deja abierto, los tribuna-
les desempefian una funcién productora de reglas. (...) Este hecho
a menudo resulta oscurecido por las formas: porque con frecuencia
los tribunales niegan cumplir tal funcidn creadora e insisten en que
la tarea propia de la interpretacion de la ley y del uso del prece-
dente es, respectivamente, buscar la intencion del legislador y el
derecho que ya existe”.!’

En efecto, segun las concepciones tradicionales, el intérprete autori-
zado administra las posibles imprecisiones del texto normativo, para lo
cual se sirve de recursos hermenéuticos y de argumentos que se apoyan
en el presupuesto de que el significado de la ley es siempre racional y
perfecto. El postulado de la voluntad del legislador, en un caso, permite
al intérprete superar las imprecisiones, los silencios y las contradicciones
entre el tenor literal y lo que considera que deberia haber sido querido
por un legislador racional. Los criterios de la voluntad del legislador y de
la intencidén del legislador que juegan en la justificacion de las decisio-
nes, es decir, en la dimensién discursiva que permite el contralor por los
miembros de la comunidad, cumplen precisamente esa funcion legitima-
dora del poder y a la vez encubridora de la discrecionalidad.

Como elementos que puedan coadyuvar en el proceso de conoci-
miento o en el contexto de descubrimiento, esos criterios son puestos en
cuestion por varios enfoques. Entre ellos, por un lado, las teorias de la
argumentacion juridica y, por otro, las construcciones de la polifonia de la

16 Manuel Segura Ortega, La racionalidad juridica, Tecnos, Madrid, 1998, p. 104.
17 H.L. A. Hart, El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, pp. 168-169.
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enunciacion, que explican y analizan la presencia de muchas voces en un
texto y el lugar de esas diferentes voces. Las normas conforman, en defini-
tiva, el marco de justificacion de la decision y, por su parte, “los diferentes
criterios interpretativos son los instrumentos que utilizan los jueces para
que sus resoluciones puedan integrarse en el sistema juridico”.'®

Es necesario puntualizar que la referencia que hicimos a las produc-
ciones tedricas hartianas (y lo mismo puede decirse de las post-hartia-
nas) supone situar el foco de atencién en perspectiva antiobjetualista,
esto es, abandonar la tradicional comprension del derecho como conjun-
to de objetos claros y distintos preexistentes a la intervencién de todas las
practicas que conforman la experiencia juridica. A partir de lo anterior,
ha sefialado Vittorio Villa que la perspectiva constructivista esta contem-
plada en las teorias del derecho que se agrupan bajo el nombre de “el
derecho como practica social”.!® El eje de estas construcciones consiste en
postular que el derecho es fundamentalmente “un conjunto de practicas,
de caracter cognoscitivo, interpretativo, argumentativo, etcétera, en vez
de un conjunto de objetos; estos ultimos son siempre resultados contin-
gentes del trabajo desde las practicas”.?

Una descripcidn realista critica de la actividad juridica supone reco-
nocer las indeterminaciones que implica la textura abierta del derecho y,
como consecuencia obvia, admitir que las normas se dan en el uso mis-
mo de los discursos de los intérpretes-aplicadores. Si el significado de
los textos de derecho positivo no es independiente de la actividad de los
intérpretes, la norma juridica consiste en el resultado de la actividad in-
terpretativa y no en su objeto. Es necesario insistir acerca de la distancia
existente entre las disposiciones?!y las decisiones concretas que afectan
alos individuos y, por tanto, en la naturaleza creadora de los aplicadores??
del derecho.

18 Segura Ortega, o. cit., p. 104.

19 Vittorio Villa, “Constructivismo y teoria del derecho’, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.c
22,1999, p. 296.

20 Ibidem.

21 Entendemos por disposicion a los textos de derecho positivo, esto es, a las formulaciones linguisti-
cas del discurso de las fuentes. Desde el punto de vista analitico, la norma se define como el significado
de la disposicion que surge como el producto de la actividad interpretativa.

22 Las consideraciones que se hacen en este trabajo respecto de la actividad del juez-intérprete son
extensivas a la tarea de todos los cominmente llamados aplicadores del derecho (los tribunales en
sentido amplio, segun la terminologia de Alf Ross), esto es, no abarcan solo lo vinculado con los intér-
pretes-aplicadores judiciales, sino también con los intérpretes-aplicadores del dambito administrativo
o técnico y, en general, con todo aquel que en ocasién de un rol institucional deba adjudicar algun
sentido normativo.
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Esto implica asumir que no hay método alguno para deducir un sen-
tido Unico o correcto respecto de los textos cuyo significado se discute en
la practica. La decisién sobre la forma de entender los textos no depende
solo de los propios textos, sino también de otras variables,? en atenciéon
a las cuales el intérprete-aplicador opta.?* La clave de la practica juridica
ya no esta en la conciencia cognoscente del sujeto individual que pon-
dera argumentos objetivos sirviéndose de un método firme, sino en la
discusion entre sujetos que pugnan por hacer valer su interpretacion y su
interés. La perspectiva preponderante se traslada del contexto de descu-
brimiento al contexto de justificacion, con lo que el método que importa
ya no es el que conduce a descubrir la verdad que en las normas se en-
cierra, sino la técnica argumentativa que sirve para alcanzar un acuerdo
sobre lo que dice el juez-intérprete o, mejor, sobre lo que este dice que el
derecho dice.”

Cuestiones metodologicas. Presupuestos

La necesidad de optar por parte del intérprete constituye el punto de
partida de una metodologia realista. Asumir como un dato el caracter in-
determinado o de textura abierta de los materiales normativos, asi como
la posibilidad de que las disposiciones tengan mas de un sentido normati-
VO, supone aceptar ciertos presupuestos metodoldgicos. En primer lugar,
importa desmitificar la funcién cognoscitiva que tradicionalmente era
atribuida a la letra de la ley, al espiritu de la ley, a la voluntad del legisla-
dor o a un modelo ideal de racionalidad como claves de la determinacién
normativa sin participacion del intérprete. Por el contrario, es el juez-in-
térprete quien decide, y por tanto puede elegir cualquiera de los elemen-
tos que los materiales normativos ponen a su disposicion o inspirarse en
otras figuras o construcciones de su dogmatica tradicional; pero aun asf,
al inclinarse por alguna de esas instancias como criterio de la resolucién,
es el propio juez-intérprete quien ha decidido. En segundo lugar, subrayar

23 Las preferencias académicas, concepciones tedricas del derecho y de la funcién judicial, las
influencias de orden social, entre otras variables, son decisivas para determinar cual es el derecho
del caso.

24 Haba, o.cit., p. 515.

25 Senala Garcia Amado que: “La practica juridica deja de verse como pacifica plasmacion de reglas
prefijadas y se convierte en lucha por la concreta fijacion de la regla en cada caso. Ya no es el legis-
lador quien por si solo resuelve el conflicto y el juez quien meramente ‘aplica’ la solucién, sino que
es el juez quien propiamente ‘resuelve’ moldeando los contornos de la regla legislativa, cuando esta
existe o una vez que el juez ha seleccionado la que estima apropiada y ha decidido ‘aplicarla’ (Garcia
Amado, o. cit., p. 194).
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el caracter optativo de toda interpretacién coloca al juez-intérprete ante
su propia responsabilidad en lo relacionado con la justificacién de sus
decisiones. Ello implica que los aplicadores sean conscientes de su situa-
cién hermenéutica, de su lugar institucional en un Estado democratico y
republicano de derecho.

Ese lugar institucional conlleva la exigencia de que la eleccion de los
sentidos normativos que se adjudiquen a los materiales normativos y la
justificacién de las decisiones concretas deban realizarse desde una pers-
pectiva funcional a dicho tipo de Estado (y no a un Estado policia). Para
ello, los aplicadores-intérpretes cuentan con directrices politicas de in-
terpretacion que operan discursivamente en la justificacion de las deci-
siones. Esas directrices politicas son recogidas por el texto del Coédigo de
la Nifiez y la Adolescencia (CNA),?® pero vincularian igualmente al aplica-
dor-intérprete, por su lugar institucional, si no estuviesen recogidas en
ningin enunciado de las fuentes.

En el mismo sentido se refiere Zaffaroni a los juristas dedicados a la
elaboracion del derecho penal (discurso de los juristas) en cuanto reco-
noce que todo saber exige una definicion politica “previa a la delimitacién
de su horizonte, que haga manifiesta su intencionalidad, para permitir
el control de su racionalidad”.?” Esa definiciéon implica una valoracion
politica del grado de funcionalidad del saber juridico al poder punitivo.
El saber juridico penal, “mediante la interpretacién de las leyes penales,
propone a los jueces un sistema orientador de decisiones que contiene y
reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del Estado constitu-
cional de derecho”.®

¢Cual certeza juridica?

Las objeciones que suelen realizarse a la reconstruccidén realista de
la actividad del intérprete-aplicador suponen que la lectura normativis-
ta tiene una repercusién directa en cuanto a mayor seguridad o certeza
juridica. Por el contrario, la reconstrucciéon del normativista esquiva la
cuestion de la responsabilidad practica de la funcién judicial o de cual-
quier aplicador en relacién con el impulso del progreso del Estado

26 Entre otros textos, en los articulos 4, 6, 12, 67 y 87 del CNA.
27 Eugenio Raul Zaffaroni, Manual de Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 4.
28 Ibidem, p. 5.
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constitucional de derecho. Una tipica justificacion de las decisiones desde
la perspectiva normativista recurriria a tépicos vinculados con una con-
cepcion del aplicador como esclavo de la ley o bouche de la loi. Ese discur-
so de justificacion encubre la funcién creadora (determinadora de lo que
estd indeterminado en los enunciados de las fuentes) de los intérpretes-
aplicadores y promueve un discurso tranquilizador pero falso. Cuando
se presentan posibilidades distintas dentro del marco de sentidos que
ofrecen los materiales normativos (las diferentes posibilidades de inter-
pretacién) no es verdad que el intérprete-aplicador no puede resolver de
una u otra manera entre reconstrucciones normativas lingiiisticamente
viables.?” Hay involucrada voluntad y no solo entendimiento en la deci-
sion del aplicador.

La técnica discursiva normativista de la justificacion de las decisiones
implica una ética de la irresponsabilidad para los decisores,*® especial-
mente en cuanto a los efectos que para los sujetos alcanzados ocasionan
las decisiones concretas y en cuanto al grado de funcionalidad de los de-
cisores al Estado constitucional de derecho. La fundamentacion realista,
por el contrario, supone aceptar una ética de la responsabilidad de los de-
cisores®! por las consecuencias de sus fallos, en la medida que es admitido
que el marco legal tolera margenes de interpretacion y que estos permi-
ten al intérprete autorizado realizar una opcién. Este tipo de asunciones
tedricas de base han generado, como sefialabamos anteriormente, obje-
ciones en cuanto al reconocimiento de una potestad de decidir arbitraria-
mente implicita en la actividad de los aplicadores del derecho. A partir de
lo cual se concluye que es mejor mantener un discurso que reconstruya
esa actividad a partir de la ficcion del dnico significado verdadero y ocul-
tar la noticia de que todo acto de aplicacion implica creacién de derecho.

Sin embargo, lo que denominamos conciencia de la situaciéon herme-
néutica implica la funcionalidad de las justificaciones de las decisiones
al Estado constitucional de derecho y asegura la publicidad de los crite-
rios y el control de las decisiones institucionales. De acuerdo con ello, en
materia de nifios y adolescentes las directivas politicas de interpretacién
exigen la compatibilidad de la justificacién y de cada uno de los criterios
alos que la gestion tematica del discurso de los aplicadores recurra con la
Constitucion de la Republica, la Convencion sobre los Derechos del Nifio

29 Haba, o. cit., p. 526.
30 lbidem, p.525.
31 Ibidem, pp. 525-526.

112



PARTE I1: APUNTES PARA LA REFLEXION JURIDICA

(CDN), leyes nacionales y demas instrumentos internacionales que obli-
gan al pais, segun surge del articulo 4 del CNA. El cédigo explicita por
separado, como directiva especifica (si bien esta implicada en la directiva
del articulo 4 en referencia a la compatibilidad de la decisién con la Con-
vencion), al interés superior del nifio. Se trata no solamente de un criterio
orientador de la decisién (en lo que podriamos denominar el contexto de
descubrimiento) y de un criterio determinante en la ponderacion,* sino
fundamentalmente de un criterio privilegiado y de necesaria incorpora-
cién al desarrollo argumental de la fundamentacion de las decisiones.

Estas prevenciones relativas a la construccién argumental que justi-
fica la decision disminuyen los margenes de funcionalidad al avance de
un Estado policia, en la medida que fortalecen el control publico de la
racionalidad de las decisiones. Sefiala Haba que la argumentacion realista
permite que las razones de la decision,

“«

. al ser intersubjetivamente controlables, [hagan] plenamente
responsable a quien las presenta, mientras que las fundamentacio-
nes normativistas se basan en unas ‘evidencias’ iusmisticas. Estas
ultimas, por escapar a la posibilidad de ser verificadas o falsadas
intersubjetivamente, hacen que elegir entre una y otra respues-
ta juridica venga a ser, al fin de cuentas, una cuestion de ‘gustos’
doctrinarios, [quedando] diluida la responsabilidad intelectual de

quien recurre a ellas”.3

Conforme la directiva resefiada,®* algunos elementos®* que aparecen
en los enunciados del legislador no deberian ser recogidos en una gestién
tematica del discurso de la justificacion que aspire a ser compatible con
los instrumentos aludidos en el articulo 4 del cédigo y el interés superior
del nifio®® (articulo 3 de la CDN y articulo 6 del CNA). Al ser las normas el

32 Una adecuada aplicacion del principio supone un andlisis de los derechos afectados y de los que
puedan ser afectados por la decision, en el entendido de que siempre debe tomarse aquella medida
que asegure la maxima satisfaccion y la menor restriccion de los derechos posible, considerando el
numero de derechos afectados y su importancia relativa (Miguel Cillero Bruiol, “Infancia, autonomia y
derechos’, en Derecho a tener derecho, UNICEF, Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Instituto
Interamericano del Nifio, Instituto A. Senna, 1999).

33 Haba, o. cit., pp. 528-529.

34 Y enausencia de directiva explicitada en un enunciado de las fuentes, conforme la funcionalidad de
las instancias de decisién al Estado constitucional de derecho.

35 Podria citarse como ejemplo la expresion peligrosidad que aparece en el enunciado del tercer inci-
so del articulo 91 del CNA.

36 Las deficiencias de la formulacion lingtiistica legal (observadas acertadamente por Luis Pedernera,
Javier Salsamendi y Diego Silva Balerio, “Principios fundamentales, politicas sociales e institucionalidad
en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia’, en Carlos Uriarte (coord.), Aproximacion critica al Cédigo de la
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resultado de la interpretacién, puede afirmarse que el cddigo se constru-
ye con las decisiones concretas de los aplicadores (judiciales y adminis-
trativos). Con esto se cuestiona uno de los mitos basicos sobre los que se
funda la actividad de los juristas, que a su vez reposa sobre la confusién
de las dimensiones normativa y factica.

En ese sentido, la exigencia republicana de racionalidad del legislador,
en términos de deber ser, es transformada desde el discurso normativista
tradicional en la ficcién de que el legislador es racional. La clave supera-
dora se halla en poner el énfasis del andlisis en la racionalidad de las de-
cisiones, sugerir la eliminacién, en todo o en parte, de la gestiéon tematica
del discurso que fundamenta la decisidon de aquellos elementos presentes
en los enunciados de las fuentes cuando su irracionalidad sea irreducti-
ble, y promover una lectura que asegure el avance del principio republica-
no y la proteccién de los derechos humanos como contenido esencial de
un Estado democratico de derecho.

En definitiva, el modelo de argumentacion presentado no promueve la
arbitrariedad judicial ni es contradictorio con la seguridad juridica. Pre-
tende afirmar la seguridad juridica de una forma mas realista, ya que:

“... en los Estados modernos los jueces, o los tribunales en general,
ejercen su responsabilidad justificando las decisiones de una forma
bien conocida. Esta y solo esta les garantiza la autoridad necesa-
ria en su funcidn. La simple referencia a los textos juridicos (...) no
es suficiente. La gente pide mas, y plantea una cuestion adicional:
(por qué? La iinica respuesta a aquella cuestidn es usar argumentos
apropiados (razones). (...) Desde el punto de vista de la certeza juri-
dica solo son importantes las razones juridicas aceptables y publi-
cas, porque solo ellas permiten valorar la relevancia juridica de la
decisidn. Si las razones permanecen ocultas y/o son inaceptables,
carecen de valor para el control publico”.?”

Nifiez y la Adolescencia de la Republica Oriental del Uruguay, FCU, Montevideo, 2004, p. 15) no obstan a
que se le asigne al articulo 6 del CNA un sentido normativo compatible con las directivas del articulo 4
del mismo texto, esto es, un sentido normativo compatible con la CDN y, por tanto, como satisfaccion
integral de los derechos del nifio. La reconstruccién del sentido normativo hecha por instituciones fun-
cionales a un Estado democratico con base en los derechos humanos implica para el caso del articulo
6 del CNA asumir que las autoridades e instituciones se encuentran limitadas en sus decisiones por los
derechos fundamentales de los nifios, nifas y adolescentes.

37 Aulius Aarnio, “La tesis de la Unica respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento
juridico”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.2 8, 1990, pp. 26-27.
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La cuestion de la discrecionalidad

La arbitrariedad a la que haciamos referencia en la objeciéon normati-
vista de la reconstruccidn realista de la decision se identifica con la nocién
de discrecionalidad. El concepto mismo de discrecionalidad presenta mu-
chas complejidades y equivocidades en cuanto a su determinacién. Plan-
tearemos el panorama tedrico al respecto, para lo cual vamos a seguir la
presentacion de Isabel Lifante.®®

Para la concepcién normativista la discrecionalidad se reduce a cier-
tos actos de la administracion. El Poder Legislativo y el Poder Judicial tie-
nen fuertemente delimitados sus roles: la creacién del derecho se limita
al Poder Legislativo y su aplicacion se limita al Poder Judicial. Para el nor-
mativismo no tiene sentido hablar de discrecionalidad respecto de la ac-
tividad del legislador, por tratarse de un 6rgano soberano y, por ello, con
completa libertad. Por oposiciéon, y como ya fue expuesto, la actividad del
judicial se limita a decir el derecho, sin ningiin margen de libertad.*

En la teoria de Kelsen, a partir de la cuestién de la indeterminacion
de los enunciados de las fuentes y de la correlacion de las nociones de
creacion y aplicacion, nunca el derecho positivo va a permitir individua-
lizar una unica respuesta. La determinacién del sentido objetivo del acto
de voluntad dirigido a prohibir, obligar o facultar una conducta, es decir,
la determinacién de la norma para el caso, sera producto de una decisién
libre o discrecional.*°

“La discrecionalidad es (...) en la construccién de Kelsen, un fené-
meno inherente a todo proceso de concreciéon y aplicacion del De-
recho (...) para Kelsen no existiria diferencia cualitativa, sino me-
ramente cuantitativa, entre la discrecionalidad que se ejerce en la
elaboracién de una ley conforme a la Constitucién y la que se ejerce
al dictar una sentencia judicial o un acto administrativo”.*!

Con posterioridad a Kelsen encontramos posiciones radicales res-
pecto de la discrecionalidad como la de las teorias realistas; posiciones
intermedias como la de Hart, construida a partir de la distincién entre

38 Isabel Lifante Vidal, “Dos conceptos de discrecionalidad juridica’, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n.2 25, 2002.

39 Ibidem, p.414.
40 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, México, 1986, p. 153.
41 Lifante Vidal, o. cit., p. 415.
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casos faciles y dificiles,*? y que reserva la discrecionalidad para los se-
gundos; y, posiciones segtn las cuales los jueces no gozan de ningin
grado de discrecionalidad en la medida que se postula la tesis de la Gini-
ca respuesta correcta.”® Este ultimo es el caso de Dworkin,** que con-
sidera tres sentidos del término discrecionalidad: a) un sentido débil
referido a las normas que deben ser aplicadas por un funcionario y que
exigen discernimiento por parte de este para aplicar los estandares que
le impone la autoridad, en virtud de que no pueden ser aplicadas meca-
nicamente; b) otro sentido débil referido a los funcionarios que tienen
la autoridad final para tomar decisiones que no son pasibles de ser anu-
ladas o revisadas por otro funcionario; y c) un sentido fuerte, definido
como la falta de estandares juridicos vinculantes que guien la toma de
las decisiones.*

La discusién acerca de la discrecionalidad también abarca la esfera
legislativa de las decisiones, particularmente a partir del debate en torno
a los roles de los poderes Legislativo y Judicial en los estados constitu-
cionales, en el entendido de que la actividad legislativa no puede seguir
considerandose como soberana en virtud de los limites sustanciales que
marcan las normas constitucionales.*® Lifante elabora su concepto de dis-
crecionalidad a partir de las nociones fundamentales que subyacen a la
mayoria de las caracterizaciones al respecto, esto es, las nociones de li-
bertad, indeterminacion del derecho y poder.*” Respecto de la libertad,

42 Esta distincion entre casos faciles y dificiles esta relacionada con la caracteristica del derecho que
Hart denomina textura abierta (Hart, o. cit. p. 168), que ya resefiamos, en el sentido de que en el ntcleo
de certeza del campo de aplicacion de las reglas se ubican los casos faciles en los cuales no hay discre-
cionalidad, en tanto en la zona marginal o de penumbra se encuentran los casos dificiles y tiene lugar la
discrecionalidad como ejercicio de una potestad de optar. Esa discrecionalidad obedece a las indetermi-
naciones semanticas irreductibles del lenguaje de las reglas generales (las reglas no pueden especificar
por adelantado la solucién para todos los problemas) o a una indeterminacion mas radical vinculada
con la voluntad politica de dejar un margen de discrecionalidad a los 6rganos inferiores, porque se
considera imposible prever las particularidades que podran caracterizar cada caso y que deberan con-
siderarse al momento de la decisién (Hart, o. cit., p. 165). El criterio para considerar un caso como facil o
dificil es el consenso de la comunidad juridica respecto de la inclusién o no en el campo de aplicacion
de unaregla.

