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Introduccién al proyecto

El Observatorio del Sistema Judicial (OSJ) constituye una herramienta compleja de estudio e intervencidon
sobre la administracion de justicia. Se desarrolla mediante dos componentes: un seguimiento de expedientes a
través del relevamiento de una muestra estadisticamente representativa, y un seguimiento de casos relevantes.
Ambos componentes nos permiten realizar un estudio completo de las practicas judiciales relativas a los procesos
por infracciones a la ley penal y de proteccion en referencia a nifios, nifias y adolescentes. Mientras que el
seguimiento de expedientes habilita un acercamiento objetivo y estadisticamente confiable a estas practicas, el
seguimiento de casos hace posible tomar contacto con situaciones relevantes en el plano teérico y/o estratégico.
Una importante singularidad del proyecto es la posibilidad, en la seleccidn de los casos, de acompaifiar el tramite
de un expediente, asumir la defensa de alglin caso concreto e incluso presentar acciones ante los tribunales u
otros organismos publicos frente a situaciones que el equipo técnico considera relevantes. En este primer afio de
ejecucion del proyecto hemos utilizado los datos obtenidos en el marco del seguimiento de expedientes como
insumo y justificacioén de la presentacion de acciones.

Pese a la denominacion observatorio del sistema judicial, incorporamos a nuestro estudio las instancias
anteriores, concomitantes y posteriores a la intervencion de la agencia judicial, tales como actividades policiales
previas al proceso y ejecucion de las medidas judiciales.

Las Reglas de Beijing expresan en su articulo 30 la importancia de la investigacion como base de la
planificacion, la formulacion y la evaluacion de politicas.! En este sentido, pretendemos que nuestro trabajo
constituya un importante insumo para los ejecutores de politicas publicas y legisladores, con vistas a efectuar los
cambios necesarios para el perfeccionamiento del sistema de administracion de justicia. La generacion de
informacion confiable y la incidencia sobre el sistema de administracion de justicia con relacion a nifios, nifias
y adolescentes son objetivos igualmente trascendentes para el mejoramiento de las practicas judiciales y de la
jurisprudencia, especialmente cuando se desarrolla un largo proceso de adecuacion normativa iniciado con la
ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) a través de la ley 16.137, del 28 de setiembre
de 1990. La CDN constituye un marco minimo de reconocimiento de derechos a los nifios, nifias y adolescentes,
en el que deben inscribirse las legislaciones y las practicas de los paises que la han ratificado.

Al ratificar esta convencion internacional, el Estado uruguayo asume la obligacioén de respetar y garantizar
los derechos amparados en ella y el deber de adecuar su ordenamiento juridico interno a la norma referida. Una
vez ratificada la CDN, el Estado debi6é emprender la necesaria revision de su legislacion interna con el proposito
de eliminar las discrepancias entre ésta y las normas internacionales.’

1 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, de 28 de noviembre de 1985.

2 Cf. Cecilia Medina: Manual de derecho internacional de los derechos humanos para defensores publicos, Santiago de Chile, 2004,
p. 18.
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El Comité de los Derechos del Nifio, en el examen de los informes presentados por los estados partes con
arreglo al articulo 44 de la CDN, expreso:

Al Comité le preocupa la insuficiencia de las medidas adoptadas para armonizar la legislacion interna con los
principios y las disposiciones de la Convencion, pese a que se considera que los tratados internacionales
ratificados por el Uruguay tienen categoria similar a la de la legislacion ordinaria. Al Comité le preocupa
asimismo que no se haya promulgado ninguna nueva medida legislativa relativa a los aspectos a que se refiere
la Convencion, comprendidas leyes sobre la adopcion internacional, la prohibicion de la trata de nifios y la
prohibicion de la tortura. También le preocupa al Comité que atin no se haya revisado ni modificado el Codigo
del Menor, promulgado en 1934, que contiene varias disposiciones contrarias a la Convencion. El Comité
lamenta ademas que sigan en vigor diversas disposiciones juridicas contrarias a la Convencion, comprendidas
algunas relativas a la administracion de la justicia de menores, la edad minima de acceso al empleo y la edad
minima para poder contraer matrimonio.

El Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA), promulgado el 7 de setiembre de 2004, se enmarca
en el proceso de adecuacion de la normativa interna a los estandares de la CDN, y en este sentido deroga
expresamente la ley 9342, de 6 de abril de 1934 (Codigo del Nifio), y sus modificaciones. Sin embargo,
pese a derogar la normativa anterior, el CNA ha sido criticado. Se ha cuestionado que la aprobacion del
referido cuerpo normativo constituya una real y completa adecuacion a la CDN.*

Sin perjuicio de lo expresado, el CNA significa un importante avance legislativo y la aplicacion de
esta nueva normativa en el &mbito judicial representa un nuevo reto para nuestra cultura juridica. Una
adecuada administracion de justicia en el marco de un Estado democratico de derecho es indispensable
para la efectiva realizacion de los derechos humanos. El fortalecimiento de la democracia exige una
constante revision de los instrumentos juridicos de proteccion de los derechos humanos y de las practicas
de los organismos estatales que deben concretar su efectivo cumplimiento.

Nuestro sistema judicial se ha mostrado histéricamente comprometido con la adecuacién de la normativa
y las practicas judiciales a la CDN, entre otras normas. En este sentido es de destacar la aprobacion por
parte de la Suprema Corte de Justicia (SCJ) de diversas acordadas orientadas a lo antedicho. En definitiva,
el sistema de administracion de justicia con relacion a la infancia y la adolescencia esta atravesando una
fase de intensas transformaciones.

El presente trabajo es el resultado de un intenso seguimiento de las practicas y resoluciones judiciales
posteriores a la aprobacion del CNA, realizado con el objetivo de iniciar una profunda reflexion sobre la
implementacion de esta nueva norma, especialmente a los efectos de favorecer el desarrollo de practicas
judiciales acordes con la normativa internacional consagratoria de los derechos humanos de la infancia y
la adolescencia, asi como con nuestra Constitucion.

3 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio-Uruguay. 30 de octubre de 1996. CRC/C/15/Add. 62.

4 Cf. UNICEF: Comentarios al proyecto de Cédigo de la Nifez y la Adolescencia de la Republica Oriental del Uruguay aprobado por la
Cdmara de Representantes el 18 de diciembre de 2001, a estudio de la Comision de Constitucion y Legislacion de la Cdmara de Senado-
res, Montevideo: UNICEF, Oficina para Uruguay, junio de 2003; Javier Palummo, Luis Pedernera, Diego Silva, Javier Salsamendi y Carlos
Uriarte (coord.): Aproximacion critica al Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de la Republica Oriental del Uruguay, Montevideo: FCU-
UNESCO, Montevideo, 2004; Javier Palummo, Luis Pedernera, Diego Silva, Javier Salsamendi y Carlos Uriarte (coord.): “El proceso de
reforma legislativa en el Uruguay”, en Emilio Garcia Méndez y Mary Beloff (comps.): Infancia, ley y democracia en América Latina, tomo
Il, 3.2 ed., Bogota: Temis-Depalma, 2004, pp. 1513 y ss.; Javier Palummo, Luis Pedernera, Diego Silva, Javier Salsamendi y Carlos
Uriarte (coord.): “Informe sobre el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de la Republica Oriental del Uruguay, Ley n.° 17.823, setiembre
de 2004”, en Justicia y Derechos del Nifio, n.° 6, Santiago de Chile: UNICEF, 2004, pp. 209 y ss.
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I. Consideraciones preliminares

1. Marco tedrico y normativo
a. Introduccion

Las instituciones y los profesionales desarrollan sus practicas en el marco de la concepcidn de infancia imperante
en cada €poca, pero sus practicas también construyen y reproducen la infancia y adolescencia que piensan. Por esta
razodn, el proceso de construccidn social de la infancia constituye un inevitable punto de partida para el analisis.

La infancia no existe como una categoria ontologica, sino que es el resultado de un complejo proceso de
construccion social, un descubrimiento que data de fines del siglo XVII y comienzos del XVIIL.®> Los estudios
sobre la construccion social e histérica de la infancia en América Latina y especificamente en Uruguay son
tardios. Pese a ello, se destacan algunos trabajos e investigaciones vinculadas a la historia de la sensibilidad y a
la criminologia latinoamericana. En este contexto se produjo la primera investigacion interdisciplinaria, que
constituy6 un primer acercamiento a la cultura y a los mecanismos del control sociopenal de la infancia, desde
el proceso de colonizacion hasta la aparicion de las primeras leyes especificas de menores, momento que fue
posible ubicar en la década del 1920. Esta investigacién confirmo la hipdtesis de Ariés, de que la infancia no
constituye una categoria de caracter ontoldgico, sino una construccién social.

En el ambito nacional, Barran —en forma analoga a Ariés— también refiere a un descubrimiento del nifio.
De acuerdo con los desarrollos de este autor, mientras que en la sociedad bdrbara adultos y nifios convivian y
protagonizaban la vida social, en la sociedad civilizada el nifio comienza a ser visto como un ser diferente.
Multiples aspectos de la vida social le son vedados, mientras que otros, como la escuela y el juego, le son
especialmente reservados.

5 Cf. Philippe Ariés: El nifio y la vida familiar en el antiguo régimen (trad. Naty Garcia Guadilla), Madrid: Taurus, 1988. Para profundizar
véase también Linda Pollock: Los nifios olvidados. Relaciones entre padres e hijos de 1500 a 1900, México: FCE, 1990; Lloyd Demause:
Historia de la infancia, Madrid: Alianza Universidad, 1982; Elizabeth Badinter: ;Existe el amor maternal? Historia del amor maternal.
Siglos XVII al XX, 1.2 reimp., Barcelona: Paidds, 1991.

6 Cf. Emilio Garcia Méndez y Elias Carranza (comps.): Infancia, adolescencia y control social en América Latina, Buenos Aires: Depalma,
1990.
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De la indiferenciacion que implicaba también convivencia, se pasara a la diferenciacion y el apartheid, todo
ello, sin embargo en aras del amor y la vigilancia.”

En la sociedad civilizada, la familia y la escuela cumplen un rol de reproduccion de la categoria infancia.
Pero no todos los nifios han tenido —ni tienen— acceso a estas instituciones. Los que quedan por fuera de ellas
son los excluidos de la infancia: los menores. Para ellos fue necesaria la construccion de una instancia especifica
y de una ideologia de control y socializacion: el juez de menores y 1o que buena parte de los autores han llamado
doctrina de la situacion irregular.

La doctrina de la situacion irregular aparecio entonces como la expresion juridica de un modelo de segregacion
y control social. El resultado de la aplicacion de este modelo ha dado lugar a la construccion de dos infancias: la
infancia escuela-familia-comunidad y la infancia trabajo-calle-delito.

Para la primera, las politicas sociales basicas (salud, educacion, deporte, cultura y esparcimiento) [...] Para la
segunda, una legislacion de menores caracterizada por el empleo sistematico de los dispositivos tipicos del
control social del delito (policia, justicia e institutos de internacion) opera como control social de la infancia-
adolescencia empobrecida.?

El derecho de menores se origind en Estados Unidos, en un contexto de empobrecimiento masivo de las clases
populares, donde buena parte los nifios pertenecientes a los estratos mas bajos de la sociedad eran criados fuera de
los &mbitos normales de socializacion y control. Esto condujo a la instalacion, en Illinois en 1899, de lo que es
considerado el primer tribunal especial para menores de la historia.’ Este modelo fue rapidamente difundido por
Europa y América Latina. En los distintos paises se estructuraron sistemas similares de proteccion a la infancia y se
reprodujeron los tribunales de menores como instituciones de proteccion y control social, que actuaban ante las
situaciones calificadas como abandono y también en el caso de que se imputara una infraccion. Esta confusion
entre abandono ¢ infraccion es caracteristica de los sistemas tutelares, en los cuales el discurso asistencial niega el
hecho de que se esta ejecutando un programa estatal de control penal a través de la judicializacion de conflictos que
deberian ser resueltos mediante la ejecucion de las politicas publicas econdmicas y sociales.'

Nuestras primeras leyes de menores respondieron a esta matriz ideologica. Pero sin lugar a dudas la norma
clave que instaurd el modelo tutelar fue el emblematico Cdodigo del Nifio de 1934, que con leves modificaciones
legislativas incorporadas principalmente durante los afios noventa estuvo vigente hasta su derogacion expresa,
operada por el CNA. En este marco ideoldgico, el Codigo del Nifio legitimd la intervencion estatal coactiva y
discrecional de una porcion de la infancia: los nifios pobres, abandonados o delincuentes.!! La infancia y la
familia pasaron a ser objeto de intervencion del Estado, a través del juez de menores —el modelo estatal del
buen padre de familia—, que contaria con la asistencia de los nuevos saberes normalizadores y de vigilancia: la
psiquiatria, los educadores y asistentes sociales, los psicologos, entre otros. Estos no solo vigilaban, sino que
construyeron un saber sobre aquellos a quienes se vigilaba.'?

7 José Pedro Barran: Historia de la sensibilidad en el Uruguay, t. 2: “El disciplinamiento. 1860-1920”, Montevideo: Ediciones de la Banda
Oriental, Facultad de Humanidades y Ciencias, 1990, p. 101.

8 Antonio Carlos Gomes da Costa: Nifios y nifas de la calle: vida, pasién y muerte, Buenos Aires: UNICEF, 1997.

9 Para profundizar, véase Anthonny Platt: Los salvadores del nifio o la invencion de la delincuencia, México: Siglo XXI, 1997; Julio Cortes:
“A 100 afos de la creacion del primer tribunal de menores y 10 afos de la Convencion Internacional de los derechos del Nifo”, en Justicia
y Derechos del Nifio, n.° 1, Santiago de Chile: UNICEF, 1999, p. 63. Mas recientemente y referido a la realidad anglosajona: Margaret K.
Rosenheim, Franklin E. Zimring, David S. Tanenhaus y Bernadine Dohrn (eds.): A century of juvenile justice, Chicago: University of
Chicago Press, 2002; David B. Wolcott: Cops and kids. Policing Juvenile Delinquency in Urban America, 1890-1940, Columbus: Ohio State
University Press, 2005.

10 Cf. Alessandro Baratta: “Politica criminal: entre la politica de seguridad y la politica social”, en Elias Carranza (coord.): Delito y
seguridad de los habitantes, México: Siglo XXI, 1997; AA. VV.: El Uruguay de los 90: Entre politicas sociales y politicas criminales,
Montevideo: IELSUR, 1997.

11 Cf. Ofelia Grezzi y Carlos Uriarte: “Infancia, adolescencia y control social en Uruguay”, en Emilio Garcia Méndez y Elias Carranza
(comps.): Del revés al derecho. La condicion juridica de la infancia en América Latina. Bases para una reforma legislativa, Buenos Aires:
Galerna, 1992.

12 Cf. Michel Foucault: La verdad y las formas juridicas, 4.% ed., Barcelona: Gedisa, 1995, p. 100.
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El sistema de control social dirigido a la infancia y la adolescencia desde siempre estuvo influido por la
concepcidn juridica dominante sobre estos sujetos y la correspondiente posicion normativa que el ordenamiento
juridico reconoce al nifio y al adolescente.®> No es de extrafiar, por tanto, que estos sistemas fueran impactados
por el derecho internacional de los derechos humanos.

b. El impacto del derecho internacional de los derechos humanos

Mary Beloff ha expresado que los paises de América Latina han seguido distintos caminos con relacion al proceso
de adecuacion de su legislacion interna a los estandares fijados en las normas internacionales. En algunos paises la
ratificacion de la CDN no tuvo ningun impacto, en otros solo dio lugar a un proceso de adecuacion meramente
formal, y en un tercer grupo de paises se produjo una adecuacion sustancial a los estandares de la CDN.™

[...] en practicamente todos los paises latinoamericanos se han producido cambios importantes en la manera
de concebir los derechos de las personas menores de edad en los ltimos quince afios, como consecuencia del
impacto de la incorporacion de la CDN al derecho interno. Esta transformacion suele resumirse en el paso de
una concepcion de los “menores” —una parte del universo de la infancia— como objeto de tutela y proteccion
segregativa, a considerar a nifios y jovenes como sujetos plenos de derecho.'

En Uruguay, con la ratificacion de la CDN, primero se desarroll6 un proceso de transicion discursiva de los
operadores del sistema, los cuales gradualmente fueron abandonando el discurso tutelar. Con la aprobacién del
CNA se acentud la transformacion legal que habia tenido como antecedente mas destacado el articulo 25 de la
ley 16.707 de julio de 1995 (Seguridad Ciudadana). Actualmente, nos enfrentamos a la transicién mas importante,
la que nos debe conducir a transformar las practicas profesionales e institucionales.

La irrupcién de la normativa internacional de los derechos humanos en los sistemas de imposicion de castigos
alos adolescentes que cometen infracciones a la ley penal se expres6 en el reconocimiento de una responsabilidad
especial de los adolescentes, en el marco de un procedimiento dotado de garantias que limitan el poder punitivo
estatal y promueven un sistema orientado al respeto de los derechos humanos de los adolescentes sometidos al
proceso. El proceso penal juvenil se constituyd en uno de tipo de cognicion o de comprobacion de tipo inductivo,
que excluye valoraciones y admite predominantemente aserciones o negaciones —de hecho o de derecho—y
que sean predicables la verdad o la falsedad procesal.'®

El sistema de reaccion estatal ante las infracciones penales impactado por la CDN y demas instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos de la infancia y la adolescencia'” se ha constituido
gradualmente en un sistema de garantias que limita el ejercicio del poder punitivo y que fomenta la dignidad del
adolescente, promoviendo el respeto de éste por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros
y su reintegro a la sociedad. Este sistema de responsabilidad penal requerira que el adolescente incurra en una
conducta previamente tipificada y sancionada por la norma penal para que se justifique la aplicacion de una

13 Cf. Miguel Cillero: “Adolescentes y sistema penal. Proposiciones desde la Convencion sobre los derechos del nifio”, en Justicia y
Derechos del Nifio, Santiago de Chile: UNICEF, p. 102.

14 Cf. Mary Beloff: “Modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio y de la situacion irregular: un modelo para armar y otro
para desarmar”, en Justicia y Derechos del Nifo, n.° 1, Santiago de Chile: UNICEF, p. 11. El proceso de adecuacion legal ha sido
profundamente estudiado en Emilio Garcia Méndez y Mary Beloff: Infancia, ley y democracia en América Latina, Bogota: Temis-Depalma,
1998, existe dos ediciones posteriores aumentadas y actualizadas: Bogota: Temis-Depalma, 1999, y Bogota: Temis, 2004.

15 Mary Beloff: Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Buenos Aires: Ed. del Puerto, 2004, p. 4. En el trabajo anterior-
mente citado publicado en Justicia y Derechos del Nifio, n.° 1, la autora expresaba: “Tal transformacion se conoce como la sustitucion
de la ‘doctrina de la situacion irregular’ por la ‘doctrina de la proteccion integral’”.

16 Cf. Luigi Ferrajoli: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 7.2 ed., Madrid: Trotta, 2005, p. 37.

17 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing); Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de
diciembre de 1990; y Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad), adoptadas
y proclamadas por la Asamblea General en su resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990.
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sancion. El Estado no podra intervenir punitivamente como lo hacia en los sistemas tutelares basandose en
estados o situaciones en las cuales se pueda encontrar el sujeto, en sus necesidades o requerimientos educativos.
El catdlogo de conductas reprochables a los adolescentes no puede ser mas extenso que el de los adultos, y en
virtud de que el reconocimiento de los derechos humanos de la infancia y la adolescencia implica la consideracion
de un régimen normativo de proteccion especial, se deben descriminalizar conductas del catalogo aplicable a los
adultos.'”® La CDN apunta claramente a contener el poder punitivo del Estado y a dotar a los procedimientos de
garantias, en el marco de un derecho penal minimo con una respuesta especifica para los adolescentes.

c. Sistemas penales y derechos humanos

Los sistemas penales constituyen parte de un sistema mas amplio dedicado al control social institucional, con
la especificidad de que han sido creados para controlar la desviacion y para administrar las formas mas severas
de castigo.!”” La funcion de control social puede efectuarse tanto por medio de mecanismos no institucionales,
dando lugar a formas de control social informal, como a través de mecanismos institucionales que constituyen
el control social formal o institucional.®® La nocidn de control social institucional pone en el centro de la
cuestion las practicas y los discursos de la institucion. No se mira al adolescente criminal, sino hacia los procesos
de definicidn del crimen y del criminal, encartados en procesos politicos de disciplinamiento social. Los sistemas
penales se descomponen en subsistemas, segmentos 0 agencias, entre los que se identifican un segmento policial,
un segmento judicial y un segmento dedicado a la ejecucion penal. Dichos segmentos se encuentran condicionados
por la existencia de un segmento legislativo que interviene en la creacion de las normas que deben regirlos.?! La
selectividad del sistema se origina en la propia ley penal, ya que no todas las conductas consideradas reprobables
o lesivas son tipificadas como delito.

Estos segmentos o agencias cumplen distintas funciones en el proceso de criminalizacion. Al segmento
legislativo le corresponde la criminalizacion primaria, esto es, el mecanismo de produccion de las normas
penales, mientras que a los segmentos policial y judicial les corresponde la criminalizacidén secundaria, es decir,
los mecanismos de aplicacion de las normas, que comprenden las actuaciones policiales previas y el proceso
judicial propiamente dicho. Al ultimo de los segmentos nombrados le corresponde la ejecucion de la pena.?

En este marco, el derecho penal juvenil no debe ser neutral, sino que debe responder a un objetivo politico
valorativo previamente establecido, que es la contencion del poder punitivo para fortalecer el Estado de derecho.
En este sentido algunos autores han expresado que el CNA instaura un derecho penal minimo, de acto, que
reduce la intervencion punitiva en consonancia con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.>* Estos
posicionamientos se encuentran ampliamente fundamentados, en el plano normativo y doctrinario, en las
consecuencias o efectos que las intervenciones punitivas tienen sobre los adolescentes.

18 Cf. CDN, articulo 40.2.a, y Directrices de RIAD, regla VI, 56. Véase Miguel Cillero: o. cit., p. 125; Carlos E. Uriarte: Control institucional
de la nifiez adolescencia en infraccién. Un programa minimo de contencion y limites al sistema penal juvenil (las penas de los jovenes),
Montevideo: Carlos Alvarez, 1999.

19 Cf. David Garland: Castigo y sociedad moderna, México: Siglo XXI, 1999, p. 321.

20 Cf. Bustos Ramirez: Manual de Derecho Penal. Parte general, Barcelona: PPU, 1994, p. 29. Para profundizar sobre este esquema con
relacion al control social de la infancia y la adolescencia véase Emilio Garcia Méndez: “Para una historia del control penal de la infancia:
la informalidad de los mecanismos formales de control social”, en Derechos de la infancia y la adolescencia en América Latina: De la
situacioén irregular a la proteccion integral, 2.? ed., Forum Pacis, Ibagué (Tolima), Colombia, 1997, pp. 33 y ss.; y Uriarte, Control..., o.
cit., p. 21.

21 Cf. Eugenio Raul Zaffaroni: En busca de las penas perdidas, Buenos Aires: Ediar, 1989, p. 141; Gonzalo D. Fernandez: “Los conflictos
institucionales en el sistema penal”, en Contribuciones 3, Buenos Aires: Fundacion Konrad Adenauer, 2002, p. 57.

22 Cf. Alessandro Baratta: Criminologia critica y critica del derecho penal, 2.? ed., México: Siglo XXI, 1989, p. 168.
23 Cf. Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar: Derecho penal. Parte general, Buenos Aires: Ediar, 2000, p. 37.

24 Cf. Ricardo Pérez Manrique: “Uruguay: Reflexiones sobre el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Ley n.° 17.283”, en Justicia y
Derechos del Nifio, n.° 6, Santiago de Chile: UNICEF, 2004, pp. 269 y ss.; Jacinta Balbela: “Cddigo de la Nifez y la Adolescencia”, en
Texto y Contexto n.o 35, Montevideo: FCU, 2004, p. 25.; Jacinta Balbela y Ricardo Pérez Manrique: Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia,
Anotado y comentado, Ley 17.823, Montevideo: B de F, 2005.

24



Todas las contradicciones del poder punitivo se exaltan cuando sus objetos son los nifios y los adolescentes;
la inhumanidad, la ineficacia preventiva, la violencia y la selectividad caen en total evidencia.”® Las Reglas de
Beijing son claras al expresar que cualquier tipo de intervencion de la justicia es malo y causa perjuicios.” Los
derechos humanos de la infancia y la adolescencia constituyen un marco juridico para el reconocimiento de su
especificidad, que actia como un limite al sistema penal.

Las medidas de institucionalizacion tienen graves e irreversibles efectos sobre los adolescentes que las sufren.
Asi lo expresan las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad, cuando
dicen que su objeto es “establecer normas minimas aceptadas por las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad en todas su formas, compatibles con los derechos humanos y las libertades
fundamentales, con miras a contrarrestar los efectos perjudiciales de todo tipo de detencion y fomentar la
integracion en la sociedad”.”” La tinica aspiracién frente al sistema penal es promover su reduccion y controlar
su expansion a través de la estructuracion de un sistema general de garantias que lo limite todo lo posible.?
Diversos autores han referido a las nociones de derecho penal minimo 'y derecho penal mdximo, aludiendo a los
mayores 0 menores vinculos garantistas estructuralmente internos al sistema, y a la cantidad y la calidad de las
prohibiciones y las penas en él establecidas,” en el entendido de que un modelo de derecho penal minimo debe
apuntar al establecimiento de un sistema de garantias y a una masiva disminucion de las prohibiciones penales.

El garantismo penal constituye una herramienta tedrica dirigida a fundamentar la limitacién al poder punitivo
estatal y desarrollar un modelo de derecho penal minimo.*® En el caso especifico de los adolescentes, el derecho
penal tiene una doble misidn: contener, limitar y restringir el poder punitivo y, al mismo tiempo, limitar el poder
adulto.’' Esta tarea de contencion, en un contexto fundamentalmente politico y mediatico de endurecimiento de
las respuestas punitivas sobre la infancia y la adolescencia, conlleva el reto de repensar la cuestion de la
administracion de justicia con relacion a este sector social, como parte del ordenamiento juridico, en un Estado
de derecho que respete la dignidad de los sujetos involucrados y establezca limites y garantias al ejercicio del
poder punitivo de las agencias administrativas y judiciales.

En el presente trabajo adoptaremos un punto de vista funcional; es decir, intentaremos mostrar la operatividad
del sistema y sus agencias o segmentos, y paralelamente analizaremos el marco normativo procesal y sustancial
relativo a cada materia especifica, en la medida en que ambos tipo de normas regulan en forma conjunta el poder
punitivo del Estado.??> A estos efectos, adoptaremos la estructura del proceso establecido en el CNA como guia
para el tratamiento de los temas.

d. Breve referencia a la evolucion normativa reciente

El CNA representa un importante avance en el camino de la adecuacion de la normativa interna de fuente
nacional a los estandares internacionales en materia de derechos humanos de la infancia y la adolescencia. Antes de
que se aprobara este texto normativo, hubo en nuestro pais varios anteproyectos de codigos sobre la tematica.

25 Cf. Zaffaroni, Alagia y Slokar: o. cit., p. 178.
26 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, comentarios a la regla 1.
27 Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad, regla I.3.

28 Entendemos por garantias los vinculos normativos idoneos para asegurar efectividad a los derechos subjetivos y, mas en general, a los
principios axiolégicos sancionados por las leyes. Cf. Ferrajoli: o. cit., p. 28.

29 Ibidem, p. 104.

30 Para una profundizacion en referencia a estos conceptos véase Ferrajoli: o. cit., p. 103; Alessandro Baratta: “Requisitos minimos del
respeto de los derechos humanos en la ley penal”, en Criminologia y Derecho I, Montevideo: FCU, 1987; Baratta: Criminologia..., o. cit.,
1989. En nuestro pais: Gonzalo D. Fernandez: Culpabilidad y teoria del delito, vol. |, Montevideo: B de F, 1995; Uriarte: Control..., o.
cit., pp. 177 y ss.; Eduardo Pesce Lavaggi: Derecho penal juvenil. Lineamientos para su formulacién dogmdtica, Montevideo: Carlos
Alvarez, 2005.

31 Cf. Uriarte: Control..., o. cit., p. 192.

32 Cf. Alberto M. Binder: Iniciacién al proceso penal acusatorio, Buenos Aires: Campomanes, 2000, p. 23.
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Por resolucion del Ministerio de Educacion y Cultura del 24 de octubre de 1990, se cred una comision que
redacto un anteproyecto de Codigo del Menor, que lleg6 a tratarse en mayo de 1994 en una comision especial de
la Cédmara de Senadores.

Mas adelante, por resolucion de la Presidencia de la Republica del 12 de junio de 1995, se cre6 una comision
para el estudio y la elaboracién de un proyecto de Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, la cual redactdé un
anteproyecto que posteriormente fue modificado en el marco de una nueva comision de andlisis que culminé su
version en marzo de 1997. No seria ésta la version que se constituiria en proyecto de ley; sobre fines del afio
1997, una nueva comision, fruto de un acuerdo interinstitucional, integrada por representantes propuestos por el
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, la Suprema Corte de Justicia, el Colegio de Abogados del
Uruguay y el entonces Instituto Nacional del Menor, elabord, sobre la base de las versiones anteriores, un nuevo
anteproyecto de Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Fue esta tltima version la que ingreso a consideracion
del Poder Legislativo y recibio media sancidn legislativa en la Cdmara de Representantes en setiembre de 1999.
Sin embargo, la legislatura concluy6 sin que proyecto obtuviera la aprobacién definitiva.

En la siguiente legislatura se presentd el proyecto que habia sido aprobado en la Camara de Representantes.
Este proyecto obtuvo nuevamente media sancion por la misma Camara y, pese a haber sido objeto de multiples
modificaciones en la Comision de Constitucion y Legislacion de la Camara de Senadores y por una comision
especial bicameral, terminé siendo aprobado por la Camara de Senadores tal cual le habia sido remitido, el dia 26
de agosto de 2004. Esta aprobacidn sorpresiva y unanime dio nacimiento al actual Cddigo de la Nifiez y la
Adolescencia, promulgado el 7 de setiembre de 2004 y publicado en el Diario Oficial el 14 de setiembre de 2004.