43 Lifante Vidal, o. cit., p. 415.

44 Es bueno tener en cuenta que la construccion de Dworkin es una justificacion del punto de vista
interno o del participante (especificamente le interesa reconstruir como deciden los jueces los casos
dificiles, entendiendo por tales aquellos en los que hay desacuerdo entre los juristas acerca de lo que es
el derecho sobre algin punto). La teoria del derecho de Hart, por el contrario, esta construida desde el
punto de vista externo y, en ese sentido, tiene pretensiones descriptivas.

45 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002, p. 85.
46 Lifante Vidal, o. cit., p. 415.
47 lbidem, p.421.
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distingue un sentido negativo (como permiso para optar entre alternati-
vas admitidas) y uno positivo (que enfatiza la responsabilidad del decisor
en la concrecidn de los estandares para la decisién). En cuanto a la inde-
terminacién, considera lo relativo a los problemas de subsuncién, por un
lado; y lo que se presenta como un rasgo de ciertas normas que no fijan
de antemano la conducta a realizar y por tanto operan como una delega-
cion de un poder de decision.*® Con relacion al poder, distingue un sentido
formal, como competencia para producir un resultado normativo, y un
sentido mas material de poder, que agrega al sentido anterior la posibili-
dad de incorporar al sistema juridico nuevas evaluaciones de intereses.
Lifante considera que si se toman en cuenta los primeros sentidos de
cada una de las tres nociones implicadas se reconstruye un sentido del
término discrecionalidad distinto del sentido del término que puede re-
construirse a partir de los segundos sentidos considerados en dichas
nociones, con el cual se compromete.* La clave de la cuestion esta dada
por el modo en que esta regulado el ejercicio del poder discrecional y
no por el tipo de érgano que posee el poder (6rganos administrativos,
legislativos y judiciales).>®

Acerca de la proporcionalidad

La determinacion de las sanciones constituye una de las actividades
encargadas a las instituciones decisoras; esta afectada por lo que hemos
llamado textura abierta y, como consecuencia, conforma un dmbito de
ejercicio de los poderes discrecionales que, como tales, deben ser inter-
subjetivamente controlables como requisito basico de las instituciones
de un Estado constitucional de derecho. Al igual que en el caso de las
directivas para la fundamentacién de las interpretaciones que guien la
decision (articulos 4 y 6 del CNA), los materiales normativos formulan
directivas para la determinacién de las sanciones, que persiguen el cum-
plimiento del requisito de publicidad de los criterios de las instituciones
del Estado. El cumplimiento de esas directivas debe ser controlado, segin

48 Lifante Vidal, o. cit., p. 429.
49 lbidem, pp. 430-432.

50 Senala Lifante que la discrecionalidad juridica “ha de ser vista (...) como un fenémeno central y
necesario para llevar a cabo una de las funciones esenciales del los Derechos contemporaneos: la de
promover activamente ciertos fines o valores. La discrecionalidad (...) ha de concebirse como un modo
normal de conferir poderes alli donde se considera importante que los érganos juridicos adopten de-
cisiones atendiendo a las evaluaciones que ellos mismos realicen a la luz de circunstancias de los casos
concretos; evaluaciones que (...) deben estar sometidas a control” (Lifante Vidal, o. cit., p. 437).
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hemos dicho, en la argumentacién que fundamenta la imposiciéon de una
sancion. La gestion argumental del decisor debe satisfacer las directivas
previstas en el articulo 76.12 en cuanto al contenido de la sentencia®!
y en el articulo 87 del CNA.>2 A estas exigencias especificas relativas a
la determinacién de la pena se suma la exigibilidad al decisor de una
ponderacidn explicita de la medida seleccionada a la luz del principio de
proporcionalidad (articulo 79).

Cité anteriormente la opinion de Zaffaroni®® en cuanto a la funcién
del derecho penal como contenedor del poder punitivo a la hora de
proponer a los decisores un sistema orientador que impulse el pro-
greso del Estado constitucional de derecho y los derechos humanos.
En ese sentido, en el ambito de la ejecucion de la pena juvenil el prin-
cipio de proporcionalidad debe operar como limite a la privacién de
libertad:

“... el CNA consagra simultdneamente el principio de proporcio-
nalidad para todas las medidas (articulo 79.2) y los principios de
excepcionalidad y de minima duracidn para la privaciéon de liber-
tad (articulo 76.12.2). De estos dos ultimos, el primero desplaza
la proporcionalidad hacia las medidas no privativas de libertad y
el segundo —en particular— rompe con la regla de la proporcio-
nalidad en la privacion de libertad. En esta, el principio de mini-
ma duraciéon posible de la privacién de libertad funciona como un
corrector hacia abajo de la proporcionalidad. Conforme a esta se
determina la duracién maxima de la privacién de libertad, con el
limite de la culpabilidad y la entidad de la lesién al bien juridico.
Con arreglo al principio de minima duracién, y bajo el designio del
interés superior (articulo 76.12.1), debera liberarse cuanto antes al
joven privado de libertad”5*

51 Las exigencias de fundamentacion suponen la explicitacion de los criterios que intervienen en la
decisién en relacion a la finalidad de la medida. A dichos efectos, el contralor de las decisiones debera
considerar el uso que realiza el decisor del tépico (la preservacién del interés del adolescente) que el
texto pone a su disposicion, de modo que no encubra una justificacién refiida con las directivas gene-
rales del articulo 4 del CNA.

52 Debe justificar los motivos de la no aplicaciéon de una medida no privativa de libertad si su decision
impone una pena privativa de libertad. Nétese que, a su vez, el sintagma medidas adecuadas también
presenta textura abierta, en virtud de la variedad de tipos de medidas posibles y del caracter clara-
mente evaluativo y valorativo del calificativo que se le asigna, por lo que se presenta como una nocién
esencialmente controvertida.

53 Zaffaroni, o. cit., p. 5.

54 Carlos Uriarte, Privacion de libertad, vulnerabilidad y derechos humanos, inédito, 2005.
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A modo de cierre

Resulta de gran relevancia para el analisis de la aplicacion del prin-
cipio de proporcionalidad la posicién asumida por los diversos actores
del sistema penal juvenil con relaciéon a la interpretacion de las normas
juridicas, dado que las elucidaciones tienen importantes impactos en la
produccidn de efectos en la vida de los adolescentes judicializados.

Esta dimension tiene que ver con la lectura y la traduccion de los tex-
tos. En ese sentido el filosofo espafiol Jorge Larrosa plantea: “Heidegger
parece distinguir entre lectura y traduccién o, mejor, entre dos formas
de lectura. Habria por un lado una forma de lectura en la que no se pone
en cuestion el entendimiento de lo que se lee. En esa forma de lectura, el
texto no necesita ser traducido porque ya es compresible, es decir, porque

ya se adapta a nuestro modo de entender”.>

La verdadera lectura, contintia Larrosa, es aquella “en la que tenemos
que leer lo que no sabemos leer, lo que se hurta a nuestros esquemas
previos de compresion [...] que desafia nuestro saber leer, la estabilidad
de nuestros modos habituales de comprension”. La traduccién de la que
nos escribe Larrosa con palabras de Heidegger exige “un modo de lectura
que sea capaz de des-velar su verdad en tanto que el desvelamiento de
esa verdad implica el cuestionamiento de nuestros modos habituales de
entender”.

En nuestro campo de andlisis, el sistema penal juvenil, nos pregunta-
mos: ;sabemos leer desde un enfoque de derecho?, ;estamos preparados
para entender qué significa la desjudicializacion, o la proporcionalidad
entendida como limite a la imposicién de sanciones?

Este capitulo intenta hacernos cuestionar acerca de nuestros modos
habituales de entender el fen6meno de la infraccién de los adolescentes.
La propuesta es inclinarnos hacia una lectura realista-critica que implica
asumir al principio de proporcionalidad en tanto limite al ejercicio puni-
tivo, y asumir los efectos de la decision, lo que significa el ejercicio de una
ética de la responsabilidad.

55 Jorge Larrosa, “La dificultad de lo propio (La lectura como ruptura de la lengua en Holderlin y Hei-
degger)’, en La experiencia de la lectura: estudios sobre literatura y formacién, Fondo de Cultura Econdmi-
ca, México, 2003, p. 499.
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Peligrosidad,
ese cuerpo extrano
al derecho y a la justicia*

Susana Falca?y Fabian Pineyro®

Introduccion

En los dltimos afios, la problematica de la seguridad ciudadana se ha
instalado en la agenda del debate puiblico como uno de sus asuntos cen-
trales. Desde los més diversos lugares de la sociedad se clama por un in-
cremento de la punibilidad, que es visualizada como el Gnico instrumento
eficaz para dar respuesta a este tema, con especial énfasis en la rebaja de
la edad de imputabilidad penal, el incremento de las penas y la disminu-
cién de las garantias.

La sociedad parece asolada por una legitima pero por momentos tam-
bién llamativa preocupacion por la tematica de la seguridad publica. Si se
analizan los elementos o factores que pueden explicar la centralidad que
ha adquirido la cuestion de la seguridad en el debate publico, y sin entrar
a juzgar hasta qué punto esta sensacion refleja o no una realidad factica,
seguramente los factores determinantes de este fendmeno derivan de los
profundos cambios operados en el ambito de la cultura que se procesaron
durante el ultimo tercio del siglo XX.

1 Articulo publicado en la Revista Justicia y Derechos del Nifio, n.° 11, UNICEF, Santiago de Chile, octu-
bre de 2009.

2 Abogada, maestranda, Diploma de Especializacion en Derechos de Infancia y Politicas Publicas,
Universidad de la Republica, Uruguay. Consultora de UNICEF.

3 Procurador. Aspirante a profesor adscripto, Catedra de Ciencia Politica de la Facultad de Derecho,
Universidad de la Republica, Uruguay.
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La crisis de laracionalidad practica, tal como fuera concebida desde los
albores de la modernidad, ha desencadenado la emergencia de una plura-
lidad de discursos y de practicas morales al interior de cada sociedad. El
relativismo moral imperante y una aparente explosion de heterogeneidad
cultural, que impactaron en sociedades que han venido transitando por
un proceso de deterioro en los niveles de inclusion social, han tenido el
efecto de exacerbar los niveles de fragmentacion social. Estas condiciones
han propiciado el crecimiento del sentimiento de desconfianza hacia el
otro, el diferente, el que —por pertenecer a otro grupo social— podria
ser titular de una normatividad distinta y, por tanto, es objeto de temor y
deja de ser un semejante, titular de los mismos derechos fundamentales.
En este contexto emerge la figura del sujeto peligroso, aquel del que la
sociedad siente que debe de preservarse, y resurge el manido principio
de la defensa social.

En este contexto, las formulaciones clasicas del derecho penal de acto
se encuentran en franco repliegue frente a las arremetidas de nuevos y
viejos conceptos criminolégicos, caracteristicos del denominado dere-
cho penal de autor. Adquieren una posicién predominante conceptos ta-
les como el de peligrosidad y alarma social, que no se corresponden a
fenémenos facticos empiricamente constatables, sino que forman parte
del universo de las percepciones subjetivas, zona en la que los discursos
mediaticos tienen un elevado nivel de incidencia. De esta forma, los mass
media adquieren un rol fundamental en los procesos cognitivos, mediante
los cuales la sociedad elabora la problematica de la inseguridad ciudadana.

En este marco cultural, pautado por la relativizaciéon de los juicios
morales que provoca una extrema sensacion de inseguridad y de anomia
por parte de las personas, la sociedad busca que en el plano juridico se
formulen las normas que posibiliten y organicen la convivencia social y
que vengan a suplir el papel que otrora cumplia la moral en la regulacién.
Extensos territorios de lo social, que antes eran regulados exclusivamente
por la normatividad moral, ahora son invadidos por el derecho, fenémeno
conocido como el inflacionismo juridico, una de cuyas mas notorias mani-
festaciones es el incremento de las conductas punibles.

La fuerte demanda social por “seguridad” ha determinado la apari-
cién del denominado derecho penal simbélico. Los operadores politicos
promueven y sancionan reformas legislativas que reflejan su preocupa-
cién y atencion por la problematica, como respuesta a la demanda de un
publico aquejado por una aguda sensacion de inseguridad, cuya etiologia
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ya seflalaramos en parrafos anteriores, hipersensibilizados, ademas, por
discursos articulados por los medios masivos de comunicacion, en los que
se expresa que la Unica respuesta adecuada para disminuir los niveles de
inseguridad publica es el incremento de las sanciones y la restriccion de
muchas de las garantias trabajosamente establecidas en el marco del ar-
duo proceso de construccion del Estado de derecho.

En estas circunstancias no llama la atencidn la aparente confusion de
buena parte de los operadores politicos uruguayos respecto a la supuesta
impunidad de los adolescentes frente al delito, algunos de los cuales pro-
pugnan la rebaja en la edad de imputabilidad penal y otros el estableci-
miento de un proceso penal para los adolescentes. Ambos desconocen la
existencia de un proceso de atribuciéon de responsabilidad penal especifi-
co, aplicable a los adolescentes entre los 13 y los 18 afios de edad, vigente
en el pais desde setiembre de 2004, fecha en que se aprobd el Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia del Uruguay (CNA).

Paraddjicamente, la sancion del CNA, que fue el instrumento legal por
el que se estructurd el proceso de atribucién de responsabilidad penal a
los adolescentes, se visualizé como la consagracion de la impunidad de
los adolescentes. En él se estableci6, ademas, un régimen sancionatorio
especifico para aquellos adolescentes que hubieran infringido la ley, que
da, en cierta medida, cumplimiento al mandato constitucional que en su
articulo 43 dispone que “... 1a delincuencia infantil sea sometida a un ré-
gimen especial...’, que contempla la especificidad 6ntica del fenémeno,
derivada de la condiciéon de sujetos en desarrollo, y establece el deber al
legislador de consagrar esa especialidad en la ley.

El concepto de peligrosidad

La original intencidn garantista, que inspirara la instauracién de este
sistema de atribucién penal especifica, no result6 finalmente consagrada
en el texto legal por la inclusién en él de disposiciones que atribuyen am-
plias facultades discrecionales a los magistrados, tanto para disponer la
privacién de libertad de los adolescentes imputados de la comision de un
hecho ilicito, como para prolongarla en base a un juicio de peligrosidad,
tal como aparece preceptuado en el articulo 86 y en el inciso tercero del
articulo 91 del CNA que a continuacion se transcriben:

“Articulo 86: Las medidas de privacién de libertad solo se aplicaran
a los adolescentes declarados por sentencia ejecutoriada, respon-

sables de infraccién, que a juicio del Juez justifique las mismas”.
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“Articulo 91: (Duracidn de las medidas de privacion de libertad). La
medida de privacion de libertad tendra una duracién maxima de
cinco afnos.

En ningtn caso el adolescente que al llegar a los dieciocho afios
permanece sujeto a medidas, cumplira lo que le resta en estableci-
mientos destinados a los adultos.

En si ion ligrosi manifi ran las medi
que fueren compatibles con la seguridad de la poblacién y los propé-
sitos de recuperacién del infractor” (el subrayado es agregado).

Esta tltima disposicién es la positivacién juridica de una concepcion
criminolégica sustentada en las mas grotescas tergiversaciones, formula-
das respecto de dos grandes construcciones del pensamiento occidental:
el positivismo y el evolucionismo Darwiniano.

Entendemos necesario dedicar unos parrafos a la explicitacion de los
lineamientos tedricos conceptuales, centrales, de la doctrina criminolé-
gica de la que se desprende la teoria de la peligrosidad, dada la vitalidad
que manifiesta, no solo en el plano normativo, sino como inspiradora de
una serie de practicas imperantes en el ambito judicial, y que, en nuestro
concepto, muchas veces son efectuadas por los operadores del sistema
sin que resulte para estos evidente que estan contribuyendo a la repro-
duccién de un sustrato tedrico que contraviene los mas esenciales princi-
pios del derecho.

El dltimo tercio del siglo XIX vio surgir en el horizonte intelectual eu-
ropeo un cuerpo teérico que intenté dar cuenta de los acontecimientos
sociales a través de la enunciacién de un conjunto de leyes que —como
las fisico-naturales— gobiernan la vida de los hombres en la comunidad.
Asi, estos tedricos intentaron explicar el fendmeno del delito a través de
la caracterizacién del uomo delinquente.

Dentro de estas construcciones tedricas se destaca, por sus profundas
repercusiones en el campo de la teoria criminolégica y penal y por haber
inspirado un conjunto de reformas a la legislacién penal sancionadas en
los umbrales del siglo XX, la denominada antropologia criminal de Cesare
Lombroso. La fuerte influencia de esta corriente se aprecia en la inclu-
sion de normas referidas al establecimiento de amplias escalas penales,
de medidas de seguridad eliminativas, de circunstancias agravantes o ate-
nuantes de caracter subjetivo, de la reincidencia, asi como en la aparicion
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de institutos procesales penales tales como la prisidn preventiva, y la li-
bertad provisional y condicional.

Para Lombroso existe un grupo de individuos en la sociedad que esta
genéticamente determinado al delito; este tipo de sujetos —reconocibles
para este autor por sus rasgos atavicos— evidencia de manera palmaria
el travestismo tedrico de Lombroso. El uomo delinquente es un ser gené-
ticamente primitivo, que no ha culminado el proceso evolutivo que des-
embocd en la especie humana. El acto delictivo pasa a ser una conducta
a la que un grupo de personas esta fatalmente determinada. Entonces,
el foco de atencion se desplaza del acto hacia el sujeto. El objeto central
de la ciencia criminolégica sera el de determinar cudles son los sujetos
peligrosos y cudles seran las medidas que la sociedad ha de tomar para
protegerse de ellos.

Para los seguidores de la denominada escuela positiva, la sociedad ha
de protegerse frente a estos individuos a través de las sanciones penales,
basicamente la reclusion y la eliminacion fisica, entre otras. Lo que la so-
ciedad en definitiva sancionara sera al ser y no al quehacer.

No se necesita embarcarse en un ejercicio de reflexividad ética muy
acusado para detectar la atrocidad moral de esta doctrina y su distancia
abismal con el universo de lo juridico. El derecho es una de las partes
de la normatividad cuyo objeto es el establecimiento del deber ser, lo
que se manifiesta en la determinacion de las conductas debidas por las
personas.

El derecho juzga las acciones; si un individuo esta determinado irre-
mediablemente al delito no se le puede exigir una conducta distinta, por
tanto, no se le podra juzgar como un infractor a las normas sociales, y asi
enervar la posibilidad de formular el juicio de culpabilidad. La normativi-
dad social y la juridica estan concebidas a partir de que los individuos son
libres de determinar su conducta en uno u otro sentido.

La funcién de la justicia penal es la de establecer si un sujeto, actuan-
do a plena conciencia y voluntad, ejecut6 una conducta prohibida. Esta es
también la funcién de la justicia penal juvenil, en la cual se han de juzgar
acciones imputables a un adolescente, pasibles de un reproche de culpa-
bilidad. No es funcién de la justicia ni de la pena perseguir la reforma del
individuo, a pesar de que este principio de reforma es el que mayoritariamente
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se invoca como la finalidad perseguida por la sancién penal, con particu-
lar énfasis en el ambito de la justicia penal juvenil.

Como consecuencia de la aplicacién del concepto de la peligrosidad,
un sujeto pasa a ser sancionado no por lo que hace, sino por lo que es,
sustentado en un prondstico de probabilidad delictiva. De esta manera, se
convierte el acto delictivo en un mero sintoma.

Desde su misma cuna helénica, el pensamiento moral y juridico de
occidente ha venido formuldndose a partir de algunos ejes modulares.
Uno de estos se refiere a que no se puede sancionar aquella conducta que
no es el resultado de la libertad humana. Y, como expresara Aristoteles,
libertad existe cuando hay conciencia y voluntad, frase cuyos ecos atin
se escuchan en el campo de la moderna doctrina juridica y que sirvieron
de fundamento a los artifices de la teoria penal en su formulacién clasica
(Becaria, Kant).

La impregnacién que la teoria de Lombroso ha tenido sobre los insti-
tutos penales contemporaneos, asi como en la praxis cotidiana de los ope-
radores judiciales y técnicos auxiliares de la justicia, es facil de observar.
(Quién en el ejercicio de la profesidn no se ha encontrado con informes
elaborados por técnicos crimindlogos —psiquiatras, psicologos, asisten-
tes sociales— en los que se da cuenta, por ejemplo, de que el adolescente
imputado “usa tatuajes”? Al respecto, Lombroso expresaba que el tatuaje
era una manifestacion de la insensibilidad del criminal ante el dolor y de
su atavico gusto por los adornos.

Una de las manifestaciones contemporaneas mas significativas de la
teoria de la peligrosidad es la que se conoce como la teoria del derecho
penal del enemigo, formulada por Jackob, que parte de una diferenciacién
subjetiva de dos grupos de personas: los ciudadanos y los enemigos. A los
primeros cuando infringen la ley se les aplica el derecho penal comin o
del ciudadano, porque lleva implicito su posibilidad de rehabilitacién. En
cambio, los sujetos que conforman la segunda categoria son pasibles de la
aplicacion de un derecho penal diferente —del enemigo—, caracterizado
por la disminucion de las garantias, por su eventual aplicacion preventiva
—medidas de seguridad— y por la extrema severidad de la sancién.

Para los propugnadores del derecho penal del enemigo la condicion
de enemigo preexiste al ordenamiento juridico. Por complejas y diversas
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circunstancias algunos sujetos que no son visualizados como parte de la
sociedad terminan convirtiéndose en enemigos de esta. El derecho penal
del enemigo vendria —entonces— a resolver un problema factico: como
se protege la sociedad de sus enemigos. La forma de hacerlo es a través
de la eliminacion de los sujetos peligrosos, lo que puede implicar la apli-
cacion de la pena capital, 1a reclusion o medidas de seguridad por tiempo
indefinido, entre otras posibles acciones. El propdsito que se persigue es,
en definitiva, desembarazar a la sociedad del peligro eventual que repre-
sentan estos sujetos.

Este desdoblamiento del sistema penal tiene un presupuesto, que es
la supuesta diversidad ontolégica entre los ciudadanos y los enemigos.
Estos ultimos no serian titulares de los mismos derechos fundamenta-
les de los que son poseedores los ciudadanos, de esta manera se “... tien-
de a legalizar la posibilidad de privar a seres humanos de su condicidon
de personas”.*

Uno de los componentes centrales de la teoria del derecho penal del
enemigo es la diferenciacién en el tratamiento de un mismo fenémeno,
el acto delictivo, cuando este se ha cometido por un ciudadano o por un
enemigo de la sociedad. Lo que parece una reminiscencia de la clasica dis-
tincién que propugnaba la escuela criminolégica positiva entre el delin-
cuente ocasional y el habitual, que entendia a este tltimo como un sujeto
que era en si mismo una amenaza para la sociedad.

Si bien esta teoria a la que nos estamos refiriendo fue construida
para abordar el tratamiento penal de terroristas, traficantes o de simi-
lar indole, poco a poco se van esfumando las fronteras con los delitos
cometidos por las personas individualmente consideradas, tal como lo
sostiene Silva Sanchez cuando expresa “el transito del ciudadano al ene-
migo se irfa produciendo mediante la reincidencia, la habitualidad, la
profesionalidad delictiva, y finalmente, la integracion en organizaciones
delictivas estructuradas”.®

Toda esta construccion, este verdadero entramado conceptual, que
conforma el denominado derecho penal del enemigo tiene como presupuesto

4 Jorge Cerrutti, “Derecho penal, guerra y estado de excepcidn: enemigos y criminales en el mundo
contemporaneo. Pensamiento Critico’, en Revista Question, n.° 21 (UNLP), 2009, disponible en <http://
www.iade.org.ar/modules/noticias/article.php?storyid=2788.

5 Jesus Maria Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal, Civitas, Madrid, 2001, segunda edicion.
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basico la existencia de una categoria de sujeto respecto del cual la socie-
dad debe defenderse, recoge la teoria lombrosiana del uomo deliquente
como una categoria subjetiva, ontoldgica e intrinsecamente diferente del
resto de los miembros de la sociedad. Esta formulacion es, por cierto, la
negacién mas franca a toda la teoria de los derechos humanos e implica el
desconocimiento a un nimero indeterminado de individuos de su condi-
cién de personas, de sujetos de derecho.

Pero con ella no se acaban, por cierto, los signos de vitalidad del con-
cepto de la peligrosidad. Quiza la mas fuerte expresion de la teoria de
la peligrosidad en la actualidad sea la concepcion que la ciudadania en
general se ha elaborado de las garantias penales, a las que visualiza como
un mecanismo de proteccion del delincuente y concomitantemente del
delito. Con esto se esta expresando que la sociedad entiende que existe un
grupo de personas, una categoria de sujetos, que son los delincuentes, y
que esta condicion existe per se, antes de la comisién del ilicito.

En este contexto, y si se pone el énfasis en el especifico ambito adoles-
cente, resulta por demas evidenciable que existe en la sociedad contem-
pordnea una relacién conflictual entre el mundo adulto y los adolescentes,
en la que estos son visualizados —muchas veces— como “potencialmente
peligrosos”, como generadores de violencia y perturbacién social. Por lo
tanto, los adolescentes devienen en sujetos de los que la sociedad necesi-
ta protegerse.

Parece paraddjico que este fendémeno se desarrolle en una sociedad
en la que el estandar del comportamiento ideal, la forma de ser por ex-
celencia, es el ser adolescente. Quizas se trate de una extrafla mueca de
ironia de innegable raigambre freudiana, pero resulta por demas plausi-
ble pensar que los adultos estan rechazando a aquellos que efectivamente
son como ellos quisieran ser.

Esta visualizacion social de la adolescencia como un “estado” en si
mismo peligroso se refuerza cuando la sociedad se enfrenta con los com-
portamientos de algunos adolescentes, generalmente de aquellos que se
encuentran en situaciones de mayor vulnerabilidad social. Frente a ellos
la primera respuesta que atina a ensayar la sociedad es la punitiva. A ello
concurren una diversidad de factores: uno de ellos es la existencia de dis-
cursos contradictorios a nivel de la cultura y otros se deben a desajustes
estructurales de nuestras sociedades. En el caso de los primeros, nos
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estamos refiriendo a la intensidad y claridad con que la sociedad celebra
y ensalza la obtencion del éxito econémico y social, por un lado, y por
otro, la ambigiiedad con que la sociedad juzga los procedimientos para el
logro de este éxito. En algunos casos acepta sin mayores cuestionamien-
tos procederes refiidos con la moral y rayanos en la ilicitud, mas o menos
solapada, y, de manera simultanea, reclama una sancién mas severa por
conductas menos lesivas, que ponen en riesgo bienes juridicos inferiores.

En el caso de los desajustes de caracter estructural nos referimos a
la restriccion a la que se enfrentan los adolescentes para obtener —por
via licita— los bienes de consumo que son presentados por la publicidad
como el pasaje a la felicidad.

Estos elementos redundan en la formulaciéon de un mensaje muy am-
biguo respecto a los valores que han de orientar la conducta de los miem-
bros mas jovenes de la comunidad, que impacta en ellos con mucha ma-
yor intensidad por su condicién de personas en desarrollo.

Esta incapacidad de la sociedad a la hora de formular respuestas a
esta problematica diferentes a la punibilidad determina que los distintos
operadores del sistema judicial, y particularmente los jueces, no se sien-
tan inmunes al requerimiento social de mayor punicién, lo que exacerba
las nefastas consecuencias de la aplicacion de la teoria de la peligrosidad
en el ambito del sistema penal juvenil

El concepto de peligrosidad en el derecho positivo uruguayo

La doctrina de la peligrosidad ha servido de inspiraciéon de un am-
plio abanico de disposiciones penales. Si bien las referencias explicitas al
concepto de peligrosidad son relativamente escasas, a modo meramente
enunciativo podemos citar los articulos 86 y 92 del Cédigo Penal, el ar-
ticulo tercero de la ley n.2 15.859, el articulo 328 del Cédigo de Proceso
Penal y el inciso tercero del articulo 91 del CNA.

Sin embargo, a lo largo de todo el ordenamiento juridico penal se de-
nota una fuerte impregnacidon de la teoria de la peligrosidad, que se refle-
ja en distintos institutos tanto del derecho penal comtn como del derecho
penal adolescente. Por ejemplo, los institutos de la habitualidad, reinci-
dencia, las medidas de seguridad, la prision preventiva, entre otros.
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A este respecto, corresponde precisar que en el ambito de los adultos
nuestro sistema penal prevé la posibilidad de aplicar medidas de seguri-
dad eliminativas —articulo 92 del Cédigo Penal— a aquellos individuos
que se encontraran en las condiciones que se prevén en el articulo 48 del
mismo cuerpo:

“Habitualidad preceptiva. Debe ser considerado habitual el que
ademads de hallarse en las condiciones especificadas en el inciso
precedente, acusare una tendencia definida al delito en concepto
del Juez, por el género de vida que lleva, su inclinacidn a la ociosi-
dad, la inferioridad moral del medio que actua, las relaciones que
cultiva, los méviles que surgen del delito cometido, y todos los de-
mas antecedentes de andlogo caracter. La habitualidad lo obliga al
Juez a adoptar medidas de seguridad”.

La puridad tedrico conceptual de nuestro legislador penal se expresa
aqui sin macula alguna, y queda en evidencia que dicha disposicion fue
concebida a partir del concepto de la peligrosidad. El codificador Irureta
Goyena, que expresara que iba a limar las aristas mas fascistas del cédigo
Rocco con la finalidad de adecuarlo a la realidad nacional, fue omiso en
eliminar esta disposicién que parece de pufio y letra de Cesare Lombroso.

Nuestra legislacion penal no habilita, por cierto, la imposicién de me-
dida de seguridad alguna cuando no se hubiera cometido delito. Sin em-
bargo, cuando un sujeto hubiera, por ejemplo, cometido un delito menor,
pero se encontrare en algunas de las hipotesis previstas en el mencionado
articulo 48, podra ser objeto de las medidas de seguridad eliminativas, las
que consistiran en la reclusion del individuo. Ademas, cabe precisar que
los autores de delitos imposibles también podran ser objeto de medidas
de seguridad que para el caso el c6digo denomina preventivas (caucion
de no ofender y vigilancia por parte de la autoridad).

Otro aspecto de nuestra legislacion en el que se ve reflejada la teoria
de la peligrosidad es en las amplias escalas penales con las que se san-
ciona cada uno de los tipos penales que conforman la denominada parte
especial del cddigo. Esta amplitud de la escala penal determina una ver-
dadera atribucién al magistrado de la facultad de precisar en cada caso
la sancién especifica a aplicar. Para ello, el pretorio debera analizar la
concurrencia de circunstancias agravantes y atenuantes en el caso y, por
manifiesto imperio legal, debera tener en cuenta “la mayor o menor peli-
grosidad del culpable, sus antecedentes personales”.
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Todos estos elementos han determinado que a nuestro c6digo penal
corresponda clasificarlo como un cédigo hibrido, en el que los elementos
conceptuales propios de la teoria clasica centrada en la conducta se en-
tremezclan con elementos provenientes de la denominada teoria positiva,
cuyo eje esta colocado en la figura del delincuente.

En ocasion de la discusion parlamentaria que culminara con la san-
cion de la ley n.2 15.859, aprobada el 31 de marzo de 1987, nuevamente
se expreso, a través de distintas voces, la fuerte receptividad que la teoria
de la peligrosidad con todas sus implicancias ha tenido en el ambiente ju-
ridico nacional. Dicha ley tuvo por objeto establecer un marco regulatorio
al instituto de la prisidon preventiva, que ampli6 el elenco de las excepcio-
nes al procesamiento con prision, y otorg6 a tales efectos la facultad de
no disponer el procesamiento sin prisiéon cuando concurrieran determi-
nadas circunstancias.

Sin embargo, esta intencién de reducir el dictado de prisiones pre-
ventivas no resulta contemplada en el texto sancionado, debido a la inclu-
sion del articulo tercero, en el que se establecié que el juez decretara la
prisién preventiva cuando el hecho que se le imputare hubiera causado
o pudiera causar a juicio del magistrado grave alarma social. A esto ha de
adicionarse la expresion que se utiliza en el literal b del articulo 12 —en
la redaccién dada por la ley n.2 16.058 del 27 de agosto de 1989—, en
el que se enuncian algunas de las circunstancias que han de concurrir
para habilitar al magistrado al dictado del procesamiento sin prision; en
él se mandata al juez a analizar, entre otros elementos, la personalidad
del imputado.

Resultan por demas significativas las expresiones que fueran vertidas
por algunos legisladores, y por los representantes de la Suprema Corte de
Justicia de la época, quienes expresaron la opiniéon del maximo 6rgano del
Poder Judicial de la Reptblica. A modo de ejemplo se trascriben algunas
de ellas:

“La Suprema Corte de Justicia cree —y en ese sentido la opinién
es unanime— que, mas alla de los tecnicismos juridicos, tiene que
haber una opcion para el Juez, en el sentido de que, cuando el hecho
cause alarma social, no se decrete la excarcelaciéon inmediata del
procesado”.’

6 Diario de sesiones de la Comision de la Camara de Senadores de la Republica Oriental de Uruguay,
7/11/1985.
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En este mismo sentido se expresaba el autor del proyecto en discu-
sion: “El articulo 32 atiende a lo que la Suprema Corte de Justicia denomi-
no el sentido de justicia de la comunidad ‘la que enfrentada a cierto tipo
de hechos puede experimentar una gran alarma social’”’. Como se advierte
claramente, de estas expresiones se desprende con nitidez y claridad in-
dubitable cual es la fuente conceptual en la que se nutrieron sus autores,
los que se inspiraron en el denominado principio de la defensa social,
exaltado por los sostenedores de la doctrina criminolégica positiva, que
propugnaba que el derecho penal cumpliera la funcién de defender a la
sociedad de los sujetos peligrosos, incluso a costa de cercenar la libertad
de estos, sin necesidad de haber determinado en el proceso correspon-
diente su culpabilidad en un hecho antijuridico.

En este sentido, entendemos por demas pertinente transcribir las
consideraciones que, respecto a la inclusion en el proyecto de ley de esta
concepcion efectuara el legislador Dr. Garcia Costa: “alli se dice que las
personas no podran ser liberadas a pesar de que concurran todos los
otros factores, cuando hubieren razones de seguridad publica —nadie
sabe lo que es— o se trate de un delito que cause alarma social”. En otro
pasaje, este mismo legislador manifiesta su preocupacién porque los pro-
motores de esta modificacion no lograron aclarar el alcance del concepto
de seguridad publica y expresa: “Nos han manifestado que para interpre-
tarla confian en los jueces, porque son demdcratas. No desearia ir preso
en circunstancias en las que un Juez me diga que voy a quedar en esta si-
tuacion a causa de la seguridad publica, si antes no sé qué interpretacion
se le va a dar a ese concepto”.

El derecho penal adolescente no ha escapado a la penetracion de la
teoria de la peligrosidad. Esto se ha reflejado tanto en las construcciones
doctrinarias como en las jurisprudenciales y normativas, desde el mo-
mento en que comenzd a formularse en el pais un derecho especifico del
menor inspirado en el paradigma de la tutela de las personas menores
de 18 afios de edad, caracterizado por el desconocimiento de la condi-
cion de sujetos de derecho de los nifios y de los adolescentes. Por esta
razon se procedia a la aplicacion de todo tipo de medidas de control so-
cial, que no eran otra cosa que verdaderas sanciones de caracter penal,
con la particularidad de que no eran dictadas como consecuencia de un
proceso de atribucién de responsabilidad. Los objetos de esta tutela eran
las personas menores de edad que la ley entendia se encontraban en si-
tuacidn irregular, como los denominados menores abandonados, moral o
materialmente, a quienes equiparaba con los menores delincuentes. A los

134



PARTE I1: APUNTES PARA LA REFLEXION JURIDICA

efectos de dejar en evidencia los fundamentos tedricos-doctrinarios que
inspiraron a los codificadores, se trascribe a continuacién un pasaje de la
exposicion de motivos del Cédigo del Nifio de 1934:

“La Comisién ha tenido en cuenta, ante todo, que la gravedad del

delito cometido no tiene en el caso la mayor importancia; la expe-

riencia demuestra que casi siempre los menores mas inadaptables

alavida del hogary al régimen de los reformatorios, los impermea-

bles a la accién persuasiva y educativa se cuentan entre los vagos,

los viciosos, los pequeiios rateros..."’

Dicha equiparacion la establecia el articulo 119 del derogado cédigo.
Ambas categorias de menores de edad eran pasibles de las mismas medi-
das. Resulta ilustrativo trascribir un parrafo de la exposicion de motivos
de este codigo, que explicita las razones que llevaron al dictado de la ci-
tada disposicion:

“... Por lo demas la ciencia moderna acentda continuamente la ten-
dencia a conceder mayor importancia al delincuente que al delito,
porque la practica ensefia que el crimen es un indice engafador de
la temibilidad del criminal; se observa frecuentemente que delitos
de escasa entidad objetiva castigados con penas insignificantes de-
nuncian, por la forma y circunstancias en que se han cometido, ca-
rencias de sentido moral en sus autores..."?

Si el eje principal de atencién era el sujeto y no la conducta, enton-
ces qué sentido tiene el establecimiento de un proceso por el cual se de-
terminara efectivamente la participacién del menor de edad en un acto
antijuridico. La inspiracién de esta solucién se encuentra también en la
legislacion de la época, tal como surge de la misma exposiciéon de motivos
en la que la Comisién redactora cita al ministro Orlando, quien en una cir-
cular emitida a los Tribunales italianos expresaba “... es necesario que el
magistrado instructor no se limite a establecer la materialidad del hecho
delictuoso sino que proceda a todas las investigaciones que puedan hacer
conocer la situacién familiar del joven inculpado, el género y condiciones
de su vida, los lugares y camaradas que frecuenta, la manera de ser y el
caracter de aquellos que ejercen sobre él autoridad paterna o tutelar; los
medios eventuales propios de la mala vida...”.}

7  Exposicién de motivos, Cédigo del Nifio, 1934, p. 27.
8 Ibidem.
9 Ibidem.
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Todas las normas y formulaciones doctrinarias que hemos recorrido
estan plagadas de referencias a conceptos tales como temibilidad, alarma
social, defensa social, categorias que forman el tronco analitico conceptual
de la escuela positiva. La temibilidad era el término que usaba Garofolo
para designar aquella condicién que era propia de los sujetos peligrosos.
El concepto de defensa social se deriva de una reformulacién de la teoria
de la pena; esta deja de ser concebida como el castigo a una conducta an-
tijuridica para convertirse en un instrumento de defensa social, que ha de
desencadenarse como respuesta a la alarma social.

El derecho nacional no ha podido desembarazarse de la pesada ré-
mora que le implica el estar transido por distintas manifestaciones de la
teoria de la peligrosidad. La incapacidad para liberarse de este verdadero
cuerpo extrafio a la justicia y al derecho se manifesté una vez mas en la
sancion del CNA. A través de este cuerpo legal el pais pretendi6é adecuar
su legislacion al nuevo paradigma consagrado en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN). Sin embargo, esta teleologia resulté —de algu-
na manera— tergiversada por la inclusién de disposiciones que sorpren-
dentemente en los albores del siglo XXI vienen a recoger conceptos tales
como la peligrosidad manifiesta.

La inconstitucionalidad del articulo 86 y del inciso tercero
del articulo 91 del CNA. “Nullum Crimen E Nulla Poena
Sine Praevia Legge Penale”

El principio de legalidad —elipticamente enunciado— se encuentra con-
sagrado en el articulo 10 de la Constitucién de la Republica, el cual posee la
indubitable significacion de consagrar con rango constitucional este princi-
pio. El inciso segundo de dicho articulo expresa: “Ningtin habitante de la re-
publica sera obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado de lo que ella
no prohibe”. Por tanto, no resulta tampoco procedente que se incremente la
punibilidad de una conducta en mérito de un pronéstico de peligrosidad. La
pena a aplicarse no podra ser otra que la establecida por la ley —en sentido
formal y sustancial— por el hecho cometido y no por las caracteristicas per-
sonales del sujeto, las cuales resultan indiferentes al derecho.

Esta indiferencia juridica de los rasgos de la personalidad de las dis-

tintas formas de ser, del pensamiento, de la interioridad misma del sujeto,
resulta consagrada a texto expreso en el inciso primero del articulo 10, el
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que dice: “las acciones privadas de las personas que de ningiin modo ata-
can el orden publico ni perjudican a un tercero estan exentas de la autori-
dad de los magistrados”. Este inciso consagra el principio de lesividad: solo
podran ser objeto de prohibicién, de sancién por la ley, aquellas conductas
que desencadenen un dafio efectivo a algin bien juridico protegido.

El concepto de la peligrosidad es un verdadero cuerpo extrafio dentro
de la teoria penal. Esta, como fuera formulada magistralmente entre fines
del siglo XVIII y principios del siglo XIX, tiene en el principio de legalidad
su eje central. Este principio consiste esencialmente en que ninguna per-
sona puede ser sancionada si no incurrié en una conducta previamente
tipificada como delito en la ley y no puede ser objeto de otra sancién que
aquella que no sea la concretamente establecida como respuesta a la es-
pecifica sancién cometida.

El diagnéstico de la peligrosidad en el caso de los adolescentes se ha
extendido mas alla del andlisis de la personalidad del sujeto. En efecto, se
utilizan como criterios determinantes de la peligrosidad consideraciones
de caracter social, sintetizadas en eufemismos tales como “continenta-
cion familiar”, que se refiere a aquellos casos de ausencia de familia res-
ponsable referente conformada de acuerdo a pautas tradicionales.