Mientras se desarrollé este largo proceso de adecuacion —y a partir de la ratificacion de la CDN— se
efectuaron modificaciones a la normativa anterior. Los primeros cambios se realizaron por medio de actos
administrativos del Poder Judicial.** En el plano legislativo, el articulo 25 de la ley 16.707, de 12 de julio de
1995, conocida como Ley de Seguridad Ciudadana, introdujo el debido proceso legal respecto de los adolescentes
a los cuales se les imputan infracciones a normas penales.

e. Descripcion orgdnica del sistema de administracion de justicia

La competencia en materia de adolescentes infractores en los departamentos del interior analizados le
corresponde a los juzgados letrados de primera instancia con competencia en materia penal y aduana de cada
departamento. Se encuentran en esta situacion los juzgados letrados de primera instancia de Maldonado de 2.°y
4.° turno, y los juzgados letrados de primera instancia de Salto de 2.° y 4.° turno, sin perjuicio de la intervencion
de los jueces de paz para adoptar las primeras y mas urgentes medidas (articulo 45 del Codigo del Proceso
Penal), conforme lo dispone el numeral 15 del articulo 76 del CNA. Estos juzgados a partir de la vigencia del
CNA dejaron de ser competentes con relacion a la adopcion de medidas de proteccion de derechos.

En Montevideo en el primer afio de implementacion del CNA se dieron varios cambios en los planos
institucional y reglamentario. El Cédigo cambid la denominacion de los juzgados letrados de menores por
Juzgados letrados de adolescentes. Asimismo, la competencia de éstos se modificd, en la medida en que dejaron
de ser competentes con relacion a la adopcidon de medidas de proteccion de derechos.

Con relacion a los expedientes en tramite, a los efectos de aplicar la referida modificacion de competencias
se dispuso lo siguiente:

Expedientes en tramite: Los expedientes en los que se debera declinar competencia, que se encuentren
actualmente en tramite ante los Juzgados Letrados de Menores se distribuiran: — en Montevideo, entre todos

33 Cf. acordadas n.% 7.236 (de 1994), 7.307 y 7.308 (ambas de 1996), referidas respectivamente a las normas procesales en materia de
menores infractores, a la regulacion de las medidas y a la actuacion en materia tutelar.
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los Juzgados Letrados de Familia, para lo cual, deberan remitirse a la ORDA, en el plazo que vence el 1.° de
octubre de 2004; esta oficina tendra 15 dias habiles contados a partir de la fecha indicada, para redistribuirlos
y entregarlos a los Juzgados respectivos [...] — en el interior, se remitiran al o los Juzgados con competencia
en materia de Familia. Si hubiera mas de uno la remision se realizara teniendo presente la primera letra del
apellido del nifio o adolescente, seglin la Planilla de Turnos vigente para la materia laboral.*

En una primera instancia el trabajo de los juzgados de adolescentes se organizo a través de turnos semanales
que fueron atendidos por dos jueces de adolescentes de manera simultanea. Uno de estos jueces se encarg6 del
turno exclusivamente a efectos de atender las comunicaciones telefonicas y ordenar las diligencias inmediatas
que sean pertinentes, y derivo la actuacion al otro magistrado de turno, quien presidira las audiencias respectivas
y continuara en el conocimiento de la causa.*

Posteriormente, por acordada n.° 7.550, de 11 de mayo de 2005, se cre6 el Juzgado Letrado de Adolescentes
de 4.° turno, el que quedd constituido a partir del 20 de junio de 2005, con la misma jurisdiccion y competencia
de los restantes. Respecto del régimen de turnos, la norma referida reitero el sistema de turnos semanales atendidos
por dos jueces de adolescentes de manera simultanea. Esta situacion fue cambiada por acordada n.° 7.555, de 8
de junio de 2005, que establecié un nuevo régimen de turnos vigente a partir del 20 de junio del mismo afio,
conforme al cual la primera semana el juez de 1.* turno presidira audiencias, continuando el conocimiento de la
causa, y las comunicaciones las recibira 3.* turno; la segunda semana 4.° turno atendera las comunicaciones y 2.°
turno presidira las audiencias, continuando en el conocimiento de la causa. En las siguientes semanas se invertira
el orden entre 1.y 3. turno y luego entre 4.° y 2.° turno, y asi sucesivamente.

Este ultimo régimen de turnos estuvo vigente hasta que la acordada n.° 7.559, de 28 de octubre de 2005,
ademas de disponer la remision de expedientes al Juzgado de Adolescentes de 4.° turno, ordend que los asuntos
fueran atendidos por el juez de adolescentes que estuviera de turno.

El CNA cambi6 la denominacién de los juzgados de menores con el objetivo de darles para la separacion de
competencias —infraccidn/proteccion— una expresion adecuada a los estandares internacionales.

En cuanto a la segunda instancia, la competencia en materia de adolescentes se mantiene asignada para que
conozcan los Tribunales de Apelaciones de Familia (TAF), los que tienen competencia, asimismo, respecto de
los casos de proteccion de derechos. No existe, por tanto, una especializacion de los tribunales de segunda
instancia en la tematica penal juvenil.

34 Acordada n.° 7.526, de 20 de setiembre de 2004, articulo 4.
35 Cf. acordada n.° 7.528, de 1.° de octubre de 2004, articulos 1y 2.
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Capitulo segundo



—¢Como te trato la policia?

—Mas o menos: unos me trataban bien, otros te trataban mal,
otros me pegaban. Pasé a forense, y él me miraba y escribia en la
mdquina. Me pregunté donde me pegaron, y ta.

— Tenias marcas?

—No, generalmente no dejan marcas.

(Adolescente privado de libertad en la Colonia Berro)

I. Datos generales

1. Introduccion

El objetivo central del siguiente apartado es conocer el perfil especifico de los adolescentes que son
sometidos a procesos por infracciones a la ley penal. Para ello nos proponemos analizar las caracteristicas
socioecondémicas de la poblacion estudiada a partir de datos propios y de fuentes secundarias de
informacidn.

Dicha caracterizacion serd luego tomada como marco general para el analisis especifico de los
adolescentes judicializados en los tres departamentos de referencia, a partir de los datos relevados. Las
variables que tomaremos son: edad, sexo, nivel educativo, composicion del nticleo familiar de referencia,
principal actividad econdémica del nucleo familiar de referencia y barrio de residencia. Sin embargo,
dado que nuestra unidad de analisis es el expediente judicial, tanto el nimero como la calidad de las
variables de caracterizacion resultan limitados. Si bien el objetivo de los procedimientos judiciales no
es la obtencidén de informacidon socioecondmica en referencia a los adolescentes, son varias las
oportunidades en las que se toman en consideracion datos de este tipo.

Conocer, por tanto, cudles son las caracteristicas de estos adolescentes es relevante también a la hora
de realizar un analisis del sistema judicial en si mismo. Ello permite sefialar la selectividad de su
funcionamiento, dado que los que generalmente sufren las formas mas rigidas de control son quienes
provienen de hogares pobres o marginales. Ellos, los sujetos con mayores probabilidades de ser
seleccionados por el sistema de control social, son quienes corren un verdadero riesgo de ser
institucionalizados. En esta linea, las conclusiones del capitulo retomaran el debate sobre la selectividad
del sistema judicial, a la luz de los datos relevados.

Por ultimo, corresponde expresar que, si bien el total de expedientes relevados en nuestras muestras

es de 281, muchos de ellos incluyen a mas de un adolescente, por lo que el total de casos incluidos en la
siguiente caracterizacion sera de 331 adolescentes.
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2. Los adolescentes en Uruguay

Segtin datos de UNICEF (2005),*® en el afio 2004 existian en el Uruguay 100 mil adolescentes en situacion
de pobreza y 14 mil en situacion de indigencia, lo cual significa que casi la mitad de los adolescentes de nuestro
pais se encontraban en estas situaciones. Estas cifras aumentaron notoriamente en los ultimos afios: en el 2000
los adolescentes que se encontraban en esta situacion eran un 26%, mientras que en el 2004 el porcentaje se
incrementd hasta alcanzar un 45% del total.

Asimismo, en el periodo referido, el aumento de los adolescentes en situacion de indigencia —es decir, los
que provienen de hogares que no logran cubrir las necesidades basicas de alimentacion— fue realmente notorio:
pasé de representar un 3% en el 2000, a un 6% en el 2004, como lo sefiala el grafico 1.

Grafico 1
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos publicados por UNICEF.3”

Datos recientes del Instituto Nacional de Estadistica revelan un panorama mas alentador. De acuerdo con
esta informacion, el porcentaje de adolescentes pobres en todo el pais se redujo en un 2,8% entre el 2004 y el
2005. Mientras que en Montevideo esta reduccion corresponde solo a un 0,5%, en el resto del pais urbano
corresponde a un 4,6%.%

La tasa de asistencia a establecimientos educativos de adolescentes —de 13 a 17 afios de edad— aumentd en
casi 9 puntos porcentuales entre 1998 y 2004, segun datos de UNICEF (2005). Es importante sefialar que el
aumento en los porcentajes mas significativos de asistencia se produjo a partir del 2000 y en el interior del pais.*®

A pesar de este aumento, la desercion del sistema educativo continia siendo un aspecto especialmente
problematico con relacion a los adolescentes. Segun el tltimo informe de ANEP, es en esta etapa donde comienza
a registrarse un abandono creciente del sistema.

El pasaje de la escuela al liceo constituye una etapa en que la desercion se torna un problema serio. Esto
cobra aun mas relevancia si en el analisis se incluye la composicidén socioecondmica de los hogares de estos
adolescentes. En efecto, son los nifios provenientes de los hogares de menores ingresos quienes principalmente
desertan del sistema educativo en el pasaje de primaria al ciclo basico.*

36 UNICEF: Observatorio de los derechos de la infancia y la adolescencia en Uruguay, Montevideo: UNICEF, 2005.
37 Ibidem.

38 Por mayor informacion sobre la construccion de estos porcentajes véase Instituto Nacional de Estadistica: Encuesta Continua de
Hogares, Incidencia de la pobreza 2005, disponible en <www.ine.gub.uy>.

39 UNICEF: Observatorio..., o. cit.
40 ANEP: Panorama de la educacion en el Uruguay. Una década de transformaciones, 1992-2004, Montevideo, 2005, p. 135.
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El porcentaje de asistencia a establecimientos de ensefianza secundaria —de primero a sexto grado— dentro
del quintil mas alto de ingresos (quintil 5) es de 24%, mientras que el quintil de menores ingresos (quintil 1) se
reduce a un 16%, como muestra el grafico 2.

Grafico N° 2
Asistencia a ensefanza secundaria,
de 1° a 6° Grado, segln quintiles
de ingreso. (2000)
30 7
35

20
15 +
10
5 4
0 - . . . .
10 20 30 40 5o

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos publicados por ANEP.#'

Otro dato relevante tiene que ver con las diferencias de género respecto a asistencia a la ensefianza media.
Segun datos de ANEP, en el 2002 la tasa neta* de asistencia de las mujeres era de 78,1%, mientras que la de los
varones representaba un 72,9%. Por otra parte, datos recientes de UNICEF (2005) respecto al trabajo de los
adolescentes —de 14 a 17 afios de edad— sefialan una importante reduccion de este fendémeno entre los afios
1998 (15%) y 2004 (8%). Entre los adolescentes que trabajaban en el 2004 se observa una diferencia sustancial
entre los que provienen de hogares en situacion de pobreza (11%) y los que no (6%).

Al introducir el sexo como variable explicativa surge una diferencia sustantiva, ya que el porcentaje de los
que trabajaban en el 2004 era de 12% entre los varones y 5% entre las mujeres.

Grafico 3
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En cuanto a la actividad, el grafico 3 muestra que entre 1998 y 2004 se produjo un aumento del 12% entre los
adolescentes que sélo estudian, mientras disminuyé el porcentaje de aquellos que solo trabajan, el que paso de
un 6% en 1998 a un 3% en 2004.

41 Ibidem.
42 “La tasas netas se calculan dividiendo los asistentes con edad pertinente sobre la poblacion con edad pertinente”. Cf. ibidem, p. 126.

43 UNICEF: Observatorio..., o. cit.
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No existen datos recientes respecto al trabajo de los adolescentes en areas rurales. A este respecto el informe
de UNICEF (2003)* sobre el trabajo infantil y adolescente en Uruguay sefiala:

Existe abundante evidencia empirica que confirma la existencia de una incorporacion mayor y mas temprana
en el mercado laboral en las areas rurales. Entre los aspectos que suelen sefialarse se encuentra la limitada
oferta educativa de nivel medio, que opera como un fuerte condicionamiento, entre otros factores, para que
la decision entre estudiar y trabajar se incline hacia esta ultima opcion. Ademas, el tipo de tareas vinculadas al
medio rural hace que la inversion en educacion, en muchos casos, pueda quedar en un segundo plano.*

Por lo tanto, el trabajo adolescente deberia diferenciarse entre las areas urbanas y rurales del pais, debido a la
existencia de multiples factores que podrian intervenir en este fendmeno.

3. Perfil de los adolescentes a los cuales se les inicia procedimiento por infraccion a la ley penal

a. Edad de los adolescentes

La edad de los adolescentes a los cuales se les inicia procedimiento por infraccidon ha sido objeto de
multiples debates. La CDN establece que debe existir una edad minima de sometimiento para este tipo de
procesos. La legislacidon uruguaya anterior al CNA (Codigo del Nifio de 1934) no establecia una edad minima
de ingreso al sistema penal, por lo que existian casos de nifios de muy corta edad sujetos a procesos por
infracciones a la ley penal.

El articulo 1.° del CNA expresa que se entiende por nifio a todo ser humano de hasta trece afios de edad, y por
adolescente al mayor de trece y menor de dieciocho afios de edad.

En el caso de los nifios que vulneran derechos de terceros, los articulos 117 y siguientes del CNA prevén una
intervencién judicial por proteccidon. El procedimiento penal juvenil propiamente dicho se reserva para los
adolescentes, esto es, aquellas personas que al momento de ser judicializadas tienen entre 13 y 17 afios.

El proyecto de CNA de 1999 resolvia este tema fijando la edad limite entre nifiez y adolescencia en 14 afios,
pero en la siguiente legislatura, producto de la transaccién politica imbuida de la 16gica de la seguridad ciudadana,
se redujo ese limite, de claro corte politico-criminal. Esta modificacion, que implica abrir la puerta para que mas
adolescentes entren en el circuito penal juvenil, parte de la idea falsa de que la edad de los nifios y adolescentes
que cometen infracciones ha disminuido en los tltimos afios.*®

En el departamento de Montevideo el 68% de los adolescentes judicializados tienen 16y 17 afios al momento
del inicio del procedimiento, mientras que en las edades mas bajas —13 y 14 afios— se acumula el 16%.
Asimismo, el menor porcentaje refiere a los adolescentes de 13 afios, que representan solo un 5% de aquéllos
sujetos a procesos por infracciones a la ley penal.

En Maldonado y en Salto el mayor porcentaje de adolescentes judicializados también corresponde a los de 16
y 17 afios, con el 63% y el 59% respectivamente. En ambos departamentos se observa una menor judicializacion
de los adolescentes de 13 y 14 afios, que representan un 16% en Maldonado y un 15% en Salto.

44 Dicho informe incluye en el analisis los datos de la Encuesta sobre el Empleo, los Ingresos y las Condiciones de Vida de los Hogares
Rurales realizada por la Oficina de Programacion y Politica Agropecuaria (OPYPA) del Ministerio de Ganaderia Agricultura y Pesca (MGAP)
entre octubre de 1999 y enero de 2000.

45 UNICEF: El trabajo infantil y adolescente en Uruguay y su impacto sobre la educacion. Andlisis de la situacion en la década pasada
y el presente, Montevideo, 2003, p. 13.

46 Cf. Carlos E. Uriarte: “Responsabilidad penal juvenil”, en Palummo, Pedernera, Silva, Salsamendi y Uriarte: Aproximacion..., o. cit.
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Grafico 4
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Estos datos sefialan una tendencia hacia una mayor judicializacion de los adolescentes que se encuentran en
la franjas etarias mas avanzadas.?’

b. Sexo de los adolescentes

La distribucion por sexo de los adolescentes corrobora la tendencia general que sefiala que los varones son
seleccionados en mayor medida por el sistema judicial.

En los tres departamentos analizados el 95% de los casos corresponden a varones, frente a sélo un 5% de
mujeres. Montevideo y Maldonado acumulan un mayor porcentaje de adolescentes mujeres, aunque en ninguno
de los casos se supera el 6%, mientras que en Salto las mujeres representan so6lo un 1% del total.

Esta disparidad entre sexos es también una tendencia en los adultos que ingresan al sistema penal. Seglin
datos del INE, en el afio 2003 fueron procesados 10.115 varones y s6lo 945 mujeres.*

Grafico 5
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47 Este dato es coincidente con los expresados investigaciones anteriores: Diego Silva Balerio, Jorge Cohen y Silvana Pedrowicz (coords.):
Investigacion sobre las infracciones juveniles y las sanciones judiciales aplicadas a adolescentes en Montevideo, Montevideo: DNI-UNICEF,
2003, p. 31; Alicia Deus y Diana Gonzalez (coords.): Juicios y silencios. Los derechos humanos de nifios y adolescentes en el proceso por
infraccion a la ley penal en Uruguay, Montevideo: IACI-Fundacion Konrad Adenauer, 2003, p. 30. Es necesario aclarar que ambas investigaciones
refieren a periodos anteriores al CNA, por lo que no existia un limite minimo de edad de los nifios y adolescentes intervenidos.

48 Instituto Nacional de Estadistica: Procesamientos por drea y sexo. Fuente: Poder Judicial. Elaborado por Division Planeamiento y
Presupuesto con datos del Instituto Técnico Forense, disponible en <www.ine.gub.uy-.

33



Haydée Birgin sefiala que una posible explicacion a esta tendencia es la forma en que se distribuyen los
mecanismos de control social con relacidn al género de los sujetos criminalizados.

Es un hecho que las mujeres delinquen en menor proporcion que los varones. Esto se explica porque el
control social informal es mas intenso en el caso de las mujeres, y son ellas quienes, a su vez, ejercen un rol
activo como agentes del control social. Las mujeres no so6lo reproducen la fuerza de trabajo, sino que tienen
a su cargo la responsabilidad fundamental de la educacion.”

En el mismo sentido, Alessandro Baratta ha afirmado que el sistema de control dirigido preferentemente a la
mujer en su papel de género es el informal, aquel que tiene lugar fundamentalmente en el ambito familiar.

¢. Actividad y nivel educativo del adolescente

Los datos referentes a la actividad y al mayor nivel educativo formal alcanzado por los adolescentes son los
que presentaron mayores dificultades de relevamiento. En ambos casos, la informacion recabada a partir de los
expedientes judiciales surge principalmente de las declaraciones de los propios adolescentes en audiencia o de
los informes técnicos realizados, por lo que presentan un alto porcentaje de falta de datos.

Grafico 6
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En los casos en que si surge el dato, vemos que en Montevideo el porcentaje mas significativo se encuentra
entre los adolescentes que no estudian y no trabajan (13%), seguido de los adolescentes que solo trabajan, que
representan un 12%. Un 5% de los adolescentes solo estudia y un 1% estudia y trabaja.

En la misma linea, en Maldonado los porcentajes mas altos se encuentran entre los adolescentes que no
estudian y no trabajan (32%), mientras que los que so6lo trabajan representan el 19%. Un 11% de los adolescentes
solo estudia y un 4% estudia y trabaja.

En Salto surgieron mas datos respecto a la actividad de los adolescentes, si bien éstos sefialan la misma
tendencia que los otros dos departamentos. Un 41% corresponde a adolescentes no estudian ni trabajan, un 33%
a los que solo trabajan, un 12% a los que solo estudian y un 2% a los que estudian y trabajan.

49 Haydée Birgin: “Prologo”, en Haydée Birgin (comp.): Las trampas del poder punitivo. El género del derecho penal, Buenos Aires:
Biblos, 2000, p. 12.

50 Cf. Alessandro Baratta: “El paradigma del género. De la cuestion criminal a la cuestion humana”, en Birgin: o. cit., p. 60. Para
profundizar sobre este aspecto véase Eugenio Raul Zaffaroni: Sistemas penales y derechos humanos en América Latina, Buenos Aires:
Depalma, 1986, p. 433; y especialmente Eugenio Raul Zaffaroni: “El discurso feminista y el poder punitivo”, en Birgin: o. cit., pp. 28-29.

34



Estos datos podrian indicar altos grados de desintegracion social de los adolescentes judicializados, si
consideramos la insercidn en el sistema educativo formal —fundamentalmente— y en el mercado de trabajo
como dos de los principales vectores de integracion social de los individuos en las sociedades
contemporaneas.
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Respecto al mayor nivel educativo alcanzado por los adolescentes judicializados, el primer dato relevante en
Montevideo tiene que ver con el importante porcentaje de adolescentes con primaria incompleta, que alcanza un
35%, y aquellos que s6lo completaron su educacion primaria, que representan un 29%, dado que todos tienen
una edad en que se supone culminada la educacién primaria (12 afios).

Al observar el rezago educativo,’ vemos que el 68% de estos adolescentes presenta algin nivel de rezago,
mientras que solo el 14% se encuentra en el nivel de instruccién formal acorde a su edad.

Grafico 8
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En Maldonado el porcentaje de adolescentes con primaria incompleta también resulta significativo: 24%.
Aquellos con primaria completa representan un 15%, porcentaje superado por el de los que al menos han
iniciado la ensefianza media, que alcanzan un 24% del total analizado. Sin embargo, vemos que también en este
departamento existe un porcentaje significativo de rezago educativo, que asciende a un 42%.

51 La variable rezago educativo refiere al desfase de dos o mas afos con respecto al nivel educativo formal correspondiente a la edad.
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En Salto la tendencia parece ser la misma, dado que el 33% de los adolescentes no han logrado culminar la
ensefianza primaria, mientras que el 13% tiene primaria completa y so6lo el 22% inicid la ensefianza media.
Asimismo, al igual que en los otros departamentos, también se observa un importante porcentaje de rezago
educativo, que en este caso alcanza un 43%.

Grafico 9
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Al analizar el rezago educativo seglin grupos de edades, vemos que entre los 14 y los 17 afios los porcentajes de
rezago son muy importantes. Como lo muestra el cuadro 1, la transicion interciclo —el pasaje de primaria a ciclo
basico— parece ser problematica para los adolescentes intervenidos, dado que el porcentaje de rezago comienza a
aumentar su importancia relativa a partir de los 14 afios, cuando pasa de un 41% a un 65%, y aumenta luego para
todos los grupos de edades, hasta llegar a acumular més del 90% entre los adolescentes de 17 afios.

Cuadro 1

Rezago educativo segun edad

Maldonado, Montevideo y Salto

Edad Si No Total
13 41,2% 58,8% 100,0%
14 64,7% 35,3% 100,0%
15 75,0% 25,0% 100,0%
16 74,0% 26,0% 100,0%
17 90,5% 9,5% 100,0%

Total 77,2% 22,8% 100,0%

Datos de ANEP proporcionan una linea de interpretacion relevante para la comprension este fenomeno:

Resulta llamativo que en el grupo de edad de 14 afios en hogares de los quintiles 1 y 2 se registra un salto por
el que practicamente se triplica la proporcion de jovenes que no asisten a la educacion formal. Seria posible
conjeturar que este aumento se da por el conjunto de niflos que egresan tardiamente de la escuela y no
ingresan al ciclo basico. Esta linea de interpretacion fortalece de alguna manera la hipdtesis de que la transicion
de primaria al ciclo basico constituye hoy uno de los grandes cuellos de botella para el sistema de educacion
y un desafio clave en cuanto a cobertura y capacidad de retencion. Este cuello de botella esta dado por
legados de primaria y realidades de ensefianza media: la repeticion y el rezago en primaria y la brecha entre
oferta edilicia en primaria y ensefianza media.*

52 ANEP: o. cit., p. 136. La mencion a los quintiles 1y 2 refiere a los hogares de ingresos mas bajos.

36



La desercidn del sistema educativo formal y el rezago educativo constituyen fendémenos de gravedad para los
adolescentes en general. Sin embargo, estos fendmenos, especialmente los altos porcentajes de rezago educativo
referidos, revisten una especial importancia para los adolescentes judicializados, ya que contribuyen a incrementar
la vulnerabilidad de este grupo e inciden en la construccion de un perfil negativo.

d. Composicion del nucleo familiar

El dato de la composicion del nicleo familiar del adolescente es especialmente relevante a los efectos
de analizar las practicas judiciales, sobre todo ante la persistencia de argumentos relativos a la
incontinentacion familiar o familia desintegrada® en los expedientes. Detras de estas calificaciones se
encuentra la labor de policia de la familia® que se emprende sobre los sectores seleccionados. Se parte de
que existe un deber y un modelo de contencion Unico vulnerado que debe ser impuesto a las familias. En
muchos casos estos argumentos son utilizados para endurecer una medida en atencion a una mayor proteccion
que debe recibir el adolescente, mientras que en otros casos se esgrimen para negarle espacios progresivos
de libertad. Es evidente que esta practica, atin vigente, es contraria a la idea de un derecho penal de acto y
es violatoria de los principios de legalidad, culpabilidad y lesividad consagrados en el CNA, la CDN, la
Constitucion y el Codigo Penal.>

Grafico 10
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Respecto a la composicion del nucleo familiar, en Montevideo un 47% corresponde a familias nucleares
incompletas —integradas por s6lo uno de los padres del adolescente—, un 17% son familias nucleares completas
—que incluyen a ambos padres— y un 8% son familias extendidas —que incluyen a otros familiares, ademads de
aquellos que integran el nticleo basico—. Casiun 5% de los adolescentes analizados no posee nucleo familiar de
referencia. En Maldonado los mayores porcentajes se acumulan entre los adolescentes con familias nucleares
completas, que alcanzan un 34%, y con familias nucleares incompletas, que son el 32%. Solo un 1% de los
casos corresponde a familias extendidas y en un 2% no hay nucleo familiar de referencia. En forma similar a
Maldonado, en Salto los mayores porcentajes se observan entre los adolescentes con familias nucleares completas,
que representan un 33%, y con familias nucleares incompletas, que alcanzan un 30%. Las familias extendidas
representan un 6%, mientras que un 2% de estos adolescentes no tienen nucleo familiar de referencia.

53 Cf. Uriarte: Control..., o. cit., p. 51; Ariadna Cheroni y Sandra Leopold: Acerca de la construccion del “perfil del menor infractor”,
Centro de Formacion y Estudios del INAME, Serie Material del Apoyo, n.os 4 y 5, Montevideo, 2001.

54 Jacques Donzelot: La policia de las familias (trad. José Vazquez y Umbelina Larraceta), Valencia: Pre-textos, 1979.

55 EL principio del derecho penal de acto es que sélo pueden sancionarse hechos y actos exteriores, lo que excluye el castigo de una
persona por su forma de ser, su personalidad, su estado o su situacion en tanto no exista una manifestacion externa de ello. La situacion
de incontinentacion familiar representa un estado que no deberia provocar ni agravar la reaccion penal.
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e. Barrio de residencia

Existe una localizacion diferencial de los grupos sociales en el territorio. En el presente apartado realizaremos
un analisis de las zonas de Montevideo en las cuales residen los adolescentes intervenidos con relacion al porcentaje
de personas pobres por barrios.*® En Montevideo se ha desarrollado un proceso de segmentacion social que
funciona bajo los mecanismos de segregacion residencial. Existe por tanto una geografia de la pobreza, expresada
en un doble fenomeno de segregacion residencial de los nifios y nifias de la capital. Por un lado, /a desigual
distribucion de nifios en el territorio de la capital, con escasez de menores de 18 afios en los barrios con mayor
poder adquisitivo y su concentracion en los barrios mas pobres.*” Por otro, el proceso de segregacion residencial
se manifiesta en diferencias significativas entre los porcentajes de nifios bajo la linea de pobreza segun los
barrios de residencia.®

Grafico 11
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Como ilustra el grafico 11, el 43% de los adolescentes a los cuales se les inician procedimientos por infracciones
a la ley penal residen en barrios cuyo porcentaje de personas pobres supera el 50%. Estos barrios son: Casabo-
Pajas Blancas, La Paloma-Tomkinson, Tres Ombues-Victoria, Manga-Toledo Chico, Casavalle, Manga, Piedras
Blancas, Jardines del Hipddromo, Villa Garcia-Manga Rural y Punta de Rieles-Bella Italia.

56 UNICEF: Observatorio..., o. cit.

57 Comité de los Derechos del Niflo-Uruguay: La incorporacion de los derechos del nifio en las politicas publicas del Uruguay. Montevideo,
2000, p. 46.

58 Javier Palummo, Silvana Pedrowicz y Diego Silva: Discriminacion y derechos humanos en Uruguay. La voz de las nifas, nifios y
adolescentes, Comité de Derechos del Nifo-Uruguay y Save the Children-Suecia, 2004, pp. 53 y ss.

59 Por mas informacion sobre la construccion de estos datos véase UNICEF: Observatorio..., o. cit.
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4. Conclusiones

De acuerdo con los datos analizados, los mayores porcentajes de adolescentes sometidos a procesos judiciales
por infracciones a la ley penal se acumulan en los 16 y 17 afios de edad; son minimos los porcentajes en los
tramos correspondientes a las edades mas bajas. Estos datos revelan una clara tendencia hacia una mayor
judicializacion de los adolescentes que se encuentran en las franjas etarias mas avanzadas.

En lo que respecta al sexo, los datos no hacen mas que confirmar la tendencia general que sefiala una mayor
intervencion sobre los varones.

En referencia a la actividad, en todos los departamentos analizados —con las especificidades ya expresadas—, el
porcentaje mas significativo corresponde a adolescentes que no estudian ni trabajan. Las dificultades de acceso
al mercado laboral y el fendmeno de expulsion del sistema educativo se hacen evidentes respecto a la poblacion
intervenida en el marco de este tipo de procedimientos judiciales. Nos referimos a la expulsion y no a la desercion
del sistema, por tratarse de un concepto mas operativo, que refiere a la relacion entre la desercion y las causas
que la hacen posible, lo que nos permite avanzar sobre las condiciones productoras del fenémeno.® En el
mismo sentido, entre los adolescentes de 14 a 17 afios se observan porcentajes muy significativos de rezago
educativo, de los cuales el mas alarmante es el que corresponde a los adolescentes de 17 afios de edad.

Respecto de la composicion del nucleo familiar de los adolescentes, hemos sefialado que se persiste en
emplear en los expedientes argumentos relativos a la incontinentacion familiar o familia desintegrada, 1os
cuales generan un endurecimiento de las medidas que se aplican con un fundamento tradicional: su proteccion.
En este punto conviene expresar nuestra discrepancia con diversos autores que encuentran en la informacion
relativa a la familia de los adolescentes intervenidos una forma de “conocer en su génesis los factores determinantes
mas inmediatos de las conductas antisociales”.®’ Este tipo de planteos resultan francamente incompatibles con
el marco teorico al cual nos remitimos.

Los datos analizados sefialan la existencia de una selectividad estructural que provoca una distribucion diferencial
de las intervenciones, las cuales se concentran sobre quienes tienen bajas defensas frente al poder punitivo y
devienen mas vulnerables a la criminalizacion.”* Los adolescentes pobres son los principales candidatos para ser
seleccionados por la agencia policial, cuya organizacion operativa —como veremos en el siguiente apartado— se
orienta al control y rastrillaje de los espacios publicos, principal ambito de socializacion de estos adolescentes.