En otros casos resulta evidente que la peligrosidad del adolescente se
determina a partir de la consideracion de las carencias sociales y de las
de su entorno familiar, cuando en realidad estas circunstancias deberian
ser utilizadas para fundar la disminucidn del reproche penal si operaron
como una determinante de la conducta infraccional del adolescente. Esta
construccién del adolescente como peligroso es un resabio de la categoria
de menores abandonados moral y materialmente del C6digo del Nifio, tal
como viéramos anteriormente.

En situaciones como las referidas en realidad se esta frente al incum-
plimiento de las obligaciones positivas del Estado, consagradas a texto ex-
preso en la Constitucion de la Republica, articulo 40: “.. El Estado velara
por su estabilidad moral y material para la mejor formacién de los hijos
dentro de la sociedad”, y en varios instrumentos de derechos humanos de
caracter internacional, de rango constitucional en el pais, segin lo pre-
ceptuado por el articulo 72 de la Carta: “La enumeracion de derechos,
deberes y garantias hecha por la Constitucién, no excluye los otros que
son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma repu-
blicana de gobierno”.
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El incremento de la punibilidad a partir de un juicio de criminalidad
sustentado en consideraciones ajenas a la conducta y al sujeto imputado,
fundada en la situacién de riesgo social, contiene la manifestacién de una
responsabilidad penal de tipo objetiva. En este caso se estaria responsa-
bilizando penalmente a un sujeto por factores o elementos que son ajenos
a su persona. La responsabilidad penal es un fendmeno eminentemente
subjetivo: solo puede ser sancionado un sujeto por actos imputables a su
conducta, al despliegue de su subjetividad y que resulten refiidos con el
ordenamiento juridico. Estas practicas constituyen un atentado flagrante
a los mas esenciales derechos humanos. Dicho ejercicio esta vedado por
nuestro ordenamiento constitucional por lo dispuesto por el articulo 72.

Si alguna duda abrigara el intérprete respecto de la consagracion del
principio de legalidad en nuestra Constitucién, dicha dubitacién no puede
mas que esfumarse ante el texto claro del articulo 72 de la norma consti-
tucional. La citada norma es de interpretacion e integracién constitucio-
nal. Respecto de la interpretacidn, en este articulo se establece que la enu-
meracién de derechos, deberes y garantias no es taxativa, y en lo que hace
a la integracidn se dispone que a dicha enumeracién deban adicionarse
todos aquellos derechos que se desprendan de la dignidad de la persona
humana y de la forma republicana de gobierno.

Entendemos por dignidad humana aquel conjunto de condiciones en
las que debe de desarrollarse la vida de los hombres para no ver degrada-
da su condicién de tales, por ejemplo, la prohibicidon de todo trato cruel,
degradante y discriminatorio en todo ambito en el que se desenvuelve la
vida de la persona, y esto vale tanto para el ambito familiar, social, laboral,
educativo y carcelario.

El principio de legalidad es una manifestacion de la dignidad humana,
en tanto solo procede castigar a una persona cuando con su conducta ha
infringido alguna de las normas que la comunidad se ha dado para re-
gular la vida en sociedad. El poder sancionatorio del Estado solo podra
aplicarse en esta particular circunstancia y en ninguna otra hipétesis. Es
condicién propia de los hombres el ser libres, y es un atributo inalienable
de cada persona desarrollar su vida de la manera que ella entienda ade-
cuada a sus preferencias, creencias y valores.

La segunda categoria de derechos del articulo 72 —aquellos deriva-

dos de la forma republicana de gobierno— se integra con los derechos
que emergen de los principios de separacion de poderes y del control
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jurisdiccional y politico del ejercicio del gobierno, mas aquellos derechos
que vengan a garantizar la participacion efectiva de las personas en las dis-
tintas instancias deliberativas de las que emerjan las normas que han de
regular la vida de la comunidad y en todo proceso en el que tomen deci-
siones que afecten su vida. Este dltimo aspecto cobra especial importancia
en el caso de los nifios, nifias y adolescentes, a quienes este articulo viene a
garantizarles el derecho a la participacion en todos los &mbitos institucio-
nales en los que desarrollan su vida: familia, escuela y servicios publicos. El
principio de legalidad también es un principio inherente a la forma republi-
cana de gobierno, en tanto es caracteristica esencial de un Estado republi-
cano que el gobierno se desenvuelva ajustado al derecho, limitado por este.
El principio de legalidad es tanto una garantia para el individuo como un li-
mite al ejercicio del poder punitivo del Estado. Ningin 6rgano del gobierno
del Estado, esto incluye obviamente a los 6rganos del Poder Judicial, podra
disponer la aprension o sancién alguna a una persona que no hubiera incu-
rrido en una conducta tipificada previamente como delictual.

Ningin instrumento legal podra validamente otorgar un poder san-
cionatorio penal genérico a ningtin 6rgano del Estado. Sin embargo, en el
caso de las disposiciones cuya inconstitucionalidad venimos analizando
el legislador lo hace al otorgar un amplio margen de discrecionalidad al
magistrado para evaluar las circunstancias que subjetivamente confor-
man la peligrosidad.

Como se desprende del analisis que ha efectuado Dworkin respecto
de la naturaleza de la funcién jurisdiccional, existe una verdadera impo-
sibilidad légico juridica de que un magistrado pueda aplicar una disposi-
cién contraria a los principios generales del derecho. Si bien est4 dentro
de las funciones del juez interpretar los hechos, las normas y especial-
mente aquellas que no son claras o muy genéricas, como en este caso, el
juez deberd recurrir a los principios generales del derecho, que son “[en
sentido estricto, en cuanto diferentes a las orientaciones teleolégicas] un
estandar que ha de ser observado no porque favorezca o asegure una si-
tuacidn econdmica, politica o social que se considere deseable, sino por-
que es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de
la moralidad”.!® Si bien la labor jurisdiccional ocasionara la produccién de
derecho en términos formales a través de la sentencia, no es procedente
con nuestra organizacion politica, como lo expresa este autor, “reconocer

10 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, 1984, p. 72
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a los jueces facultades legislativas que nadie le ha otorgado, y que estaria
contra el principio republicano de la separacién de poderes”.

En el verdadero proceso de traduccion de las normas genéricas al caso
del que emergera el mandato juridico concreto, el juez debe efectuar algo
mas que un proceso silogistico, debera colorear de significado expresio-
nes genéricas, polisémicas. Esta tarea debera ser efectuada cefiida a los
principios generales del derecho, los que seran tanto guia como limite de
este ejercicio.

Dentro de los principios que informan el orden juridico nacional e in-
ternacional de los derechos humanos se encuentra el denominado princi-
pio del interés superior del nifio, que esta consagrado en el articulo terce-
ro de la CDN: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifo”.

Este principio tiene la funcién, entre otras, de operar como un limite
a la intervencion arbitraria o infundada del Estado. Asf lo ha definido el
profesor Miguel Cillero, quien ha venido a precisar el alcance, contenido
y funciones de este principio: “De este modo es posible afirmar que el in-
terés superior del nifio, es nada mas, pero nada menos que la satisfaccién
integral de sus derechos...”. Mas adelante Cillero expresa: “es una garan-
tia, ya que toda decisién que concierna al nifio, debe considerar primor-
dialmente sus derechos; es de una gran amplitud ya que no solo obliga al
legislador sino también a todas las autoridades e instituciones publicas y
privadas...”.!!

Este principio —como todo principio juridico— cumple varias fun-
ciones, sirve como orientacion al legislador y como limite de su labor, en
tanto debera tenerlo en cuenta al momento de legislar en materia de in-
fancia. El legislador debera operativizar este principio creando los instru-
mentos legales necesarios para la proteccion de los derechos de los nifios
en todos los dmbitos. Y este principio, ademas, opera como limite de la
funcién legislativa, en tanto el legislador no podra crear normas que lo
contravengan.

P

11 Miguel Cillero Bruiiol, “Responsabilidad penal del adolescente y el interés superior del Nifio", en
Revista Justicia y Derechos del Nifio, n.° 9, UNICEF, segunda edicién, Santiago de Chile, noviembre
de 2008.
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Este principio también ha de servir al intérprete en su praxis herme-
néutica; entre las funciones que cumplen los principios juridicos esta la
de facilitar y guiar la tarea del intérprete. Sin entrar en profundidad en
un tema que ha merecido la atencién de los filésofos del derecho des-
de hace siglos, esta para nosotros bastante claramente determinado que
toda norma juridica requiere ser interpretada. Por mayor claridad con
que se exprese el texto juridico, siempre sera necesario interpretarlo. La
propia naturaleza de la norma juridica, su caracter general y abstracto,
determina que quien tenga la responsabilidad de aplicar el mandato juri-
dico deba dotarlo —siempre— de un significado referido a una situaciéon
concreta en la que debe actuar la ley. Cuando el juez, el fiscal, el abogado
o cualquier autoridad del Estado deban encarar la ardua tarea de resigni-
ficar en la situacion concreta alguna de las normas referidas a la infancia,
deberan cefiir su tarea al principio del interés superior del nifio.

De las diversas interpretaciones o lecturas posibles de una disposi-
cion normativa el intérprete debera elegir aquella soluciéon que priorice
el interés superior del nifio, en su caracter holistico, sistematico, es decir,
la decisidn judicial debera resguardar el derecho a la vida, a la libertad y
a condiciones econémico-sociales que aseguren el pleno desarrollo del
nifio. En definitiva, se procurara afectar la menor cantidad de derechos
del nifio, y asegurarle el pleno ejercicio de los derechos fundamentales, de
manera de no poner en riesgo su desarrollo presente y futuro.

Otra de las funciones que viene a cumplir este principio es la integra-
dora. Ante un vacio normativo, este principio debera tanto inspirar, servir
de guia, en la tarea encaminada a colmar ese vacio juridico, como ser un
limite infranqueable dentro del que sera licito ejercer dicha praxis.

Este principio tiene diversas traducciones en el ambito de la interven-
cion penal referida a los adolescentes. Determina que toda la actuacion
punitiva del Estado encuentra un limite que no podra traspasar en nin-
guna circunstancia. La accién punitiva del Estado debe ejercerse siempre
como ultima ratio y dentro del minimo de lo imprescindible.

La lesividad que ocasiona siempre la sancion penal debera impactar
sobre la menor cantidad de derechos posibles, lo cual determina que no
sea procedente en ningun caso disponer la privacion de libertad de un
adolescente en base a consideraciones tales como su temibilidad o pe-
ligrosidad. El juez debera considerar el interés del adolescente como
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prioritario, aun en esta materia, por encima de cualquier otra considera-
cion, incluso la del interés colectivo, tal como lo expresa Cillero cuando
dice que la Convencion “reconoce que los derechos del nifio pueden en-
trar en conflicto con el interés social o de una comunidad determinada, y
que los derechos del nifio deben ponderarse de un modo prioritario”.}2

La privacion de libertad dispuesta, fundada en una apreciacién efec-
tuada respecto de algunos rasgos de la personalidad del adolescente que
determinarian su aparente peligrosidad manifiesta, solo encuentra fun-
damento en el denominado principio de la defensa social, el que habili-
taria la actuacién punitiva del Estado dirigida a proteger a la sociedad
y desconoceria, entonces, el mandato de la Convencién y por ende de la
Constitucion de la Republica, que determina la preponderancia del interés
superior del adolescente por sobre cualquier otro. En este caso se estaria
restringiendo un derecho fundamental del adolescente —el derecho a la
libertad— en base a consideraciones ajenas al hecho ilicito cometido.

El establecimiento por parte del CNA del concepto de peligrosidad
manifiesta como fundante del incremento de la sancién penal implica un
desconocimiento del principio del interés superior, en tanto no existe de-
recho alguno de la sociedad que pueda fundamentar una restricciéon a un
derecho tan esencial como el de la libertad como consecuencia del even-
tual riesgo que pueda importar para la sociedad que el adolescente no
sea recluido. Esto estaria determinando la primacia de un simple interés
colectivo sobre un derecho individual inalienable. El interés superior del
nifio como principio esencial de la legislacidn evidentemente impide que
pueda cercenarse un derecho de esta naturaleza en atencién a un aparen-
te interés colectivo.

El principio del interés superior del nifio no es otra cosa que una ver-
dadera garantia que viene a asegurar el pleno desarrollo de los nifios y los
adolescentes. Es, por lo tanto, un derecho inherente a la proteccion de la
dignidad humana, por lo que posee, por disposicion del articulo 72 de la
carta, rango constitucional en la Republica.

En el ordenamiento juridico uruguayo estos principios —de legalidad,
de lesividad y de interés superior del nifio— estan claramente recogidos
en el ya mencionado articulo 72 de nuestra Constitucién. En consecuencia,

12 Cillero Brunol, o. cit.
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cuando algin magistrado de la Republica procede a hacer uso de las fa-
cultades que le otorga el articulo 86 fundando el derecho en el inciso ter-
cero del articulo 91 esta trasgrediendo los limites que al ejercicio de su
funcién le imponen los principios generales del derecho.

Por aplicacion del articulo 72 ingresan a nuestro ordenamiento juri-
dico con rango constitucional todos los instrumentos juridicos interna-
cionales en los que se consagren derechos fundamentales de las personas
que protejan su dignidad y el ejercicio de sus derechos civiles y politicos,
asi como los derechos de caracter econémico y social que posibiliten el
efectivo y pleno ejercicio de aquellos. En consecuencia, instrumentos in-
ternacionales tales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, entre otros tantos, poseen rango cons-
titucional en la Republica.

En la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de 1948, se
consagraron los principios de legalidad y de lesividad, que impiden que
a una persona se le sancione en base a un juicio de peligrosidad. El inciso
segundo del articulo 29 establece: “en el ejercicio de sus derechos y en el
disfrute de sus libertades, toda persona esta solamente sujeta a las limi-
taciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el reconoci-
miento y el respeto de los derechos y de las libertades de los demas...”
(el subrayado es agregado).

Este articulo posee una similitud de contenido con el articulo 10 de
nuestra Constitucion de la Republica. Como este ultimo, dicho inciso vie-
ne de manera indirecta a establecer que solo puede ser objeto de sancién
penal aquel individuo que ha incurrido en una conducta que previamente
ha sido calificada como antijuridica por la ley. Y mas adelante establece
un limite infranqueable a la ley: solo sera posible establecer como antiju-
ridica una conducta cuando cause una lesidn a los derechos y libertades
de otras personas, por lo que toda vez que una ley venga a establecer una
figura penal, esta debera fundarse en la necesidad de proteccion de algtin
bien juridico, de los que se hace mencién en el citado inciso.

Pero este no es el Unico instrumento internacional que consagra el

principio de legalidad. Referido al especifico ambito del derecho penal de
adolescentes, la CDN lo viene a consagrar en el articulo 40.
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Entre las garantias y derechos establecidos en la CDN y los derechos,
garantias y deberes de la seccion segunda de la Constitucion de la Repu-
blica existe una verdadera identidad de contenidos, que permitié6 —en su
momento— la exigibilidad inmediata de la proteccion de los derechos y
garantias de las personas menores de edad sometidas a procesos de natu-
raleza punitiva ante los tribunales del pais. El articulo 332 de la Constitu-
cion otorga plena operatividad a todas las disposiciones que reconozcan
derechos a los individuos, atribuyan facultades e impongan deberes a las
autoridades publicas, al establecer que no serd obstaculo para que se ha-
gan efectivas la falta de reglamentacidn respectiva:

“Los preceptos de la presente Constituciéon que reconocen derechos
a los individuos, asi como los que atribuyen facultades e imponen
deberes alas autoridades publicas, no dejaran de aplicarse por falta
de la reglamentacién respectiva, sino que esta sera suplida recu-
rriendo a los fundamentos de las leyes analogas y a los principios
generales del derecho y a las doctrinas generalmente admitidas”.

El rango constitucional que adquiere la CDN en el orden juridico de la
Republica, tal como venimos formulando, determina que una disposicion
legal que contravenga alguna disposicién convencional esté refiida con
nuestra Constitucion. El articulo 40 de la CDN dispone: “a) Que no se ale-
gue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare
culpable a ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u ocasio-
nes que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales
en el momento en que se cometieron”. La citada norma consagra, sin lugar
a duda alguna, el principio de legalidad en el proceso de responsabilidad
adolescente, lo que implicitamente impide la aplicacién de la teoria de la
peligrosidad como fundamento del ejercicio sancionatorio.

El elenco de disposiciones inconstitucionales del CNA no se agota en
el inciso tercero del articulo 91. Dentro del capitulo que el CNA dedica a
la organizaci6n del proceso penal adolescente existe otra disposicion de
muy dudosa constitucionalidad que es el articulo 86, en el que se faculta
al juez a disponer de manera discrecional la privacion de libertad.

La atribucién de facultades discrecionales para la disposicién de san-
ciones es una violacion flagrante al principio de legalidad, una de cuyas
manifestaciones fundamentales es la existencia de una pena previa espe-
cifica a ser aplicada frente a cada una de las conductas antijuridicas.
El articulo 86 esta vinculado teleolégicamente con el inciso tercero
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del articulo 91 y ambas disposiciones legales se inspiran en el aberrante
principio de la defensa social.

El articulo 86 permite determinar discrecionalmente la sancién a
aplicar frente al acto infraccional. Esto posibilita que el magistrado pueda
graduar la respuesta sancionatoria en atencion a la peligrosidad del suje-
to, cuando esta —en concepto del juez— surja de manera clara, evidente,
y entonces estara habilitado para aumentar la respuesta punitiva.

Si un juez procede a aplicar de forma armoniosa lo preceptuado en
los citados articulos, cuya constitucionalidad venimos cuestionando, de-
berd tomar en cuenta para juzgar al adolescente y determinar su eventual
peligrosidad aquellos elementos que resultan de su subjetividad: evaluar
las caracteristicas personales del adolescente, las del nicleo familiar al
que pertenece y su condiciéon econémico-social y cultural. Para fundarlo
cientificamente debera recurrir a un informe pericial en el que se formule
algn pronostico delictual.

Uno de los componentes esenciales del principio de legalidad es que
la pena a aplicarse a la conducta debe estar previamente determinada por
la ley; la persona tiene el derecho inalienable de conocer en qué casos y
en qué circunstancias puede eventualmente ser objeto de una u otra san-
cion. Este principio es desconocido cuando se le otorgan al encargado de
juzgar facultades discrecionales para la fijacién de la pena.

A modo de conclusion

La claridad de la colisién entre las normas de caracter constitucional y
varias normas internacionales de rango constitucional con el inciso terce-
ro del articulo 91 y el articulo 86 del CNA no deja lugar a dudas acerca de
la inconstitucionalidad de las mencionadas disposiciones legales. Incluso
si se analizan estas dos disposiciones conforme a la tesis mas restrictiva
respecto a las potestades de control de constitucionalidad de las leyes de
la Suprema Corte de Justicia deberiamos concluir su contravencién con el
texto constitucional. La tesis restrictiva a la que nos estamos refiriendo
entiende que solo es procedente la declaracion de inconstitucionalidad
de una disposicion legislativa cuando entra en contradiccién flagrante
con una norma constitucional. Esta corriente doctrinaria y jurispru-
dencial se funda normativamente en lo dispuesto en el numeral 20 del
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articulo 85 de la Carta, referido a las competencias del Poder Legislativo.
En el referido numeral se expresa: “Interpretar la Constitucién sin per-
juicio de la facultad que corresponde a la Suprema Corte de Justicia de
acuerdo a los articulos 256 a 261"

Los propugnadores de esta tesis restrictiva entienden que esta dis-
posicion le esta otorgando al Poder Legislativo la facultad de disponer la
interpretacidn obligatoria del texto constitucional, en el entendido de que
no podria tener otra significacion dicha disposicion, ya que, como resulta-
do obvio —sin necesidad de disposicidn constitucional alguna—, el Poder
Legislativo podria interpretar la Constitucién como reza el propio nume-
ral 20 del articulo 85. Esta facultad es sin perjuicio de las atribuciones que
respecto del control de la constitucionalidad de las leyes se le otorga al
méaximo érgano judicial de la Republica.

En el proceso de elaboracion de las leyes el legislador efectia nece-
sariamente un ejercicio de interpretacion de las normas constitucionales
con el objetivo de que la ley se ajuste a los preceptos constitucionales. Por
ello, quienes sostienen esta tesis restrictiva lo hacen en el entendido de
que una ley solo puede ser declarada inconstitucional cuando el legisla-
dor hubiera interpretado equivocadamente la Constitucién; en esta hipé-
tesis la Suprema Corte de Justicia podria decretar la inobservancia de una
ley, ademas de entender que dicha interpretacién es de caracter vinculan-
te. Por lo tanto, solo seria procedente decretar la inconstitucionalidad de
una ley cuando —de manera inopinable— entrara en contradiccidon con
la Constitucion.