60 Respecto del concepto de expulsion social: Silvia Duschatzky y Cristina Corea: Chicos en banda. Los caminos de la subjetividad en el
declive de las instituciones, Buenos Aires: Paidds, 2002, pp. 17 y ss.

61 Cf. Ruben Kaztman: “Marginalidad e integracion social en Uruguay”, en Revista de la CEPAL, n.° 62, 1997, p. 101.
62 Cf. Zaffaroni, Alagia y Slokar: o. cit., pp. 9y 11.
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Il. Actuaciones previas al proceso

1. Introduccion

En el presente apartado analizaremos el modo en que un conflicto social ingresa al sistema penal juvenil,
especialmente en referencia a la actuacion de la agencia policial en el marco de un proceso garantista y
democratico.

El proceso penal especifico que estudiaremos comienza por enfrentarse a un hecho social, un conflicto del
que sabe muy poco.”® En muchos casos, es esta ausencia de informacién la que dentro de un sistema social
conduce a que el conflicto social sea construido como delito.*

Las autoridades a las cuales se ha confiado la investigacion de las infracciones penales son las responsables
de obtener la informacion necesaria respecto del conflicto social referido, con el objetivo de determinar la
necesidad de dar inicio a un procedimiento de tipo penal o, por el contrario, establecer que dicho conflicto debe
egresar del sistema. Las actuaciones previas al proceso constituyen una etapa preliminar o preparatoria, orientada
a obtener la informacién referida.

2. Los cometidos de la autoridad policial

El primer apartado del articulo 76 del CNA reglamenta los cometidos y la actividad de la autoridad policial
en la etapa previa al inicio del trdmite judicial propiamente dicho.

Tal como hemos expresado, la agencia policial es parte del sistema de control social del Estado, asi como una
pieza esencial entre los mecanismos de control formal. A ella le corresponde un papel primordial en el proceso
de criminalizacidn. En este sentido, Zaffaroni ha expresado que el verdadero poder punitivo lo detenta la agencia
policial, la que actia en forma selectiva en la estructuracion de la criminalizacion secundaria, por lo que a la
agencia judicial le resta resolver la continuidad o no de un proceso criminalizador iniciado por la policia.®®

La policia hace uso de su poder discrecional, practica un rastrillaje selectivo sobre los sectores marginales de
la sociedad —“construyendo” sobre la marginalidad social los procesos de criminalizacién formal o
secundaria— y, en suma, hace gala de frecuentes abusos en sus potestades de pesquisa y detencion de las
personas, al grado de que se la mencione como protagonista de un “derecho penal paralelo”.

La agencia policial opera como instancia de construccion y definicion penal de conflictos sociales. Este
poder de definicion se ve reforzado por la colaboracidon de los medios masivos de comunicacion y de algunos
sectores de la sociedad, organizados en asociaciones de vecinos o de comerciantes.

Esta inevitable selectividad estructural provoca una distribucién de las intervenciones que —como
mencionamos— alcanzan s6lo a quienes tienen bajas defensas frente al poder punitivo y devienen mas vulnerables
a la criminalizacion.®’

63 Cf. Binder: o. cit., p. 33.
64 Cf. Nils Christie: Una sensata cantidad de delito, Buenos Aires: Del Puerto, 2004, p. 12.

65 Eugenio Raul Zaffaroni: “El sistema penal y el discurso juridico”, en Eugenio Rall Zaffaroni y otros: La justicia penal hoy. De su crisis
a la busqueda de soluciones, Buenos Aires: Fabian J. Di Placido, 1999, p. 52. Con relacion a la selectividad policial referida a la infancia
y la adolescencia véase Palummo, Pedrowicz y Silva: o. cit., 2004.

66 Fernandez: “Los conflictos...”, o. cit., p. 61.

67 Cf. Zaffaroni Alagia y Slokar: o. cit., pp. 9y 11.
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Estas circunstancias han sefialado la necesidad de una exhaustiva regulaciéon normativa de la actividad policial,
en el entendido de que se trata de un escenario propicio para la vulneracion de los derechos de los adolescentes.

De todas las etapas del procedimiento de la justicia juvenil, es durante el arresto e inmediatamente despucs,
mientras dura la custodia policial, que el joven acusado tiene mayores probabilidades de ser victima de torturas
y otras formas de maltrato. Las nifias especialmente corren el peligro del acoso y abuso sexuales durante la
detencion y el interrogatorio. También es éste el momento en el cual es mas probable que a la persona menor
de edad se le deniegue la presencia de quienes mejor podrian protegerla contra tales actos (los padres, un
asistente social o un representante legal).®

En este sentido, el articulo 76 del CNA establece un sistema de controles y garantias con relacion a las
actuaciones previas al proceso, que ha sido resistido por la corporacion policial durante su primer afio de
implementacion, como desarrollaremos en el siguiente apartado.

Al igual que en muchos otros casos, se ha planteado una burda contraposicion entre el respeto de los derechos
de las personas menores de dieciocho afios de edad y la eficacia en el ejercicio de las funciones policiales,
alegandose que el respeto de los primeros implica, en términos operativos, una seria limitacion a la eficacia de
las segundas. Ello deviene en “una oposicion retorica entre el establecimiento de garantias para los adolescentes
presuntamente involucrados en infracciones a las leyes penales y la generacion de niveles adecuados de seguridad

ciudadana”.®®

3. El parte policial

El documento clave para el estudio de las actuaciones previas al proceso judicial es el parte policial o
memorando. En la mayoria de los casos, el parte policial constituye la tnica fuente de informacién en lo que
respecta al cumplimiento de las garantias establecidas en el texto legal. Existe, por tanto, una importante limitacion
en la tarea de contrastar las practicas policiales con la normativa vigente, debido a la heterogeneidad de contenidos
que presentan los partes policiales, asi como por sus omisiones.

Estas circunstancias hacen que las garantias establecidas en la norma corran el riesgo de transformarse en
meras declaraciones, en la medida en que no es posible establecer un control estricto del cumplimiento de las
disposiciones legales mediante el estudio del expediente judicial.

Con relacidn a la extension de los cometidos de la autoridad policial, el CNA expresa que ésta debe hacer
constar lo indispensable para la informacion de los hechos solo en los casos en que esto resulte necesario, en
forma previa a la conduccion del adolescente en presencia del juez.

Sin embargo, no queda claro quién debe establecer la necesidad referida. En todo caso, entendemos que
debe ser el juez quien deberd apreciar dicha necesidad al tomar conocimiento inmediato de la situacién. Lo
que si queda claro es que esta disposicidn limita la actuacion policial y, por ende, los posibles contenidos
del parte policial. Es claro también que esta disposicion estd orientada a limitar la actividad policial
exclusivamente a la produccion de informacion, en los casos en que la necesidad de ésta sea apreciada por
el juez competente y sdlo respecto a aquello que resulte indispensable para la informacion de los hechos.
Esto excluye otro tipo de informacidn, como la que refiere a los antecedentes policiales, anotaciones o
entradas de los adolescentes.

68 UNICEF, Centro Internacional para el Desarrollo del Nifo: Justicia juvenil, Innocenti Digest n.° 3, Florencia, 1998, p. 8.

69 Juan Faroppa Fontana: “Las funciones policiales y la proteccion de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia”, en Justicia
y Derechos del Nifio, n.° 5, UNICEF, 2003, pp. 89y ss.
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4. Las detenciones

Existen requisitos para que la restriccion de la libertad ambulatoria de una persona™ sea juridicamente
admisible. Como primer requisito mencionaremos el principio de legalidad reconocido por el articulo 10 de la
Constitucion, conforme al cual nadie puede ser detenido sino por las causas y circunstancias expresamente
tipificadas en la ley y con estricto cumplimiento de los procedimientos objetivamente definidos por ella.

El articulo 15 de la Constitucion agrega dos requisitos fundamentales para que una detencion sea legitima, al
disponer lo siguiente:

Nadie puede ser preso sino infraganti delito o habiendo semiplena prueba de él, por orden escrita de Juez
competente.

Esta disposicidn resulta similar a la del articulo 74 literal C del CNA, que expresa que una persona sélo
puede ser detenida en casos de infracciones flagrantes o cuando existan elementos de conviccion suficientes
sobre la comisién de una infraccidn; en el tltimo caso, mediante orden escrita del juez competente, comunicada
por medios fehacientes. Se establece ademas que la detencion sera una medida excepcional. Esta disposicion
refuerza la garantia constitucional al exigir que la comunicacién de la orden escrita del juez competente se
efectie por medios fehacientes.

En los casos en que no se respetan los requisitos que habilitan a efectuar una detencién, sin importar el
tiempo que ésta dure, se debe considerar que se trata de una detencion ilegal.

Por su parte, el Codigo del Proceso Penal vigente (ley 15.032, del 24 de junio de 1980), en su articulo 111,
introduce la nocion de flagrancia impropia.” Los limites entre las categorias de flagrancia en sentido estricto y
flagrancia impropia o en sentido amplio han suscitado multiples debates. La tarea de calificar las detenciones en
una u otra categoria —a partir de los relatos contenidos en los expedientes— result6 particularmente compleja,
sobre todo debido a la ausencia de un relato tinico y a la inexistencia de una calificacion judicial de la detencion.
Para realizar esta calificacién tomamos en consideracion unicamente los casos de flagrancia en sentido estricto,
esto es, que el adolescente haya sido detenido durante la comision de la conducta que motivo el procedimiento,
por considerar que se trata del criterio mas garantista.

El articulo 76 numeral 1.° del CNA también condiciona la actuacion policial al exigir que se desarrolle del
modo que menos perjudique a la persona y la reputacion del adolescente.

Esta norma dispone que la autoridad policial debe: a) poner los hechos en inmediato conocimiento del
juez o, en caso de que eso no sea posible, en un plazo maximo de dos horas después de practicada la
detencion; b) dar a conocer al adolescente los motivos de la detencidn y los derechos que le asisten,
especialmente el derecho que tiene de designar defensor; c) informar a sus padres o responsables, como
forma de asegurar sus garantias y derechos.

70 También existen multiples normas internacionales ratificadas que regulan las hipotesis de restriccion a la libertad ambulatoria,
entre las cuales se encuentran las siguientes: articulo 9 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; articulo 37.b de la CDN;
articulo 9 del PIDCP; articulo 7 de la CADH. Asimismo, los instrumentos internacionales aludidos establecen un conjunto de derechos de
las personas detenidas; la violacion de estos también hace que la detencion devenga ilegitima. Respecto a los derechos y garantias que
se deben cumplir y respetar al detenido a partir del momento en que comienza la detencion, véase también Conjunto de Principios de
ONU para la Proteccion de las Personas Sometidas a una Detencion o Prision.

71 Esta norma califica como flagrancia impropia los casos en los cuales inmediatamente después de haber cometido el delito la persona
es sorprendida huyendo, ocultandose, o en cualquier situacion o estado que haga presumir su participacion, y al mismo tiempo, es
designada por la persona damnificada o por algln testigo presencial como participe en los hechos. Ademas de incluir el caso en el cual
se encuentra a una persona con efectos u objetos procedentes del hecho, con armas o con instrumentos utilizados para cometerlo, o
presentando sefales que hagan presumir que acaba de participar en un delito. Esta norma permite margen de discrecionalidad para la
autoridad aprehensora al momento de evaluar la existencia o no de flagrancia inaceptable desde el punto de vista normativo.
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La disposicion ordena que, ademas de poner el hecho en conocimiento del juez inmediatamente —o, si no es
posible, dentro del plazo maximo ya mencionado—, la autoridad policial debe conducir al adolescente
inmediatamente ante la presencia del juez. En los casos en que esto no resulte posible, deberd conducirlo, previa
autorizacion judicial, a una dependencia especializada del INAU o del Instituto Policial, y en este ultimo no
podra permanecer por més de doce horas. El mismo articulo expresa que los traslados interinstitucionales y al
juzgado competente deben estar precedidos del correspondiente examen médico.

Durante el periodo correspondiente a nuestro estudio, el Poder Ejecutivo, por decreto 109/005, del 14 de
marzo de 2005, derogd el decreto 690/980, de 30 de diciembre de 1980, que facultaba a la autoridad policial a
conducir a los eventuales implicados y testigos a locales policiales, a efectos de ser interrogados (detenciones
por averiguaciones)™ en los procedimientos de averiguacion de delitos. Esta disposicion, pese a haber sido
histéricamente cuestionada por ser contraria a normas juridicas de superior jerarquia, continud aplicandose
hasta el momento de su derogacion. Posteriormente, por orden de servicio 47 del 28 de octubre de 2005, se les
recordé a los funcionarios policiales que de todos modos debian proceder a la detencién y conduccion de
quienes incurrieran en hechos tipificados en el Codigo Penal como faltas, con noticia inmediata al juez competente.

Tal como veremos en el apartado correspondiente a la tematica del bien juridico tutelado, en la medida en
que las faltas quedan fuera del horizonte de conductas reprochables a los adolescentes, lo dispuesto en la orden
de servicio referida no deberia constituir fundamento para la detencion de adolescentes.

La derogacion de este decreto representa un importante avance hacia la real adecuacion de las practicas
policiales a la normativa constitucional e internacional de los derechos humanos. Sin perjuicio de valorar este
avance, es necesario mencionar que nuestra normativa interna presenta omisiones evidentes que perjudican el
establecimiento de un régimen de claras garantias. Uno de los vacios més trascendentes es la inexistencia de una
norma interna que defina claramente cuando estamos ante una persona detenida, presa o arrestada.

Para complementar este panorama normativo y conceptual, resulta necesario mencionar el concepto de privacion
de libertad utilizado por el Comité de Derechos del Nifio y establecido en las Reglas de las Naciones Unidas para
la Proteccion de los Menores Privados de Libertad. Se entiende por privacion de libertad toda forma de detencion
o encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento publico o privado que el menor no pueda
abandonar por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica.”

5. La excepcionalidad de la detencion

Pese a que el articulo 76 numeral 1 del CNA establece como criterio la excepcionalidad de la detencion, en
Montevideo, en practicamente todos los casos, los adolescentes privados de su libertad por disposicion judicial
ingresan al sistema por detenciones efectuadas por la policia.

Con relacién a este aspecto, se aprecia una clara diferencia entre Montevideo y los otros dos departamentos
analizados, en los cuales se recurre en mayor medida al emplazamiento de los jovenes.

72 Elinstituto de la detencidn por averiguaciones estaba previsto en el articulo 420 del antiguo Codigo de Instruccion Criminal; no fue
recogido en el CPP, pero si en el decreto 690/980 referido. Asimismo, algun autor ha interpretado a contrario sensu el articulo 73 de la
ley 17.243 —al cual se hara referencia mas adelante— en el sentido de que al disponer sobre el deber de informar que impone a la
autoridad aprehensora vuelve a facultar la detencion por averiguacion (cf. Dardo Preza Restuccia: El proceso penal uruguayo, Montevideo:
FCU, 2005, p. 17). Con relacion a este punto conviene mencionar que existe un anteptoyecto de ley de Codigo de Procedimientos
Policiales elaborado en el marco del Ministerio del Interior que vuelve a referir a los procedimientos de averiguacion y establecer
limitaciones de las libertades fundamentales consagradas a nivel constitucional.

73 Cf. Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, regla 11.11.b.
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El elevado porcentaje de casos en que se efectiian detenciones da cuenta de que se trata de una regla de actuacion
y no de una medida excepcional, tal como lo ordenan la norma mencionada del CNA y el articulo 37 de la CDN.

Grafico 12

Detenciones previas al inicio de procedimientos

Maldonado Montevideo Salto
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78,8% 99,0% 85,3%

Como muestra el grafico 12, si bien el porcentaje de detenciones es relevante en los tres departamentos, es en
Montevideo donde reviste mayor gravedad, dado que asciende al 99%.

En cuanto a las razones que motivan las detenciones, importa determinar, conforme al marco normativo
resefiado en el apartado anterior, el porcentaje de casos de detenciones con y sin fundamento constitucional, y
entre las primeras especificar si se trata de detenciones en casos de flagrancia o de detenciones efectuadas
mediando orden escrita de juez competente.

Grafico 13
Motivo de la detenciéon
Maldonado Montevideo Salto
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En los departamentos analizados se observan practicas diferenciadas. La situacién mas grave se da en
Montevideo, donde los casos de detencidn infraganti delito representan casi el 19% del total, y la existencia de
una orden judicial consta en apenas un 10% de los casos. Del total de las detenciones, aquellas no fundadas
constitucionalmente representan un 69%. Estos porcentajes son similares a los establecidos por investigaciones
anteriores™ y demuestran el bajo impacto de la derogacion del decreto 690/980 en las practicas policiales.

74 Cf. Deus y Gonzalez: o. cit., p. 42. Pese a que su analisis no se ajusta a las categorias constitucionales, véase también Silva Balerio,
Cohen y Pedrowicz: o. cit., p. 67.
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En Maldonado se observa una situacion intermedia: los casos de detencion infraganti delito representan el
39% del total y la existencia de orden judicial consta en sdlo un 10% de los casos. El 49% de las detenciones no
son fundadas constitucionalmente. En Salto las detenciones infraganti delito representan el 17% del total y la
existencia de orden judicial consta en un 14% de los casos. Las detenciones no fundadas constitucionalmente
constituyen el 62%.

6. Las condiciones en las que se efectian y desarrollan las detenciones

Quien sea detenido tiene derecho a vivir en condiciones compatibles con su dignidad personal y se le debe
garantizar el derecho a la vida y a la integridad personal. Esta funcion estatal de garantia reviste particular
importancia cuando se trata de un adolescente detenido.

Las detenciones son generalmente efectuadas por funcionarios de dependencias policiales comunes, no
especializadas, tal como surge del cuadro 2.

Cuadro 2
Montevideo
Dependencia policial Porcentaje Dependencia policial Porcentaje
Seccional 1 2,2 Seccional 15 4,8
Seccional 2 4,3 Seccional 16 6,5
Seccional 3 3,2 Seccional 17 1,6
Seccional 4 4,3 Seccional 18 2,2
Seccional 5 5,4 Seccional 19 5,9
Seccional 6 1,6 Seccional 20 0,5
Seccional 7 4,8 Seccional 21 2,2
Seccional 8 5,4 Seccional 22 1,1
Seccional 9 4,8 Seccional 24 3,8
Seccional 10 1,1 Departamento de Hurtos y Rapinas 3,2
Seccional 11 8,6 Division Homicidios 3,2
Seccional 12 4,3 Otras dependencias policiales 3,2
Seccional 13 5,9 Total 100,0
Seccional 14 5,9

En referencia a las condiciones en que se desarrolla la privacion de libertad en la instancia policial, resulta
significativo que el retaceo del derecho del adolescente a tener contacto con sus familiares se fundamente en los
plazos establecidos en el CNA. En este sentido, una funcionaria policial entrevistada afirmo lo siguiente:

En la comisaria de aca [Comisaria del Nifio y el Adolescente] pocas veces hemos tenido visitas, porque
también hay que decir que los que entran, o los padres ya saben que entran y salen. Tampoco andan atras,
llevandoles comida. Son pocas las visitas que se reciben, pero las hemos resuelto bien. Por lo general son 10,
15 minutos, donde se revisa lo que traen. Hay veces que les traen comida o ropa, pero es infima la cantidad
porque se ha reducido la cantidad de horas, porque tienen que estar 12 horas maximo en la comisaria, entonces
no les da tiempo a traer frazadas y comida, si ya se van, ;no? En teoria tienen que estar de pasada nomas.
(Funcionaria policial)
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Cuadro 3

Dependencia policial que efectua la detencion

Maldonado Salto
Dependencia policial Porcentaje Dependencia policial Porcentaje
Seccional 1 50,0 Seccional 1 20,0
Seccional 2 19,4 Seccional 2 28,0
Seccional 8 2,8 Seccional 3 16,0
Seccional 10 11,1 Seccional 4 8,0
Seccional 11 2,8 Seccional 5 12,0
Seccional 12 5,6 ggg%rssmento de Hurtos y 4,0
Otras dependencias policiales 8,3 Otras dependencias policiales 12,0
Total 100,0 Total 100,0

Por expresa disposicion legal, las detenciones previas a la instancia judicial deben ser excepcionales y breves.
Asimismo, hemos visto que la normativa vigente exige que la autoridad policial, luego de detener a un adolescente,
lo conduzca de inmediato en presencia del juez o, en caso de que esto no sea posible, previa autorizacion judicial
lo conduzca a una dependencia especializada del INAU o del Instituto Policial, y que en este tltimo no puede
permanecer por mas de doce horas. El objetivo del CNA es limitar temporalmente la permanencia de los
adolescentes en las dependencias policiales.

Grafico 14

Traslado a INAU previa audiencia preliminar
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El relevamiento de expedientes sefiala que el departamento en el que se produce un mayor porcentaje de
traslados al INAU es Montevideo, seguido por Salto y, en ultimo lugar, Maldonado. En los casos en que se
constatan registros fehacientes de que los adolescentes detenidos no son llevados a una dependencia del
INAU, suponemos que éstos permanecen en dependencias policiales hasta el momento de ser conducidos a la
audiencia preliminar.

La normativa exige que el traslado al INAU esté precedido de una autorizacion judicial expresa. Esto consta
en la mayoria de los traslados efectivamente realizados. Sé6lo en cuatro casos en Montevideo esta autorizacion
no surge de los expedientes. En los tres departamentos se aprecia un elevado porcentaje de falta de datos, que
corresponde a aquellos casos en que el expediente no aclara qué sucede con los adolescentes desde el momento
en que son detenidos hasta que comparecen por primera vez en la sede judicial.
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En referencia al traslado de los adolescentes a dependencias policiales especializadas,” debido a que la
cantidad de casos no es relevante, optamos por un abordaje cualitativo. Asimismo, la ausencia de informacion
respecto a la hora en que se producen las detenciones y llegan los adolescentes al juzgado, en un porcentaje muy
importante de los expedientes, impide efectuar un control del cumplimiento del plazo de 12 horas para la
permanencia en dependencias policiales. Segiin una funcionaria policial entrevistada:

Se han puesto pautas en cuanto a plazos. Luego de que hacemos el procedimiento y lo traemos a la Comisaria
de Adolescentes, tenemos dos horas para dar cuenta al juez, y en caso de no dar cuenta tenemos que justificar
el motivo: si tiene el celular apagado, si no lo encontramos, si esta en una audiencia. Pero reglamentariamente
son dos horas para dar cuenta y creo que siempre lo hemos hecho, a nivel de todas las funcionarias, no hemos
tenido problema. Redondeamos o por lo menos adelantamos parte del procedimiento para que tenga
conocimiento. Luego de las 12 horas maximo, en la comisaria, antes del procedimiento, después de dar
cuenta al juez, tenés 12 horas desde la detencion para reintegrarlo al INAU o entregarlo a los padres.
(Funcionaria policial)

Con relacion a los conflictos interinstitucionales generados a causa de la dindmica de comunicaciones y
traslados establecida en el CNA, una funcionaria policial manifesto lo siguiente:

En este caso, cuando hay que coordinar con otras instituciones —por ejemplo, el INAU—, es donde estan los
problemas mas grandes, porque ahi ya dejamos nuestra orbita. Nosotros hacemos nuestra actuacion policial,
pero luego debemos llevarlos a algin lado. Ahi es donde comienzan los problemas, porque sabemos los
inconvenientes que tenemos con el INAU, la Colonia Berro, entonces ya excede nuestra orbita. Nosotros
hacemos el procedimiento, damos cuenta dentro de las 12 horas, pero llegan las 12 horas y no tenemos a
quién dejarlos, 0 a quién entregarlos, o quién se haga responsable. Actualmente tenemos menores alojados de
la Colonia Berro que no nos corresponden, que no es nuestra obligacion, pero por problemas politicos,
institucionales, terminan aca. No hay una coordinacion institucional; es decir, trabaja la policia por un lado, el
INAU por el otro, y se hacen coordinaciones, se hacen reuniones... El tema es que en los hechos no hay
recursos, no se pone el personal, no se ponen las camionetas, no se ponen teléfonos disponibles, o sea,
estamos hablando de un teléfono disponible y no los hay. (Funcionaria policial)

Es claro que una adecuada aplicacion de la normativa vigente requiere espacios de coordinacion
interinstitucional.

7. Régimen de comunicaciones

La autoridad policial, conforme lo dispone el articulo 76 numeral 1 del CNA, debe poner los hechos en
conocimiento del juez competente en forma inmediata o, cuando esto no es posible, en un plazo maximo de dos
horas después de practicada la detencion. En virtud de esta disposicion, entendemos que en el parte policial deberia
dejarse constancia de la hora exacta de la detencion y de la comunicacion al juez, lo que no ocurre en la generalidad
de los casos. La disposicion no expresa como debe efectuarse esta comunicacion, ni como debe documentarse.
Tampoco determina cémo se deben comunicar y documentar las resoluciones judiciales que recaigan.

El CNA establece garantias que consideramos adecuadas y convenientes, pero, en algunos casos, deja vacios
que constituyen una seria cortapisa a lo establecido. Estos vacios son llenados por la practica de los operadores.
Con relacion a este punto, observamos que el CNA en ningun momento refiere a las comunicaciones telefonicas,
pese a que dedica un apartado especifico a las comunicaciones procesales.

La acordada 7.528, del 1.° de octubre de 2004 —que refiere al régimen de turnos de los juzgados letrados de
adolescentes—, legitima la practica de la comunicacion telefonica en esta instancia, al disponer en su articulo 2.°

75 Entendemos en sentido amplio por dependencias policiales especializadas las Comisaria del Nifio y del Adolescente de Montevideo, y
las Comisarias de la Mujer y la Familia de Maldonado y Salto.
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que uno de los jueces de adolescentes estard de turno exclusivamente a efectos de atender las comunicaciones
telefonicas y ordenar las diligencias inmediatas que sean pertinentes.

Es preciso sefialar que no se trata de una resolucion intrascendente, ya que en general es mediante esta
comunicacion que se dispone la privacion de la libertad del adolescente hasta la audiencia, se autoriza su traslado,
se ordena el emplazamiento o la detencion y conduccion de otras personas a la sede judicial, entre otras cuestiones.
Se trata de resoluciones que afectan en muchos casos bienes juridicos de primer orden.

La resolucién de la SCJ n.° 82/005, del 6 de setiembre de 2005, implementd un mecanismo mediante el cual
se deja constancia escrita de la comunicacion de la resolucion judicial de las sedes con competencia en materia
penal a los funcionarios policiales encargados de la custodia de los indagados. Esta resolucion establece que la
oficina actuaria de estas sedes debe fotocopiar la caratula del memorando policial, en la que asentara la decision
del magistrado, la cual sera firmada por el funcionario policial encargado de la custodia de los indagados en
oportunidad de efectuar la comunicacion respectiva. Esta acordada no refiere expresamente a los juzgados con
competencia en materia de adolescentes.

Posteriormente, la acordada n.° 7.565, del 13 de marzo de 2006, vigente a partir del 1.° de abril de ese afio
y por lo tanto posterior al periodo objeto de este estudio, dispuso que todas las resoluciones adoptadas en
forma telefonica durante los turnos en las materias penal, familia especializada, faltas, adolescentes y aduana,
en el departamento de Montevideo, deben ser registradas y conservadas en cada juzgado. Evidentemente, esta
disposicidn representa un importante avance, aunque excluye de la solucion en forma inexplicable al interior
del pais.

Hemos expresado que la ausencia de informacion en los expedientes judiciales ocasiona dificultades para
controlar el cumplimiento del plazo de dos horas establecido para la comunicacion al juez por la autoridad
policial. De acuerdo con el grafico 15, solo fue posible realizar este control en el 26% del total de expedientes,
considerando los tres departamentos analizados.

Grafico 15

Expedientes en los que surge la hora de la
detencién y de la comunicacioén al juez
Maldonado, Montevideo y Salto

No surge
73,5%

El control efectuado permite concluir que en el 30% de los casos en que fue posible realizar este control se
excedio el plazo de dos horas.
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8. Notificaciones preceptivas

La comunicacién inmediata de las detenciones al juez competente es una de las comunicaciones
preceptivas mas importantes, aunque no la unica. El articulo 111 del CNA establece que, cuando se
produce la detencion de un adolescente, el juez debe disponer que el hecho sea inmediatamente notificado
por la policia a su defensor, al Ministerio Publico, a los padres o representantes legales y a los asesores
técnicos cuyo asesoramiento el juez estime necesario. Estas notificaciones preceptivas deberian estar
contenidas en la primera resolucion judicial —generalmente telefonica— a la que nos hemos referido en
el apartado anterior.

En los casos relevados, esta resolucion no cumple con la totalidad del contenido previsto por el articulo 111
del CNA. Tampoco es documentada en el expediente, aunque por lo general se transcribe en el memorando o
parte policial.

La notificacion que suele ser ordenada por el juez actuante es la que se realiza a padres o responsables. En el
departamento de Montevideo surge que se los notifica en un 60% de los casos; en Maldonado, en un 39%, y en
Salto, en un 56%. El bajo porcentaje de casos en que el juez ordena la notificacion a padres o responsables es
reafirmado por las expresiones de los informantes calificados.

No existen datos significativos respecto a notificaciones a las restantes categorias referidas en el
articulo mencionado.

9. Obligaciones de informar

La autoridad policial tiene por cometido informar de los motivos y razones de la detencion a los padres o
responsables del adolescente, como forma de asegurar sus garantias y derechos.

En muchas oportunidades, los padres expresan que no fueron informados de las detenciones. Las autoridades
policiales niegan este hecho y manifiestan que con frecuencia los responsables son avisados pero no concurren
a las dependencias judiciales. Madres de adolescentes privados de libertad en Montevideo relataron su experiencia
a este respecto, dejando en duda el cumplimiento de la normativa referida:

Como a la una o dos de la tarde me llamaron de INAU y me dijeron que AA estaba bien; que estaba internado
en el INAU, pero no me quisieron dar la direccion. [...] Pregunté en donde es el INAU, en qué INAU esta, y
me dijeron que la direccion no me la iban a dar porque no podia recibir visitas. Yo queria verlo, a ver como
estaba, pero no me dieron la direccion. Yo rastreé el teléfono y empecé a llamar al INAU. Y justo como fue
un cambio de horario la muchacha que me atendié ahi me dijo que estaba bien AA, que estaba ahi. Le pedi la
direccion y ella me dijo: “yo le doy la direccion pero le pido que no venga”. Yo le digo: “;Pero usted me dice
que esta bien?”. ““Si, si, esta bien”. Yo no lo habia visto. Me dice: “Lo tnico es que mafiana a las ocho y media
de la mafiana, si usted quiere verlo en el juzgado, vaya. El tiene audiencia a las nueve”. Yo a las ocho y veinte
estaba en el juzgado. Lo vi entrar en la camioneta pero... lo vi, nada mas lo vi. Entonces subimos y nos fueron
a atender como a las tres de la tarde. (Madre de adolescente privado de libertad)

Es importante sefialar que el detenido y quienes ejercen su representacion legal tienen derecho a ser informados
de los motivos y razones de la detencion. Esto constituye una garantia del derecho a la defensa y es 1til para
mitigar el impacto de la detencidn.

El CNA, en el articulo 74 literal g, refiere expresamente al principio de libertad de comunicacién. En la
mencionada disposicidn se reconoce el derecho de los adolescentes privados de libertad a comunicarse libremente
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y en privado con su defensa, con sus padres, responsables, familiares y asistentes espirituales. La norma
internacional aplicable dispone:

Cada vez que un menor sea detenido, la detencion se notificara inmediatamente a sus padres o su tutor, y cuando
no sea posible dicha notificacion inmediata, se notificara a los padres o al tutor en el mas breve plazo posible.”

Asimismo y correlativamente, el detenido tiene derecho a notificar a una tercera persona que se encuentra
bajo custodia del Estado. El articulo 76 numeral 1 del CNA establece como cometido de la autoridad policial
hacer conocer al adolescente los motivos de la detencidn y los derechos que le asisten, en especial el derecho que
tiene a designar defensor. Sobre este cometido de la autoridad policial no pudimos obtener datos relevantes del
seguimiento de expedientes realizado.

El detenido tiene también derecho a notificar lo ocurrido a una tercera persona; por ejemplo, a un familiar o
a un abogado. En este sentido, la Corte ya ha sefialado que “[el] derecho de establecer contacto con un
familiar cobra especial importancia cuando se trat[a] de detenciones de menores de edad”. Esta notificacion
debe ser llevada a cabo inmediatamente por la autoridad que practica la detencion y, cuando se trate de
menores de edad, deben adoptarse, ademas, las providencias necesarias para que efectivamente se haga la
notificacion.”

El derecho a ser informado de los motivos de la detencion es una garantia tradicional que se encuentra
consagrada en multiples instrumentos internacionales de derechos humanos.”® La CDN, en su articulo 40.2.5,
establece que se debera garantizar que todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales, o a quien
se acuse de haber infringido esas leyes, sea informado sin demora y directamente de los cargos que pesan en su
contra. También este derecho se encuentra reconocido por las Reglas de Beijing en su articulo 7.1, que establece
que “en todas las etapas del proceso se respetaran garantias procesales basicas tales como la presuncion de
inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones”.

Corresponde mencionar ademas que este deber de informar fue establecido genéricamente para todo supuesto
de privacién de libertad por la ley 17.243, de junio del 2000, que en su articulo 73 expresa que la persona debera
ser informada por el aprehensor, con expresion clara de los cargos que se le formulan, dentro de las 24 horas de
producida la privacién de la libertad. Es evidente que, en razon de su especialidad y jerarquia, la CDN debe
primar sobre esta norma. A este respecto, la CDN establece que este deber se debe cumplir “sin demora y
directamente”.

El CNA no expresa cuando se debe cumplir con esta obligacion de informar, pero, conforme a las reglas
de interpretacion consagradas por el propio codigo en su articulo 4.°, que remite expresamente a la CDN,
y la dinamica de plazos y garantias que establece, la solucion no puede ser otra que entender que este
cometido de la autoridad policial debe ser cumplido sin demora, esto es, inmediatamente, ni bien producida
la detencion del adolescente.

Como hemos referido, el CNA expresa que se debe informar al adolescente de los derechos que le asisten.
Pese a que la norma no lo menciona, entendemos que es esencial que el adolescente sea informado de su
derecho a la no autoincriminacidn, esto es, a no declarar en contra de si mismo. Este derecho tiene un amplio

76 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, regla 10.1; véase también Corte IDH, caso
Bulacio vs. Argentina, parr. 128.

77 Corte IDH, caso Bulacio vs. Argentina, sentencia de 18 de setiembre de 2003, y caso Hermanos Gomez Paquiyauri, sentencia del 8
de julio de 2004.

78 PIDCP, articulo 14.3, y CADH, articulos 7.4y 8.2.b.

79 Constitucion Nacional, articulo 20; PIDCP, articulo 14.3.g, y CADH, articulo 8.2.g. Para profundizar sobre esta tematica véase
Ignacio Tedesco: “La libertad de la declaracion del imputado: un analisis historico-comparado”, en Edmundo S. Hendler (comp.): Las
garantias penales y procesales. Enfoque historico-comparado, Buenos Aires: Facultad de Derecho (UBA) y Del Puerto, 2004, pp. 29 y ss.
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reconocimiento normativo y en nuestro derecho goza de expresa consagracion constitucional.” La CDN
también refiere a €l en su articulo 40.2.b.1v, expresando que se debe garantizar que el adolescente no serd
obligado a declararse culpable.

Por ultimo, referiremos al deber de informar al adolescente del derecho que tiene de designar defensor. Esta
disposicién constituye un avance, dado que se reconoce expresamente el derecho del adolescente de designar a
su propio defensor de confianza.®® En el mismo sentido, el articulo. 37 inciso d de la CDN dispone que “todo
nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica”; lo cual implica la posibilidad
de designar un abogado de su confianza.

En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes, al asumir defensas, hemos presentado ante los
tribunales solicitudes de designacion de defensor suscriptas por el propio adolescente. Esta circunstancia no fue
cuestionada, lo cual constituye, a nuestro entender, una correcta aplicacion de este derecho del adolescente.

De las entrevistas realizadas surge que existe un claro desconcierto de los funcionarios policiales con relacion
a cual debe ser su papel en relacion con el papel de la defensa en esta etapa:

En teoria, cuando llegan a la seccional tendrian que llamar a un defensor de oficio que tome conocimiento
del hecho del que esta imputado. Por ejemplo, lo agarran a un adolescente por rapifia, llega a la seccional
y se tendria que llamar al defensor de oficio. Por lo general el defensor no va a ir a cada comisaria, sino
que lo va a esperar en el juzgado, pero ;quién coordina eso? (Es la policia la que tiene que andar atras
del defensor para saber quién estd y quién no? (Funcionaria policial)

Existen serias dificultades para realizar un control estricto del cumplimiento de estos cometidos de la autoridad
policial. En los expedientes judiciales esta informacion podria surgir del propio parte policial en forma de
constancia; sin embargo, esto no constituye una practica comun.

10. Diligencias probatorias en sede policial

El numeral 1.° del articulo 76 del CNA condiciona la posibilidad de que la policia desarrolle actividades
probatorias.

Roxin sostiene que el procedimiento de investigacion, pese a que unicamente debe preparar el procedimiento,
se transforma con frecuencia en la parte esencial del proceso penal.®! Al reconocer la centralidad de la instruccion,
el autor propone disefiar una nueva ingenieria para la investigacion, que asegure el debido proceso en esta
etapa.®> Como hemos expresado, el CNA condiciona y restringe la posibilidad de que la policia desarrolle
actividades probatorias. Para ello limita temporalmente la permanencia del adolescente en sede policial, expresa
que ésta sblo esta habilitada para hacer constar lo indispensable para la informacion de los hechos y dispone que
la prueba se diligenciara en audiencia, con las garantias que aseguren el debido proceso.

La policia que necesitan nuestras sociedades democraticas, especialmente para la implementacion de politicas
en materia de seguridad ciudadana que involucran a niflos, nifias o adolescentes, es una policia profesional,
con funciones especificas y claramente delimitadas por el estricto cumplimiento de las normas de proteccion
de los derechos humanos.*

80 Este derecho cuenta con una amplia consagracion normativa; véase PIDCP, articulo 14.3.d; CADH, articulo 8.2.dy e; y CDN, articulo
40.2.b.11.

81 Cf. Claus Roxin: Derecho procesal penal, Buenos Aires: Del Puerto, 2000, p. 326.
82 Cf. ibidem, p. 334.
83 Faroppa Fontana: o. cit., pp. 89 y ss.
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El diligenciamiento de prueba en sede policial —esto es, sin la presencia del juez y de la defensa— implica
una violacion al principio de juridiccionalidad, segin el cual debe ser la autoridad judicial la que ordene y
controle todas las etapas del procedimiento.** La policia debe actuar como un auxiliar del juez.

La autoridad policial s6lo esta habilitada a hacer constar lo indispensable para la informacién de los hechos
(articulo 76, numeral 1, literal 4, apartado £ del CNA), y esto s6lo en caso necesario, lo que implica que deberia
incluso justificar esta necesidad. Tal solucion restrictiva de la actividad policial es ratificada por lo dispuesto en
el articulo 76 numeral 3 del CNA, referido a las medidas probatorias, el cual expresa que “la prueba se diligenciara
en audiencia con las garantias que aseguren el debido proceso”.

Cuando decimos que esta primera fase del proceso penal es “preparatoria”, esto significa, fundamentalmente,
que los elementos de prueba que alli se retinen no valen aun como “prueba”. Existe una garantia basica que
consiste en el juicio previo, esto es, que ninguna persona puede ser condenada sin un juicio en el que se
presente la prueba que permitira comprobar su culpabilidad o su inocencia. El momento de la prueba, en un
sentido sustancial, es el Juicio.®

Tal como veremos, el diligenciamiento de prueba en el ambito policial contintia siendo una regla de actuacion
en el sistema de control sociopenal destinado a los adolescentes.

a. Reconocimientos policiales

El seguimiento de casos nos ha permitido asumir la defensa de un adolescente al cual se le inici6 un
procedimiento judicial basado en un reconocimiento efectuado en el juzgado, precedido de otro efectuado en
dependencias policiales. En este caso logramos obtener un pronunciamiento judicial en el cual, pese a que se
considerd inconveniente este tipo de actividades policiales, se flexibilizo el régimen normativo comentado,
considerando que lo indispensable para la informacion de los hechos puede incluir un sumario reconocimiento
previo ante la autoridad administrativa.

La posicion de la defensa es garantista y atendible, y no es conveniente el reconocimiento del presunto infractor
en sede administrativa, aunque dicho infeliz reconocimiento previo, no vuelve ineficaz la prueba llevada a cabo
en la sede con las debidas garantias [...] el principio que indica que una prueba es “nula” por las carencias
instructoras en su obtencion es propia del “sistema angloamericano”. [...] Pero traer ese principio al “Sistema
Continental” no tiene sentido (y creo que es en Uruguay el unico pais en donde se intenta hacer), pues en el
“Sistema Continental”, es el Juez quien analiza la prueba, y se basa sobre la misma en forma fundada al dictar sus
providencias.

Ante eso y en este caso la obtencion directa de la prueba por este sentenciante no le permite dudar de la eficacia
del reconocimiento, por la seguridad de los testigos al hacerlo, y las caracteristicas personales fisicas del adolescente,
que hacen que sea improbable que sea confundido con otra persona.®

Mas alla de lo opinable que puede resultar la cuestion, es frecuente que se desarrollen actividades probatorias
en la instancia policial. Ante esta situacion, seria preferible dotar de mayor racionalidad al proceso, estableciendo
que en estas actuaciones previas al juicio propiamente dicho se asegure el debido proceso. En cuanto a los
reconocimientos efectuados en dependencias policiales, Montevideo aparece como el departamento en que
éstos se realizan en mayor medida: 30% de los casos. En Maldonado y Salto los porcentajes son sustancialmente
menores: 7% y 10%, respectivamente.

84 Cf. Rita Maxera: “La legislacion penal de menores a la luz de los instrumentos internacionales: el caso Costa Rica”, en Mary Beloff
(ed.): Del revés al derecho. La condicién juridica de la infancia en América Latina. Bases para una reforma legislativa, Buenos Aires:
Galerna, 1992.

85 Binder: o. cit., p. 40.

86 Juzgado Letrado de Adolescentes de 4.° turno, sentencia n.° 1, de 5 de agosto de 2005.
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b. Interrogatorios policiales

Una de las actividades instructorias mas frecuentemente utilizadas por la policia son los interrogatorios a los
adolescentes y a los damnificados, a los segundos en una proporcién mayor que a los primeros.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 16 de la Constitucion, la declaraciéon de los acusados debe ser tomada
por el juez y en presencia de su defensor. Asimismo, conforme al articulo 20 de la norma constitucional, son
abolidos los juramentos de los acusados en sus declaraciones o confesiones sobre hecho propio. En Montevideo
se realiza un interrogatorio policial a los adolescentes previo a la instancia judicial en el 73% de los casos, en un
76% en Maldonado y en un 79% en Salto. En Montevideo y Maldonado constan interrogatorios policiales a los
damnificados en un 92% y 83% de los casos respectivamente, y en un 62% en Salto.

¢. Registros domiciliarios y allanamientos

Las precedentes no son las tnicas actividades realizadas por la autoridad policial. Existe un nimero importante
de registros domiciliarios y allanamientos en Maldonado y Salto, donde este tipo de actividades constan en un
19% y 47% de los casos respectivamente. En Montevideo este dato no resulta significativo. Es preciso recordar
que existe una regulacion constitucional respecto a las hipdtesis en que puede realizarse una diligencia de este
tipo.®” De acuerdo con esta norma, el allanamiento debe efectuarse en horas del dia y debe existir una orden
escrita de juez competente, que individualice la situacion y fundamente concretamente las razones que motivan
el procedimiento.

d. Otras actividades

También se realizan antes de la instancia judicial otras actividades de caracter técnico, generalmente llevadas
a cabo por la Direccién Nacional de Policia Técnica. En Montevideo esto sucede en el 17% de los casos, en
Maldonado en el 15% y en Salto en el 6%.

En ninguno de los casos en que la policia realiza actividades probatorias consta en el expediente una justificacion
de su necesidad.

11. Los informes médicos

El numeral 1.° del articulo 76 del CNA ordena que los traslados interinstitucionales antes referidos, asi como
el traslado a la sede judicial, estén precedidos del correspondiente examen médico.

La realizacion de estos examenes médicos consta en Montevideo en un 98% de los expedientes en los que
existe detencion de los adolescentes previa a la instancia judicial, y en Maldonado en un 83%, mientras que en
Salto solo consta en un 24% de los casos.

El cumplimiento de esta exigencia legal ha dado origen a conflictos entre las distintas logicas institucionales
y profesionales. Los siguientes fragmentos de entrevistas ejemplifican la situacion referida:

[...] agarramos a un adolescente infractor, rompid un vidrio, intentd robar un vehiculo, ahi sélo se constata
que no haya lesiones. No es por una denuncia que le pegaron, sino constatar que esté bien, para reintegrarlo

87 El articulo 11.° de la Constitucion Nacional dispone: “El hogar es un sagrado inviolable. De noche nadie podra entrar en él sin
consentimiento de su jefe, y de dia, solo de orden expresa de Juez competente, por escrito y en los casos determinados por la ley”.
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de la misma forma y asi descartar responsabilidades; ahi se hace solo en el Maciel y en el Filtro, se hacia
hasta hace un mes. Ahora el INAU establecid un sistema de que nosotros tenemos que llevar el adolescente
y ellos mismos lo constatan y nos dan el certificado. Nosotros con el certificado damos cuenta. Y te lo
piden para el traslado: cuando lo devolvemos al INAU sin certificado médico no lo aceptan. O sea que hay
que hacerlo si o si, porque si no no lo aceptan, y en el juzgado también, porque es interinstitucional; o sea,
para que salga de la policia para el INAU o juzgado debe ir con certificado médico. (Funcionaria policial)

Al principio hubo descoordinacion porque, claro, era un volumen de atencion médica de salud publica
que no estaba antes estipulado. Entonces cuando estaba en la seccional e iba un chiquilin, y otro, y otro,
se tuvo que hacer una coordinacion del MSP para que estableciera un lugar y que el funcionario supiera
que tenia la obligacion de hacerlo. Porque si nadie le avisa: “;yo por qué tengo que asistirlo?”. Entonces
iban con la policia y los dejaban horas, y habia que mandar relevo de personal y seguia ahi. Por lo que se
coordind para que, dentro de las posibilidades, se los atendiera de forma medio rapida. Ahora se agiliz6
y en el ultimo mes se va para el INAU, que establecidé un lugar donde todos se tienen que atender.
(Funcionaria policial)

El conflicto interinstitucional y la falta de una correcta coordinacion entre los organismos publicos intervinientes
también son referidos por el personal médico encargado de la atencién de los adolescentes:

Esta puerta se supone que tiene que atender urgencias; cuando viene la policia a hacer lo que se llama
“constatacion de lesiones”, como que entorpece todo. Nosotros estamos haciendo gestiones para que eso no
se tenga que hacer aca. Porque no es ni el area, ni tenemos la preparacion nosotros como médicos, idonea o
adecuada para hacerlo bien. (Médico del MSP)

Con relacion a las condiciones en las que se realiza la revision médica, uno de los entrevistados explico lo
siguiente:

Aca tienen que entrar al hospital y al consultorio esposados. Eso es una orden de la direccion, porque hubo
problemas con algunos detenidos que no entraban esposados. Y es que en realidad no deberian entrar esposados;
la consulta médica segiin la Convencion Internacional Médica, por la Convencién de Etica Médica, dice que
un médico no deberia asistir en esas condiciones. Yo s¢ que no se deberia asistir ni esposado ni ante la
presencia policial [...] Esta el policia que lo detiene y el 222 que hace la guardia aca. Por lo menos hay dos,
a veces hay tres, cuatro, si vienen mas moviles y quieren entrar en la consulta. (Médico del MSP)

El funcionario médico entrevistado, ademas de manifestar la inconveniencia de la presencia del personal
policial en la consulta, refirié a la actuacion de los funcionarios policiales durante el periodo de espera
inmediatamente anterior a la consulta en los siguientes términos:

Lo que he visto, que no me gusta para nada, es cuando estan esperando en la sala de espera para ser atendidos,
que los molesten cuando el paciente esta detenido, indefenso. Eso si es abuso o crueldad; yo he hablado con
algunos, porque los provocan, se burlan de ellos, se rien. (Médico del MSP)

Por tultimo, y respecto del procedimiento de “constatacién de lesiones”, el funcionario médico entrevistado
expres6 que lo que se practica, en realidad, es un examen breve y poco minucioso.

El examen no es muy minucioso; tenés que prestar atencion a ver si el paciente esta golpeado o si tiene signos
visibles de gravedad. Porque muchas veces ellos corren, se trepan a un techo, se caen, se revientan, los
agarran, los reducen y eso lleva a traumatismos, a golpes. Y se usa fuerza, es violento. Mas, sumado a que las
caracteristicas muchas veces ni las conocemos: los atropellan con el patrullero, se caen, se levantan... Otras
veces son detenciones con minima aplicacion de la fuerza. Entonces vos tenés que ver qué paso, antes de
hacer nada, como si fuera un paciente comun. La mayoria de las veces no son asi; la mayoria de las veces es
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un menor que viene tranquilamente caminado, esposado, que puede tener algin rasgufio, pero nos los ves
visiblemente graves. Les preguntas: “;qué te pas6?”. Lo primero que pregunto es por qué esta detenido,
porque no es lo mismo una rapifia, un homicidio, un hurto; hay algunos que se dan con més o con menos
violencia. Yo pregunto para saber mas o menos como se dio el procedimiento y ver qué golpe puede tener. Le
preguntas al policia que lo trae, por ahi confio en lo que me dicen. Y a veces ni ellos saben por qué; se los
pasan de turno en turno y a veces ni preguntan por qué esta detenido el chiquilin. Después le preguntas al
chiquilin, “;qué te paso?, jte golpearon, te golpeaste, te caiste?”. Y ahi empezas a hilar un poco mas. [Los
examenes médicos] no son para nada minuciosos. Soy consciente que deberian ser un poco mas, o se dice que
deberia durar mas. El examen no dura mas de cinco minutos. Muchas veces digo: “;para qué es que los
traen?”. En mi visdn, yo lo que hago como médico de guardia: miro que no tenga signos de gravedad, que lo
tenga que dejar internado o que le tenga que dar un tratamiento. Yo como médico de guardia tendria que ver
que no tenga lesiones que ameriten una actuacion médica. Muchas veces estos gurises se van sin que les pase
una gasa. Te piden un poco de agua, porque siempre tienen sed, y se van; se aguantan los dolores, se aguantan
todo. (Médico MSP)

Con relacion al cumplimiento de la normativa referida, la percepcion de los adolescentes sometidos al proceso
de criminalizacidon es muy distinta de la relatada por los operadores policiales entrevistados.

—Cdémo fue tu arresto? ;Como te trato la policia?

—A mi me agarraron a dos cuadras del hecho. Me sacaron, con un fierro en la cintura, y ahi
me llevaron para investigacion. Me dieron un poco de palo.

—Cuanto tiempo estuviste detenido en la comisaria antes de ver a un juez?
—Desde las nueve de la mafiana hasta las cinco de la tarde.

—Alguien te informo cuales eran tus derechos?

—No.

— Te pudiste comunicar con alguien de tu familia?

—No, no me dejaron.

— Viste a un abogado?

—No.

— Te hicieron un examen médico?

—No.

(Adolescente privado de libertad)

—¢La policia como te trat6?

—Me picaron a palos.

—¢Y cuanto tiempo te tuvieron detenido antes de llevarte para el juzgado? Ahi, en la
comisaria, jcuanto estuviste?

—Estuvimos un dia y medio.

— Te hicieron un examen médico? ;Te llevaron a un hospital?
—No.

—Pudiste hablar con tu madre? ;Pudiste llamar a alguien?
—No, a nadie.

— Y pediste para poder llamar a alguien?

—No, no te dejan.

— Viste al abogado ahi?

—No.

(Adolescente privado de libertad)

En definitiva, los datos y las entrevistas realizadas nos permiten concluir que no existe una respuesta
institucional adecuada a las exigencias normativas, en la medida en que cada segmento visualiza su actuacion en
forma aislada, ignorando el resto del proceso. En este contexto, la realizacién de los exdmenes médicos se
transforma —en los casos en que se realiza— en un mero tramite o formalidad, que es visualizado por los
operadores intervinientes como una forma de desresponsabilizarse, y no como una garantia del derecho a la
integridad fisica de los adolescentes detenidos.
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12. Informe de antecedentes policiales

El parte policial debe contener lo indispensable para la informacion de los hechos y s6lo en el caso de que sea
necesario a juicio del juez competente. Como hemos expresado, esto excluye la informacion sobre los antecedentes
policiales, anotaciones o entradas de los adolescentes. Sin embargo, como veremos, contintia incluyéndose en
el parte policial informacidn respecto a anotaciones, basada en criterios sobre la peligrosidad del agente. Esta
situacion reviste gravedad, ya que da cuenta de la resistencia del instituto policial a implementar correctamente
la nueva normativa legal.

Grafico 16
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Sobre la cantidad de antecedentes policiales que son informados por la policia, s6lo expondremos los datos
desagregados correspondientes a Montevideo, por ser el Uinico departamento que presenta un porcentaje
significativo de casos (69%).

Las proporciones mas significativas corresponden a los adolescentes que poseen entre 1 y 5 anotaciones, que
representan el 38%, y mas de 11 anotaciones, que son el 33%. Los que tienen entre 6 y 10 anotaciones representan
un 14%, mientras que los que no tienen anotaciones llegan al 15%.

Por su parte, en los departamentos de Maldonado y Salto se informan anotaciones previas en un 25% y 21%
de los casos, respectivamente.

Los antecedentes policiales, anotaciones o entradas, cuamplen un importante papel simbdlico en la
construccion de un perfil negativo del adolescente que llega al juzgado. Estas anotaciones incluyen
situaciones muy diversas, como ingresos a dependencias policiales motivados tanto por causales no
infraccionales como por presuntas infracciones.

El grafico 17 sefiala la existencia de un claro impacto de la informacion de antecedentes policiales en la
adopcion de la medida cautelar de internacidn provisoria.

Tomamos los casos de rapifia y hurto por ser los que representan —como veremos mas adelante— el porcentaje
mayor de los delitos.
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Grafico 17

Impacto de los antecedentes en la adopcion de la medida
cautelar de la internacién provisoria en
Montevideo en los casos de hurto y rapifia
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En los casos de hurto y rapifia en que se dispone la medida cautelar de internacion provisoria, la policia
informa de la existencia de antecedentes policiales en un 70% y 62% de los casos, respectivamente. En el resto
no surgen antecedentes policiales o se informa que éstos no existen, como sefiala el grafico 17.

El peso negativo que tiene este tipo de informaciones policiales en la adopcion de las medidas nos remite a
un derecho penal de autor y nos aleja de un derecho penal minimo enmarcado en los principios de un derecho
penal liberal y garantista adecuado a la CDN.

Este tipo de informaciones acerca de las anotaciones policiales y su incidencia en el endurecimiento de las
respuestas punitivas constituye una violacion al principio del non bis in idem. De acuerdo con este principio,
nadie debe ser castigado dos o mas veces por un mismo hecho. El antecedente, que en algin momento fue
considerado como infraccion, es reconsiderado cuando el adolescente es enjuiciado por un delito posterior; por
tanto, el mismo hecho termina siendo reprochado en multiples oportunidades, agravando cada una de las respuestas
punitivas siguientes.®

13. Abuso policial

a. Las denuncias de abuso policial

En nuestro marco tedrico hemos expresado que la unica aspiracion razonable frente al sistema penal es
promover su reduccion y controlar su expansion, a través de la estructuracion de un completo sistema de garantias
que lo limiten todo lo posible. El Estado delega en la autoridad policial el ejercicio legitimo de la fuerza, pero en
el marco del Estado de derecho la coercidn estatal debe ser excepcional y limitada. El abuso en el ejercicio de la
fuerza transforma a la coercion estatal en ilegitima. El uso de la fuerza debe ser el tltimo recurso de la autoridad,
y debe estar limitado cualitativa y cuantitativamente. También con relacion al trato policial es de aplicacion el
literal D del articulo 74, que refiere al principio de humanidad, segun el cual el adolescente debe ser tratado con
la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, por lo que se prohiben
expresamente las torturas y los tratos crueles, inhumanos o degradantes.

88 Cf. Uriarte: Control..., o. cit., p. 239.
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La CDN en su articulo 37 dispone expresamente que ninglin nifio puede ser sometido a torturas ni a otros
tratos crueles, inhumanos y degradantes. Asimismo, y de acuerdo con las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, se deben establecer coordinaciones entre los organismos
encargados de hacer cumplir la ley para proteger la condicion juridica del adolescente, promover su bienestar y
evitar que sufra dafio (regla 10.3). La expresion “evitar que sufra dafio” constituye una formula flexible que
abarca multiples aspectos de la posible interaccion (por ejemplo: el empleo de un lenguaje agresivo, la violencia
fisica, entre otros).% En el CNA no existen disposiciones especificas que hagan referencia a las situaciones de
abuso policial sobre los adolescentes, pese a que circunstancias de este tipo han sido denunciadas en nuestro pais
en innumerables ocasiones.

Grafico 18
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En Montevideo, s6lo en el 35% de los casos el adolescente es interrogado por el juez en la audiencia preliminar
con relacion al trato policial, mientras que en Maldonado y Salto esto sucede en un bajisimo porcentaje de los
casos: 4% y 3% respectivamente. Los adolescentes al ser interrogados en la sede judicial relatan y denuncian las
situaciones de violencia policial padecidas. Esto sucede en un porcentaje relevante inicamente en Montevideo,
donde alcanza un 23% de los casos.

De estos casos en que se formularon denuncias, sélo en un 54% intervino un médico forense a los efectos de
constatar las lesiones, y solo en un 9% se remitio la situacion al juez penal correspondiente.

En Salto hubo un tinico caso en el cual el adolescente efectud una denuncia de abuso policial, situacion que
fue constatada por médico forense pero que no dio lugar al inicio de un procedimiento penal contra el agresor.

Los operadores policiales entrevistados han relativizado la existencia y la entidad de las situaciones de abuso
y maltrato policial:

Una o dos veces en dos afios hemos tenido un incidente, digamos, que es verbal, que no se constatan lesiones
fisicas [...] habra sido un intercambio, porque jhay que tratarlos también! Pero a nivel de lesiones fisicas...
Menos en la Comisaria del Nifio, porque es personal que esta por lo general hace muchos afios y que hasta
sabe mas que cualquiera que nosotros, los superiores, y si estan aca es porque les gusta trabajar en esto; si no,

89 Véanse también los articulos 3, 9y 13 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; articulos 7, 9.1y 10.1 del PIDCP; Convencion
Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; articulos 5, 7 y 25 de la CADH; articulos 1y 2 de la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes y su protocolo facultativo; Principios relativos a la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes; disposicion general n.° 4 de los Principios Basicos sobre Empleo de la Fuerza y de Armas de
Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley; y articulo 5 del Cédigo de Conducta Para Funcionarios Encargados de
Hacer Cumplir la Ley.
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no aguantan. A nivel de menores, al menos yo no tengo conocimiento de que haya denuncias por maltrato.
(Funcionaria policial)

Los funcionarios médicos entrevistados expresaron que en la mayoria de los casos los golpes se deben al
procedimiento policial de detencion:

Pero en la mayoria de los casos los golpes que constatan se deben creo al mismo procedimiento, cuando los
detienen. No sé bien como es el procedimiento policial, pero me imagino que no te tratan de usted, “por favor
tenga a bien que lo vamos a reducir”. No, ellos aplican la fuerza, y la mayoria de las veces [los golpes] podrian
corresponder a eso. Si el chiquilin no dice nada es porque esta delante de los que lo agarraron, porque tiene
miedo de que cuando salga lo muelan palos. Muchas veces entran y no sabemos, o a veces les pegan tan bien que
no dejan ni marcas, o las marcas empiezan a aparecer después. Entonces vos lo ves aca y decis “es otro mas”, y
de pronto lo molieron a palos. Pero ellos te dicen: “no tengo nada, no me hicieron nada”. (Médico del MSP)

b. Promocion en el ambito penal de procedimientos por denuncias de abuso policial
en el marco del seguimiento de casos relevantes

Existen pocos casos en los que la situacién de abuso policial dé lugar a una remision del asunto ante la
justicia con competencia en lo penal.

Mediante el desarrollo de estrategias de contencidon de la violencia institucional, hemos buscado revertir la
impunidad con la que —en general— se enfrentan los casos de situaciones irregulares, de abuso y maltrato
policial. Hemos seleccionado dos casos testigo que ejemplifican la situacion que viven algunos adolescentes en
su relacion con los funcionarios policiales.

En el primer caso, asumimos la defensa de un adolescente al cual se le inicié un procedimiento por infraccion
en Montevideo. En este proceso, pese a que el adolescente declard en la audiencia preliminar haber sido agredido
fisicamente por los funcionarios policiales, el juez de adolescentes no dio cuenta a la justicia penal, ante lo cual
efectuamos una denuncia penal contra los funcionarios policiales, la cual atin se encuentra en tramite. Se denuncid
que el adolescente recibid golpes de pufio y puntapiés en la via publica por parte de un grupo de funcionarios
policiales, quienes golpearon también a la madre, que acudi6 en su defensa.