Esta tesis resulta pasible de varios cuestionamientos en un ordena-
miento juridico como el uruguayo, en el cual el poder normativo consti-
tucional reside radicalmente en la Nacion, que ha de expresarse a tales
efectos a través de uno de sus 6rganos, el Cuerpo Electoral, y es obvio que
la funcidn legislativa esta subordinada a lo dispuesto por la Constitucion,
en tanto esta emana de un 6rgano de mayor poder normativo. El Parla-
mento de la Republica carece de la mas minima atribucién para modifi-
car o trastocar —aunque sea por via interpretativa— las disposiciones
constitucionales, ya que esta potestad le es otorgada expresamente por
la Constitucién a otro 6rgano del Estado: el Cuerpo Electoral. De manera
coherente con esta formulacidn es que la Constitucion le ha otorgado al
6rgano jerarca del Poder Judicial la facultad de controlar esta subordina-
cion de la funcidn legislativa a lo dispuesto por el texto constitucional.
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Los contenidos del inciso tercero del articulo 91 y del articulo 86 del
CNA estan refiidos con lo dispuesto en el inciso segundo el articulo 29
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, con los articulos 3 y
40 de la CDN —ambos instrumentos de rango constitucional por imperio
del articulo 72 de la Carta— y con el articulo 10 del texto constitucional.
La aplicacidn de la doctrina de la peligrosidad contraviene los principios
fundantes del orden juridico internacional y nacional, recogidos en toda
la seccion segunda de la Carta constitucional. Tomar en cuenta la supues-
ta peligrosidad manifiesta del adolescente para incrementar la punibili-
dad y disminuir las garantias del proceso desconoce los derechos mas
esenciales, inherentes a la condicién humana.

El inciso tercero del articulo 91 y el articulo 86 que el legislador intro-
dujo en el CNA se dan de bruces, ademas, con los principios y garantias
establecidos en el mismo Cédigo, en el articulo 74 y especialmente en el
inciso A, que consagra el principio de legalidad:

“Principios de judicialidad y legalidad. El adolescente imputado de
haber cometido una infraccién a la ley penal, serd juzgado por los
Jueces competentes en conformidad a los procedimientos especia-
les establecidos por este Codigo. Se asegurarg, ademas, la vigencia
de las normas constitucionales, legales e Instrumentos internacio-
nales, especialmente la Convencién sobre los Derechos del Nifio”.

Por todo lo expresado, entendemos que en todas las circunstancias en
que el juez competente en el caso, por no haberlo advertido, procediera a
utilizar las facultades discrecionales otorgadas por el articulo 86 del CNA,
en base al juicio de peligrosidad en cualquiera de sus manifestaciones,
la defensa estd plenamente habilitada para impugnar dicha resolucién a
través de la promocion de la accidon de inconstitucionalidad por via de
exencién y defensa, ante lo cual no corresponde otra cosa que el decreto
de desaplicacién por parte de la Suprema Corte de Justicia.
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El acceso a la justicia de las ninas,
ninos y adolescentes.

El rol del defensor y el curador

del articulo 8° del Codigo de la Ninez
y la Adolescencia del Uruguay

Alicia Deus Viana!

Introduccion

La historia de los derechos humanos en los dos ultimos siglos en el
mundo occidental es la historia de la extension del concepto mismo de
sujeto de derecho: desde la concepcion del hombre que subyacia en el
individualismo liberal racionalista, imperante en el mundo occidental
hasta muy entrado el siglo XIX, que veia al varén blanco, adulto, cabeza
de familia y propietario como el tinico ser con verdadera autonomia de
voluntad como para ser sujeto de derecho, se ha evolucionado hasta la
concepciéon actual comprensiva de los trabajadores, de las mujeres y de
los nifos.

El siglo XX, en particular, se ha destacado por una verdadera expan-
sion de los derechos humanos. En relacién a los nifios y adolescentes,
a pesar de que en teoria se encontraban comprendidos dentro de los
instrumentos generales por el solo hecho de ser personas, su proteccion
no lograba alcanzarlos en forma efectiva, por lo que se fue concibiendo
en la comunidad internacional la necesidad de consagrar en diversos
instrumentos especificamente los derechos de este grupo particular de
personas.

1 Abogada. Integrante de la ONG IACi (Infancia, Adolescencia ciudadana), cooperativa de abogadas
para la defensa y promocién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.
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La rapida ratificacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifo
(CDN) por los paises de América Latina constituyé un mojén inédito en
la region. La CDN y los demads instrumentos internacionales de derechos
humanos de los nifios surgidos de la comunidad internacional constitu-
yen actualmente lo que se ha dado en llamar la doctrina de la proteccién
integral, cuyo paradigma es la concepcidn del nifio como sujeto de de-
recho, con la cual se supera y destierra la doctrina tutelar, que partia de
la nocion de los niflos como incapaces y meros objetos de la tutela del
mundo adulto.

En Uruguay la sancion del Cédigo de la Nifiez y 1a Adolescencia (CNA)
en el afio 2004, que en gran medida ajusté nuestro derecho interno a di-
cha Convencion, ha significado un importante avance en el status juridico
de nifias, nifios y adolescentes, en cuanto reconoce en forma expresa su
condicién de sujetos de derecho y concreta los principios esenciales de la
doctrina de la proteccidn integral en sus diversas disposiciones.

El cambio de paradigma, sin embargo, implica un cambio de tal en-
vergadura en las estructuras e instituciones de una sociedad que las ade-
cuaciones normativas internas no deberian agotarse en la derogacion del
viejo Cdédigo del Nifo, sino que deben entrafiar una revisién holistica,
abarcativa de los diversos ambitos de nuestro ordenamiento juridico, de
los usos y costumbres imperantes y, sobre todo, cambios sustanciales en
los marcos conceptuales de la ensefianza y de los curriculos de las dife-
rentes disciplinas del saber.

La doctrina tutelar formo6 parte intrinseca del sistema de valores de
la ideologia patriarcal que impregno nuestra legislaciéon durante los dos
ultimos siglos. En particular, el Codigo Civil, verdadero dinosaurio sobre-
viviente desde el siglo XIX con escasas modificaciones puntuales, com-
prende tematicas y regulaciones de diversos institutos que involucran dis-
tintos aspectos de los derechos de los nifios y que se encuentran resueltas
de acuerdo con el marco tedrico propio de la época de su sancién.

A su vez, el propio CNA, aun cuando en lineas generales se alinea al
nuevo paradigma, contiene varias rémoras propias de la doctrina tutelar.
Esta supervivencia de institutos y concepciones groseramente contrarios
al paradigma vigente obliga a los operadores y aplicadores del derecho
a cumplir una tarea de armonizacién no siempre exitosa y que entonces
obstaculiza el ejercicio y la vigencia efectiva de los derechos de los nifos.
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En lo que respecta al derecho a ser oido, el articulo 12 de la CDN, des-
terrando el concepto del “menor” como incapaz, reconoce el derecho del
nifio a ser escuchado en todo proceso judicial o administrativo que lo
afecte, y a que su opinidn sea tenida debidamente en cuenta en funcién
de su edad y madurez. Los Estados que lo ratificaron, por consiguiente,
deben implementar los mecanismos adecuados para hacer efectivos esos
derechos en iguales condiciones que los adultos en los procesos judiciales
y administrativos.

Estos mecanismos, que no son otra cosa que garantias propias del de-
bido proceso, deben contemplar, como minimo, los siguientes aspectos:

1. Derecho a ser informado de sus derechos, de las instancias del proce-
so, de la forma y de los alcances de su participacién. Para emitir una
opinion efectiva todas las personas deben tener lo que se denomina
conocimiento informado.

2. Derecho a la defensa técnica, como expresion del principio constitu-
cional de igualdad ante la ley. El nifio, para ocurrir ante los Tribunales
en defensa y en ejercicio de sus derechos, debera contar con un defen-
sor que lo asesore, que defienda y patrocine sus intereses. El defensor
debe actuar en el proceso de parte del nifio, a sulado y no en su lugar,
y actuar de la misma forma con su cliente menor de edad que si se
tratara de un adulto, por lo que debe cumplir cabalmente con sus obli-
gaciones de lealtad y confidencialidad.

3. Derecho a ser escuchado y a que su opinién sea tenida debidamente en
cuenta. Esto significa que debera respetarse su propio juicio, el que
podra ser diferente u opuesto al de sus representantes e, inclusive,
al de su propio defensor, al del juez o al del Ministerio Publico. Debe
tener la posibilidad de participar activamente en el proceso: ofrecer
prueba, ser notificado de las resoluciones, impugnarlas, etc.

4. Derecho a una defensa especializada y gratuita. De acuerdo con la CDN
y con las disposiciones del propio CNA, los nifios, por su condicién
de personas en proceso de crecimiento, tienen derecho a una espe-
cial proteccion de sus derechos. La especificidad de los principios y
normas de la doctrina de la proteccion integral de los derechos del
nifio requiere una particular calificacion técnica de los operadores y
en particular de los abogados que son designados como defensores
de los nifios, para que dicha designacion no se reduzca a cumplir con
una mera formalidad procesal. Asimismo, debera garantizarse la gra-
tuidad para aquellos que no cuentan con medios econémicos.
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El CNA recoge estos aspectos esenciales al establecer en su articulo
8 que el nino tiene derecho a ser oido y a obtener respuestas cuando se
tomen decisiones que afecten su vida. Asimismo, instituye, con acierto, el
derecho del nifio a acudir a los Tribunales y a ejercer por si los actos pro-
cesales en defensa de sus derechos con asistencia letrada preceptiva, por
lo que reconoce su derecho a la participacion en el proceso. No obstante,
dicha norma agrega que el juez ante quien acuda el nifio debera designar-
le “curador, cuando fuere pertinente para que lo represente y asista en
sus pretensiones”. Esta dltima disposicion, de desafortunada redaccion,
pareceria borrar con el codo las garantias plasmadas en la primera parte
del articulo, ya que la figura del curador regulada en el Cédigo Civil se fun-
damenta, precisamente, en la falta de capacidad de la persona para el acto
arealizar y, por lo tanto, comparece al proceso a sustituir o, en el mejor de
los casos, a completar su voluntad.

Al no haberse derogado en forma expresa el sistema de incapacida-
des del Cédigo Civil, 1a convivencia de dos concepciones absolutamente
contradictorias dentro de un mismo ordenamiento juridico contribuye
a que el aplicador del derecho las interprete o armonice en forma dis-
crecional, lo que resulta en una sobrevivencia de la doctrina tutelar “dis-
frazada” de Convencion.

Es asi que las formas de la comparecencia de las personas menores
de edad a los procesos que los involucran han suscitado diversas du-
das y posiciones divergentes, cuando no encontradas, entre los diver-
sos operadores. En primer lugar, cabe preguntar cémo queda el insti-
tuto de la representacion de los padres frente a este ejercicio directo
de los nifios y adolescentes. ;Puede el nifio o adolescente bajo patria
potestad acudir ante los Tribunales a ejercer los actos procesales en
defensa de sus derechos solo con su abogado? ;Esta posibilidad se ad-
mite solamente cuando existen intereses contrapuestos entre el nifio
y sus padres, o la tiene en todos los casos en que considere que corres-
ponde defender sus derechos? ;Quién designa a ese abogado? ;El nifio
o adolescente puede elegir al profesional que lo habra de patrocinar o
debera ser siempre el juez de la causa quien lo haga para garantizar su
imparcialidad? ;Qué casos se consideraran los “pertinentes” para que
el juez designe un curador al nifio que lo “represente y asista en sus
pretensiones”?
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La capacidad de los ninos y la representacion legal

Como deben armonizarse, interpretarse y aplicarse las disposiciones
relacionadas con los institutos de la patria potestad, de la representacion
y de la incapacidad regulados por el Cédigo Civil frente al principio de
la autonomia progresiva de los nifios en el ejercicio de sus derechos es
una cuestion de trascendental importancia para la efectividad o no de ese
ejercicio. Se trata de cuestiones sobre las que todavia falta reflexionar y
debatir mucho, porque hacen a la operatividad de los derechos reconoci-
dos a los nifios.

El Cédigo Civil sancionado en 1868, pleno siglo XIX, carece de una de-
finicién del concepto de infancia. Sus diversas disposiciones respecto a
las personas menores de edad se reducen a regular la situacién de los ni-
fios en su relacién con el adulto desde el punto de vista patrimonial o con
la finalidad de resolver conflictos de esa indole, y parten del presupuesto
de su “incapacidad”. Mas aun, en ese momento histérico la mujer también
carecia de los derechos de ciudadania. No podia votar, en el matrimonio
su patrimonio era administrado por el marido, no tenia derecho a la pa-
tria potestad respecto de sus hijos, etc.

El derecho de familia, ademas, formo parte indiferenciada del derecho
civil hasta bien entrada la segunda mitad del siglo XX, lo que ya nos dice
bastante del lugar que se le otorgaba. El criterio predominante era que
las normas juridicas, el derecho y también la justicia estaban basicamente
para resolver controversias de indole patrimonial. Los conflictos intrafa-
miliares y de orden personal constituian la esfera intima de los sujetos y
debian resolverse en el interior de las familias.

La familia de la que se ocupa y que propicia el Cédigo Civil original es
la legitima y el modelo es decididamente patriarcal. La patria potestad es
definida por el articulo 232 del texto original como el conjunto de dere-
chos que la ley concede a los padres en las personas y bienes de sus hijos
menores de edad. El hombre es quien tiene en exclusividad la patria po-
testad de los hijos y solo en caso de muerte de aquel pasara a la madre.

Durante el transcurso del siglo XX, en distintas instancias se han ido
modificando algunas de estas disposiciones. La ley de Derechos Civiles de
la Mujer del afio 1946 consagra la igualdad de derechos entre el hombre
y la mujer y, por tanto, desde ese momento la patria potestad fue ejercida
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por ambos padres en forma conjunta. Asimismo, pasé a ser definida como
el conjunto de derechos y obligaciones de los padres respecto de los hijos y
de sus bienes, y ya no solo de derechos como lo establecia el texto original.
No obstante, sus atributos principales originarios del viejo derecho romano
permanecieron casi sin cambios hasta la aprobacion de la CDN y del CNA.

Entre ellos interesa destacar aqui el derecho de los padres a represen-
tar a sus hijos y decidir por ellos en todos los actos juridicos, que parte
del presupuesto de la incapacidad de las personas menores de edad. Tra-
dicionalmente esta representacion ha sido universal e indisponible como
derecho y obligacion inherente a la patria potestad. Asi, el Cédigo Civil en
el capitulo respectivo dispone: “Los padres dirigen la educacién de sus
hijos y los representan en todos los actos civiles”.

Larepresentacion implica que el representado no puede actuar o com-
parecer por si mismo a ejercer el acto. Tampoco el Cédigo Civil establece
ninglin mecanismo para que el representado pueda cuestionar las accio-
nes llevadas a cabo por el representante en su nombre y que lo afectan
directamente. S{ se prevén mecanismos de control y de fiscalizacién en
materia patrimonial, pero efectuados por el juez o el Ministerio Publico
en funciones “protectoras” de los derechos de los “menores”.

En esta concepcién que subyace en las disposiciones del Cédigo no
interesa analizar la evolucion de las facultades del nifio. El supuesto de
base, lo que se denomina ficcién juridica, es que todo menor de 18 afios,
por el solo hecho de serlo, no tiene capacidad para actuar en ningtn acto
de la vida civil.

Como afirman Minyerski y Herrera,? algunos autores diferencian en-
tre capacidad para la proteccién, referida a las politicas publicas de infan-
cia, y capacidad civil. En consecuencia, con respecto a las disposiciones de
la CDN y, en particular en nuestro pais, a partir de la vigencia del CNA, las
referencias al protagonismo de los nifios y adolescentes y su operaciona-
lizacidn en la vida cotidiana se reducirian a aquellos derechos inherentes
a la personalidad humana, y subsisten las disposiciones del Cédigo Civil
relativas a la capacidad para las cuestiones vinculadas con los derechos
patrimoniales.

2 Nelly Minyerski y Marisa Herrera, “Autonomia, capacidad y participacion a la luz de la ley 26.061", en
Emilio Garcia Méndez (comp.), Proteccidn integral de Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, Andlisis de
la Ley 26.061, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2006.

156



PARTE I1: APUNTES PARA LA REFLEXION JURIDICA

El hecho de que el CNA no mencione en practicamente ninguna de
sus disposiciones el tema de la capacidad a los efectos patrimoniales pa-
receria avalar esta postura. Sin embargo, en coincidencia con las auto-
ras argentinas, desde una perspectiva y analisis sistematico de la CDN
no puede mas que concluirse que este argumento no resulta suficiente,
por cuanto el sistema de proteccion integral de derechos, que involucra el
principio de autonomia progresiva en su ejercicio, comprende la totalidad
de los derechos del individuo y, por tanto, debe considerarse al nifio y al
adolescente capaz también en cuanto a sus derechos patrimoniales y al
ejercicio directo de ellos en forma progresiva a medida que evolucionan
sus facultades.

Por otra parte, en realidad, la autonomia progresiva en el ejercicio de
los derechos que establece 1a CDN en su articulo 5 va de la mano con la re-
significacion de las relaciones entre padres e hijos, particularmente en lo
que respecta a la concepcidn histérica del instituto de la patria potestad.
En efecto, dicha norma establece como funcién primordial de los padres
la de impartir a sus hijos direccidon y orientacién apropiadas para que el
nifio ejerza los derechos reconocidos en la Convencidn.

La patria potestad, por tanto, deja de ser concebida como un derecho
de los padres respecto de los hijos, para transformarse en el conjunto de
funciones de orientacion y direccién hacia un fin juridicamente delimi-
tado y protegido: el ejercicio autbnomo y progresivo de los derechos del
nifio. A su vez, los deberes de orientacion y cuidado de los padres son si
derechos de estos ala no injerencia del Estado en el ambito privado.? Fun-
cionan como limites a la intervencién del Estado.

Alaluz de esta nueva concepcion de las funciones parentales se hace
imprescindible, entonces, analizar criticamente y relegar el concepto de
capacidad del Cédigo Civil. El texto legal atribuye capacidad de obrar o de
ejercicio plena a las personas mayores de 18 afios. Los menores de edad,
en principio, son “incapaces” y su incapacidad trae como consecuencia la
nulidad de los actos celebrados. A su vez, distingue entre “menores pube-
res”, mayores de 12 o 14 anos, segiin sea varén o mujer, que tienen cierta
capacidad para realizar determinados actos, como puede ser el contraer
matrimonio, y los “impuberes”, menores de esa edad, cuyos actos son
absolutamente nulos.

3 Miguel Cillero Bruiiol, “Infancia, autonomia y derechos’, en Derecho a tener derecho, tomo 4, UNICEF,
Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Instituto Interamericano del Nifio, Instituto Ayrton
Senna, Montevideo, 1999.
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Esta ficcion por franjas de edad que realiza el Coédigo deviene con-
tradictoria con la nociéon del nifio como sujeto de derecho. Pero ademas,
resulta incompatible con la expansion y desarrollo que ha tenido el pro-
pio concepto de ciudadania y que supone actualmente una participacién
activa de nifios y adolescentes en la sociedad. Y, sobre todo, en el terreno
cientifico merecen destacarse, muy especialmente, las nuevas ideas de la
psicologia evolutiva en cuanto a la participacion e interaccidn: el proceso
de aprendizaje en si mismo genera y promueve el desarrollo de las facul-
tades y capacidades, y ese desarrollo se acelera y crece mediante la par-
ticipacion.* En otras palabras, no responde a la realidad de las personas
que la incapacidad o capacidad para la realizaciéon de determinados actos
o para la toma de decisiones se determine segtin la edad exclusivamente.

El Cédigo Civil pertenece a una época histdrica en la que la concepcion
predominante sobre el desarrollo infantil se basaba en determinados su-
puestos que hoy se encuentran cuestionados, contradichos y superados
por el conocimiento y los aportes de diferentes disciplinas del conoci-
miento. Se lo consideraba un proceso universal y lineal y se visualizaba a
la nifiez como un periodo de dependencia, en el cual los nifios eran meros
receptores de la formacion, asi como de la “proteccién” que les proporcio-
naba el mundo adulto, sin posibilidad de interactuar hasta que adquirie-
ran la “mayoria de edad”®

Esas concepciones respecto de la infancia no fueron totalmente su-
peradas ni se quedaron ancladas, sino que tuvieron lo que el sociélogo
Pierre Bourdieu denomina un “efecto de teoria” (otros dirian efecto de
ideologia).® Esto significa que cada explicacién formulada se articul6 con
el sentido comun, pas6 a formar parte de lo imaginario “colectivo”, se im-
puso como “modelo” presente en una explicacion. Y el “modelo” de infan-
cia que recoge el Codigo Civil del siglo XIX sienta las bases de la doctrina
tutelar predominante durante gran parte del siglo XX.

Es cierto que para el mundo del derecho el limite de edad como de-
marcador del periodo de adquisicion de capacidades es fijado convencio-
nalmente y se asume que se trata de una ficcién consensuada a los efectos de
otorgar universalidad y generalidad a la norma, recurso utilizado desde

4 Gerison Lansdown, La evolucidn de las facultades del nifio, Save the Children, UNICEF, Siena, 2005.

5 Esto salvo contradicciones evidentes como la habilitacion de edad por matrimonio o la posibilidad
de ejercicio de la patria potestad de las personas casadas respecto de sus hijos, a diferencia de las solte-
ras de igual edad, diferencia que mantiene hoy el CNA.

6  Pierre Bourdieu, El sentido prdctico, Taurus, Madrid, 1991.
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siempre para hacer operativo el derecho, llamado “de raigambre ficcio-
nal”’” El CNA también establece franjas por edades para determinar el pe-
riodo de la ninez (0-12 afios) y de la adolescencia (13 a 18 afios).

No obstante, es preciso no olvidar y tener claro que las pautas para
establecer los limites de edad han respondido a razones de variada indo-
le, que nada tienen que ver con criterios cientificos o del conocimiento
de la evolucién bioldgica o psicosocial de las personas, sino mas bien son
producto de criterios tan dispares y variados como pueden ser las nece-
sidades y politicas institucionales, los juicios y prejuicios ideol6gico-po-
liticos, las concepciones que tienen su origen en el imaginario colectivo
pero que pesan en las practicas de un determinado momento, o creencias
que tienen su origen en la religion, entre otros. Un ejemplo claro de esto
lo constituyen actualmente la mayoria de los argumentos a favor de bajar
la edad de imputabilidad penal.

Hasta la segunda mitad del siglo XX se considera al ciclo vital confor-
mado por etapas. El desarrollo es concebido como un proceso universal,
la adultez como la norma y se ve al nifio “inmaduro” por definicién y se lo
caracteriza por su incapacidad, irracionalidad, pasividad y dependencia,
mero receptor de lo que los adultos le inculquen. En esta vision los adul-
tos son vistos como traductores o intérpretes de lo que los nifios quieren
0 necesitan, y tiende a prevalecer la suposiciéon de que quien se equivoca
es el nifio y no el adulto. El nifio no es tomado en serio porque se parte
de un modelo de la infancia como una etapa de déficits diversos. Se con-
sidera que en realidad no sabe lo que quiere o lo que necesita. En otras
palabras, no se le cree.

Esta forma de ver al nifio ha tenido devastadores efectos en los casos
de abuso sexual infantil. En el abuso sexual, sobre todo en el que se da
al interior de la familia, el preconcepto de que es el nifio el que miente
ha llevado a invisibilizar el problema con dramaticas consecuencias para
el resto de la vida de esos nifios. En los tdltimos tiempos, timidamente y
todavia con importantes reticencias y contramarchas, la sociedad ha em-
pezado a sacar a la luz el problema y a creer en lo que el nifio dice.

En la actualidad, son numerosas y diversas las disciplinas que expli-
can la adquisicion de capacidades por parte de los nifios como un proceso

7 Jorge A. Degano, Minoridad. La ficcién de la rehabilitacion, Editorial Juris, Rosario, 2005.

159



INFANCIA Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA: LA IMPORTANCIA DE LA DEFENSA JURIDICA

evolutivo complejo, producto de la interaccidn del nifio con su entorno y
en el que el nifio tiene una participacioén activa.

La antropologia, por ejemplo, ha contribuido a difundir la influencia
que tienen los contextos histérico-sociales, tanto en aspectos ambienta-
les como culturales, en la concepciéon misma de la infancia y cémo ello
repercute en el tratamiento que se les da a los nifios y en la forma en que
se les da ese tratamiento. Las diferencias de género, sin ir mas lejos, segtin
la sociedad de que se trate, influyen y repercuten en las limitaciones que
muchas nifias deben enfrentar o los estimulos que han o no de recibir
para su desarrollo.

La sociologia analiza la concepcién de la infancia en los diferentes
grupos sociales, y estudia en qué medida esta es producto de parametros
sociales mas que bioldgicos. La gravitacion de los primeros en las practi-
cas cotidianas de los diversos actores sociales condiciona la formacién y
el desarrollo de los nifios de una u otra manera.

En la construccion de la subjetividad resultan de fundamental impor-
tancia los conocimientos aportados por la psicologia evolutiva al estudiar
cémo, por qué y cuanto se desarrollan los nifios. Esta disciplina ha re-
lativizado y hasta desmantelado los criterios absolutos y deterministas
del enfoque tradicional que partian de una visién adultocéntrica y adul-
tomorfica con base en el sujeto varon, occidental y blanco. Por el contra-
rio, concibe el desarrollo de las personas como un proceso fruto de una
pluralidad de causas, de caracter multidimensional y no continuo.

Hoy el sujeto es mirado por la psicologia evolutiva de una forma inte-
gral, como una entidad compleja bio-psico-ambiental, lo cual implica un
giro radical en la concepcidn de la adquisicion de capacidades. Las viven-
cias del nifio, y su interaccion con el ambiente cultural y social en el que cre-
ce, influyen en el alcance y nivel de las capacidades que adquiere y ejerce.
Se trata de un proceso esencialmente dinamico, en el que el nifio sera un
protagonista activo en la medida en que el medio lo promueva y favorezca.

El Prof. Baratta,? al referirse al derecho del nifio a ser escuchado, des-
taca que no hay edad del nifio y no hay ambito institucional o informal de

8 Alessandro Baratta, “Infancia y democracia’, en Derecho a tener derecho, tomo 4, UNICEF. Oficina
Regional para América Latina y el Caribe, Instituto Interamericano del Nifio, Instituto Ayrton Senna,
Montevideo, 1999.
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las relaciones adulto-nifio en el cual la vigencia del principio normativo
sea menos intensa. Debe darse al principio una extension que va mas alla
de la esfera intelectual y verbal de las opiniones y del juicio propio que
el nifio puede formarse y expresar. Como ejemplo sefiala que el derecho
a ser escuchado lo tiene tanto el nifio prematuro para que el especialista
perciba con el estetoscopio los signos de sus problemas vegetativos y de
sus necesidades, asf como el adolescente que pretende hacer sentir su voz
en la escuela, ala hora de establecerse los contenidos y la metodologia de
la ensenanza. También tiene derecho el nifio a ser respetado en su capa-
cidad de orientacién auténoma a comenzar con la esfera vegetativa para
llegar a la esfera intelectual y moral. No se trata, agrega, del deber de los
padres y educadores de favorecer y acompaiiar el desarrollo fisiologico,
afectivo, intelectual y moral del nifio, sino de reconocer los limites que
el cuidado y la funcién educativa encuentran alli donde se convierten o
puedan convertirse en procesos de manipulacién y de represion de capa-
cidades del nifio.

Parece claro a esta altura, entonces, que al imponer franjas de edad
para el ejercicio de los derechos, en la realidad se termina conculcando-
los y se reitera la consideracion de los nifios por debajo de determinada
franja de edad como “incapaces” o con carencias en su intelecto y en su ra-
zonamiento, ya sea para negarles su participacion o para necesitar de otra
persona que los complete. Remite, por tanto, a las connotaciones que la
palabra “menor” tuvo y tiene, y habla de carencias y de insuficiencias que
no responden a la realidad en los procesos evolutivos de las personas.

Como bien sostiene Mary Beloff,” la hermenéutica orientada hacia la
maxima satisfaccion de los derechos del nifio debe resolver como se com-
patibiliza el ejercicio de los derechos con la etapa de crecimiento por la
que un nifio atraviesa. Pero ahora se trata de una interpelacion a los adul-
tos y ya no mas una autorizacién para limitar los derechos a los nifios. Son
los propios adultos los responsables de generar los mecanismos institu-
cionales y condiciones necesarias para el ejercicio. Esta autora sostiene,
con razon, que otra interpretacion conduciria a la conclusiéon de que la
CDN se firmd para que nada cambie, lo que no parece razonable.

En consecuencia, el intérprete o aplicador del derecho debe revisar y
armonizar las previsiones de la representacion legal que ejercen los

9 Mary Beloff, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Editores del Puerto, Buenos Aires,
2004.
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padres respecto de sus hijos y de sus bienes consagrada en el Codigo Ci-
vil a la luz de los principios que rigen el nuevo status juridico del nifio y
considerar, asimismo, la transformaciéon que ha sufrido el instituto de la
patria potestad en cuanto ha dejado de ser el conjunto de derechos y de-
beres de los padres respecto de sus hijos para cumplir la funcién instru-
mental de impartir direccién y orientacién apropiadas para que el nifio
ejerza sus derechos.

Las disposiciones obsoletas deben adecuarse y transformarse con la
evolucién del conocimiento cientifico y armonizarse al nuevo paradigma
vigente y no al revés. No es posible sostener que el nifio es un sujeto de
derecho pleno y, al mismo tiempo, darle tratamiento de “incapaz”.

La representacion de los padres segun las circunstancias y la casuisti-
ca no puede obstaculizar, de ninguna forma, el derecho del nifio a ocurrir
directamente ante los Tribunales a ejercer sus derechos, no puede tampo-
co obstar a su derecho a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta.
Si bien esto no significa que los padres hayan dejado de ser los repre-
sentantes legales, el contenido y alcance de esa representacion debe ade-
cuarse y ser analizada conforme a la condicién juridica actual del nifio.

El acceso a la Justicia de las ninas, ninos y adolescentes.
El defensor y el curador

El articulo 8 del CNA ya referido reconoce expresamente el derecho
de las nifias, nifios y adolescentes a ejercer sus derechos de acuerdo con
la evolucién de sus facultades. Se recoge asi el principio de la autonomia
progresiva de la CDN.

Sin embargo, una primera cuestiéon que no ha contribuido a consoli-
dar este derecho en el ambito judicial, a partir de la redaccién confusa de
las normas del propio Cddigo, es la relativa a la designacion del curador.
El inciso final del articulo 8 establece que el juez “ante quien acuda, tiene
el deber de designarle curador, cuando fuere pertinente para que lo re-
presente y asista en sus pretensiones”.

La falta de especificacion en cuanto a la pertinencia de esa designa-

cién la deja librada a la discrecionalidad del magistrado. La curatela es un
instituto regulado por el Cédigo Civil y es de su esencia suplir la incapacidad
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de la persona a quien sustituye. Su funcidén es sustituir o, en el mejor de
los casos, completar la capacidad. Resulta contradictorio que el CNA, por
un lado, plasme en su texto y en su espiritu los principios rectores de la
CDN que parten del supuesto contrario y, por otro, vuelva a tomar a la
figura del curador en los procesos judiciales.

Se plantea, ademas, la cuestion de determinar cuando seria “pertinen-
te” la designacion de curador para un nifio en un proceso judicial. La res-
puesta de acuerdo con una interpretacion sistematica del CNA, que toma
en consideracion el paradigma establecido por la doctrina de la protec-
cion integral, no puede ser otra que relegar esta figura a los casos espe-
cificados por la ley. Cuando, por ejemplo, la nifia o el nifio involucrado en
un proceso tenga impedimentos personales por discapacidades intelec-
tuales o similares para expresar su voluntad y necesite una voluntad que
lo sustituya o complemente.

Sin embargo, en la practica de los Tribunales la designacién de un cu-
rador para los nifios es harto frecuente. Por ejemplo, los jueces son rea-
cios a admitir que el nifio se presente solo con su abogado y, ademas, la
comparecencia directa de un nifio sin que la preceda la de alguno de sus
padres en la interposicion de su pretension es muy poco frecuente. Esto
responde, seguramente, a que todavia no se ha instalado en la practica de
los operadores del derecho una verdadera “cultura de derechos del nifio”
que constituye el cimiento de la CDN, porque, en realidad, las situacio-
nes que ameritarian esta comparecencia personal son comunes en la vida
cotidiana de las personas menores de edad. Puede pensarse en la pre-
tension de concretar un derecho de visitas de un hermano con el que no
conviven, o en una autorizacion judicial solicitada por el mismo nifio para
viajar al exterior cuando los padres estdn ausentes o se niegan a dar su
consentimiento, o el reclamo de pensidn alimenticia a uno de sus padres
cuando el otro no quiere o no puede comparecer a efectuarlo.

La mayoria de las veces, ante estos planteos, el Juzgado, antes de dar
tramite a la demanda, le designa un curador al nifio o adolescente. De este
modo, realiza una apreciacién discrecional de la pertinencia de la desig-
nacién, fundamentada en la falta de capacidad para comparecer por si
en juicio por razones de edad de acuerdo con el sistema de capacidades
previsto por el Cédigo Civil. Esta designacién produce la sustitucién de
la voluntad del nifio. El curador defendera el interés del nifio de acuer-
do a su propia opinidn. El derecho del nifio queda asi mediatizado por
la actuacion del curador, lo que vulnera su derecho a ser oido y demas
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principios rectores de la CDN recogidos también por el propio CNA. En
realidad, la Justicia de esta forma responde y sigue actuando de acuerdo
con la concepcioén tutelar y en las antipodas del paradigma del nifio sujeto
de derecho.

Algunos magistrados pretenden saldar la cuestidon procediendo a de-
signar a un mismo letrado como “curador-defensor” del nifio, con lo que
se evitan el andlisis critico y una toma de posicién frente a la disposicién
contradictoria del CNA. Esta figura ambigua es asumida por los defen-
sores designados —salvo excepciones— como de representacion, lo que
vulnera el derecho del nifio a una participacién activa en el proceso.

Otra posicion que viene reiterandose peligrosamente es que los jue-
ces no admiten que sean los propios nifios quienes elijan a su letrado
patrocinante. Muchas veces, aun cuando el nifio comparezca al proceso
patrocinado por un profesional, el Tribunal procede a sustituirlo. El ar-
gumento que se esgrime es que solamente de esta forma se asegura la
imparcialidad respecto de los padres y se evita la manipulacién de la que
pueden ser objeto los nifios por su corta edad e inexperiencia.

Esta consideracion resulta compartible en virtud de que los nifios no
tienen disponibilidad econdmica para contratar a un abogado de su con-
fianza, ni tampoco cuentan, por lo general, con posibilidades y conoci-
mientos suficientes como para acceder a profesionales del derecho, por lo
que, generalmente, sera el adulto referente quien se ocupe de la contrata-
cién y lo hara con alguien que le merezca su confianza y tal vez aseguran-
dose su aquiescencia a sus intereses.

El criterio que adoptan los jueces nacionales al proceder a la designa-
cion es el de nombrar un defensor de oficio integrante de las Defensorias
de Familia cuando los padres son asistidos también por la Defensoria de
Oficio por la gratuidad del servicio. Cuando, por el contrario, los padres
disponen de capacidad econémica, designan a abogados particulares.

Sin perjuicio de lo expuesto, también es cierto que la ausencia de una
verdadera cultura de derechos en los operadores no permite ain natu-
ralizar este comportamiento auténomo de los nifios en relacién con sus
pretensiones e intereses y entonces no se buscan alternativas que hagan
compatible la necesaria independencia del defensor respecto de los pro-
genitores, con el derecho del nifio a elegir su letrado de confianza. De-
berian primero considerarse y analizarse las diversas situaciones con
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perspectiva de derechos para habilitar otras soluciones que puedan tam-
bién ser garantistas, antes de arraigar en las practicas cotidianas la desig-
nacién del defensor por parte de los Tribunales como unica posibilidad
de garantizar la imparcialidad.

Defensa especializada

Ademas de esta disparidad de criterios para garantizar el derecho a la
defensa de los nifios, nos encontramos con que muchos de los abogados
que son designados en los diferentes procesos no cuentan con formaciéon
o capacitacidn especifica en la tematica y por ello no cumplen cabalmente
con el rol para el que son designados. Se dan situaciones en las que los de-
fensores no se preocupan por saber lo que opinan sus defendidos respecto
del objeto del proceso, y hasta ni siquiera consideran que deben conocer-
los y hablar con ellos con anterioridad a la audiencia judicial. Concurren
al proceso a dar su propia opiniéon entendiendo —erréneamente— que
con ello cumplen con “el interés superior del menor”. Confunden su rol
con las funciones del Ministerio Publico o con el de un mediador, lo que
provoca una duplicacién inutil de roles en el proceso, sin que se cumpla el
fin para el que son designados.

La realidad es que actualmente, al no existir en nuestro pafs una De-
fensoria especializada en derechos de infancia, ni suficientes profesio-
nales especializados en la materia, la mera designacién de un abogado
patrocinante, por si sola, no asegura que el nifilo o adolescente reciba el
asesoramiento debido, ni que se lleve adelante la defensa de sus intere-
ses en forma adecuada. La mayoria de los profesionales designados, a lo
sumo, tiene especializacion en derecho de familia en general, pero carece
de versacion en derechos de infancia y su especificidad, y no conoce la
normativa internacional de derechos humanos que ha crecido en forma
acelerada en las ultimas décadas. En los curriculos de las facultades de
Derecho existentes en el pais hasta ahora no se le ha dado un lugar ade-
cuado al estudio de los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescen-
tes que permita a los futuros profesionales formarse adecuadamente, ya
que el tema se estudia parcialmente y solo en forma tangencial en distin-
tas asignaturas.

El CNA tampoco prevé nada respecto a la necesidad de una defensa

especializada. La ley n.2 17.514 del afio 2002, que legisla sobre la violencia
doméstica, establece que la Suprema Corte de Justicia debera garantizar
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la asistencia letrada obligatoria para la victima, para lo cual la faculta a
celebrar convenios con entidades publicas o privadas especializadas en
la materia. Es de lamentar que esta disposicion no se haya reiterado en el
CNA respecto a nifios y adolescentes, ya que seria una forma practica de
instrumentar la defensa especializada.

De acuerdo con la experiencia internacional, las Defensorias pueden
dividirse segtin sus cometidos en tres categorias amplias: las que propor-
cionan, principalmente, defensa individual y representacion; las que de-
fienden a los nifios como individuos y como colectivo; y las que actiian a
favor de los nifios como colectivo, sin representarlos individualmente.

Desde las politicas publicas, en nuestro pafs, precisamente por nues-
tras pequefias dimensiones y escasa poblacidn, la defensa especializada
en casos individuales parece un propoésito factible que puede regularse
por ley e implementarse a través de los Colegios de Abogados, de las uni-
versidades o de organizaciones no gubernamentales que trabajen en el
tema, lo cual no significaria erogaciones para el Estado y garantizaria la
independencia en el ejercicio de la defensa.

Conclusiones

La CDN fue ratificada por nuestro pais hace ya casi 20 afios. El CNA,
sancionado en el afio 2004, derog6 el viejo Cédigo del Nifio y recogio los
principios fundamentales de la CDN. Sin embargo, en su articulado sub-
sisten rémoras de la doctrina tutelar —como el instituto del curador para
el acceso a la justicia de las personas menores de edad en determinados
casos no especificados suficientemente— que dificultan la efectividad del
nuevo paradigma del nifio sujeto de derecho. A ello se agrega que no se
han derogado varias de las disposiciones del Cddigo Civil incompatibles
con los principios y normas de la doctrina de la proteccidn integral, por lo
que a la hora de aplicar el derecho al caso concreto se generan multiples
contradicciones, dudas y practicas discordantes que resultan vulnerado-
ras de los derechos de los nifios y los adolescentes y que dificultan la con-
crecion de los avances en su status juridico.

Tanto los legisladores como los jueces y demas operadores vinculados
con los derechos de la infancia deberian profundizar sus conocimientos
respecto de los principios de la CDN. La interpretacién, integracién y ar-
monizacién de la normativa deberia realizarse en “clave de Convencidon”
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y desde una perspectiva de derechos para que resulte sistematica y en
concordancia con la condicién de sujeto de derecho de las nifias, nifios y
adolescentes.

Los institutos de la patria potestad, de la curatela y de la capacidad
e incapacidad de las personas regulados en el Cédigo Civil deben armo-
nizarse, transformarse y adecuarse al derecho positivo vigente en nues-
tro pais en la actualidad, que recoge los principios de la doctrina de la
proteccion integral de los derechos del nifio. La solucién inversa resulta
inconstitucional y vulnera gravemente los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes.

Asimismo, esta concordancia que debe darse en el mundo del derecho
debera comprender e integrar los conocimientos actuales de diversas dis-
ciplinas como la antropologia, la sociologia y la psicologia evolutiva acerca
del desarrollo de los nifios en la evolucidn de sus facultades y de sus impli-
cancias, en un imprescindible e ineludible ejercicio de interdisciplina.

Debera tenerse también especial cuidado al aplicar el principio de la
autonomia progresiva en no caer nuevamente en las doctrinas clasicas
del derecho civil que sostienen que los nifios siempre fueron considera-
dos sujetos de derecho. Se ha sostenido que no es exacto que las leyes
tutelares no reconocieran derechos a los nifios, sino que lo que no podian
era ejercerlos por si mismos, por lo que necesitaban representantes que
los ejercieran por ellos.

La subsistencia de la figura del curador y su designacién por los Tri-
bunales, cuya pertinencia y oportunidad no es suficientemente aclarada
por el CNA, y que algunos jueces utilizan hoy como la regla cuando parti-
cipan nifios en el proceso, viene a sustituir la voluntad de su representado
y reitera, en esencia, la consideracién del nifio como “incapaz” de ejercer
sus derechos al partir del supuesto de que el nifio no tiene suficiente
competencia o capacidad para actuar por si mismo y requiere, entonces,
de alguien que lo sustituya o complemente.

En otras ocasiones, si bien el nifio o adolescente es escuchado, se lo
hace como un mero formalismo, sin tener verdaderamente en cuenta su
opinién. Todavia resulta predominante el modelo de la doctrina tutelar
que ve a la nifiez como un periodo de dependencia y de mera recepcion
pasiva de la “proteccién” del mundo adulto. De esta manera, el principio
del “interés superior del nifio” interpretado desde los propios adultos se
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contrapone al de la autonomia progresiva en el ejercicio de sus derechos
y lo anula.