En el segundo caso asumimos la defensa de un adolescente que fue detenido y luego golpeado duramente por
los funcionarios policiales actuantes. La gravedad de la agresion fue constatada por un informe del médico forense,
en el cual se hace constar que el mecanismo de produccion de las lesiones es compatible con el relato del adolescente
(golpes de puiio y puntapiés). En el referido informe consta que el adolescente sufrid las siguientes lesiones:

Hematoma de 4 cm de diametro en la region frontal izquierda, con herida contusa superficial central; equimosis
y herida contusa superficial de 2 cm de diametro en la mejilla izquierda; hematoma auricular y retroauricular
izquierdos; 3 equimosis alargadas de 3 a 5 cm de largo en las regiones occipital y frontal del cuero cabelludo;
2 equimosis de 1,5 cm de didmetro en el mentdn; equimosis alargada de 3 cm en la cara anterior del muslo
derecho. Estableciendo respecto del adolescente un tiempo de inhabilitacion: 3 dias.

En este caso, ante la denuncia expresa efectuada por la defensa, el juez de adolescentes actuante remitié un
testimonio de las actuaciones a la justicia penal y libré un oficio al Ministerio del Interior para ponerlo en
conocimiento de los hechos denunciados.

En ninguno de los dos casos —hasta el momento— se ha procesado a los funcionarios policiales denunciados,

lo cual nos lleva a cuestionarnos acerca de la inmunidad de éstos y la absoluta vulnerabilidad de los adolescentes
intervenidos.
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14. Conclusiones

Las practicas policiales siempre se encuentran un escalon por debajo de las leyes, aunque solo sea porque estan
sujetas a imperativos de eficiencia contingentes, que inevitablemente chocan con los imperativos del deber ser,
percibidos a menudo como embarazosos obstaculos antifuncionales.”® Esta dificultad se enmarca en un contexto
de permanente atribucion mutua de fallas que tiene lugar entre los diversos segmentos y agencias del sistema.”

Estimamos conveniente que el contenido del parte policial se adecue a la normativa vigente, de modo de que
exista una constancia oficial del cumplimiento de los cometidos que han sido asignados a la autoridad policial.
Creemos que esta adecuacion debe traer como consecuencia el destierro de la practica de informar sobre los
antecedentes policiales del adolescente.

Con relacion a las detenciones, hemos constatado un bajo cumplimiento del principio de excepcionalidad de
la detencidn, especialmente en Montevideo. Asimismo, hemos verificado un elevado nimero de detenciones no
fundadas constitucionalmente, lo que ejemplifica el bajo impacto de la derogacion del decreto 690/980 en las
practicas policiales.

También resulta preocupante el incumplimiento casi sistematico de las notificaciones preceptivas que dispone
el articulo 111 del CNA, asi como la persistencia del desarrollo de actividades probatorias por la policia, pese a
las limitaciones en la materia que establece la normativa vigente.

El diligenciamiento de prueba en el ambito policial continua siendo una regla de actuacion en el sistema de
control sociopenal destinado a los adolescentes. Esto no solo es inconveniente, sino que ademas, conforme a lo
dispuesto en el CNA y el articulo 8.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, se trata de practicas
que deben ser suprimidas. La agencia judicial debe asumir la tarea probatoria y se debe eliminar la delegacion de
atribuciones en esta materia a la autoridad policial.*

Con relacion a las situaciones de abuso policial, es llamativo el contraste entre las garantias normativas
establecidas en el CNA con relacidn a la permanencia en dependencias policiales, los traslados y examenes
médicos, y los bajos porcentajes de casos en que una denuncia efectuada por el adolescente conduce al inicio de
un procedimiento penal contra el funcionario agresor.

Asimismo, en el periodo de analisis hemos observado cambios positivos con relacidn al establecimiento de
un mecanismo de registro y conservacion de las resoluciones telefonicas efectuadas por los jueces, con las
salvedades expresadas.

La puesta en practica del CNA, e incluso los primeros movimientos tendientes a su reforma, se han desarrollado
en el marco de profundos e histéricos conflictos interinstitucionales. La nueva normativa exige a la policia una
permanente y armdnica coordinacion con los servicios del INAU, el MSP y, fundamentalmente, con las autoridades
judiciales. Es necesario repensar y redisefiar la institucion policial a los efectos de que cumpla con esta tarea y
mejore su nivel de profesionalidad.

La normativa internacional exige la especializacion de los funcionarios policiales y su capacitacion en derechos
humanos.” Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en sus observaciones
finales respecto a nuestro pais, recomendd que se llevaran a cabo programas de formacion sobre los derechos
del nifio, destinados a profesionales que trabajen con nifios, con expresa referencia a los funcionarios policiales.*

90 Cf. Ferrajoli: o. cit., p. 26.

91 Gonzalo Fernandez: Derecho penal y derechos humanos, Montevideo: IELSUR-Trilce, 1988, p. 64.

92 Ibidem, p. 133.

93 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, regla n.° 12.

94 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifo - Uruguay, 30 de octubre de 1996. CRC/C/15/Add. 62.
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lll. Caracteristicas de las infracciones

1. Datos generales

Existen diversos momentos en los cuales las conductas que motivan los procedimientos judiciales son calificadas
por el juez actuante. En el presente apartado analizaremos la calificacion que se efectlia en la sentencia interlocutoria
de inicio del procedimiento una vez finalizada la audiencia preliminar, y dejaremos para mas adelante el analisis de
las calificaciones efectuadas en las sentencias definitivas y la comparacion entre ambas tipificaciones.

Esta etapa es especialmente trascendente. En primera instancia, por tratarse de la etapa en que encontramos
la respuesta estatal inmediata al conflicto, y en algunos casos —como veremos— por ser la tnica. Asimismo,
debido a la practica de los operadores, por ser ésta la etapa en la cual se desarrollan las actividades que determinaran,
en la amplia mayoria de los casos, la resolucién judicial final del conflicto.

Antes de analizar los datos conviene sefialar que en un 78% de los expedientes estudiados se tipifica una
unica infraccion, mientras que el inicio del procedimiento en virtud de la existencia de dos infracciones se
dispone en un 12% y mas de tres en un 5%. Para obtener estos datos, en los casos de pluralidad de delitos, hemos
optado por ingresar el delito mas grave, tomando como criterio la ponderacion realizada por el legislador en la
ley penal.

Grafico 19

Tipificacion efectuada en la sentencia interlocutoria de inicio del procedimiento

Maldonado Montevideo Salto

70 60 100

90

50 80

70

40 60

50

30 40

@ 20 30

S 20
c

g 10 10

& 0 0

Hurto Rapifia Lesiones Violacion Homicidio .  Otras Hurto Rapifia Lesiones Violacion Homicidio Ley . Otras Hurto Rapifia Lesiones .  Otras
infracciones Estupefac infracciones infracciones

En los tres departamentos analizados predominan las infracciones contra la propiedad, si bien la modalidad
varia segun se trate de Montevideo o del interior. Los hurtos y las rapifias representan el 81% en Montevideo, el
74% en Maldonado y el 82% en Salto.

En Montevideo predominan los delitos de rapifia, con un 49%, seguidos por los de hurto, con el 32% de los
casos. En cambio, tanto en Maldonado como en Salto el mayor porcentaje corresponde a los hurtos, con un 58%

y un 79% respectivamente.

En contraposicion, la rapifia es la infraccion mayormente representada en Montevideo, mientras que en
Maldonado y Salto constituye el 16% y el 3% respectivamente.

Las infracciones que generalmente son consideradas mas violentas —homicidio, violacién y lesiones—
representan el 8% de los casos en Montevideo, el 16% en Maldonado y el 3% en Salto.
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En la categoria otras infracciones se incluyen aquellas que no alcanzan porcentajes relevantes. En Montevideo, se
destacan, por su mayor proporcion dentro de la categoria, las infracciones de atentado (28%) y copamiento (17%).

Si tomamos los tres departamentos en conjunto, observamos una paridad relativa entre las infracciones de
hurto y rapifia, con 42% y 38% de los casos analizados, y una absoluta preeminencia de las infracciones contra
la propiedad, si tomamos por tales unicamente a los hurtos y las rapifias, que alcanzan el 80% de las intervenciones.

Grafico 20
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Profundizaremos sobre estos aspectos en los capitulos destinados a las tipificaciones efectuadas en las
sentencias definitivas y al analisis de los bienes juridicos tutelados.

2. Circunstancias de las infracciones

Hemos referido a la existencia de una tendencia en la opinion publica a afirmar —sin ninguna base objetiva—
que existe una disminucion de la edad de los adolescentes que incurren en infracciones a la ley penal. Esta
tendencia es acompafiada por otra de las mismas caracteristicas, conforme a la cual se expresa que los adolescentes
incurren cada vez en infracciones mas graves.

En el presente apartado intentaremos abrirnos paso entre estas tendencias con nuestros datos, de forma de
efectuar un abordaje real y concreto del fenomeno.

En el caso de Maldonado la tendencia sefialada se acenttia. En Montevideo y Maldonado la infraccion
que mantiene una distribucién mas equilibrada entre las distintas edades es el hurto. Pero aun en este caso
es clara la tendencia a una mayor intervencion judicial sobre los adolescentes en las edades tope del sistema.

La concentracidn de las intervenciones en las edades tope del sistema es aun mas clara en Salto. En este caso
se destaca la inexistencia de delitos de hurto —que en este departamento representan el 79% del total de
intervenciones— para los 13 afios y un porcentaje minimo a los 14 afios. Asimismo, los tinicos procedimientos
relevados por rapifias y lesiones se concentran en los 17 afios.

En las infracciones que se consideran mas violentas (homicidio, violacidn y lesiones) la concentracion en los

ultimos tramos de edades del sistema es atin mas evidente, especialmente en los departamentos analizados del
interior del pais.
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Cuadro 4

Distribucion de las infracciones por edad de los adolescentes

Montevideo
Edad de los adolescentes Total de casos
13 14 15 16 17
Hurto 3,4% 17,2% | 17,2% | 27,6% | 34,5% 58
Rapifia 4,3% 8,7% | 18,5% | 29,3% | 39,1% 93
Lesiones 42,9% | 42,9% 14,3% 7
Violacién 100,0% 1
Homicidio 11,1% | 22,2% | 66,7% 9
Ley de estupefacientes 100,0% 1
Otras infracciones 5,6% 11,1% | 5,6% 27,8% | 50,0% 19
Cuadro 5
Maldonado
Edad de los adolescentes Total de casos
13 14 15 16 17
Hurto 12,0% 8,0% 12,0% 24,0% 44,0% 25
Rapifia 14,3% 28,6% 28,6% 28,6% 7
Lesiones 40,0% 20,0% 40,0% 5
Violacién 100,0% 1
Homicidio 100,0% 1
Otras infracciones 40,0% 40,0% 20,0% 5
Cuadro 6

Distribucion de las infracciones por edad de los adolescentes

Salto
Edad de los adolescentes Total de casos
13 14 15 16 17
Hurto 3,8% 23,1% 38,5% 34,6% 26
Rapifa 100,0% 1
Lesiones 100,0% 1
g‘tfrraascciones 20,0% | 40,0% | 40,0% 5

En cuanto al sexo de los adolescentes, la ya sefialada preeminencia de los varones alcanza en Salto al 100%
de los casos. Por otra parte, el porcentaje femenino en Maldonado representa solo el 8% de los hurtos. En
Montevideo las infracciones que tienen representacion femenina son las rapifias, con un 9%, los homicidios, con
un 11%, y otras infracciones, con un 6%.
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Cuadro 7

Distribucion de las infracciones por sexo de los adolescentes

Montevideo
Sexo de los adolescentes Total
Masculino Femenino
Hurto 100,0% 100,0%
Rapiiia 91,3% 8,7% 100,0%
Lesiones 100,0% 100,0%
Violacion 100,0% 100,0%
Homicidio 88,9% 11,1% 100,0%
Ley de Estupefacientes 100,0% 100,0%
Otras infracciones 94,4% 5,6% 100,0%

Es preciso hacer referencia al régimen de la participacion criminal en el CNA para introducir nuestros datos
acerca de la autoria de la infraccion. El articulo 70 del CNA define al adolescente infractor como aquel que es
declarado responsable por sentencia ejecutoriada, dictada por juez competente, como autor, coautor o complice
de acciones u omisiones descritas como infracciones en la ley penal.

En materia de participacion criminal el CNA (articulo 69.3 y 4), de acuerdo con su orientacién minimalista,
excluye del castigo a la complicidad, con excepcion del caso de las infracciones gravisimas en general,” o
unicamente para las infracciones gravisimas del inciso 10 del articulo 72 (homicidio, privacion de libertad y
secuestro).”

Las infracciones cometidas individualmente son minoritarias y representan el 20% en Maldonado y el 27%
en Montevideo y Salto. Las cometidas en grupo o con otra persona constituyen la amplia mayoria de los casos,
y estas ultimas predominan en los tres departamentos: 47% en Montevideo, 43% en Maldonado y 48% en Salto,
frente a 25%, 36% y 24% respectivamente para las infracciones cometidas en grupo.

Grafico 21
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95 Cf. Uriarte: “Responsabilidad...”, o. cit., pp. 236 y ss.

96 Cf. Pesce Lavaggi: o. cit., pp. 53 y 56. De acuerdo con este autor, el articulo 69 plantea genéricamente la solucion de principio, en
tanto que el articulo 72.10 en forma complementaria concreta y especifica la solucion.
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Conforme a lo que surge del grafico 22, 1a hora en que se cometen las presuntas infracciones es diferente en los
departamentos del interior y en Montevideo. En los primeros, el mayor porcentaje se comete entre las 0:00 y las
05:59 h (36% en Maldonado y 30% en Salto), mientras que en Montevideo se concentra entre las 18:00 y las
23:59 h (31%). Asimismo, en los tres departamentos existen porcentajes similares y relevantes de infracciones en
el tramo comprendido entre las 12:00 y las 17:59 h (23% en Maldonado, 29% en Montevideo y 24% en Salto).

Grafico 22
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Observamos una concentracion de las infracciones en doce barrios de la capital del pais. En orden decreciente,
ellos son: Cordon (8,4%), Centro (5,8%), Carrasco Norte (5,2%), Union (4,7%), Prado-Nueva Savona (4,2%),
Cerro (4,2%), Parque Batlle-Villa Dolores (3,7%), Aguada (3,7%), La Blanqueada (3,7%), Cerrito (3,1%),
Pefarol (3,1%), y La Teja (3,1%).

Cuadro 8
Infracciones por barrio
Montevideo

Barrio % Barrio % Barrio % Barrio % Barrio %

Cordon 8,4 | Penarol 3,1|Malvin Norte |[1,6|La Comercial| 1 |Punta Gorda | 0,5
. Punta Rieles - Lezica- Jardines del
Centro 2,8|Lateja 3.1 Bella Italia 1,6 Melilla ! Hipédromo 0,5
Carrasco 155 lcolon  |2,6]Casabo 1,6|C3stro- 1 |Jacinto Vera | 0,5
Norte Castellanos
Uniodn 4,7 | Malvin 2,6 | Tres Cruces 1,6 | Aires Puros 1 |La Figurita 0,5
Prado - Nueva 4,2 | Carrasco |2,6|Belvedere 1,6 | Casavalle 1 Villa Garcia - 0,5
Savona Manga Rural
Fuera de .

Cerro 4,2 | Buceo 2,1 Montevideo 1,6 | Manga 1 |Las Acacias 0,5
Pque. Batlle 3,7 |Capurro |2,1]|Ciudad Vieja |1,6|Barrio Sur 0,5|Brazo Oriental| 0,5
Villa Dolores
Aguada 3,7 | Maronas |2,1|Parque Rodo 1 [Palermo 0,5 | Sayago 0,5
La 3,7 Piedras 2,1 | Nuevo Paris 1 Punta 0,5|Sin dato 3,1
Blanqueada Blancas Carretas
Cerrito 3,1 | Pocitos 1,6 Villa Espafola | 1 [Reducto 0,5| Total 100
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Asimismo, encontramos que el 55% de las presuntas infracciones se cometen en un barrio distinto de aquel
donde reside el adolescente involucrado.

Cuadro 9

Barrio donde se comete la infraccion Porcentaje
En el mismo barrio de residencia 44,8
En otro barrio 55,2
Total 100,0

En cuanto al lugar donde se cometen las infracciones, los departamentos analizados presentan distintas
situaciones. Mientras que en Montevideo existe una preeminencia de las infracciones cometidas en la via
publica, con el 62% del total, en el resto de los departamentos no ocurre lo mismo. En Salto —pese a ser
mayoritarias— las infracciones en la via publica sélo alcanzan al 38%, seguidas por las cometidas en
viviendas, con un 35%. Por su parte, en Maldonado el 46% de las infracciones son cometidas en viviendas,
seguidas por un 35% en la via publica. La categoria residual otros lugares incluye locales comerciales y de
todo tipo de instituciones, asi como los vehiculos al servicio del transporte de pasajeros. Esta categoria
alcanza su valor mas alto en Salto, con el 26%, y en Montevideo y Maldonado representa el 21% y el 19%
del total de infracciones respectivamente.

Grafico 23
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En Montevideo, la importante cantidad, y en aumento, de infracciones cometidas en la via publica se ha
intentado explicar postulando la existencia de un cambio de las infracciones. Estas, antes realizadas por
adolescentes de menores edades y mas institucionalizados, mas planificadas y en horarios de la madrugada,
habrian pasado a ser cometidas por una poblacion con una concentracion en los 17 afios, en forma menos
planificada, tal como lo indicarian el horario (mas en la tarde y menos en la madrugada) y el lugar (mas en la via
publica y menos en viviendas y otros lugares).” Nuestros datos, por referir a un periodo de un afio, no nos
permiten corroborar esta hipdtesis. Sin perjuicio de ello, observamos que, si bien las infracciones en la via
publica son cometidas mayoritariamente por adolescentes de 16 y 17 afios, lo mismo sucede con las infracciones
cometidas en viviendas y otros lugares. Esta situacion responde al esquema ya analizado de distribucion de las
infracciones por edad. Asimismo, para los tres departamentos de referencia, el mayor porcentaje de infracciones

97 Cf. Silva Balerio, Cohen y Pedrowicz: o. cit., p. 87.
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en la via publica se concentra en el tramo entre las 18:00 y las 23:59 h (35%), seguido por los tramos de 12:00
a 17:59 h y de 00:00 a 5:59 h (ambos con un 25%).

El tipo de infraccién en Montevideo varia sustancialmente segun el lugar donde se comete. Poco mas de una
de cada dos infracciones perpetradas en la via publica o en ofros lugares es una rapifia, mientras que en las
viviendas se da similar relacion respecto a la infraccion de hurto.

En Maldonado la infraccion de hurto es preponderante en todos los casos, pero se observa, al igual que en
Montevideo, que la mayoria de las rapifias se cometen en la via publica y otros lugares.

En Salto las infracciones de hurto son mayoritarias en todos los casos relevados (via publica, vivienda y
otros lugares).

Grafico 24
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Grafico 25
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En cuanto al uso de armas para cometer la infraccion, se observa que en un 48% de los casos en Montevideo,
un 80% en Maldonado y un 94% en Salto no se utiliza ninguna. Tal como surge del grafico 26, Montevideo es
el departamento con los porcentajes mas altos de utilizacion de armas, con un 22% de armas de fuego y un 16%
de armas blancas.

Es preciso mencionar que en Uruguay la cantidad de armas de fuego en manos de particulares constituye un
problema. Los porcentajes referidos parecen revelar un aumento del uso de armas en comparaciéon con otros
estudios,” pero ello no puede afirmarse por cuanto el CNA realiz6 una nueva configuracion de las conductas

98 Cf. ibidem, p. 88.
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penalmente relevantes y excluyd, con la tentativa de hurto, un porcentaje significativo de conductas que no
suelen efectuarse empleando armas.

Grafico 26
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Existe una clara progresividad en la utilizacion de armas seglin la edad, por lo que los porcentajes mas altos

se concentran en los 17 afios. El empleo de armas de fuego se registra a partir de los 15 afios.

Cuadro 10

Uso de armas
en la infraccion

Montevideo

Edad del adolescente Total

13 | 14 | 15 | 16 | 17

Ninguna 2,3% | 17,4% [ 17,4% | 29,1% [ 33,7% | 100,0%

Arma de fuego 19,0% | 28,6% | 52,4% | 100,0%

Arma blanca | 13,3% | 13,3% [ 13,3% [ 30,0% [ 30,0% | 100,0%

Simulador de 28,6% | 28,6% | 42,9% | 100,0%
arma

Otrasarmas | 6,7% | 13,3% | 13,3% | 26,7% | 40,0% | 100,0%

3. Las victimas de las infracciones

El CNA refiere en varias oportunidades a la victima. En el articulo 76 numeral 2.° expresa que la victima
puede comparecer en la audiencia preliminar siempre que no exista peligro para su seguridad. La seguridad de
la victima vuelve a ser tomada en cuenta en los numerales 5.2 y 5.5 literal B del mismo articulo, cuando se
dispone que las medidas cautelares privativas de la libertad sélo pueden aplicarse cuando, entre otras cosas, ello
sea indispensable para la seguridad de la victima. Asimismo, vuelve a hacerse referencia a la victima en el
numeral 10.° de este articulo, al disponerse que puede participar también de la audiencia final si asi lo solicita.
También refieren a la victima el articulo 80 literal F'y el articulo 82, al prever la posibilidad de reparar el dafio
o dar satisfaccion a la victima, disposicion de la que nos ocuparemos mas adelante.
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En Montevideo, como victima de las infracciones se identifica exclusivamente a una persona fisica en el
74% de los casos, lo que ocurre en Maldonado en el 91% y en Salto en el 64%. En cuanto al sexo de las victimas,
los varones constituyen el 65% en Maldonado, el 59% en Montevideo y el 75% en Salto.

Grafico 27
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El grafico 27 muestra que, entre las personas fisicas identificadas como victimas en Montevideo, la mayoria
(42%) tiene entre 13 y 29 afios. El siguiente porcentaje relevante en este departamento (38%) corresponde a
personas de entre 30 y 59 afios. En Maldonado la situacion es inversa: el mayor porcentaje se concentra en el
tramo de 30 a 59 afios (41%), seguido por el tramo de 13 a 29 afios (38%). Por ultimo, en Salto encontramos los
mayores porcentajes en el grupo de 13 a 29 afios (42%) y en el de 30 a 59 afios (47%).

En el grafico 27 vemos que las franjas etarias que corresponden a los nifios y a los adultos mayores son las
que exhiben los porcentajes mas bajos; incluso en Salto el tramo de 0 a 12 afios no esta representado.

Grafico 28
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Asimismo, los porcentajes de victimas —personas fisicas— que expresan haber sufrido lesiones son bajos
en los tres departamentos. Montevideo es el que presenta mayor cantidad de casos (31%), seguido por Maldonado
(18%) y Salto (14%).
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Cuadro 11

Uso de armas y lesiones

Maldonado, Montevideo y Salto

Uso de armas en la infraccion Porcentaje
Ninguna 37,9
Arma de fuego 19,0
Arma blanca 241
Otras armas 19,0
Total 100,0

En el 38% de los casos de victimas que expresan haber sufrido lesiones no se registra uso de armas. Las
armas blancas son las que se utilizan en mayor proporcion: 24% de los casos.

IV. Bienes juridicos lesionados

1. Aproximacion tedrica

El concepto de bien juridico es fundamental para la construccion de un derecho penal garantista. La doctrina
jerarquiza este concepto en mérito a su trascendente funcion politico-criminal. El esfuerzo por delimitar el
contenido del concepto de bien juridico es producto del interés por limitar el avance del poder punitivo. El
debate académico en torno a este concepto excede los objetivos de este trabajo, sin perjuicio de lo cual realizaremos
una breve aproximacion.”

La lesién de un bien juridico debe ser condicion necesaria, aunque no suficiente, para justificar la imposicion
de un castigo. El bien juridico —por tanto— estd entroncado en diversos principios conexos que se postulan
como limites a la potestad punitiva estatal. Es el caso del principio de necesidad de las prohibiciones penales, en
el entendido de que la intervencion punitiva es la técnica de control social mas gravosamente lesiva de la libertad
y de la dignidad de los ciudadanos. El principio de necesidad exige que se recurra a ella s6lo como remedio
extremo.'®” También es el caso del principio de lesividad —o de exclusiva proteccion de bienes juridicos—,
segun el cual el derecho penal debe intervenir inicamente cuando se afecten, se vulneren o se pongan en peligro
bienes juridicos, cuestion que durante mucho tiempo estuvo ausente del derecho de menores pero que es esencial
para la estructuracion de un sistema de responsabilidad penal juvenil.'”!

La doctrina del bien juridico se presenta como un instrumento para la critica de la normativa y de las practicas
desde una perspectiva de derecho penal minimo. En los tltimos tiempos, la conceptualizacion garantista del
bien juridico ingresé en una profunda crisis, causada principalmente por el aumento los bienes penalmente
protegidos, por el empleo de términos vagos e imprecisos en su definicion, que permiten una gran discrecionalidad
judicial, o por la anticipacion de la tutela de los bienes juridicos, mediante la configuracion de delitos de peligro
abstracto o presunto, marcados por el carcter altamente hipotético y hasta improbable de la lesion del bien.!*

99 Para profundizar, véase especialmente: Ferrajoli: o. cit., pp. 464 y ss.; Zaffaroni, Alagia y Slokar: o. cit., 2000; Gonzalo Fernandez:
Bien juridico y sistema del delito, Montevideo, B de F, 2004.

100 Cf. Ferrajoli: o. cit., p. 466.
101 Para profundizar véase Uriarte: Control..., o. cit., p. 201.

102 Cf. Ferrajoli: o. cit., pp. 464 y ss.
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En nuestro pais, especialmente en la segunda mitad de la década del noventa, los diversos segmentos o
agencias del proceso de criminalizacion enmarcadas en planteamientos de seguridad ciudadana endurecieron el
control sociopenal sobre la poblacion.!® En este contexto el recurso al control penal, lejos de respetar los
criterios de intervencion minima a los cuales nos hemos referido, provoca una expansion del derecho penal. El
concepto de bien juridico involuciona y en vez de constituirse en un limite frente al poder punitivo se transforma
en una herramienta para legitimar el dictado de nuevas normas penales con el objetivo de colmar las demandas
de mayor criminalizacién y calmar el sentimiento de inseguridad ciudadana.

En otros términos, a la hora de legislar en materia penal y definir un hecho punible, en lugar de afrontar
la interrogante previa sobre el merecimiento de pena, sobre la real existencia de un bien juridico de
entidad social suficiente como para justificar la nueva intervencion penal, el legislador se apresura a
articular un concepto artificial de bien juridico, destinado a legitimar el dictado de la norma penal.'*

Ferrajoli ha afirmado que un programa de derecho penal minimo debe apuntar a una masiva deflacion de los
“bienes” penales y de las prohibiciones legales como condicion de su legitimidad politica y juridica. En este
sentido se postula la exclusion de los delitos de bagatela y de las faltas que no justifican ni el proceso penal ni la
pena.

El CNA toma posicion con relacion a algunos aspectos vinculados a la reduccion de la intervencion punitiva
de los adolescentes (articulo 69.3 y 4). En este sentido, descriminaliza la tentativa y la complicidad en las
infracciones graves, y castiga tanto la tentativa como la complicidad en los casos de infracciones gravisimas en
general'® o Unicamente para las infracciones gravisimas del inciso 10 del articulo 72 (homicidio, privacion de
libertad y secuestro).'® El castigo de las tentativas en el caso de estas infracciones responde a la jerarquizacion
de los bienes juridicos que las tutelan.

También, en la medida en que no las menciona, el CNA excluye etapas anteriores a la tentativa en el iter
criminis, como la proposicidn, la conspiracion y los actos preparatorios.

La decisidn de no castigar la tentativa de infracciones graves, entre las cuales se encuentra el hurto, fundada
en elementales razones de politica criminal, ha sido y es objeto de multiples criticas de los operadores del
sistema. Se destacan en este sentido el impulso modificativo generado en el ambito judicial en los primeros
meses de aplicacion de la nueva norma y los planteamientos mas recientes desarrollados en filas del Poder
Ejecutivo, especificamente en el Ministerio del Interior, ambas iniciativas tendientes a la criminalizacién de la
tentativa de hurto.

El argumento bésico esgrimido para sostener estas modificaciones ha sido que no es un buen mensaje para
los adolescentes el no castigarlos cuando intentan cometer un hurto y no lo logran por razones ajenas a su
voluntad:

Entonces, porque el legislador traza una linea y dice esto si, aca si se consumo el delito, y esto no, éstos no
son sometidos a proceso. Si fueran adultos yo lo entenderia, por teoria criminal, pero tratandose de adolescentes,

103 En el marco de la selectividad propia del proceso de criminalizacion, la agencia legislativa, al establecer los delitos, selecciona los
bienes juridicos merecedores de la tutela penal y los gradua.

104 Fernandez: “Los conflictos...”, o. cit., p. 59.

105 Segun Uriarte, el articulo 72.10, la tentativa y la complicidad en los delitos de homicidio, privacion de libertad agravada y
secuestro, se consideran infracciones gravisimas. “Al parecer el Proyecto erige la tentativa en aquellos delitos en delito gravisimo, con
lo que en ese caso iguala la tentativa al delito consumado, y culmina con un tratamiento punitivo de la tentativa mas severo que el del
Codigo Penal con respecto a los mayores, que en el peor de los casos y en las peores circunstancias no excede de las dos terceras partes
de la pena que corresponde al delito consumado” (Uriarte: “Responsabilidad...”, o. cit., pp. 1536 y ss.).

106 Cf. Pesce Lavaggi: o. cit., pp. 53 y 56. De acuerdo con este autor, el articulo 69 plantea genéricamente la solucion de principio, en
tanto que el articulo 72.10 en forma complementaria concreta y especifica la solucion.
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donde lo que se quiere es rehabilitar, no tiene sentido logico partir del azar, porque de lo que se trata es de que
el policia llegue al momento de no dejar consumar el delito. Me parece que no se puede dejar que sea el azar el
que determine a qué adolescente vamos a rehabilitar y a cual no. Conceptualmente me parece absurdo. (Ministerio
Publico, Maldonado)

El andlisis de la situacion de hecho con relacion al concepto de bien juridico lesionado nos permite afirmar
el acierto de la descriminalizacion efectuada por el CNA en estos casos en que no existe lesion a bien juridico
alguno, con el argumento adicional de que se trata de evitar una intervencion punitiva sobre un adolescente, esto
es, un sujeto en desarrollo. En este sentido conviene remitirnos a lo dispuesto en el articulo 40.3 literal 4 de la
CDN, que expresa que siempre sea apropiado y deseable se deben tomar todas las medidas para promover que:

[...]laadopcion de medidas pata tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento
que se respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes identificamos una tinica situacion en la que se inicia
un expediente judicial ante una tentativa de hurto. El adolescente, de 17 afios de edad, autor de la tentativa
referida, fue detenido por un funcionario policial. Informado el juez competente, éste determiné la convocatoria
a audiencia preliminar, en la que estuvieron presentes el juez, el Ministerio Publico, la Defensa y la victima.
Pese a la clara prescripcion del articulo 108 in fine, se realizé la audiencia sin la presencia del adolescente, que
privado de libertad en dependencias de INAU no fue conducido a la audiencia referida. En este expediente se
dispuso:

Decrétese la clausura y archivo de estas actuaciones debiéndose proceder a la entrega del joven [...] a su
responsable. Oficiese a efectos de que se entregue el bien incautado a su propietario bajo recibo [...] y
asimismo al Centro Puertas para que informe en plazo de 24 horas sobre las razones para no realizar la
conduccion ordenada en tiempo y forma.'”’