Por dltimo, merece destacarse que, desde las politicas publicas, la im-
plementacion de la figura del defensor del nifio y la creacién de una De-
fensoria especializada en infancia serian de fundamental trascendencia
para lograr impactos reales en el efectivo ejercicio de los de nifios y ado-
lescentes y en su proteccion integral. También podria tener como cometi-
do funciones de control de la aplicacién de la nueva legislaciéon en forma
coherente y sistematica en todos los ambitos en que participa el nifio.
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Analisis de sentencia.!

El clamor popular,
¢fundamento legitimo

de la privacion de libertad?

Fabian Pifieyro?

Introduccion

Abordar el estudio de un proveimiento judicial puede, en muchos ca-
sos, ilustrarnos respecto de las complejas particularidades de un asunto
plagado de especificidades, cuyo exotismo nos obliga a elaborar toda una
nueva construccion juridica que nos permita comprender la ontologia
del problema juridico planteado. En otros casos, como el que nos ocu-
pa, cuando nos encontramos con un pronunciamiento judicial efectuado
frente a un asunto de rutina, pero en el que se luce de manera descarnada,
sin solapamiento alguno, una concepcién refiida con los principios funda-
mentales del derecho consagrado en la Constitucion de la Republica, nos
sentimos convocados a la tarea de analizar las bases doctrinarias sobre
las que fundamenta su actuacién cotidiana un sector bastante significati-
vo de nuestra jurisprudencia.

El 30 de abril del afio 2009, el Juzgado Letrado de Primera instancia
de Paysandu de cuarto turno dict6 la sentencia n.2 57, en la que condend

1 Al momento de culminar este comentario, la providencia objeto este se encuentra en el Tribunal
Apelaciones de Familia de primer turno, el que debera pronunciarse respecto de la impugnacion pre-
sentada por la doctora Mercedes Schiera, defensora publica de la Republica, responsable de la defensa
juridica de los adolescentes, a quien agradezco su invalorable colaboracion.

2 Procurador. Aspirante a profesor adscripto de la Catedra de Ciencia Politica de la Facultad de Derecho
de la Universidad de la Republica.
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a un adolescente a la pena de privacion de libertad por el lapso de once
meses, por la atribucién de responsabilidad en la comisién de un delito
de rapina en grado de tentativa. Esta providencia esta dotada de un indu-
bitable caracter paradigmatico, que no deriva de las excentricidades del
caso, sino de la naturaleza de lo dispuesto y de la forma indisimulada en
la que se presentaron algunos de los argumentos esgrimidos, asi como
por la propia naturaleza de varios de los conceptos de los que se sirvié el
sentenciante para fundar la parte dispositiva del decreto.

El andlisis de algunos pasajes de la mencionada providencia pone

a prueba las destrezas hermenéuticas de todo aquel que pretenda for-
marse un ajustado entendimiento de algunos de los conceptos de los
que se sirve el Petrorio para fundar la parte dispositiva de la sentencia.
Del andlisis l6gico-sistematico del conglomerado argumentativo sobre
el que fundamenta su decisién el magistrado, parece desprenderse que
con la expresion seguridad pretende significar la percepcion que la so-
ciedad posee respecto de las probabilidades de ser sujeto pasivo de un
delito:

“Los jueces en sus decisiones deben ponderar en cada caso la inci-

dencia de dos valores confrontados, por un lado el valor justicia y

por otro el valor seguridad, puestos en la balanza, procurara siem-

pre que uno de esos valores no resulte sacrificado por el otro”?

Resulta por demads evidente que el magistrado pretendié fundar el
ejercicio del poder sancionatorio en un juego de equilibrio entre el bien
juridico “justicia” y el bien juridico “seguridad” al momento de precisar la
intensidad de la respuesta punitiva.

El denominado principio de la seguridad posee en el &mbito juridico
un significado claramente definido, que no se corresponde con la defi-
nicion que de dicho concepto realiza el magistrado. Este esta referido a
la necesidad de dotar de inmutabilidad a aquellas apreciaciones efec-
tuadas por distintos érganos del Estado en las que se establece que una
persona es titular de una determinada posicién juridica particular; en
este sentido el valor de la seguridad determina que luego de cumplidas
una serie de instancias una resolucién no pueda ser revisada. La teleolo-
gia que se persigue alcanzar con ello es generar un marco de seguridad
dentro del cual pueda desarrollarse normalmente la actividad juridica
negocial.

3 Texto de la sentencia comentada.
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En el especifico ambito penal este principio posee multiples expre-
siones, quiza la mas importante es la prohibiciéon de someter a una per-
sona a mas de un proceso por la misma imputacién, conocido como el
principio del non bis in idem. Esto viene a garantizar que una persona
no pueda ser sometida mas de una vez a un proceso de responsabili-
dad penal por los mismos hechos; el non bis in idem esta consagrado
constitucionalmente en la Republica en atenciéon a lo preceptuado por
el articulo 72* de la carta, en tanto es una garantia de proteccion de las
personas y un limite al ejercicio del poder del Estado derivado de la for-
ma republicana de gobierno.

Otra acepcion posible del concepto o valor seguridad en el universo
del Jus refiere al elenco de certezas y garantias que ha de consagrar el
ordenamiento juridico para posibilitar a las personas formarse un juicio
cognitivo cierto respecto de las consecuencias juridicas de sus actos. En
este plano —en el ambito penal— la mas nitida expresién del menciona-
do principio es el “Nullum Crimen E Nulla Poena Sine Praevia Legge peda-
leen” (de estricta legalidad).

En ninguna de sus acepciones posibles el denominado principio de
la seguridad puede fundamentar la aplicacion o la intensificaciéon de una
sancion penal. Resulta inconcebible que en un Estado de derecho un ma-
gistrado sacrifique a la justicia en aras de la seguridad publica, preten-
diendo con ello fundar un determinado ejercicio del Jus puniendi.

Penar a una persona con el fin de disminuir una eventual sensacion
de inseguridad implica arrasar con una de las garantias mas esenciales de
proteccidn de la persona humana: el principio de legalidad, que no puede
ser desconocido si se anhela vivir en un marco de seguridad minima que
impida que alguien pretenda privarnos de nuestros derechos debido a
que suscitamos un cierto nivel de pavor publico.

En el escenario factico en el que nos estamos desenvolviendo —el
del derecho penal juvenil— tiene necesaria aplicacién un principio juri-
dico esencial que fuera recogido en el articulo tercero de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio: el denominado interés superior del nifio.
El profesor Miguel Cilleros dot6 este concepto de significaciéon concreta:
“El interés superior del nifio es siempre la satisfaccidon de sus derechos y

4 “La enumeracién de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién no excluye los otros
que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno”.
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nunca se puede aducir un interés superior a la vigencia efectiva de sus de-
rechos”’ En el &mbito penal dicho principio se manifiesta como un limite
al ejercicio del poder punitivo del que es titular el Estado a través de los
organos competentes.

El accionar punitivo del Estado debera impactar sobre la menor can-
tidad de derechos posibles, lo cual determina que no sea procedente en
ningdn caso disponer la privacidn de libertad de un adolescente por la
supuesta necesidad de tratar de mitigar la aparente sensacién de insegu-
ridad del colectivo societario; Cillero expresa esto cuando dice que la Con-
vencion “reconoce que los derechos del nifio pueden entrar en conflicto
con el interés social o de una comunidad determinada, y que los derechos
del nifio deben ponderarse de un modo prioritario”.?

Mas adelante el magistrado expresa otro de los fundamentos que —en
definitiva— determinaron su decisién:

“Mas debe de tenerse en presente el medio social en que vivimos
aunque es el mismo derecho la repercusion social al estado de
inseguridad en que vivimos no es la misma, como por ej. en una
ciudad como Montevideo como en una ciudad del interior mas alla
que entre las ciudades y pueblos del interior hay también grandes
diferencias”’

Fundar la aplicacion del poder sancionador del Estado en las refe-
ridas consideraciones implica una flagrante violacién al principio de
legalidad, eje cardinal sobre el que se desarrolla toda la teoria penal
liberal, que viene a determinar en qué supuestos y con qué intensidad
puede desplegarse legitimamente el poder punitivo del Estado: a) en
la hipétesis de que una persona haya cometido una conducta que una
ley previa haya calificado como antijuridica; b) con la intensidad san-
cionadora establecida en la ley como respuesta especifica a la concreta
infracciéon cometida.

El mencionado principio de legalidad —elipticamente enunciado— se
encuentra consagrado en el articulo 10 de la Constitucién de la Republica.

5 Miguel Cillero Brunol, “Infancia, autonomia y derechos’, en Derecho a tener derecho, UNICEF, Oficina
Regional para América Latina y el Caribe, Instituto Interamericano del Nifio, Instituto A. Senna, 1999.

6  Miguel Cillero Bruiol, “Responsabilidad penal del adolescente y el interés superior del Nifio", en Re-
vista Justicia y Derechos del Nifio, n.° 9, UNICEF, segunda edicién, Santiago de Chile, noviembre de 2008.

7  Texto de la sentencia comentada.
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Esta recogido, ademas, en distintos instrumentos juridicos internaciona-
les de derechos humanos que tienen rango constitucional en la Republica
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 72 de nuestra carta magna.

Incrementar la intensidad de una medida sancionatoria como repues-
ta a una conducta penalmente ilicita en atencion al supuesto impacto que
en el animo social hubiera de provocar dicha conducta tiene como coro-
lario operativizar un mecanismo de atribucién de responsabilidad penal
objetiva, en tanto se incrementa el reproche como consecuencia de una
circunstancia ajena a la conducta cometida, lo que exorbita el ambito de
control subjetivo del imputado.

No resulta facil imaginar una lesién mas grave al principio de la seguri-
dad juridica que aquella que traeria aparejado sancionar un mismo hecho
de manera diferente, segtn la afectaciéon que dicha conducta genere en
el animo colectivo; ello entranaria, ademas, impredecibles consecuencias
que podrian determinar lesiones a otros bienes juridicos fundamentales,
a via de ejemplo el principio de irrestricta igualdad ante la ley.

Otro de los argumentos manejados refiere a la carencia de referentes
familiares. En este sentido, en el capitulo de fundamentos de la sentencia,
el juez expresa:

“Asi también la falta de referentes familiares que le puedan brindar
la contencién y ejemplos para la convivencia social”.?

Si alguna incidencia ha de tener en el juzgamiento de los hechos estos
elementos es en la disminucion del reproche, en tanto los factores sefiala-
dos pueden haber influido en la determinacién de la conducta.

Elevar la intensidad sancionadora por un hecho penalmente indife-
rente contraria el denominado principio de lesividad, enunciado oblicua-
mente en el inciso primero del articulo 10 de la carta constitucional. Solo
pueden ser objeto de la actividad de los magistrados aquellas acciones
que afecten de manera directa derechos de terceras personas, y se exclu-
ye del arbitrio de los magistrados cualquier otra circunstancia.

El principio de lesividad determina la indiferencia juridico penal de
toda conducta que no implique la lesién de un bien juridico. En el caso
que estamos analizando no se esta penalizando una conducta, sino que

8 Texto de la sentencia comentada.
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se esta castigando por una circunstancia ajena al hecho antijuridico, lo
cual implica, ademas, efectuar una atribucién de responsabilidad penal
de tipo objetiva, lo que se da de bruces con los mas fundamentales dere-
chos inherentes a la dignidad de la persona humana.

Otra hermenéutica posible de esta alusidn a la falta de contencion fa-
miliar estaria referida a la denominada doctrina de la situacién irregular,
propia del paradigma tutelar, superada normativamente, pero cuyos res-
quicios aun son observables en el quehacer cotidiano del foro de la Repu-
blica. En el marco tedrico conceptual del viejo paradigma que inspirara a
los codificadores del derogado Cddigo del Nifio de1934 no se reconocia
en las personas menores de edad a un sujeto pleno de derechos. El Es-
tado, actuando en forma supletoria a los poderes tuitivos de los padres,
se arrogaba el derecho de disponer de la persona de los nifios cuyos res-
ponsables directos no cumplian con los requisitos socialmente exigidos.
Paradojicamente, esta accion del Estado se efectuaba con el objetivo de
lograr el bienestar del menor. Solo resulta concebible como una reduc-
cion al absurdo que pueda presentarse una restriccion de derechos como
un bien para la persona que la sufre.

Otro de los argumentos esgrimidos por el magistrado esta referido a
la necesidad de atender una eventual demanda social:
“Si bien se puede sostener muchos y excelentes argumentos contra
la medida a tomar en los presentes obrados —pero como se expre-
sé reiteradamente la sociedad solicita a viva voz— seguridad y ese el
mundo o lugar donde estamos viviendo se pone en la balanza los de-
rechos del adolescente —el valor de justicia— valor de seguridad”’

Fundar el ejercicio del poder sancionador en el reclamo social implica
tanto un renunciamiento a una de las funciones esenciales que le compe-
ten alos tribunales de la Republica, como una atribucién al colectivo social
de un poder omnimodo para disponer de los derechos de las personas.
Esta concepcion, que es propia de las ideologias totalitarias, esta refiida
con lo dispuesto en la Carta Magna de la Reptblica. En toda la sistematica
del texto constitucional se consagra una concepcién axiolégica-juridica
inspirada en la doctrina de los derechos del hombre. Esto se desprende
de la simple lectura de lo preceptuado en los articulos 7 y 72 de nuestra
Constitucion.

9 Texto de la sentencia comentada.
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Del analisis hermenéutico de ambas disposiciones surge con claridad
meridiana que nuestra Constitucién consagray tutela derechos de los que
son titulares las personas, por lo que se reconoce que estos derechos son
pre-existentes a la organizacidn institucional de la Republica. En un Esta-
do de derecho la aplicacion de una sancién penal no esta sujeta a la deli-
beracién democratica. El cuerpo ciudadano no posee la facultad legitima
de determinar que corresponde aplicar tal o cual sancién. Lo contrario
implicaria vulnerar los principios juridicos en los que se funda nuestra
organizacidn politica.

Uno de los principios basicos de nuestro derecho es el del debido pro-
ceso. Una de las conceptualizaciones posibles es aquella que lo entiende
como un epistema; el debido proceso es el método que la sociedad ha
establecido como el Gnico valido para efectuar una apreciaciéon cognitiva
respecto de la eventual responsabilidad de una persona en un hecho anti-
juridico. Solamente en el marco de este rito se puede validamente atribuir
responsabilidad penal, y dentro de él no hay lugar para la recepcién de
las demandas sociales. Es deber del magistrado aplicar puntualmente el
derecho, no interpretar los sentimientos del publico.

En esta apelacion a factores ajenos a la legalidad y a lo determinado
en el marco del debido proceso como fundamento de decisiones judicia-
les se cuenta en el Rio de la Plata con un nefasto antecedente, la sentencia
por la cual la Alta Corte de Justicia de la Nacién Argentina dispuso no
otorgar la libertad de los adolescentes que estan privados de su libertad
sin proceso, sin sentencia, por razones de “proteccion”, por la amenaza
que ciertos poderes de facto podria significar a los derechos de estas per-
sonas, en concepto de uno de los integrantes del maximo 6rgano judicial
de la hermana Republica Argentina.

Estas son expresiones de una peligrosa corriente, que de manera
mas o menos disimulada se expresa en el ambito judicial y que a veces se
manifiesta de manera mas notoria, como en los casos que venimos sefia-
lando. Implica una claudicacién del principio de justicia, que tiene como
consecuencia natural el debilitamiento del Estado de derecho, en tanto el
cumplimiento de lo debido juridicamente queda a merced de los poderes
facticos, sea quien sea quien lo ejerza.

Esta dltima parte esta dedicada a desarrollar algunos conceptos so-

bre lo dispuesto en la sentencia cuyos fundamentos he venido analizando.
El juez condend a un adolescente por un delito de rapifia al que califica
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como especialmente agravado en grado de tentativa. Corresponde preci-
sar que resulta mas que cuestionable la pertinencia juridica de aplicar las
circunstancias agravantes establecidas en el Cédigo Penal a los efectos
de incrementar la sancién a aplicar frente a una infraccion a la ley penal
cometida por un adolescente.

Respecto de este tema corresponde precisar que el Cddigo de la Nifiez
y la Adolescencia del Uruguay (CNA) en sede de proceso penal adoles-
cente establece en su articulo 73'° que el juez actuante debe atender a un
elenco de circunstancias a las que se hace referencia en el Cédigo Penal
de la Republica en el momento de calificar la conducta del adolescente a
los efectos de aminorar el reproche y atemperar la punibilidad. En dicho
articulo, ademas, se hace mencién a un conjunto de circunstancias que
determinarian —en atencidn a lo preceptuado por el Cédigo Penal— un
incremento de la punibilidad. Estas son el concurso de delitos y de delin-
cuentes, pero no efectia mencién alguna respecto de las circunstancias
agravantes establecidas en el Cédigo Penal (ni especificas ni genéricas).

Uno de los principios fundamentales de la dogmatica penal liberal es
la prohibicién de efectuar cualquier tipo de integracidn analégica en per-
juicio del imputado. Las normas penales son, como todos sabemos, de
interpretacién estricta, por lo que al no efectuarse ninguna referencia a
las circunstancias agravantes en el CNA estas resultan inaplicables para el
juzgamiento de una infracciéon cometida por un adolescente.

En la resolucion judicial objeto de estos comentarios se dispuso la pri-
vacion de libertad de un adolescente por un simple conato, en atencién a
un cierto reclamo colectivo, una aparente demanda de mayor punibilidad
efectuada por el cuerpo social, en una clara transgresion al principio del
interés superior del adolescente, que consiste en una pauta orientadora
de la actuacion de toda autoridad, la que debera prioritariamente atender
el interés del adolescente toda vez que tome una decisién que lo afecte.

La teleologia que se persigue con esto es la proteccidn prioritaria de
los derechos del adolescente. Una condena de privaciéon de libertad no
solo impacta sobre la manifestacion ambulatoria del libre albedrio, sino

10 El juez debera examinar cada uno de los elementos constitutivos de la responsabilidad, de las cir-
cunstancias que eximen de la aplicacion de las medidas que aminoren el grado de la infracciones y el
concurso de las infracciones y los infractores tomando en cuenta los preceptos de la parte general del
Codigo Penal y laley n.2 16.707 del 12 de julio de1996, condicion del adolescentes y presupuestos de la
perseguibilidad de la accion.
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que afecta un elenco amplio de derechos, muchos de ellos tutelados en
la propia Constitucion de la Reptuiblica. En atencion a ello, la privacion de
libertad solo corresponde ser aplicada como ultima ratio, “cuando el bien
juridico afectado por la accién antijuridica del adolescente es la vida en
sentido amplio, es decir, abarcativo de delitos que lesionan gravemente la
integridad fisica y psicolégica de la victima: violacién, lesiones gravisimas
y homicidio”.!*

Cabe precisar que algunos de los conceptos y criterios manejados por
el juez se encuentran sustentadas en formulaciones dogmaticas deriva-
das de una exégesis literal de disposiciones de rango legal, instrumento
hermenéutico que resulta inadecuado en la hipo6tesis que se analiza, en
tanto se le asigna un contenido a las referidas disposiciones legales refii-
do con los principios generales del derecho consagrado en la Constitucion
de la Republica y en la CDN.

11 Susana Falca:“Privacion de libertad de adolescentes en el Uruguay’, en Revista Justiciay Derechos del
Nifio, n° 7, UNICEF, Asuncién, 2005.
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Los hechos

Estas actuaciones se originaron a raiz de una denuncia por presunto
homicidio realizada por los hijos de la sefiora M. V. Luego del sepelio, se-
gun relatan, los familiares comenzaron a notar cosas irregulares, como
muebles u objetos fuera de lugar dentro de la finca. Realizadas las ave-
riguaciones, se ubica a dos adolescentes, A. C. y M. da S., como presuntos
autores del hurto que se habia efectuado en el domicilio de M. V., en cuyo
frente funcionaba un comercio. En consecuencia, el Ministerio Publico
termina deduciendo acusacion por un delito de homicidio especialmente
agravado contra ambos.

Antecedentes
El juzgador debi6 decidir entre la acusacidn fiscal y la posicion de la
defensa de ambos adolescentes, que sostenia la inaplicabilidad del articu-

lo 63 del Codigo Penal en este caso, fundamento legal de la acusacion.

Cabe un matiz distintivo entre ambas defensas, por cuanto uno de
los adolescentes reconoce su participacion en el hurto con penetracién

1 Defensora publica.
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en el local comercial de la victima e involucra a su compafiero, en tan-
to el otro niega haber participado del hecho, pese a que se le incautaron
prendas provenientes del lugar. El Ministerio Publico sostiene su posicion
acusatoria en que, luego del hurto concertado y como consecuencia de
este hecho, la anciana duena de casa fallecid, pues aunque “.. el plan y la
resolucidn delictiva comun iban dirigidos a vulnerar otro bien juridico
distinto del hecho sobrepujante, pero no es menos cierto que los adoles-
centes pudieron prever el resultado final, lo que no tuvo ningun efecto
disuasorio” (folio 101 del expediente). Indica también que la victima fue
elegida en forma deliberada por su propia vulnerabilidad. Como conse-
cuencia de este razonamiento basado en el examen parcial de la prueba
(incluso la que debe considerarse nula por lo que se dird oportunamente)
se sustenta la ya dicha solicitud de condena por el delito de homicidio es-
pecialmente agravado, en lugar de la tipificacion de hurto que diera inicio
a las actuaciones.