En cuanto a las faltas, el CNA genera un problema interpretativo, dado que no establece a texto expreso si
éstas son castigadas. El que el CNA emplee el término infracciones y no delito impide utilizar el articulo 2 del
Codigo Penal en via de interpretacion para excluir las faltas.!%®

Coincidimos con buena parte de los autores que han analizado el punto en sefialar que, pese a su inconsistencia,
el CNA, al demandar cierta gravedad para las infracciones a la ley penal, habilita una interpretacion armonica
con lo dispuesto por el articulo 2 del Cédigo Penal, que permite excluir del horizonte de la ley penal juvenil las
faltas o contravenciones. Asimismo, por aplicacion del principio de legalidad, al existir un problema interpretativo
sobre la posibilidad de castigar las faltas, éstas, en la duda, no pueden ser reprochables penalmente.'?”

En nuestro pais ha habido intentos recientes de justificar a través de las faltas las intervenciones punitivas
sobre nifios, nifias y adolescentes. Es el caso de la falta de mendicidad —prevista en el articulo 361 numeral 7.°
del Cédigo Penal—, que fue utilizada por operadores policiales y judiciales para justificar detenciones de nifios
en Maldonado durante la temporada estival,'® por lo que consideramos especialmente inconveniente que el
legislador haya omitido la exclusion expresa de las faltas.

107 Juzgado Letrado de Adolescentes de 1.¢" turno, resolucion n.° 371, del 28 de marzo de 2005.

108 El articulo 2 del CP dispone: “Los delitos, atendida su gravedad se dividen en delitos y faltas [...]”. Cf. Uriarte: “Responsabilidad...”,
o. cit.

109 Cf. Pesce Lavaggi: o. cit., pp. 53 y 56.; Uriarte: “Responsabilidad...”, o. cit.

110 Cf. Javier M. Palummo: “Fortalecimiento del derecho a la defensa de la infancia y la adolescencia en Maldonado”, informe final del
proyecto: “Fortalecimiento del derecho a la defensa de la infancia y la adolescencia”, ejecutado durante los meses de diciembre de
2003 a marzo de 2004 por la Comision de Nifiez y Adolescencia del Colegio de Abogados del Uruguay, con el apoyo de UNICEF.
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2. Infracciones culposas

Con relacion a las infracciones culposas el CNA, en su articulo 69 numeral 2, condiciona la consideracion de
los delitos culposos como infracciones a la ley penal:

A los efectos de este Codigo son infracciones a la ley penal: [...] 2) Las acciones u omisiones culposas
consumadas cometidas en calidad de autor, coautor, tipificadas por el Codigo Penal y las leyes penales especiales,
cuando el Juez retna los elementos de conviccion suficientes, fundados exclusivamente en el desarrollo de la
personalidad psicosocial del infractor; avalado por un equipo técnico, que permita concluir que el adolescente
disponia la capacidad cognitiva de las posibles consecuencias de su obrar.

Nuestra doctrina se ha referido a este articulo expresando que las situaciones de este tipo s6lo pueden ser
consideradas infraccion a la ley penal “cuando conforme informe técnico, el adolescente disponia de capacidad
cognitiva [...] El articulo 69.2 introduce una suerte de juicio de discernimiento cuando un adolescente incurre en
conducta culposa”.!!!

La forma en que el CNA criminaliza las infracciones culposas es una de sus novedades mas cuestionables.
Carlos Uriarte ha expresado al respecto:

Castigar la negligencia o la imprudencia en un adolescente es una politica que vulnera la dignidad del
joven, quien estd en un proceso de adquisicion de habilidades o de incorporacion de percepciones, tales
como el riesgo, el peligro, la precaucion, la diligencia, hasta el control de sus movimientos corporales. El
reproche por negligencia o imprudencia es propio del mundo adulto y para el mundo adulto.

El articulo 69.2 condiciona la criminalizacion de las infracciones culposas exigiendo una suerte de juicio de
discernimiento.

Esta disposicion introduce una inexcusable desarticulacion de la 16gica sistematica de la CDN, pues desconoce
el principio de la autonomia progresiva o de progresiva adquisicion de habilidades, pues a contrario sensu
presume la incapacidad cognitiva del joven, acerca de las posibles consecuencias de su obrar. Es decir, sigue
tratando a los adolescentes como incapaces.

En el marco de nuestro seguimiento de casos asumimos la defensa de un adolescente que fue declarado autor
inimputable de un delito de homicidio culposo, en un proceso en el que no se dio cumplimiento a lo dispuesto
en el articulo 69.2, ni se tuvo en cuenta el desarrollo de la personalidad psicosocial del adolescente.!'> Esta
sentencia fue apelada por el OSJ, en el entendido de que el numeral 2 del articulo 69 condiciona la consideracion
de los delitos culposos como infracciones a la ley penal. Asimismo, se solicito la aplicacion del principio de
oportunidad, en tanto el castigo de la negligencia o la imprudencia en un adolescente es una politica que vulnera
la dignidad del joven por ser propia del mundo adulto, tal como hemos expresado. El Ministerio Publico, en
oportunidad del traslado del recurso interpuesto, expresd que el reproche de actos como el de autos no es
exclusivo del mundo adulto. No se afecta la dignidad del adolescente, porque no responsabilizarlo seria
considerarlo un ser irracional. Manifest6 asimismo que no corresponde referencia piedeletrista al Codigo, pues
la capacidad cognitiva del adolescente surge claramente de sus actos y demas informes de autos. La sentencia en
segunda instancia respecto del cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 69.2 del CNA expresé en sus
considerandos:

1) Este articulo 69 nal. 2) introduce una suerte de juicio de discernimiento cuando un adolescente incurre en

111 Pérez Manrique: “Uruguay: Reflexiones...”, o. cit., p. 273.

112 Juzgado Letrado de Adolescentes de 1.¢" turno, sentencia n.° 72, de 18 de mayo de 2005.
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conducta culposa, lo que es de rechazo, siendo inclusive de dificil interpretacion el objetivo del informe
técnico, al que pareceria que indebidamente se le esta asignando la funcion de determinar la “capacidad de
culpa” del indagado. Estas consideraciones de lege ferenda, imponen una interpretacion de la norma conforme
los principios generales del Codigo. La tnica interpretacion de la norma en funcion de los principios generales
del Cédigo y que permite una practica garantizadora de derechos es que en caso de imputarse conductas a
titulo de culpa debera preceptivamente solicitarse informe técnico en forme previa[...] No puede reprocharse
el injusto si tal informe no determina la capacidad cognitiva del indagado [...] III) Respecto de la aplicacion
del principio de oportunidad, contrariamente a lo afirmado por el Ministerio Ptblico el mismo no opera
unicamente antes de la iniciacion del proceso (art. 74 literal L del CNA), sino que se encuentra desarrollado
en el articulo 104 del Codigo que establece claramente que el Juez en cualquier estado del proceso, oyendo a
las partes, podra prescindir de la accion penal.'

3. Bienes juridicos lesionados

Con anterioridad hemos referido a la casi absoluta preeminencia de las infracciones contra la propiedad. El
cuadro 29 confirma esta situacion, ya que en todos los casos el bien juridico que registra el mayor porcentaje de
afectacion es la propiedad, con el 83% para Maldonado, el 87% para Montevideo y el 97% para Salto. El bien
juridico persona fisica es el que le sigue, con un porcentaje sensiblemente menor: 12%, 7% y 3% en Maldonado,
Montevideo y Salto respectivamente. También es significativa la ausencia de afectaciones sobre el bien juridico
vida en el departamento de Salto, que si aparecen en Maldonado y Montevideo, aunque con porcentajes menores:
2% y 4% respectivamente.

Grafico 29
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Como afectaciones al bien juridico propiedad hemos incluido las infracciones de hurto, rapifia, copamiento,
receptacion y daflo. Es evidente que la rapifia y el copamiento contienen la afectacion de otros bienes juridicos
distintos a la propiedad: sin embargo, en estos delitos la lesidon a los otros bienes tutelados no es la principal,
dado que no es la que moviliza la infraccion: la violencia o la privacion de libertad actian como medios tendientes
a obtener el apoderamiento. Por otra parte, hemos tomado como afectaciones al bien juridico integridad fisica
o moral alas infracciones de lesiones, amenazas, atentados y acometimiento con arma apropiada. Como agresion
al bien juridico vida se considera el homicidio. En la categoria sexuales incluimos aquellos delitos que atentan
contra la libertad sexual.

113 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 308, de 9 de noviembre de 2005.
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Por otro lado, la categoria drogas, si bien no responde propiamente a un bien juridico lesionado sino a un
conjunto de infracciones previstas fundamentalmente en el decreto-ley 14.294, del 31 de octubre de 1974, con
las modificaciones efectuadas por la ley 17.016, del 22 de octubre de 1998, fue desagregada con fines analiticos,
en atencidn a las dificultades que presenta categorizar este tipo de delitos.'*

Cuadro 12
Maldonado Montevideo Salto
Totalmente 26,5% 25,6% 16,1%
Parcialmente 20,6% 14,4% 41,9%
No se recupera - 1,9% 3,2%
Sin dato 52,9% 58,1% 38,7%
Total 100,0% 100,0% 100,0%

Pese a que existe una clara preeminencia de las lesiones contra el bien juridico propiedad, la afectacion es relativa.

En Montevideo, los objetos sustraidos son recuperados en su totalidad en el 25% de los casos de infracciones
contra la propiedad, y en un 14% son recuperados parcialmente. En Maldonado y en Salto se recupera totalmente
lo sustraido en el 26% y el 16% de los casos respectivamente, y en forma parcial en el 21% y el 42%, también
respectivamente. Sin embargo, en los tres departamentos se constatan importantes porcentajes sin informacion
al respecto.

En el grafico 30 se profundiza el analisis de las situaciones en que se tipifica hurto y la recuperacion total de
lo sustraido consta en el expediente.

Grafico 30
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De acuerdo con los datos relevados, en los casos de hurto en que se recupera totalmente lo sustraido y se
disponen medidas cautelares, pese a que practicamente no existe una lesion al bien juridico propiedad, en el

114 Cf. Ferrajoli: o. cit., p. 711.
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52% de los casos se dispone una medida cautelar de privacion de libertad (el 33% de internaciones provisorias
y el 19% de arrestos domiciliarios).

Estos datos contradicen la idea de que el CNA establece soluciones benignas para los adolescentes o que lo
que se esta aplicando en la justicia de adolescentes es un programa de derecho penal minimo.

La respuesta al delito debe ser proporcional a su entidad, y ésta se pondera en funcion del valor del bien
juridico y de la forma en que resulta afectado, asi como por la culpabilidad. Este principio se encuentra previsto
en el articulo 40.4 de la CDN, en las reglas 5.1 y 17.a de Beijing, en el articulo 86 del Codigo Penal y en el
articulo 79 inciso 2.° del CNA.

El principio de proporcionalidad depende de la racionalidad del sistema de penas —dosimetria— de la ley
penal, supuestamente construida a partir de los distintos rangos de los bienes juridicos, y la forma en que son
agredidos; si no existe coherencia entre el valor de los bienes juridicos y el quantum de agresion, de forma
que adscriban a una escala comun, que permitia ordenar los tipos en funcion de su gravedad, resulta severamente
afectado el principio de proporcionalidad.'

También este dato contradice el principio por el cual la pena privativa de libertad —aun en el caso de que sea
dispuesta como medida cautelar— debe ser aplicada como ultimo recurso. Un importante consenso ha dado
lugar a la consagracion de este principio en multiples normas internacionales —CDN, Reglas de Beijing y
Reglas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad—y en el CNA, que en su articulo 76.12 dispone
que la privacion de libertad se utilizara s6lo como medida de tltimo recurso.!'® Especificamente la regla 17.1.c
de Beijing condiciona la aplicacidon de la privacidon de libertad a la existencia de “un acto grave en el que
concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves y siempre que no
haya otra respuesta adecuada”, situacion que evidentemente no ocurre en los casos de hurto en los cuales se
recupera todo lo sustraido.

Informantes calificados ajenos al sistema judicial entrevistados se mostraron asombrados por el criterio de
proporcionalidad utilizado en el ambito judicial:

Hay una sobreutilizacion de la internacion como medida cautelar, eso es evidente. Tenemos casos de chicos,
primarios, sin ningun antecedente, que por el robo de unos Nike han sido internados mas de 8, 9 meses.
Muchos chicos van directo a una internacion en Montevideo. Y suponemos que otra parte es entregado a las
familias sin mas tramites, para no entrar en este proceso de las audiencias, que hace a mas trabajo, [...] No
hay ningtin equilibrio entre la gravedad de la infraccion y la medida. (Operador técnico, Maldonado)

La proporcionalidad no es, no hay nada, no esta definido. Y hasta que no esté definido vamos a tener esto. Y
yo0 no soy juez, para eso hicieron el Cddigo. Tendrian que reverlo, la gente que supuestamente estudia y tiene
experiencia. (Operador técnico, Colonia Berro)

Ante esta situacion no podemos dejar de preguntarnos por el impacto del CNA y de la adecuacion de nuestra
normativa a la CDN, cuando ademas de persistir una construccion tutelar de la infancia, se siguen fundamentando
institucionalizaciones por delitos leves en los que practicamente no existe lesion a bien juridico alguno. Persiste
la ilusion de que la intervencion de la justicia resuelve conflictos ocupandose de los adolescentes.'”

115 Uriarte: Control..., o. cit., pp. 216 y 217.

116 “El CNA cierra una trama perversa: criminaliza todo el programa criminal previsto para los mayores, haciendo que los potenciales
delitos leves se transformen en graves; y no distingue entre tipos graves y gravisimos a la hora de resolver acerca de la privacion de
libertad, asi como tampoco lo hace a la hora de limitar la internacion provisoria (articulo 76.5.5). Sentadas estas premisas, el articulo
87 queda descolgado, cuando dispone que las medidas privativas de libertad no son obligatorias para el Juez, pues qué sentido tiene tal
no obligatoriedad sin limites concretos que vinculen estrictamente al Juez, para no disponer la privacion de libertad” (Uriarte:
“Responsabilidad...”, o. cit., p. 62).

117 Cf. ibidem, p. 40.
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V. Proteccion e infraccion

1. Medidas de proteccion

El CNA ha representado un importante avance al separar las competencias por motivos penales de las motivadas
en la adopcion de medidas que genéricamente denominaremos de proteccion. En el capitulo X, seccion I,
establece que los juzgados letrados de adolescentes serdn competentes en primera instancia en materia de
infracciones de adolescentes a la ley penal. En segunda instancia entenderan los tribunales de apelaciones de
familia. Esta norma comienza a superar la indistincion tradicional entre infraccion y abandono, estableciendo la
competencia exclusiva especifica en materia penal juvenil, en primera instancia.

Pese a esta separacion de competencias, la norma establece un nexo entre ambos procedimientos. En el
articulo 76 dispone que, cuando el juez tome conocimiento de que el adolescente sometido al proceso se encuentra
en la situacion prevista en el articulo 117 de la misma norma —amenazado o vulnerado en sus derechos—,
pondré el caso en conocimiento del juez de familia, sin perjuicio de la actuacion procesal referida a la infraccion.
Esta posibilidad fue utilizada en todos los departamentos analizados, aunque en situaciones muy excepcionales:
alcanzo el 3% del total en Salto y el 2% en Maldonado y Montevideo.

En referencia a la posibilidad de que en el marco del proceso por infraccion se ponga en conocimiento del
asunto al juez competente para adoptar medidas de proteccion de derechos, los operadores entrevistados expresaron
lo siguiente:

Eso no funciona [...] se envia a Familia, pero yo no sé exactamente bien qué es lo que pasa. S¢ que tienen
mucho trabajo, y no hay una comunicacion para hacer un seguimiento. (Defensor)

En el apartado siguiente estudiaremos el impacto de la consideracion de un tipo especifico de situaciones de
adolescentes con derechos vulnerados, y la persistencia de las intervenciones fundadas en la proteccion, pese a
la referida separacidn de vias.

2. Drogas

a. Marco juridico y prdcticas institucionales

El articulo 33 de la CDN impone la obligacién de tomar todas las medidas apropiadas para proteger a la
infancia y la adolescencia del uso ilegal de drogas.

El CNA refiere en varias oportunidades a la relacion de los nifios, nifias y adolescentes con sustancias
psicoactivas. En el articulo 15 expresa que el Estado tiene la obligacion de proteger especialmente a los nifios y
adolescentes de toda forma de estimulo al consumo de tabaco, alcohol, inhalantes y drogas. Asimismo, el
articulo 93 refiere a los adolescentes infractores que padecen dependencias alcohdlicas o toxicdmanas, y expresa
que en estos casos se efectivizara la asistencia a programas de orientacion y tratamiento adecuados.

La competencia para adoptar medidas de proteccion de derechos incluye otros articulos. El articulo 121, que
refiere a las medidas en régimen de internacion sin conformidad del nifio o adolescente, permite al juez ordenar
la internacion compulsiva en los casos de nifios o adolescentes que cursen episodios agudos vinculados al
consumo de drogas. El articulo 122 faculta al juez a ordenar la aceptacion de nifios y adolescentes en centros
residenciales especializados de atencion a adicciones de drogas y alcohol, sea en régimen de tiempo completo,
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ambulatorio o semiambulatorio, y expresa que si se trata de adolescentes se requerird su conformidad, y si se
trata de niflos sera necesario el consentimiento de sus padres o responsables y se oira previamente al nifio.

Por ultimo el articulo 187 prohibe la venta, la provision, el arrendamiento o la distribucion a personas
menores de dieciocho afios de bebidas alcoholicas, tabacos, farmacos, pegamentos u otras sustancias que puedan
significar un peligro o crear dependencia fisica o psiquica.

La imprecision terminologica es evidente: “consumo”, “dependencia”, “episodios agudos vinculados al
consumo” y “adicciones”; “tabaco, alcohol, inhalantes y drogas”, “dependencias alcohodlicas o toxicomanas”,
“drogas”, “bebidas alcohdlicas, tabacos, farmacos, pegamentos u otras sustancias que puedan significar un
peligro o crear dependencia fisica o psiquica”. Es diversa y poco técnica la forma en que el legislador refiere a

esta tematica.

Primeramente, es preciso sefialar que al abordar esta problematica nuestro CNA puede dar lugar a una
criminalizacidn discriminatoria para los adolescentes del consumo de sustancias psicoactivas, cuando se trata de
una conducta que no es reprochable penalmente a los adultos. Conviene recordar las Directrices de RIAD, regla
VI1.56, conforme a la cual:

Ningun acto que no sea sancionado cuando lo comete un adulto puede ser sancionado cuando lo comete un
joven. !

El consumo de sustancias psicoactivas por los adolescentes no es una novedad. Sin embargo, parte de los
operadores del sistema creen firmemente que ha aumentado el consumo de estas sustancias, y especialmente de
la pasta base de cocaina. Este fendmeno ademas es vinculado por los operadores entrevistados a un aumento de
la violencia con que los adolescentes consumidores ejecutan las distintas infracciones.

En este apartado abordaremos la teméatica en referencia a la practica de los juzgados letrados de adolescentes
de Montevideo y especificamente a la aplicacién del articulo 93 del CNA. Las tematicas vinculadas a la
competencia para adoptar medidas de proteccion de derechos se abordaran mas adelante.

En primer lugar, conviene referir que en el seguimiento de casos relevantes hemos verificado la existencia de
una situacion en la cual el juez de adolescentes, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 121, ordend la
modificacion de la medida cautelar de presentacion ante la sede impuesta por la internacion compulsiva de un
adolescente en el Hospital Vilardebo.

Cambiar la medida de presentacion, atento a la situacion sanitaria del joven. Por ello atento a lo dispuesto por
el articulo 121 del CNA (Ley 17823) se resuelve: 1) Decrétase la internacion en el Hospital Vilardeb6 del
joven AA a efectos de un periodo de desintoxicacion por su adiccion a la pasta base. 2) Comunicase al INAU
lo resuelto para que en tal periodo el joven sea abordado por Dpto. de Adicciones del INAU y su incorporacion
a una terapia en IZCALI a la brevedad como estaba programado segun informa el ETAD, oficiandose, con
copia informe ETAD.'"

En este caso la sentencia definitiva termind declarando al adolescente autor inimputable de un delito de
hurto especialmente agravado, e imponiéndole como medida socioeducativa su incorporacion a un programa de
orientacion y apoyo a cargo del INAU o alguna institucion privada que dicho organismo designara, por el
término de seis meses, y se ordend que esta sancion comenzara a cumplirse una vez que el joven egresara del
tratamiento por su adiccion a las drogas.!?® Se trata de una situacion en extremo criticable. La medida de tratamiento

118 Cf. Javier M. Palummo: “Abandono, amparo e intervenciones desde la defensa social”, en Justicia y Derechos del Nifio, n.o 6,
Santiago de Chile: UNICEF, 2004, pp. 161-176

119 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.0 turno, sentencia interlocutoria n.o 3.682, de 11 de noviembre de 2004.
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a la adiccion impuesta por el juez incompetente configura en el caso en analisis un plus punitivo. En definitiva,
se suma la sancion propiamente dicha —incorporacion a un programa socioeducativo de orientacion y apoyo—
a la medida de proteccion por tiempo indeterminado, dado que la primera comenzara a cumplirse cuando el
adolescente termine el tratamiento.

En una situacion similar, la misma sede judicial inicié procedimiento a dos adolescentes. Mientras que a uno
de ellos le impuso como medida cautelar la concurrencia a la sede judicial dos veces por semana, respecto del
otro se dispuso lo siguiente:

Respecto de AA no se dispondra por el momento medida cautelar pero atento a la problematica mencionada
se dispone su inmediata internacion en el Hospital Maciel para desintoxicacion por el consumo de pasta base
y posterior derivacion a un centro especializado para continuar el tratamiento que sea necesario, remitiéndose
testimonio de las actuaciones a la sede de familia que por turno corresponda.'?!

Estas situaciones constituyen una practica claramente refiida con nuestra normativa legal; primero, porque la
justicia de adolescentes no es competente para adoptar la medida prevista en el articulo 121 del CNA, por no ser
los hospitales referidos establecimientos especializados en el tratamiento de adicciones, y ademas porque el area
de seguridad del Hospital Vilardebo es un lugar de privacion de libertad de adultos, lo cual violenta la prevision
del articulo 92 del CNA.

También hemos asumido la defensa en un caso testigo en el cual el juez, al ordenar la privacion de libertad,
dispuso que se hiciera saber al establecimiento encargado de ejecutar la medida cautelar “el problema de adiccion
del joven a la pasta base” y que la internacidon debe desarrollarse con “especial atencidn a su adiccion a la pasta
base”, entre otras expresiones.'”? En muchos de estos casos no surge posteriormente que se les haya efectuado
algn tratamiento especifico, dado que por lo general estos adolescentes son privados de su libertad en
establecimientos regulares. En este expediente, uno de los fundamentos de la privacion de libertad utilizados en
la audiencia preliminar —primero como medida cautelar y luego a titulo de sancion definitiva— fue la
circunstancia de que el adolescente era “adicto a la pasta base”. Asi el Ministerio Publico en la audiencia expreso:

[...] dado que no ha podido recuperarse de su adiccion a la pasta base, solicito que se inicie procedimiento de
adolescente infractor [...] y se le interne provisoriamente [...] peticionando al lugar de internacion que tenga
muy en cuenta su condicion de adicto a la pasta base.

El Ministerio Publico solicitd en definitiva la privacion de libertad del adolescente por el término de tres
meses. La Defensa de oficio, en oportunidad del traslado, se allano a lo solicitado por el Ministerio Publico, por
lo que el adolescente fue declarado autor inimputable de un delito de hurto agravado por la penetracion
domiciliaria, la pluriparticipacion y genéricamente por la nocturnidad, y se le impuso como pena la privacion de
libertad por tres meses, pese a que se habia recuperado buena parte de lo sustraido.

En este caso unicamente se dispuso que se comunicara al establecimiento que ejecutaria la medida cautelar
“el problema de adiccion del joven a la pasta base”. El establecimiento donde el adolescente fue privado de su
libertad no estaba especializado en adicciones y tampoco lo derivé a otro lugar en el que si existiera algtn tipo
de tratamiento. De haber pretendido que se “tuviera en cuenta” un problema de adiccion desde una perspectiva
del derecho a la salud del adolescente, se deberia haber ordenado que se efectivizara el ingreso a un programa de
orientacion y tratamiento, tal como lo refiere el articulo 93 del CNA, pero no motivar la sancion en la existencia
de una adiccidn y privar a un adolescente de su libertad por un hurto. De otra manera ese “tener en cuenta”

120 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia n.° 185 bis, de 7 de diciembre de 2004.
121 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia interlocutoria n.° 830, de 11 de junio de 2006.

122 Juzgado Letrado de Adolescentes de 3. turno, resolucion n.° 315, de 22 de marzo de 2005.
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estaria obedeciendo a objetivos peligrosistas estigmatizantes y no a proporcionar un tratamiento médico adecuado
en consonancia con el ejercicio de sus derechos.

En Maldonado efectuamos el seguimiento sobre un expediente en el cual se dispuso el inicio de procedimiento
a un adolescente como autor inimputable de un delito de hurto y se decretd su internacion en un centro de
tratamiento de drogas bajo supervision del INAU, a los efectos de tratar su adiccion a la cocaina.'” El 4 de julio
de 2005 se presento en el expediente el defensor de confianza del adolescente solicitando su “libertad provisional”
[sic]. Esta solicitud fue fundamentada en que el joven se encontraba en condiciones de encierro en un
establecimiento carcelario juvenil —Hogar Puertas— en el cual no estaba recibiendo el “tratamiento para la
droga” ordenado como medida cautelar. Con fecha 6 de julio de 2005 el planteo referido fue resuelto por el juez
actuante, quien dispuso el cese de la medida cautelar oportunamente ordenada:

Con el Ministerio Publico entiende la sede que conforme a lo dispuesto por el art. 94 de la ley 17.823, la
medida cautelar dispuesta no ha cumplido su finalidad socioeducativa por consiguiente disponese el
cese de la misma y entrega del menor [...] a sus padres bajo responsabilidad de los mismos en el
cumplimiento de suministrarle la medicacion ordenada por el médico tratante [...] y la concurrencia al
centro de rehabilitacion debiéndose acreditar en la audiencia complementaria que se efectud la entrevista
como asi la situacion por el cual se encuentra el adolescente en este momento.'?*

También en Maldonado, en la sentencia interlocutoria que a continuacién se transcribe parcialmente,
observamos como el consumo de sustancias termina fundamentando la internacion provisoria de un adolescente
en dependencias no especializadas en la realizacidén de tratamientos para abordar esta problematica:

La circunstancia de que el adolescente AA pudiera irse de su casa y pernoctar en otro domicilio durante
un lapso aproximado de 20 dias en los cuales incrementd su consumo de sustancias, reclama de la
imposicion de alguna medida que asegure, mas alla de su extension, la sujecion a proceso que evite que
reincida en el consumo y ponga en riesgo su propia seguridad. [...] En caracter de medida cautelar
DISPONESE la internacion provisoria [del adolescente AA] en dependencias de INAU [...] Respecto
de AA informe el INAU si el adolescente requiere de un programa de tratamiento por su adiccion,
informando a esta Sede cuales serian, en caso afirmativo las posibilidades concretas del cumplimiento
del mismo en este Departamento o brindando alternativas al respecto.'?

Otra problematica habitualmente relacionada con la descrita, y que abordamos a través del seguimiento de
casos, es la insuficiencia de los servicios a disposicion de los adolescentes judicializados para que reciban el
tratamiento legalmente exigido. Respecto de los servicios en convenio con el INAU se presenta un doble problema:
por un lado, generalmente no hay cupos suficientes; por otro, si se trata de establecimientos de tiempo completo
estariamos ante una medida de privacion de libertad ejecutada en el ambito privado, lo cual esta expresamente
prohibido por el articulo 92 del CNA, que dispone que el cumplimiento de este tipo de medidas es responsabilidad
exclusiva, irrenunciable e indelegable del Estado.

Numerosos instrumentos de derecho internacional reconocen el derecho del ser humano a la salud.' Este
debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones
necesarios para alcanzar el mas alto nivel de salud posible. Especificamente, el apartado d del parrafo 2 del
articulo 12 del PIDESC refiere a la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia y servicios médicos,

123 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, sentencia n.° 1.299, de 30 de junio de 2005.
124 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, resolucion 1.365, de 6 de julio de 2005.
125 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° turno, sentencia interlocutoria n.° 392, de 28 de marzo de 2005.

126 En el parrafo 1 del articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articulo 12 del PIDESC, el inciso iv del apartado e
del articulo 5 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, el literal f del parrafo 1 del
articulo 11 y el articulo 12 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, y el articulo 24 de
la CDN, y el articulo 10 del Protocolo Adicional a la CADH en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, entre otras normas.
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lo cual incluye el acceso igual y oportuno a los servicios de salud basicos preventivos, curativos y de
rehabilitacion.'”’

La inexistencia de un servicio adecuado que brinde este tipo de tratamientos significa el incumplimiento de
una obligacion del Estado de proteger los derechos de todos los adolescentes que se encuentran bajo su jurisdiccion,
y en este caso también bajo su custodia. El Estado, como responsable de los establecimientos de detencion, es el
garante de los derechos de los detenidos.

Esta circunstancia obliga al Estado a disponer de los servicios de salud necesarios para dar cumplimiento a la
prevision legal del articulo 93 del CNA. Otro tipo de consideraciones implicarian un plus punitivo para el
adolescente que es considerado consumidor o dependiente, al provocar una respuesta mas dura tanto a la hora de
determinar la sanciéon como en su ejecucion. Todo esto, otra vez, con un propdsito por todos conocido: la
proteccion.'?

b. Principales datos relevados

La imprecisién terminoldgica sefialada respecto de nuestro legislador se traslada a los expedientes judiciales
en los cuales se habla de consumo, dependencia o adiccion, sin ningun rigor técnico. Asimismo, estas calificaciones
generalmente son realizadas por las partes y los operadores intervinientes sin que exista algin tipo de diagnostico
médico. Pero no todas las situaciones vinculadas a los adolescentes y las drogas, tanto legales como ilegales,
tienen consecuencias en los expedientes. Por esta razén hemos optado por relevar los casos en que se refiere una
situacion de adiccion o dependencia.

Conforme surge del grafico 31, en el 38% de los casos en el departamento de Montevideo el expediente
menciona la existencia de una adiccion o dependencia de los adolescentes, lo que en porcentajes menores ocurre
también en Maldonado (29%) y en Salto (17%). Estas situaciones de adiccion o dependencia, en la generalidad
de los casos, no son constatadas por personal médico especializado sino por los propios operadores.

Grafico 31
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127 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales: El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud, 11/8/2000. E/
C.12/2000/4 (General comments).

128 Cf. Javier M. Palummo: “En nombre de la proteccion. Comentario sobre los fundamentos de la privacion de libertad impuesta a un
adolescente en una sentencia uruguaya”, en Justicia y Derechos del Nifio, n.° 7, Asuncion: UNICEF, 2005, pp. 111y ss.
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La droga mayoritariamente referida en Montevideo es la pasta base (85% de los casos), seguida por el
alcohol (6%) y la marihuana (6%). En los restantes departamentos el mayor porcentaje corresponde al alcohol
(44% en Maldonado y 100% de los casos de consumo en Salto).

Con relacion al consumo de drogas en Salto, las entrevistas en profundidad corroboran el consumo alcohol
por los adolescentes:

No se ve mucho el consumo aca; lo que mas bien vemos es la sospecha de los padres de que sus hijos estén
consumiendo, por las malas juntas. Situaciones concretas de consumo no son muchas, son mas bien escasas.
No es un volumen representativo, es mas bien el consumo de alcohol. Nosotros 1o que vemos es el consumo
ocasional de sustancias, y lo que si vemos es el consumo de alcohol como permanente. (Ministerio Publico, Salto)
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El articulo 93 del CNA refiere a los casos de adolescentes infractores que padecen dependencias alcohdlicas
o toxicomanas, expresando que en estos casos se efectivizara la asistencia a programas de orientacion y tratamiento
adecuados.
Grafico 33
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En los casos en que el expediente refiere adiccion o dependencia, se ordena la intervencion de un programa
de orientacion o tratamiento en el 91% de los casos en Maldonado y en el 45% en Montevideo. En Salto esto no
ocurre en ningun caso.

En un proceso por infraccion, la consideracion judicial de la circunstancia de que al adolescente es adicto o
dependiente a alguna sustancia s6lo debe tener como consecuencia que se ordene la intervencion de un programa
de orientacion y tratamiento. Sin embargo, tal como hemos adelantado, en muchos casos estas circunstancias
terminan fundamentando respuestas punitivas mas duras para el adolescente.

Tal como surge del cuadro 13, de todas las medidas cautelares previstas la mas utilizada, cuando el expediente
refiere a una situacion de adiccion o dependencia, es la internacion provisoria, en el 61% de los casos.

Cuadro 13
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El cuadro 13 refiere a la totalidad de las infracciones, por lo cual el porcentaje es calculado sobre infracciones
de diversa entidad. Para solucionar este problema hemos realizado el calculo tinicamente para las infracciones
tipificadas como rapifia en la audiencia preliminar en Montevideo.

Las practicas relativas a las situaciones de adolescentes sometidos a procesos por infraccion, respecto de los

cuales se hace referencia a una problematica de adiccion o dependencia a drogas, queda a medio camino entre lo
tutelar y la intervencion fundada en garantizar el derecho a la salud de los adolescentes.
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VI. Conclusiones'?

El sistema penal juvenil reprime principalmente infracciones contra la propiedad: en Maldonado y Salto,
principalmente hurtos, y en Montevideo, rapifias. Las infracciones méas violentas —homicidio, violacion y
lesiones—, que tienden a generar mayor conmocidn en la opinién publica, se encuentran representadas en
porcentajes muy bajos, y principalmente en Montevideo.

Segun los porcentajes analizados, las infracciones son cometidas principalmente por adolescentes del sexo
masculino que se encuentran en las edades tope del sistema, acompafiados por otra u otras personas. En cuanto
al lugar en el que se cometen las infracciones, la situacion varia segun se trate de Montevideo o los departamentos
del interior. En Montevideo existe una clara preeminencia de las infracciones cometidas en la via publica.

Los casos en que se emplean armas en las infracciones tienen una representatividad muy escasa en los
departamentos del interior, mientras que en Montevideo presentan porcentajes significativos. Los porcentajes
mas altos de utilizacién de armas se concentran claramente en la edad tope del sistema. La problematica se
relaciona con la importante cantidad de armas de fuego en manos de particulares en nuestro pais, situacion que
no ha sido correctamente abordada en el marco de politicas publicas destinadas a la reduccion de la violencia y
el desarme de la poblacion civil.

En virtud de lo expuesto, es discutible la idea, tradicionalmente planteada y repetida, de que disminuye la
edad de los adolescentes infractores y aumenta la violencia en los delitos cometidos por éstos. Las limitaciones
de nuestro estudio no permiten efectuar un analisis temporal del fenomeno; sin embargo, segun nuestros datos,
los porcentajes de adolescentes que se encuentran en los tramos de menor edad del sistema son muy poco
significativos, y las infracciones violentas tienen una representacion baja.

Tal como hemos expresado en referencia a las afectaciones al bien juridico propiedad, la relevancia de las
infracciones puede ser considerada relativa a causa de la importante proporcion de casos en que existe cierta
recuperacion de lo sustraido, e incluso recuperacion total. Estas caracteristicas, que podrian dar lugar a una
respuesta punitiva leve en el marco de un derecho penal minimo, provocan en cambio la adopcion de medidas
cautelares privativas de libertad en altos porcentajes. Los datos relativos a la respuesta judicial ante casos de
hurto con recuperacion total de lo sustraido contribuyen a desmentir la idea de que el sistema penal juvenil no
provoca una afliccion a los adolescentes, quienes “entran por una puerta y salen por la otra”.

En referencia al impacto del consumo problematico de sustancias psicoactivas en el proceso penal juvenil,
encontramos una situacion muy delicada. La importante repercusion publica y cobertura mediatica del tema ha
llevado a que desde los distintos dambitos se exija una respuesta estatal. En los tres departamentos —pero
principalmente en Montevideo— hemos identificado casos en los cuales se hace referencia genéricamente a la
dependencia o adiccidn de los adolescentes, que generalmente es calificada como tal por los propios operadores
judiciales, sin que medie la intervencion de personal especializado. La consideracion judicial de estas situaciones
ha dado lugar a diversas practicas ya resefiadas, que van desde la imposicién de medidas de proteccion ajenas a
la competencia de la justicia de adolescentes, hasta la disposicion de privaciones de libertad en las que se hace
una referencia difusa a la situacion aludida. Sin embargo, los casos en que se ordena la intervencion de un
programa de orientacion y tratamiento son minoritarios en los tres departamentos, aunque Montevideo posee el
porcentaje mas significativo. Otro de los efectos de este tipo de consideraciones ha sido el endurecimiento de la
respuesta punitiva cuando en el expediente se refiere una situacion de adiccion o dependencia, lo que se verifica
en la utilizacion de esta problematica como fundamento para las privaciones de libertad.

129 En el presente desarrollaremos las conclusiones correspondientes a los tres Ultimos apartados de este capitulo segundo, dado que
los primeros dos contienen las conclusiones referidas a cada uno de ellos.
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La situacion es preocupante en torno a tres ordenes de consideraciones. Primero, porque se corre el riesgo de
estar vulnerando el principio de igualdad, en tanto indirectamente pasa a criminalizarse en los adolescentes una
conducta que no es sancionada cuando se trata de un adulto. Segundo, porque la intervencion no se centra en
garantizar al adolescente su derecho a la salud. Y por ultimo, porque en muchos casos se efectian intervenciones
judiciales de espaldas al resto del sistema, esto es, sin tener en cuenta que la privacion de libertad dispuesta se
desarrolle en dependencias que cuenten con los programas de orientacion o tratamiento referidos en la norma, o
que existan cupos en los programas destinados a estos fines, en convenio con el INAU. Sin duda, en referencia
a este ultimo aspecto es preciso reiterar que el Estado ha de disponer de los servicios de salud necesarios para
dar cumplimiento a la prevision legal del articulo 93 del CNA.

85



Segunda parte

La aplicacion del
Cdodigo de la Ninez y la Adolescencia
en los procesos de protecciéon de los derechos
y situaciones especiales



Capitulo primero



I. Consideraciones preliminares

1. Marco tedrico y normativo
a. Introduccion

La variedad de situaciones e intervenciones que consideraremos en esta segunda parte nos obliga a trabajar
con un marco teorico, conceptual y normativo de caracter amplio. La tematica abordada revela una zona de
transito entre lo privado y lo publico, entre el derecho de familia y el penal, y entre las politicas sociales y las
politicas criminales. Por esta razon retomaremos las ideas desarrolladas en la primera parte con relacion a la
construccién historica y social de la categoria infancia y a los mecanismos de control institucional sobre ella.
Asimismo, nos referiremos someramente al impacto del derecho internacional de los derechos humanos sobre el
antiguo derecho de familia y de menores.

Hemos expresado en la primera parte que la infancia no existe como una categoria ontoldgica, sino que es el
resultado de un complejo proceso de construccion social. Por esta razon Emilio Garcia Méndez expresé con
acierto que la historia de la infancia es la historia de su control social institucional.! En este sentido, interesa
estudiar las politicas de proteccion referidas a nifios, nifias y adolescentes, a los efectos de formular un juicio
critico con relacion a su grado de adecuacidn a los diversos instrumentos internacionales que reconocen los
derechos humanos de la infancia y la adolescencia.

La familia, el Estado y la infancia han sido los tres grandes ejes que marcaron la evolucién normativa nacional.
Asi, el Codigo Civil de 1868 constituyd una primera etapa en la cual los temas vinculados a la infancia y la
adolescencia eran patrimonio de la familia, institucion que estaba dotada de un importante grado de autonomia.
La crisis de esta etapa y el advenimiento de la ideologia tutelar dio lugar a la modificacidn de la normativa civil
y a las primeras leyes de menores. Se transformé en publico y estatal un espacio hasta entonces visualizado

1 Cf. Emilio Garcia Méndez: “Prehistoria e historia del control socio-penal de la infancia: politica juridica y derechos humanos en
América Latina”, en Emilio Garcia Méndez y Maria del Carmen Bianchi (comps.): Ser nifio en América Latina. De las necesidades a los
derechos, Buenos Aires: UNICRI y Galerna, 1991, p. 11.
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como eminentemente privado: la familia y, con ella, la infancia.? Un fragmento de la obra de Francisco Del
Campo es por demas ilustrativo del fenomeno:

Redactado nuestro Cdodigo Civil bajo la influencia de las ideas no intervensionistas y del respeto a la autoridad
paterna [...] Sélo en tres circunstancias especiales era permitido proceder contra los padres, para privarles de
las prerrogativas de la patria potestad [...] Las consecuencias de esa reglamentacion [...] eran las de anular
por completo la accion protectora del Estado, lo que se traducia en un aumento incesante de los casos de
abandono moral y material. Pero no era éste el tinico inconveniente [...] para declararse la pérdida de patria
potestad, era necesario seguir ciertos procedimientos que debian terminar con la sentencia condenatoria del
juez competente [...] traian consigo el gravisimo inconveniente de retardar considerablemente las urgentes
medidas de proteccion [...].2

Este cambio puede ser evaluado en forma diferente segtin cual sea la situacion abordada. Las intervenciones
contribuyen a un aumento del control sociopenal sobre las familias y los nifios en situacion irregular, pero
también representan una forma de que las situaciones de violencia —maltrato y abuso— no queden impunes en
el marco de la privacidad familiar.

Luego de haber constituido un elemento clave para la reproduccion de la categoria infancia, la familia y la
escuela, imposibilitadas de desempefiar eficientemente su papel de agente integrador y de control social, pasaron
de ser instituciones disciplinadoras a ser instituciones disciplinadas. Ambas denotaron su impotencia instituyente.
Pareceria en este sentido que los discursos de autoridad y el saber de maestros y padres hubieran perdido su
poder.* Fue necesaria la construccion de una instancia especifica y de una ideologia de control y socializacion:
el juez de menores y lo que se ha denominado la doctrina de la situacion irregular. La matriz tutelar comenzo
a instalarse con aprobacion de la ley 3738, del 24 de febrero de 1911, y se consolidé con el Codigo del Nifio de
1934, que sufrié multiples modificaciones.

La ratificacidon de la CDN dio lugar a un largo proceso de adecuacion de la normativa interna a los postulados
de la norma internacional referida y a una serie de instrumentos internacionales que reconocieron los derechos
humanos de la infancia y la adolescencia. Este largo proceso tuvo como punto especialmente relevante el Codigo
de la Nifiez y la Adolescencia, promulgado el 7 de setiembre de 2004, cuyo primer afio de aplicacion es estudiado
en el presente informe.

b. El impacto del derecho internacional de los derechos humanos

La Constitucion uruguaya en sus articulos 40 y siguientes impone un tratamiento especial para la infancia y
la adolescencia como grupo. El articulo 41 inciso 2 de la Constitucidon expresa:

La ley dispondra las medidas necesarias para que la infancia y juventud sean protegidas contra el abandono,
corporal, intelectual o moral de sus padres o tutores, asi como de la explotacion y el abuso.

En el ambito internacional corresponde mencionar el articulo 24 del PIDCP y el articulo 19 de la CADH,
entre otros.’ Este tltimo articulo hace referencia a la necesidad de adoptar medidas especiales de proteccion en

2 Cf. Donzelot: o. cit.
3 Francisco Del Campo: De la proteccion a los menores en el derecho civil, Montevideo: Comini, 1932, p. 149.
4 Cf. Duschatzky y Correa: o. cit., p. 23.

5 Para ampliar con relacion al marco juridico: Adela Reta: “La atencion estatal del menor desprotegido: nuevas tendencias”, en
Infancia, n.° 230, t. 63, julio de 1990, Montevideo: OEA, pp. 45 y ss.; Jacinta Balbela de Delgue: “Marco juridico normativo de la
proteccion a la nifiez en el Uruguay”, en Cuadernos de Reflexion. Aspectos de politicas sociales, juridicas y comunitarias con relacion al
nifo en situacion de calle, Montevideo: Gurises Unidos, 1990, pp. 60 y ss.
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referencia a la infancia, lo que dio lugar a la formulacién de una opinion consultiva que buscé dotar de contenido
especifico la prevision del articulo referido.

La CDN también refiere a las situaciones de abandono en su articulo 39, al disponer que los Estados partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion
social de todo nifio victima de cualquier forma de abandono. Condiciona las intervenciones sobre el fendmeno,
en el sentido de exigir que dicha recuperacion y reintegracion se lleven a cabo en un ambiente que fomente la
salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.

El CNA en su articulo 15 refiere a la obligacion del Estado de proteger especialmente a los nifios y adolescentes
respecto a toda forma de abandono. Mas adelante, en los articulos 117 y siguientes, refiere a los “nifios y
adolescentes amenazados o vulnerados en sus derechos y los nifios que vulneren derechos de terceros”, categorias
que analizaremos en profundidad mas adelante.

Los origenes del sistema de bienestar uruguayo se remontan a fines del siglo XIX y su expansion se procesa
en las primeras décadas del siglo XX. El Estado se estructuré entonces sobre cuatro pilares: 1) la asistencia
publica, referida fundamentalmente a los servicios de salud publica; 2) la educacion publica, que fue definida
por ley como laica, gratuita y obligatoria; 3) la regulacion del mercado de trabajo; y 4) la politica de retiro de la
fuerza de trabajo. Esta ultima, que completaba los servicios de proteccion, daria lugar a un sistema de prevision
social de alcance relativamente universal a partir de 1919.7 La crisis del modelo de desarrollo de corte
proteccionista introdujo una serie de criticas en torno a sus rendimientos en las 4reas socioecondmicas objeto de
intervencion. Frente a la crisis del modelo clasico de bienestar surgi6 una alternativa aparentemente sustitutiva
de proteccidn: el llamado Estado liberal-social.

Esta no es una propuesta acabada ni uniforme, aunque de modo general supone la reasignacion de recursos
publicos para atender la situacion de grupos sociales especificos, fundamentalmente los que se encuentran en
situacion de pobreza o exclusion social. Dicha reasignacion presupuestaria no solo facilita y promueve una
reduccion del gasto ptiblico social, sino que a la vez revela un cambio esencial en la orientacion del sistema de
asistencia social, ya que implica pasar de un esquema de corte universal hacia otro de naturaleza “residual”.®

Asimismo, la aplicacion de politicas de reduccion del gasto publico social ha impactado severamente en la
vida de los nifios y adolescentes, quienes son los mas afectados por las condiciones de pobreza. En ese sentido
se han desarrollado diferentes planteos respecto a la segmentacidn social de la poblacion,’ especialmente en los
ambitos laboral, educativo y territorial.' Esto ha provocado un debilitamiento de los vinculos de los pobres
urbanos en el mercado de trabajo, con la consiguiente reduccion de los ambitos de socializacion informal con
personas de otras clases sociales, lo cual conduce al aislamiento social y a una importante reduccion de las
oportunidades de acumulacion de capital social individual, colectivo y capital ciudadano.

El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en el afio 1996, fecha en que formulé sus
primeras y hasta ahora tnicas observaciones al Estado uruguayo sobre la aplicacion de la Convencion, expreso:

6 Acerca del contenido de esta proteccion especial conforme a la Corte Interamericana de Derechos Humanos véase INN-OEA-CIDH:
Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinién consultiva OC-17/2002, Montevideo: CIDH, 2002; Mary Beloff: “Luces y sombras
de la opinidn consultiva 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ‘Condicion juridica y derechos humanos del nifio’”, en
Justicia y Derechos del Nifio, n.° 6, Santiago de Chile, 2004, pp. 27 y ss.

7 Cf. Fernando Filgueira apud Carmen Midaglia: Alternativas de proteccion a la infancia carenciada. La peculiar convivencia de lo
publico y privado en el Uruguay, Buenos Aires: Coleccion Becas de Investigacion CLACSO-Asdi, 2000, p. 25.

8 Ibidem, p. 18.
9 Cf. Ruben Kaztman y Fernando Filgueira: Panorama de la infancia y la familia en Uruguay, Montevideo: Universidad Catolica-IPES-IIN, 2001.

10 Cf. Ruben Kaztman: “Seducidos y abandonados: el aislamiento social de los pobres urbanos”, en Revista de la CEPAL n.° 75, Santiago
de Chile, 2001.
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El Comité expresa su preocupacion ante la insuficiencia de la asignacion presupuestaria para gastos sociales,
en particular a favor de los nifios pertenecientes a los grupos mas desfavorecidos de la poblacion. El Comité
toma nota también con preocupacion de la tendencia a la perpetuacion de la pobreza entre los grupos de nifios
marginados. !

La problematica que nuestro pais enfrenta con relacion a los nifios y adolescentes que se encuentran en
situacion de vulneracion de sus derechos responde fundamentalmente a situaciones de exclusion, de pobreza e
indigencia, asociadas a la imposibilidad de gozar de los derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto del
nifio como de su familia.

Ante la crisis del Estado de bienestar referida, las discusiones filoséficas sobre justicia distributiva y el
enfoque de derechos han cobrado gran importancia. El enfoque de derechos parte del supuesto de que, para que
exista una persona titular de un derecho, debe existir un titular de la obligacidn correlativa. De aqui se deriva la
obligacién de los Estados de garantizar el cumplimiento de los derechos econdomicos y sociales y de considerar
a las politicas sociales como instrumentos fundamentales para cumplir esta obligacion.

El enfoque de derechos trae consigo un cambio conceptual que consiste basicamente en interpretar la realidad
en una nueva clave: los derechos. Permite al portador de necesidades percibirse y organizarse como sujeto de
derecho. El nifio deja de ser un mero receptor o beneficiario de la asistencia social y pasa a ser concebido como
un sujeto de derechos frente al Estado y la sociedad. Este cambio conceptual debe traer consigo la posibilidad de
acceso a mecanismos efectivos de proteccion y vigilancia del cumplimiento de los deberes de los garantes,
ademés de marcar el transito entre politicas asistencialistas —en las cuales la actividad desarrollada por el
Estado es vista como un acto de beneficencia— y politicas sociales como el cumplimiento de una obligacion
plenamente asumida por el Estado. Es el transito de merecer ayuda a tener derecho a recibir ayuda, de tener
hambre a tener derecho a una alimentacion adecuada. Este cambio radica en la posibilidad de una lectura de
las necesidades en términos de derechos.'

c. El enfoque de derechos

Los derechos son generalmente caracterizados como reivindicaciones legitimas que dan lugar a obligaciones
o deberes correlativos. Esto sugiere que tener un derecho es tener una reivindicacion legitima contra una persona,
grupo u organizacion." En este sentido entendemos que el CNA, al prever un proceso de proteccion de derechos,
debio configurarlo como un mecanismo tendiente a la reivindicacion y la restitucion de los derechos vulnerados.

Los DESC son obligaciones legales de los gobiernos, establecidas en una variedad de acuerdos sobre
derechos humanos.

Los gobiernos tienen la obligacion de cumplir estos derechos, principalmente por medio de la asignacion de
los recursos publicos necesarios para proveerlos, pero también estableciendo los mecanismos legales necesarios
para su cumplimiento.'*

Son necesarios mecanismos de exigibilidad de derechos, entendidos éstos como un proceso social, politico y legal.

11 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas al Uruguay. 30/10/96. CRC/C/15/Add.62.

12 Cf. Alessandro Baratta: “La situacion de la proteccion de los nifios en América Latina”, en AA. VV.: La Convencion sobre los Derechos
del Nifo en Argentina, Buenos Aires: La Ley, 1993.

13 Cf. Andy Norton y Diane Elson: What’s behind the budget? Politics, rights and accountability in the budget process, Overseas Development
Institute, mimeo, 2002, pp. 15y ss.

14 Jim Shultz: Promesas por cumplir: el presupuesto publico como herramienta par promover los derechos econémicos, sociales y
culturales, México: Fundar y Fundacion Ford, 2002.
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La forma y medida en que un Estado cumple con sus obligaciones respecto de los DESC no solamente ha de
ser materia de escrutinio de los 6rganos de verificacion del cumplimiento de las normas que los consagran y
garantizan, sino que debe abarcar la participacion activa de la sociedad civil en esta tarea como una condicién
sustancial del ejercicio de su ciudadania.'®

Existen importantes tensiones —mas bien politicas que juridicas— con relacién a estas ideas. La primera es
la dificultad en compaginar la teoria y la practica de los derechos humanos con el enfoque tradicional de la
disciplina en la administracion del gasto publico. Introducir el enfoque de derechos implica limitar la
discrecionalidad del Estado, reglando la actividad de disposicion de los dineros publicos.

La segunda tension esta dada por las dificultades culturales, ideoldgicas y politicas de abandonar las
intervenciones de tipo tutelar y asistencial sobre el fenomeno de la infancia antes calificada como abandonada y
ahora como amenazada o vulnerada en sus derechos, o que vulnera derechos de terceros.

d. Descripcion orgdnica y del funcionamiento de las sedes judiciales

El CNA establece distintos supuestos de intervencion y diferentes competencias respecto de ellos. Por un
lado, la tematica penal juvenil quedé en Montevideo en manos de las sedes judiciales que el CNA paso6 a
denominar de adolescentes, y en el interior corresponde a los juzgados letrados de primera instancia con
competencia en materia penal y aduana de cada departamento. Por otro lado, en la tematica referida a los nifios
u adolescentes amenazados o vulnerados en sus derechos, nifios que vulneran derechos de terceros, y situaciones
especiales, la competencia quedo en la orbita de la justicia con competencia en materia de familia, tanto en
Montevideo en el interior.

El articulo 66 del CNA, por su parte, refiere a la existencia de una competencia de urgencia, y dispone al
respecto que la SCJ la asignara a por lo menos cuatro juzgados letrados de familia en montevideo y a los
juzgados letrados de primera instancia del interior que entienden en materia de familia, con excepcion de las
infracciones de adolescentes a la ley penal, para atender en forma permanente todos los asuntos que requieran
intervencion inmediata, o en los casos previstos en el inciso segundo del articulo 122 del Codigo.

Estas competencias de urgencia en materia de familia tienen como antecedente el régimen establecido por la
denominada Ley de Violencia Doméstica (ley 17.514, del 9 de julio de 2002), por lo que no resultd extrafio
el camino institucional que recorrieron las disposiciones del CNA a las cuales nos referiremos.

En Montevideo, en el primer afio de implementacion del CNA, se dieron varios cambios en los planos
institucional y reglamentario.

En este sentido, la acordada 7526, del 20 de setiembre de 2004, establecid en su articulo 1.° la competencia
y el régimen de turnos de los juzgados letrados de familia de urgencia. Expresdé que en Montevideo seran
competentes en razon de turno para conocer en los asuntos de urgencia previstos por el articulo 66 de la ley
17.823, y actuaran en régimen de turnos conforme lo dispuesto por el articulo 1.° de la acordada 7457, de 16 de
julio de 2002 (que preveia el régimen de turnos para los asuntos relativos a la violencia doméstica). En el interior
del pais se establecié la competencia en los asuntos de urgencia en el CNA a los juzgados letrados de primera
instancia con competencia en materia de familia, a los que son también aplicables las disposiciones de la citada
acordada en lo pertinente.

15 Declaracion de Quito. Proclamada el 24 de julio de 1998. Declaracion de principios sobre la exigibilidad y realizacion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en América Latina, parr. 19.
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Posteriormente, por acordada 7535, del 3 de diciembre de 2004, se declararon instalados a partir del
13 de diciembre de 2004 los juzgados letrados de primera instancia de familia especializados de 1.°, 2.°,
3.°y 4.° turno, para entender en los procedimientos previstos en la Ley de Violencia Doméstica y en el
CNA conforme a lo establecido en el articulo 66 de dicho Codigo.

En el caso de los departamentos del interior analizados, la competencias referidas pasaron a
corresponderles a juzgados letrados con competencia en materia de familia de Maldonado (1.°, 3.°y 8.°
turnos) y Salto (1. y 3. turnos).

Los juzgados letrados de familia y los del interior con competencia en esta materia recibieron, una vez
comenzada la aplicacion del CNA, cientos de expedientes que les fueron remitidos en virtud de la declinacion
de competencia de los juzgados de adolescentes en Montevideo y de los juzgados con competencia en la
misma materia en el interior. Todo ello fue regulado por el articulo 4.° de la acordada de la 7526, del 20 de
setiembre de 2004.

Expedientes en tramite: Los expedientes en los que se debera declinar competencia, que se encuentren
actualmente en tramite ante los Juzgados Letrados de Menores se distribuiran: —en Montevideo, entre todos
los Juzgados Letrados de Familia, para lo cual, deberan remitirse a la ORDA, en el plazo que vence el 1.° de
octubre de 2004; esta oficina tendra 15 dias habiles contados a partir de la fecha indicada, para redistribuirlos
y entregarlos a los Juzgados respectivos [...]— en el interior, se remitiran al o los Juzgados con competencia
en materia de Familia. Si hubiera mas de uno la remision se realizara teniendo presente la primera letra del
apellido del nifio o adolescente, segtn la Planilla de Turnos vigente para la materia laboral.'®

Por tanto, la competencia en primera instancia se encuentra distribuida en Montevideo entre los cuatro
juzgados de familia especializados (competencia de urgencia), y los 28 juzgados letrados de familia
(competencia natural), mientras que en los departamentos del interior analizados la competencia corresponde
a las cinco sedes judiciales referidas.

Con relacion a la segunda instancia, la competencia en materia de procesos de proteccion de los derechos y
situaciones especiales les corresponde a los tribunales de apelaciones de familia (TAF), los que tienen competencia,
asimismo, respecto del proceso penal juvenil.

16 Acordada 7526, de 20 de setiembre de 2004, articulo 4.

174



Capitulo segundo






—FEvidentemente se puede decir que el nivel
socioeconomico bajo es lo que predomina. Pero no son los
unicos, porque hemos tenido casos de personas de un muy

buen vivir. Pero son los menos.

(Técnico del Poder Judicial)

I. Datos generales

1. Introduccion

El objetivo del siguiente apartado es conocer el perfil especifico de los nifios, nifias y adolescentes que
son intervenidos en los procedimientos abordados. Para ello nos proponemos analizar algunas de las
caracteristicas socioeconoémicas de la poblacion estudiada a partir de datos propios y de fuentes secundarias
de informacion.

Dicha caracterizacion se tomara luego como marco general para el andlisis especifico de los nifios,
niflas y adolescentes judicializados en los tres departamentos de referencia, a partir de los datos relevados
en nuestras muestras. Las variables que retomaremos como ejes para ello seran: edad, sexo, nivel educativo,
estructura familiar, principal actividad econdmica del nucleo de referencia y barrio de residencia.

Sin embargo, dado que nuestra unidad de andlisis es el expediente, tanto el nimero como la calidad de
las variables de caracterizacion son limitados. El objetivo de estos procedimientos judiciales no es la
obtencion de informacion socioecondmica —sin perjuicio de que, como veremos a lo largo del analisis,
son varias las oportunidades en las cuales se considera este tipo de informacion en los expedientes judiciales.

Las variables que utilizaremos son: edad, sexo, nivel educativo, nticleo de convivencia y barrio de
residencia. Todas se analizan en los tres departamentos salvo la ultima, que se estudia s6lo en Montevideo
en razon de la distribucion territorial de casos en el interior.

Conocer las caracteristicas de estos nifios, nifias y adolescentes es relevante a la hora de retomar el
analisis del sistema judicial en si mismo, porque nos permite decir algo acerca del modo en que funciona.
En esta linea, nuestras conclusiones retomaran el debate sobre la selectividad del sistema judicial, a la luz
de los datos relevados.

Por ultimo, si bien el total de expedientes relevados en nuestras muestras es de 404, muchos de ellos

incluyen a més de un nifio, nifia o adolescente, por lo cual el total de casos incluidos en la siguiente
caracterizacion sera de 582 nifios, nifias y adolescentes.
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2. Infancia y adolescencia en Uruguay

Segtin datos de UNICEF (2005),"7 para el afio 2004 en la franja de 0 a 5 afios el porcentaje de pobreza
infantil alcanzo al 56,5% de los nifios, y la indigencia pas6 de 4,4% en 1998 a 9,3% en el 2004. Esto implica que
en el Uruguay 124 mil nifios viven en hogares pobres y 20 mil en situacion de indigencia. Mas de la mitad de los
nifios en nuestro pais presentan altos niveles de pobreza e indigencia, y esta cifra ha aumentado notoriamente en
los ultimos afios, pese al crecimiento de la economia ocurrido entre el 2003 y el 2004.