La sentencia
Hechos probados

El sentenciante estima probados los hechos que tienen que ver con el
itinere delictuoso referente al hurto: el concierto previo, la penetracion
en el local y domicilio de la victima y la sustraccion de distintos efectos.
Posteriormente, la venta de algunos efectos por uno de los adolescentes y
la entrega de parte del dinero obtenido al otro. También se tiene por pro-
bado que la sefiora M. V. era portadora de una cardiopatia severa y que en
horas de la madrugada pidié auxilio a sus vecinos, quienes llamaron a la
emergencia médica, que constaté su fallecimiento.

Evaluacion de los medios probatorios

Son utilizadas como fundamento de la sentencia todas las diligencias
probatorias realizadas en la etapa de instruccidn judicial, pero se descar-
tan las de las averiguaciones policiales, a excepcion de la denuncia por
un presunto homicidio realizada por los hijos de la victima, que luce a
folio 1. ;Qué valor da el juzgador a cada una de ellas? En primer lugar,
acertadamente y cumpliendo con la normativa del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia (CNA), fueron dejadas de lado las declaraciones tomadas a
los adolescentes en la investigacion policial.
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Si bien estos fueron interrogados en presencia de sus madres, estas
actuaciones revisten el caracter de ilicitas en cuanto exceden las permi-
tidas por el articulo 76 del CNA. El articulo indicado prevé que la policia
realizard las anotaciones necesarias para el relato del hecho, y en estos
autos, los adolescentes fueron interrogados exhaustivamente sobre lo
presuntamente sucedido, sin presencia de abogado defensor. Tampoco
constaba en las actas que se les hubiera indicado su derecho de desig-
narlo. Es por lo tanto acertada la decision que se adopto respecto a es-
tas actuaciones, debido al exceso cometido durante las investigaciones
policiales.

Se descartaron también las declaraciones testimoniales recogidas por
la policia, posicién que no comparto. Si bien no corresponde que la policia
interrogue a los adolescentes presuntamente autores del ilicito, si debe
recoger indicios que dirijan la investigacion y aporten elementos que pre-
sentar a la sede judicial. Por ello, es indispensable el interrogatorio de los
testigos en una primera instancia en la 6rbita administrativa.

Tampoco comparto la apreciacion que hizo la sede en cuanto entien-
de que las declaraciones judiciales son reiterativas de lo dicho en sede
policial. De la comparacién en los autos de los dichos vertidos en ambas
orbitas se concluye que en algunos casos se han producido importan-
tes contradicciones, en tanto en otras situaciones se han ampliado las
manifestaciones realizadas en primer término y conseguido elementos
que, luego analizados por la defensa, han coadyuvado a ejercerla en de-
trimento de la posicion fiscal.

No comparto, ademas, la inclusion de la carpeta de Policia Técnica
como medio de prueba aceptado. La actuacién de la Policia Técnica es
muy importante para el relevamiento de datos o indicios en la escena del
hecho cuando esta ha sido preservada. En este caso, la intervencién se
produjo aproximadamente 40 horas después de los hechos y cuando la
escena habia sido alterada totalmente por la familia de la victima.

Los técnicos actuantes describen: “Es de significar que del hecho hasta
la denuncia realizada pasaron aproximadamente 40 horas, dentro de las
cuales la escena fue removida en su totalidad [el subrayado es agregado],
como ser: lavado de pisos, movimiento de los indicios mencionados, por
ejemplo los zapatos en cuestion, en el inodoro donde se ubic6 el monedero
habian descargado el agua de la cisterna, etc.” (folio 39 del expediente).
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Como se puede apreciar, la prueba pericial realizada en ese momento
tiene valor nulo y, sin embargo, el sentenciante la admitié como uno de
los medios validos para resolver el fondo del asunto.

Simultaneamente, reclamo¢ la falta de otros, como la reconstruccién y
la autopsia de la victima, que ninguna de las partes solicito, ni aun el é6rga-
no acusador. ;Qué podrian aportar estos medios al esclarecimiento de los
hechos? Quizas en la reconstruccion se hubiera podido confirmar la par-
ticipacién en el hurto de M. da S. ante su negativa, pero esta igualmente
se vio desvirtuada por otros elementos probatorios, lo que hace suponer
que no habria sido de gran utilidad.

No podrian tomarse los datos que surgen de la carpeta de Policia Téc-
nica para una eventual reconstruccion por lo ya expuesto y tampoco las
declaraciones testimoniales, pues en realidad nadie se percaté de que hu-
biera sucedido un hecho ajeno a la victima que pudiese haber determina-
do su deceso hasta después de su entierro.

En cuanto a la autopsia, creo que era innecesaria, por cuanto hubo un
relato coherente de los testigos respecto a los sufrimientos de salud pade-
cidos por la occisa, incluyendo a la médica que certifico su defuncion, que
ya la conocia por numerosas consultas que realizaba por ese motivo.

Estos datos se complementan con el estudio de la historia clinica rea-
lizada por la Dra. Balbela, del Instituto Técnico Forense de Montevideo,
quien confirmé la enfermedad padecida por aquella: una cardiopatia hi-
pertensiva e isquémica con insuficiencia cardiaca congestiva (folio 146
del expediente), quien concluye que en cualquier momento y por cual-
quier motivo existia riesgo de vida. No hay en los autos una sola prueba
que vincule a los adolescentes en forma directa o indirecta con el cuerpo
de la sefiora M. V.

Todos conocian su salud precaria y ninguno de los que con ella estuvo
antes y después del fallecimiento constataron una marca o una senal que
pudiera sugerir el ejercicio de violencia sobre ella. Tanto es asi que su hija
manifestd que estaba “perfecta”.

Por esto no comparto el reclamo expresado por el juzgador, quien,
cabe sefalar, se hizo cargo de los autos una vez diligenciada la mayor par-
te de la prueba. En lo demas, no hace referencia especialmente a ninguno
de los otros medios probatorios agregados, en los que no incluy6 una pu-
blicacién aportada por la defensa de A. C.
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Dicha publicacién, un editorial aparecido en un diario del medio que
fuera firmado por un colega abogado que conocia a la occisa, hace un exa-
men de lo sucedido que no se corresponde en nada con las actuaciones ju-
diciales y policiales. La defensa entendi6 que se estaba ante la desvirtua-
lizacidn del contenido de las actuaciones realizadas, pero mas peligroso
auln, se pretendia estar trasmitiendo la verdad de lo acontecido. Y no era
cierto. Se mostraba una imagen criminal de los adolescentes a quienes no
les habria importado lo que le sucediera a la anciana. Y pretende un dialo-
go que se habria dado entre estos y la anciana que nunca existio.

Este elemento no merecié ningin pronunciamiento en la sentencia
definitiva, lo que, a mi criterio, fue una omisién. En lo demas, la prueba di-
ligenciada fue valorada en conjunto, y no se descarté ninguna en especial.

Duracion del proceso

En el nimero 2 (Las pruebas) el sentenciante destaca que no se ha
cumplido con la especialidad y especificidad del proceso de adolescentes
infractores, y ello, ademas de referir a la ya mencionada intervencion po-
licial excesiva y los interrogatorios bajo acta ya mencionados, refiere a su
duracién. Todos quienes trabajamos en esta materia (sobre todo en el in-
terior del pais) conocemos las exigencias del Coédigo de la Nifiez y la Ado-
lescencia en lo referente a los plazos, que fueron fijados en cortos lapsos
de tiempo en atencién al interés de definir la situacion del adolescente a
la brevedad. Estos autos se iniciaron con la presentacion de la denuncia
policial por el presunto homicidio de la sefiora M. V. el dia 26 de octubre
de 2007; las averiguaciones policiales y tomas de declaracién (adolescen-
tes y testigos) se realizaron entre el 28 de octubre y el 6 de noviembre de
2007, fecha en la que se elevaron las actuaciones a la sede judicial. La du-
racién de estas averiguaciones no fue excesiva, los adolescentes siempre
estuvieron en su domicilio y no fueron sujetos de ninguna manera a las
actuaciones que se estaban desarrollando.

Una vez recibidas en el juzgado, los plazos se cumplieron rigurosamente,
hasta la etapa de diligenciamiento de probanzas ofrecidas por la defensa.
Y aqui nos topamos con la realidad diaria de nuestro sistema. Entre estas
pruebas habia informes sociales que debian cumplirse por el ITF local e
informes psicoldgicos a cargo del INAU, ya que el ITF no contaba con psi-
célogos propios. Las condiciones estructurales de ambos organismos no
permitieron el cumplimiento de las medidas en el tiempo previsto, lo que
queda constatado en autos con el informe de la directora departamental del
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INAU en cuanto a la imposibilidad de cumplir con lo dispuesto en tiempo.
En consecuencia, se procedi6 a una prorroga de la audiencia final, pero
siempre dentro de los plazos exigidos por la norma (60 dias). Al contes-
tar la acusacioén fiscal, la defensa solicité nuevas pruebas, dependientes
también de terceros ajenos a las oficinas, como la agregacidn de la histo-
ria clinica mutual de la occisa y su examen a cargo de técnicos del ITF de
Montevideo.

;Qué hacer? Ante la disyuntiva de no cumplir con el tiempo estric-
tamente fijado por la ley y renunciar a pruebas que son fundamentales
para la defensa (del mismo modo podrian serlo para el acusador), en lo
personal creo que se debe optar por tramitar las pruebas solicitadas, en
cuanto la garantia que ellas ofrecen son de mayor jerarquia que la demo-
ra que pueda sufrir el proceso, dentro de los limites de la razonabilidad.
Véase que en este caso el examen de la historia clinica fue un elemento
determinante en la decision del juzgador. ;Y si no la tuviéramos? ;Y si no
se pudiera examinar correctamente por los peritos adecuados? Quizas las
conclusiones habrian sido otras si solo se podia valorar lo que surgia de
las declaraciones de los imputados y los testigos. O quizas no. La prueba
pericial es de gran trascendencia en algunos casos y entiendo que no debe
resignarse su diligenciamiento.

La calificacion juridica de los hechos

Finalmente, el juzgador dice que “La conducta llevada a cabo por los
adolescentes M. R.da S de C. y A. F. C. R, se encuentra comprendida en la
figura prevista por los arts. 69 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, 60
num. 12y 340 del Cddigo Penal”? y falld en ese sentido. Ante la requisito-
ria del Ministerio Publico, que solicitaba la aplicacién del articulo 63 del
Codigo Penal para determinar la responsabilidad de los adolescentes en
un delito de homicidio especialmente agravado, me pregunto si es de apli-
cacion la conexion delictual en él recogida para el caso de autos. Luego de
examinar los hechos y las pruebas legalmente aportadas a la causa, se co-
incide con la posicién negativa del decisor, quien en su decisidn final solo
recoge la figura del hurto como causa de punicién de ambos imputados.
(Por qué no aplicar la norma indicada si se produjo el deceso de la sefiora
M. V.? Porque el accionar de los adolescentes siempre estuvo dirigido a
perpetrar el hurto, como se constatd, pese a la negativa de participacion
de uno de ellos. El aspecto subjetivo del articulo 63 del Cédigo Penal ha

2 Considerando | de la sentencia.
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merecido distintas interpretaciones, por lo que se ha adjudicado la res-
ponsabilidad a titulo de dolo, culpa o dolo eventual, segiin los autores.

Tomando como base la accidn antijuridica del delito concertado, me
afilio a la posicién que atribuye la responsabilidad a titulo de dolo even-
tual, por la conducta que excede de la prevista en el delito concertado.

La prevision legal exige un “plus” en la conducta delictiva: no solo
quiero cometer tal delito, sino que ademas sé que podria llegar a cometer
otro distinto, lo que asumo como “riesgo” de mi accionar. En atencién a la
especificidad de la norma y ejercitando los principios generales del dere-
cho penal, concluyo que su aplicacién debe ser de caracter excepcional y
cuando no hay dudas sobre la conducta asumida por el autor. No es este
el caso de los adolescentes M. da S. y A. C.; aun cuando hubieran elegido
a su victima mediante “estudios de la situacién” previos al hecho, la elec-
cion se dirigié a asegurar el resultado del hurto, es decir, asegurarse de
que era un “robo facil”. Previamente no conocian a la victima de otro lado
ni mantenian una relacién con ella, por lo que no existié previsiéon de un
posible resultado “muerte”. Es mas, al menos uno de ellos creia que la casa
estaba deshabitada, segin sus manifestaciones no contradichas en autos.
Las acciones desarrolladas no encuadran en los principios generales a los
que se remite el articulo 63 del Cédigo Penal:

“la doctrina es undnime en cuanto a considerar que tales principios
generalessonloscontenidosenelart.18del CdigoPenal:intencional,
ultraintencional o culposo. El indagado no tiene ninguna de las tres
vinculaciones subjetivas con el resultado muerte nituvo intenciéon de
matar, ni medi6 resultado que excedid la intencion, no medio culpa.
No hubo conciencia y voluntad respecto a tal resultado. Ademas, la
ley 16.707 agregé un udltimo inciso al articulo 18 que expresamen-
te, en casos como el de autos, excluye la responsabilidad penal por
actos distintos a los concertados no mediando posibilidad de for-
mular imputacién subjetiva: ‘En ningin caso podra castigarse por
un resultado antijuridico, distinto o mas grave que el querido, que
no haya podido ser previsto por el agente...”?

Lo caracteristico de la actuacion es que el autor conoci6 la posibilidad
de que tal acontecimiento se produjera; lo previd, y como prevision, in-
tegré su conducta. En el caso, los imputados dirigieron, como ya dijimos,
su accionar a consumar el hurto. No se probd que en algin momento al
menos uno de ellos hubiera estado en contacto con la victima. La tnica

3 Cfme. Sentencia n.2 260/2005 TAF 2°T.
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alusién a su persona es el relato de A. C., que dice que la sefiora grit6 lue-
go de lo que salieron corriendo. Esto no implica que estuvieran con ella,
simplemente pudo haber oido algtin ruido y reaccionar a este. El informe
final de la historia clinica de la occisa, realizado por la Dra. Balbela, del
ITF de Montevideo, concluye que la victima estaba expuesta a morir ante
cualquier evento. El Dr. E. Marcelo Dominguez Correa, en su trabajo “Res-
ponsabilidad por delitos divergentes del concierto” (LJU, Doctrina 11),
refiere: “El art. 63 de nuestro Codigo Penal y todos los articulos referen-
tes al concurso de delincuentes, son mecanismos amplificadores del tipo
penal, ya que sin ellos, seria imposible sancionar penalmente a todos los
que sin ser autores hubieran participado en la concrecién de la conducta
criminal. En este sentido, la codelincuencia supone una extensién de res-
ponsabilidad y por su incidencia respecto del principio de legalidad y la
funcién garantizadora de la tipicidad, la interpretacién debe ser estricta,
si no estariamos frente a una violacién inadmisible del principio de le-
galidad base de todo derecho penal liberal y regulado en nuestro Cédigo
Penal en el articulo 12",

Por su parte, el Dr. Bayardo, al examinar el concepto de causa y nexo
causal, expresa que el articulo 32 del C6digo Penal “no consagra otra doc-
trina que la de la conditio sine que non legalmente atemperada” (Tomo
IX, p. 166). ;Cémo integrar estos pensamientos? No puede haber un delito
sin una conducta tipica que sea recogida como antijuridica y, por ende, so-
metida a sancién. El vinculo entre la conducta y el resultado debe ser di-
recto, ya sea por acciéon u omision y la existencia de concausas atempera
esa relacidn. Las sanciones penales deben estar expresamente previstas
y, en consecuencia, la ampliacién de la norma sancionatoria también, para
que sea aplicable a otras situaciones. Esto es lo que sucede con el articulo
63 del Cdodigo Penal que amplia el concepto de “responsabilidad penal”,
aplicAndolo a una figura delictiva diferente de la querida por el autor, que
se dé como resultado de la conducta de este.

Agravantes y atenuantes

Si bien no fue recogida la figura de delito agravado, merece un parrafo
especial la consideracién de las agravantes y, en tal sentido, me remitiré
a la respuesta que di a la posicion del Ministerio Publico al sustentar la
defensa de A. C.

En este sentido, el Codigo de la Nifiez y 1a Adolescencia prevé en forma
especial las figuras delictivas y determina cual de ellas debe calificarse

190



PARTE I1l: APUNTES PARA LA REFLEXION JURIDICA

con los agravantes, incluyéndolas en el tipo penal descrito: tal es el caso
de la privacion de libertad agravada recogida en el nimero 5 de las infrac-
ciones gravisimas a la ley penal. En cambio, al referirse en el nimero 1 al
homicidio, este no tiene ninguna calificacidn especial.

A nuestro entender, la imputacién del homicidio no admite ninguna
agravante, por no estar incluida en la tipificacién. Hay que tener presente
la especialidad y restriccion del derecho penal aplicado a los adolescen-
tes; en el concepto de la Dra. Jacinta Balbela, un derecho penal minimo:
“En el juzgamiento de las infracciones, el principio de legalidad ha sido
consagrado mediante la prevision de una normativa restringida, preten-
diendo consagrar un derecho penal minimo, tanto en el ambito sustan-
cial como procesal, como de ejecucion..”.* En lo relativo a las atenuantes,
el articulo 73 del CNA ordena al juez de la causa examinar, entre otros
elementos, los que aminoren el grado de las infracciones. Es decir, que las
atenuantes de responsabilidad penal si deben ser examinadas fuera de la
descripcién realizada en el articulo 72.

La diferencia del tratamiento que se da a agravantes y atenuantes en
el texto legal refuerza nuestra posicion en cuanto a que las primeras no
pueden agregarse a la figura descrita. En la sentencia examinada al fijar
la pena no se tuvo en cuenta la atenuante de la confesion de uno de los
adolescentes: se aplica a ambos la medida de libertad asistida, a cumplir-
se en la ciudad de Rivera, bajo supervision del INAU, por un periodo de
seis meses. Si bien fue beneficiosa en cuanto desestimo la solicitud fiscal,
técnicamente puede afirmarse que fue injusta para A. C., quien confesé y
asumio6 su responsabilidad en el hurto, circunstancias que no fueron re-
cogidas en la decisidn. Sin perjuicio de lo dicho, no se consideré necesario
apelar en virtud de la propia normativa que habilita solicitar el cese de las
medidas en cualquier momento, lo que, de hecho, termina reduciendo el
periodo de sancidn impuesta.

Conclusiones

El procedimiento infraccional de adolescentes no ha recibido la aten-
cién necesaria de parte del Estado. Se aprob6 una ley que ha generado un
desborde de los servicios involucrados, tanto administrativos como judi-
ciales y no se logra el objetivo de la recuperacién de los adolescentes.

4 Cfme. Codigo de la Nifiez y la Adolescencia Ley 17.823 del 7 de setiembre de 2004, p. 25.
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La defensa muchas veces debe ejercerse con carencias de conoci-
miento de los hechos y las personas vinculadas en ellos. Se dispone de
pocos minutos para estudiar los expedientes y actuaciones que se hu-
bieran producido.

A esto agregaré que, a mi parecer,; es imprescindible que la justicia de
adolescentes se separe de la justicia penal; solamente en Montevideo hay
juzgados especializados en la materia. Los principios con los que se ma-
nejan jueces y fiscales penales de adultos no son los mismos que los que
deben manejar quienes enfrentan delitos cometidos por adolescentes. La
finalidad de la norma no es la misma, por lo tanto, la forma de resolverlos
tampoco es igual.

La légica represiva de la normativa penal de adultos aplicada por jue-
ces y fiscales no es la mas adecuada para proteger el interés superior de
los adolescentes y buscar una forma de sancién que, ademas de hacerles
reconocer su responsabilidad, les permita vislumbrar una posibilidad de
cambio y recuperacion.

Seguramente, un fiscal especializado en adolescentes hubiera encara-
do de distinta manera estas actuaciones. En este sentido, reafirmo que las
normas penales deben aplicarse en forma clara y respetando a rajatabla
el principio de “in dubio pro reo”, que a veces parece haberse borrado de
nuestra cultura penal.
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Este libro es el resultado de un largo y meditado proceso
de reflexion sobre el accionar concreto y cotidiano de la
defensa publica en relacidn a la infancia en Uruguay.

En tiempos dificiles, ya se sabe, el valor de la libertad
pierde su obviedad. Mucho mas si se trata de la libertad
de los “otros”: los adolescentes pobres de las periferias
urbanas. Pese a todo, mas tarde o mas temprano la
verdadera legitimidad de los sistemas de administracion
de justicia para la infancia descansa en el
funcionamiento adecuado de la defensa juridica.

En términos regionales, nuevos peligros y desafios
amenazan el futuro de los derechos de la infancia. Ello
hace referencia a una preocupante tendencia en el
contexto de intentos de volver atras conquistas legales
que parecian definitivas. Esta tendencia se materializa
hoy, no solo bajo la forma clasica del aumento de las
penas y la baja de edad de la imputabilidad, sino
también en la destruccidn sistematica de las garantias
del debido proceso. ¢Para qué? Para, entre otras cosas,
utilizar la privacién de libertad, no como una forma de
respuesta seria del Estado frente a los delitos graves
cometidos por los menores de edad, sino en forma
espuria como una “politica social reforzada” para los
adolescentes pobres.

La defensa publica puede y debe, en todas partes donde
dichas tendencias se manifiesten, constituirse en un
instrumento fundamental para evitar tamaiio retroceso.
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