Las condiciones de vida de los nifios de 6 a 12 afios también han empeorado significativamente, de acuerdo
con los datos de UNICEEF. En el afio 2004 el porcentaje de nifios que viven en hogares pobres alcanzo 53,7%, el
valor mas alto de los ultimos quince afios; en tanto, la indigencia se increment6 en forma atin mas significativa
que la pobreza y llego6 a afectar a 26 mil nifios.
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En cuanto a los datos referidos a los adolescentes, nos remitimos a lo expresado en la primera parte del
presente informe.

Los ultimos datos del Instituto Nacional de Estadistica muestran a este respecto un panorama mas alentador,
dado que entre el 2004 y el 2005 los porcentajes de nifios pobres para todo el pais se redujeron en un 3,1% en el
tramo de 0 a 5 afios y en un 3,6% en el tramo de 6 a 12 afios. Sin perjuicio de ello, en el informe referido se
expresa lo siguiente:

Las mayores incidencias de pobreza se observan en la poblacion de nifios pequefios y en edad escolar, pero es
en estos grupos que se han estimado los mayores descensos de las tasas especificas: 3,1% en el total de los
niflos pequefios y 3,6% entre los niflos en edad escolar, debido a un mayor descenso en Montevideo (3,5% y
4,4% respectivamente).'®

En la década de los noventa hubo importantes cambios en los alcances, la organizacion y el funcionamiento
del sistema educativo uruguayo, especialmente en lo que respecta a la cobertura, y uno de estos cambios fue la
edad mas temprana de incorporacidn al sistema.

17 Cf. UNICEF: Observatorio..., o. cit.

18 Por mayor informacion sobre la construccion de estos porcentajes véase Instituto Nacional de Estadistica: Encuesta Continua de
Hogares, Incidencia de la pobreza 2005, disponible en <www.ine.gub.uy-.
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Se asiste a una sustancial ampliacion de la asistencia en los nifios de 4 y 5 afios, con un fuerte sesgo progresivo
y liderada por el sistema publico. Es mas débil el impulso publico en los nifios de tres afios. Mas alla de esta
aclaracion, cabe sefialar que a lo largo de la década mejora la cobertura en los tres afios en estratos mas pobres.'”

Al mismo tiempo, en un trabajo sobre el gasto publico y educacion que estudia el periodo 1995-2003,
se afirma:

En el correr de ocho afios la matricula de la educacion inicial publica crecié un 84%: un 250% para el nivel de
4 afios y un 37% para el nivel de 5 afios. Para la edad de 5 afios aumento sostenidamente, mientras que para
4 creci6 hasta el 2001 y disminuy® en los afios de mayor crisis: 2002 y 2003.%°

A pesar de que a fines de los noventa se logrd reducir la tasa de repeticion del primer afio de primaria:

[...] las desigualdades provocadas por las diferencias sociales de las escuelas se mantuvieron relativamente
estables, con leves variaciones. En establecimientos de contextos muy desfavorables las tasas promedio de
repeticion en primer afio se mantuvieron por encima del 25%, mientras que en los contextos mas favorables
nunca superaron el 10%.2!

Respecto a la tasa de asistencia a establecimientos educativos, en el marco de un proceso de incremento de
los porcentajes de asistencia que se desarrollé desde el inicio de la década de los noventa para el caso del tramo
de edades comprendido entre 0 y 5 afios —segun datos de UNICEF (2005)—, se ha producido una desaceleracion
de los ritmos de crecimiento, aunque la proporcion sigue aumentando. Mientras que en el quinquenio 1995-
1999 el aumento fue de 13 puntos porcentuales, entre 2000-2004 la asistencia se incrementd 4 puntos.”? En
cuanto a la asistencia de los nifios de entre 6 y 11 afios (edad teérica del nivel), la cobertura es casi universal
(98,7% en el 2004).

De acuerdo con el informe de ANEP (2005), la asistencia a la educacién inicial a los 3, 4 y 5 afios tiene
efectos positivos sobre la repeticion en el ciclo primario.

Cuanto mas temprana es la incorporacion a la educacion inicial, mas marcado es dicho efecto. De la misma
forma, la evidencia aqui presentada es categorica respecto al efecto positivo de la asistencia a la educacion
inicial a los 3 y 4 afios en las habilidades cognitivas de los nifios.”

En cuanto al trabajo infantil, no existen fuentes secundarias de informacion recientes que aborden el aspecto
cuantitativo del fendmeno. Segtin datos de UNICEF (2003),* los nifios de 5 a 11 afios trabajadores representaban
en 1999 el 0,97% del total de la poblacion en ese tramo de edades, y en la zona periférica esta proporcion
ascendia al 1,16%. Ello implica que en las areas urbanas habia aproximadamente 2700 nifios menores de 12
aflos que desempefiaban algtn tipo de trabajo.

19 ANEP: o. cit., p. 47.

20 Cecilia Llambi y Magdalena Furtado: “Gasto publico en educacion en Uruguay: composicion, evolucion reciente y desafios”, en
UNICEF-UDELAR: Inversion en la infancia en Uruguay. Andlisis del gasto publico social: tendencias y desafios, Montevideo, 2005, p. 151.

21 Ibidem.

22 Cf. UNICEF: Observatorio..., o. cit., p. 39.
23 ANEP, o. cit., p. 66.

24 Cf. UNICEF: El trabgjo..., o. cit., p. 7.
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Elimpacto que tiene la actividad laboral de los nifios sobre la asistencia escolar representa una de las dimensiones
mas relevantes con relacion al fendomeno del trabajo infantil [...] entre 1999 y 2000 el 2,6% de los nifios de
entre 5y 11 afios no asistia a ninglin tipo de establecimiento educativo, lo que significaba en términos absolutos
que aproximadamente 7400 nifias y nifios se encontraban fuera de la educacion. Por otro lado, el 7,8% de los
adolescentes de 12 a 14 afios no asistia a establecimientos de ensefianza.”

En cuanto a la dimension cuantitativa de los nifios y nifias en situacion de calle, en mayo de 2003 la ONG
Gurises Unidos realiz6 una importante investigacién.?® Los resultados permitieron constatar que el total de
nifios, niflas y adolescentes que trabajan en un dia habil cualquiera en Montevideo y Canelones es de 3100,
y de 4700 en el interior urbano. Aproximadamente el 45% de estos nifios y nifias tienen entre 6 y 12 afios.
En el mismo sentido:

El estudio muestra que el fendmeno se ha ampliado a la periferia de la ciudad. Si bien se tiene una imagen de
los nifios y adolescentes en situacion de calle asociada a vendedores callejeros, limpiavidrios y mendicidad en
las esquinas de las principales avenidas, la informacion obtenida muestra que estos fenomenos estan extendi-
dos hacia otros cruces. Casi tres de cada cuatro nifios se encuentran en las zonas mas alejadas del area central
y de la zona costera de Montevideo. El 72% se encuentra en las zonas centro, norte y oeste de la Capital.
La cuantificacion también permite caracterizar al fendmeno como mayoritariamente masculino (aproximada-
mente tres de cada cuatro nifios son varones).”’

En cuanto a las tareas que desarrollan, se verificd que la estrategia mayoritaria es la mendicidad, con un 30%
en la mafiana y 40% en la noche, seguida de la recoleccion, con un 27% y 24%. Los nifios que estaban recredndose
al momento de la observacidn representan un 24% y un 20% en cada horario, y los servicios callejeros
corresponden al 18% en la mafiana y al 15% en la noche.

3. El perfil de los niiios, nifias y adolescentes

a. Las edades

El CNA, en su articulo 1.°, expresa que se entiende por nifio todo ser humano hasta los trece afios de edad y
por adolescentes a los mayores de trece y menores de dieciocho afios de edad. Si tomamos en cuenta las tres
categorias que establece el CNA —adolescentes a los que se les imputa el haber incurrido en infracciones a la ley
penal (articulo 74 del CNA), nifios o adolescentes amenazados o vulnerados en sus derechos (articulo 117 inciso
1.° del CNA) y nifios que vulneran derechos de terceros (articulo 117 inciso 2.° del CNA)—, encontramos que
la primera categoria no es competencia de los jueces de familia, y que la ultima excluye a los adolescentes. Por
lo tanto, los casos de adolescentes en el marco de la competencia estudiada en el presente informe corresponden
a las situaciones de amenaza o vulneracion de sus derechos.

Teniendo en cuenta el amplio rango de edades comprendidas en este tipo de procedimientos, hemos reagrupado
con fines analiticos las edades en los siguientes tramos: de 0 a 5 afios, de 6 a 12 afios y de 13 a 17 afios, lo que
nos permite, ademas, establecer comparaciones con los estudios mencionados y otros. Al desagregar estos datos
por departamento, encontramos especificidades dentro de cada uno de ellos, como muestra el grafico 3. Asimismo,
considerar a los adolescentes en el conjunto nos permite comparar los datos socioeconémicos con aquellos de
quienes son objeto de procesos en juzgados de adolescentes.

25 Ibidem.
26 Cf. Gurises Unidos Revista, n.° 10, Montevideo: Gurises Unidos, diciembre de 2004.
27 Ibidem, p. 14.
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Grafico 3

Edades de los nifios y adolescentes por tramo
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En cuanto a la distribucion de las edades dentro de cada tramo, Montevideo es el tinico en que la distribucion
es ascendente y con el doble de los casos entre 13 y 17 afios respecto de la primera categoria (0 a 5 afios). En
Maldonado casi la mitad (46%) de los nifios, nifias y adolescentes tienen entre 6 y 12 afios. En Salto, justamente
la mitad.

Por otra parte, en los tres departamentos hay un porcentaje similar (igual en el caso de Montevideo y Salto)
de nifios de 0 a 5 afios. Ademas, en todos los casos es el menor porcentaje.

Estos datos son significativos con relacion a las tasas de pobreza e indigencia referidas. Los mayores porcentajes
de pobreza e indigencia se concentran en el tramo correspondiente a las edades mas bajas, y disminuye en los
siguientes. El sistema judicial en Montevideo —y también en Maldonado y Salto, pero no en forma tan clara—
selecciona las situaciones sobre las cuales interviene utilizando un criterio inverso: concentra sus intervenciones
sobre los adolescentes y los nifios que se encuentran en el tramo de 6 a 12 afios, en el caso de Montevideo con
una preeminencia del primer tramo y en el caso de Maldonado con predominio del segundo.

No se trata de un dato menor: los porcentajes de pobreza e indigencia mencionados definen la problematica
que nuestro pais enfrenta con relacion a los nifios y adolescentes que se encuentran en situacion de vulneracion
de sus derechos, por cuanto ello responde fundamentalmente a situaciones de pobreza e indigencia, asociadas a
la imposibilidad, tanto del nifio como de su familia, de gozar de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Estos datos revelan una tendencia hacia una mayor judicializacion de la situacion de los nifios que superan
los seis afios de edad, y en Montevideo una clara preeminencia de las intervenciones sobre adolescentes. Entendemos
que el bajo porcentaje de judicializacion en la franja de 0 a 5 afios puede ser explicado por la circunstancia de que
se trata de nifios y adolescentes que no han ingresado atin al sistema de educacion formal, el que cumple un
importante papel en la seleccion primaria de los casos que son luego tratados por la agencia judicial.

b. El sexo

En cuanto al sexo de los nifios, nifias y adolescentes en los procedimientos por proteccion de derechos y
situaciones especiales, vemos que los varones representan poco mas de la mitad de la muestra, alcanzando un
51%, 58% y 53% del total de casos en Maldonado, Montevideo y Salto respectivamente.
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Grafico 4

Sexo de los nifios y adolescentes
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A diferencia de la situacion de los adolescentes sujetos a procedimientos por infraccion a la ley penal, en este
caso el sexo se distribuye en forma relativamente pareja.

4. Actividad y nivel educativo

Los datos referentes a la actividad y al mayor nivel educativo formal alcanzado por los nifios y adolescentes
son, entre las variables seleccionadas para esta caracterizacion, los que presentaron mayor dificultad en el
relevamiento. En ambas variables la informacion surge generalmente de documentacidn previa a la intervencion
judicial (denuncias, partes policiales, etc.), declaraciones en audiencia o de los informes técnicos.

Las referencias al tipo de actividad que realizan los nifios y adolescentes se analiza respecto de los dos
ultimos tramos de edades, dado que este dato es relevante a partir de las edades en las cuales la escolarizacion
es obligatoria.

Grafico 5
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Conforme surge del grafico 5, en el primer tramo un 70% de los casos corresponde a nifios y nifias que solo
estudian. Encontramos asimismo un porcentaje significativo de trabajo infantil: un 9% sélo trabaja. Como
ademas un 11% no estudia ni trabaja, vemos que un 20% de estos nifios estan fuera del sistema educativo.

En el segundo tramo de edades analizado, un 60% de nifios y nifias s6lo estudian, mientras que un 18% no
estudia ni trabaja. Los adolescentes que solo trabajan representan el 14%, y un 1% realiza ambas actividades, o
sea, estudia y trabaja.

Grafico 6

Actividad por tramo. Montevideo
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En Montevideo encontramos que, para el primer tramo analizado, el porcentaje de nifios y nifias que sélo
estudian asciende al 57%, mientras que un 21% no estudia ni trabaja. Las situaciones de trabajo infantil constituyen
un 10%, dado que un 9% de estos nifios solo trabaja y un 1% realiza ambas actividades.

A diferencia de lo que ocurre en Maldonado, en el tramo correspondiente a los adolescentes de 13 a 17 afios
en Montevideo el mayor porcentaje —un 34% — corresponde a adolescentes que no estudian ni trabajan, mientras
que un 34% soélo estudia y un 23% sdlo trabaja. El porcentaje de trabajo adolescente, por su parte, asciende en
este caso al 25%, del cual el 2% se mantiene en el sistema educativo.

Grafico 7

Actividad por tramo. Salto
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Conforme surge del grafico 7, en Salto, en el primer tramo, un 69% de los casos corresponde a nifios y nifias
que sélo estudian. Encontramos asimismo un porcentaje significativo de casos —9%— de nifios y nifias que no
estudian ni trabajan.

En el segundo tramo de edades analizado, un 31% so6lo estudia, mientras que un 33% no estudia ni trabaja. El
porcentaje de casos de adolescentes que solo trabajan es de 14%, y un 2% realiza ambas actividades.

Grafico 8

Rezago por tramos sobre nifios y adolescentes insertos en el sistema educativo
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Al observar el rezago educativo® en el tramo de 6 a 12 afios, encontramos que en el 6% de los casos se
presenta algun nivel de rezago, mientras que en el siguiente tramo el porcentaje de rezago asciende al 15%. En
la categoria no corresponde encontramos las situaciones en las cuales, por la edad de los nifios y nifias, no es
posible realizar el calculo de rezago, asi como los casos de aquellos que asisten a institutos de educacion especial.

Grafico 9

Rezago por tramos sobre nifios y adolescentes insertos en el sistema educativo
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En Montevideo, el rezago educativo en el tramo de 6 a 12 afios asciende al 5% del total, mientras que en el
siguiente tramo se eleva al 34% de los adolescentes judicializados.

28 La variable rezago educativo refiere al desfase de dos o mas afos con respecto al nivel educativo formal correspondiente a la edad.
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Grafico 10

Rezago por tramos sobre nifos y adolescentes insertos en el sistema educativo
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En Salto, en el tramo de 6 a 12 afios encontramos rezago en el 18% de los casos, que en el siguiente tramo se
eleva al 55% de los adolescentes. Los porcentajes de rezago en este departamento son claramente superiores a
los de los otros dos.

5. Composicion del nucleo familiar

El dato de la composicion del nicleo familiar es especialmente relevante a los efectos de analizar las practicas
judiciales, sobre todo ante la persistencia de la utilizacion de argumentos relativos a la incontinentacion familiar
o familia desintegrada en los expedientes. Detras de estas calificaciones se encuentra la labor de policia de la
Jfamilia® que se emprende sobre los sectores seleccionados, la cual parte de la existencia de un deber y de un
modelo familiar que debe ser impuesto. En muchos casos estos argumentos se emplean para justificar la
institucionalizacion de nifio, nifia 0 adolescente sometido a proceso.

Cuadro 1
Composicion del nucleo familiar de convivencia

Maldonado Montevideo Salto

Familia nuclear incompleta 64,8% 47,9% 40,3%
Familia nuclear completa 10,8% 14,4% 40,3%
Otros familiares 15,9% 21,8% 14,6%
Sin nucleo familiar 8,5% 15,9% 4,9%
100% 100% 100%

Respecto a la composicion del nicleo familiar de los nifios y adolescentes, en Montevideo un 48% corresponde
a familias nucleares incompletas —integradas por sélo uno de los padres—, un 14% son familias nucleares
completas —que incluyen a ambos padres— y un 22% son familias extendidas u otros nucleos familiares —que
incluyen a otros familiares ademas de aquellos que integran el nicleo basico—. En un 16% de los casos analizados
el nifio o adolescente no posee nucleo familiar de referencia.

29 Cf. Donzelot: o. cit.
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En Maldonado el mayor porcentaje se acumula entre los niflos y adolescentes con familias nucleares
incompletas, que alcanzan un 65%, seguido por los casos de familias extendidas y otros nucleos familiares, en
un 16%. Las familias nucleares completas y los casos en que el nifio o adolescente no tiene un ntcleo familiar de
referencia representan el 11% y el 9% respectivamente.

En Salto los mayores porcentajes se observan entre los adolescentes con familias nucleares completas y
familias nucleares incompletas, que alcanzan ambas un 40%. Las familias extendidas u otros nucleos familiares
representan un 15%, mientras que un 5% de estos adolescentes no tienen nucleo familiar de referencia.

La categoria sin niicleo familiar de referencia corresponde a los nifios y adolescentes que se encuentran en
dependencias del INAU y en situacion de calle.

6. Barrio de residencia

Tal como hemos expresado en la primera parte, existe una localizacion diferencial de los grupos sociales que
responde en Montevideo a un proceso de segregacion residencial. En el presente apartado realizaremos un

Cuadro 2
Montevideo
Barrio Porcentaje Barrio Porcentaje
Casavalle 8,2 Pque. Batlle - Villa Dolores 1
Cerro 5,3 Carrasco Norte 1
Penarol - Lavalleja 4,8 Villa Espanola 1
Cordon 3,8 La Teja 1
Flor de Maronas 3,8 Aguada 1
Malvin Norte 3,4 Reducto 1
Pta. Rieles - Bella Italia 2,9 Atahualpa 1
Conciliacion 2,9 Villa Munoz - Retiro 1
Jardines del Hipdédromo 2,4 Nuevo Paris 1
Manga 2,4 Pque. Rodo 0,5
Maronas - Pque. Guarani 1,9 Pta. Gorda 0,5
Cerrito 1,9 Las Canteras 0,5
Tres Ombues - Victoria 1,9 Ituizango 0,5
Paso de la Arena 1,9 Piedras Blancas 0,5
Ciudad Vieja 1,4 Manga - Toledo Chico 0,5
Centro 1,4 La Figurita 0,5
Palermo 1,4 Larrafaga 0,5
Pocitos 1,4 La Blanqueada 0,5
Unidn 1,4 Belvedere 0,5
Casabo - Pajas Blancas 1,4 Coldn centro noroeste 0,5
La Paloma - Tomkinson 1,4 INAU 4,8
Lezica - Melilla 1,4 Otros departamentos 6,3
Barrio Sur 1 Sin dato 13,9
Buceo 1 Total 100
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analisis de las zonas de Montevideo en las cuales residen los nifios y adolescentes intervenidos, con relacion a
los porcentajes de personas pobres por barrios.*

Los barrios que poseen los porcentajes mas significativos de nifios y adolescentes intervenidos son Casavalle
(8%), Cerro (5%), Peiiarol-Lavalleja (5%), Cordon (4%), Flor de Maroiias (4%), Malvin Norte (3%), Punta
Rieles-Bella Italia (3%), Conciliacion (3%), Jardines del Hipddromo (2%), Manga (2%), Marofias-Parque Guarani
(2%), Cerrito (2%), Tres Ombues-Victoria (2%) y Paso de la Arena (2%).

Cuadro 3
Barrios de residencia y porcentaje de personas pobres en esos barrios

(2003-2004)

Montevideo
Barrio Porcentaje segin muestra Porcentaje de personas pobres
Casavalle 8,2 77,5
Cerro 5,3 45,8
Penarol - Lavalleja 4.8 45,5
Cordon 3,8 9,1
Flor de Maronas 3,8 39,6
Malvin Norte 3,4 32,1
IF:;]:aR]eles Bella 2,9 54,5
Conciliacion 2,9 48,0
Manga 2,4 56,6
Cerrito 1,9 35,1
Tres Ombues - Victoria 1,9 52,8
Paso de la Arena 1,9 48,3

Fuente: Datos propios y UNICEF (2005)

De los catorce barrios con los porcentajes mas significativos de nifios y adolescentes intervenidos, cinco se
encuentran entre los diez barrios cuyo porcentaje de personas pobres supera el 50%. El barrio con mas
intervenciones sobre nifios y adolescentes en nuestra muestra coincide con el que registra el mayor porcentaje de
personas pobres.

30 Cf. UNICEF: Observatorio..., o. cit.
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ll. Conclusiones

El discurso juridico comprende a todos en sus disposiciones, pero su sentido igualitario e incluyente queda
reducido a una mera formalidad ante la selectividad de sus intervenciones. Asi como el sistema de control social
opera de forma selectiva, las intervenciones sobre la infancia y la adolescencia “amenazada o vulnerada en sus
derechos” o “que vulnera derechos de terceros” no escapan a esta caracteristica.

No llegan a los juzgados todos los nifios y adolescentes vulnerados en sus derechos o que vulneran derechos
de terceros. Es sobre un sector de este universo que se interviene judicialmente.

En cuanto a las edades, nos ha parecido significativo el bajo porcentaje de intervenciones sobre nifios que se
encuentran en el primer tramo de edades (de 0 a 5 afios). Este dato nos estaria alertando acerca de una posible
dificultad del sistema para detectar situaciones en los primeros afios de vida del nifio, en los cuales permanece
generalmente en su hogar.

Otra caracteristica significativa esta dada por la disparidad entre Montevideo y los departamentos del interior
en referencia al tramo de edades con el mayor porcentaje de intervenciones. Estos datos revelan una tendencia
hacia una mayor judicializacion de la situacién de los nifios que superan los 6 afios de edad, y en Montevideo,
una clara preeminencia de las intervenciones sobre adolescentes.

En referencia al sexo, las intervenciones se distribuyen en forma relativamente equitativa. Sin embargo,
como veremos mas adelante, existen importantes diferencias segun la situacion sobre la cual se interviene
judicialmente.

En cuanto a las actividades desarrolladas, encontramos porcentajes significativos de casos en los que los
nifios, nifias y adolescentes intervenidos no trabajan ni estudian, asi como casos de trabajo infantil. Esas situaciones
son especialmente relevantes en el tltimo tramo de la escala. El fendmeno de la expulsion/desercion del sistema
educativo de los adolescentes es evidente en los tres departamentos analizados. En el mismo sentido y en
referencia al rezago, pese al importante nimero de expedientes de los cuales no surgen los datos para realizar el
calculo, encontramos que el porcentaje de rezago es significativo, sobre todo en el ultimo tramo de la escala y en
los departamentos del interior.

La composicion del nticleo familiar suele ser tenida en cuenta de forma primordial en los procesos judiciales,
tal como queda en evidencia en la resolucién judicial que a continuacion se transcribe.

Con el Ministerio Publico, advirtiéndose que se trata de un menor que pertenece a un hogar continente, cuyos
padres lo atienden en forma responsable y se preocupan por ayudarlo en la dificil etapa de adolescencia en la
que atraviesa, no corresponde disponer ninguna de las medidas previstas en el Capitulo 11 del Cdodigo de la
Nifiez y la Adolescencia.’!

Este tipo de informacion suele ser recabada por el propio juez a través de los interrogatorios en las audiencias
y fundamentalmente en los informes técnicos. En este sentido hemos observado que, mientras en Maldonado y
Montevideo los mayores porcentajes de intervenciones corresponden a los casos de familia nuclear incompleta,
en Salto existe una paridad entre las situaciones de familia nuclear completa e incompleta.

Por ultimo, en cuanto al barrio de residencia de los nifios, nifias y adolescentes intervenidos, de los catorce
barrios con los mayores porcentajes, cinco se encuentran entre los diez barrios cuyo porcentaje de personas
pobres supera el 50%, y el barrio que registra el mayor porcentaje en nuestra muestra coincide con el del mayor
porcentaje de personas pobres.

31 Juzgado Letrado de Familia de 20.° turno, resolucion n.° 4.823, de 17 de noviembre de 2004.
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La selectividad del sistema se verifica cuando éste construye punitivamente en forma preferente las situaciones
que se encuentran vinculadas a la pobreza.** Esta selectividad provoca una distribucion de las intervenciones de
manera que ellas alcanzan sélo a los nifios y a las familias que tienen bajas defensas frente al poder y son mas
vulnerables a la intervencion coactiva estatal.

32 Cf. Erosa: “La construccion...”, o. cit., p. 142.

189



Capitulo tercero



I. Actuaciones previas al proceso

1. Consideraciones preliminares

Las situaciones que pueden ser objeto de una intervencion judicial fundada en lo dispuesto en los articulos
117 y siguientes del CNA son variadas. El CNA utiliza definiciones abiertas que para ser aplicadas deben ser
cerradas por el operador de turno, quien tendra que calificar la situacion dentro de las hipdtesis de intervencion
legalmente previstas.

En el presente apartado estudiaremos la etapa inmediatamente anterior a la intervencion del segmento judicial
del sistema. Es en esta etapa que se efecttia la seleccion primaria y la deteccion de las situaciones. Los operadores,
organismos e instituciones que intervienen en esta etapa se constituyen en las vias de acceso al sistema judicial
de proteccion de derechos.

2. La autoridad policial

En maltiples oportunidades se ha alertado acerca de que en el ambito policial la defensa social, la prevencion
del delito y las politicas de seguridad se han confundido con las politicas sociales, con el consiguiente riesgo de
criminalizar la politica social.®® Esta confusion es verificable cuando en el marco de las politicas de prevencion
del delito frecuentemente se apela a la idea de llevar a cabo politicas sociales.* Con relacion a este fendmeno se
ha sostenido que las politicas sociales deben ser propuestas, ejecutadas, coordinadas y evaluadas por aquellas
instituciones publicas con especializacién y mandato para ello, y que:

[...]alas unidades policiales de cualquier tipo, solamente les corresponden las funciones policiales. Y, entre
esas funciones, sin lugar a ninguna duda, se encuentra la funcién preventiva. Pero la policia solamente debe
intervenir preventivamente desde su especializacion profesional ¥

33 Cf. Alessandro Baratta: “Politica criminal: entre la politica de seguridad y la politica social”, en Carranza: o. cit.

34 Cf. Juan S. Pegoraro: “Las politicas de seguridad y la participacion comunitaria en el marco de la violencia social”, en Roberto
Bricefio-Leodn (coord.): Violencia, sociedad y justicia en América Latina, Buenos Aires: CLACSO, 2002, p. 39; Faroppa Fontana: o. cit.,
pp. 97 y 98.

35 Faroppa Fontana: o. cit., pp. 98 y 99.

191



Es inevitable que nos refiramos en este punto a lo dispuesto en el articulo 126 del CNA. En ¢l se establece
que, cuando la autoridad policial toma conocimiento de que un nifio o adolescente se encuentra en la situacion
prevista en el articulo 117 citado, debera llevarlo de inmediato ante el juez competente, el que notificara con la
mayor urgencia al INAU. Si no fuera posible llevarlo de inmediato ante el juez, previa autorizacion, debera
llevarlo al INAU, el que debera prestarle la debida atencion.

El art. 126 (Comportamiento policial) otorga a la policia facultades propias de la vieja doctrina tutelar o “de
la situacion irregular”. En este sentido, la norma habilita, en forma por demas amplia e ilimitada, la intervencion
policial en las “situaciones previstas en el art. 117”, que incluyen hipétesis que no tienen relacion con menores
de edad que cometen infracciones a la ley penal.*

Este articulo es especialmente criticable. Como primera objecion genérica, se continia visualizando como
cuestion criminal o de seguridad ciudadana una problematica que evidentemente debe ser afrontada mediante
politicas sociales. Esto es evidente cuando se establece que los funcionarios policiales preceptivamente deban
efectuar los procedimientos de detencidn referidos. En palabras de Uriarte, este articulo “hace de la policia el
brazo ejecutor de las detenciones de los nifios o adolescentes definidos en el articulo 117”3

Por ultimo, se trata de una detencion que no respeta garantias constitucionales, las cuales si son reconocidas
para el caso de infraccion (articulo 76 del CNA). Existen requisitos para que sea juridicamente admisible
restringir la libertad ambulatoria de una persona. Como primer requisito mencionaremos el principio de
legalidad reconocido por el articulo 10 de la Constitucion, conforme al cual nadie puede ser detenido sino por
las causas y circunstancias expresamente tipificadas en la ley y, ademas, con estricto cumplimiento de los
procedimientos objetivamente definidos por ella.

El articulo 15 de la Constitucidn establece dos requisitos fundamentales para que una detenciéon sea
legitima, al disponer:

Nadie puede ser preso sino infraganti delito o habiendo semiplena prueba de él, por orden escrita de
Juez competente.

El articulo 74 del CNA —que en forma restrictiva deja fuera las hipotesis de detencion o privacion de la
libertad en las que al nifio o adolescente no se le imputa delito alguno— refiere a los derechos y garantias del
procedimiento y en su literal C expresa que s6lo puede ser detenido un adolescente en casos de infracciones
flagrantes o cuando existan elementos de conviccidn suficientes de que ha cometido una infraccion —en este
ultimo caso, mediante orden escrita de juez competente comunicada por medios fehacientes.

También existen multiples normas internacionales ratificadas que regulan las hipétesis de restriccion a la
libertad ambulatoria, entre las cuales se encuentran las siguientes: articulo 9 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, articulo 37.5 de la CDN, articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
articulo 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Asimismo, los instrumentos internacionales
aludidos establecen un conjunto de derechos de las personas detenidas. La violacion de éstos también hace que
la detencion devenga ilegitima.

Para complementar este panorama normativo y conceptual corresponde mencionar el concepto de privacion
de libertad utilizado por el Comité de Derechos del Nifio y las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion
de los Menores Privados de Libertad, conforme a las cuales se entiende por privacion de libertad toda forma de

36 UNICEF: Comentarios al proyecto de Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia de la Republica Oriental del Uruguay. Aprobado por la
Cdmara de Representantes el 18 de diciembre de 2001, a estudio de la Comision de Constitucion y Legislacion de la Camara de
Senadores, Montevideo, junio de 2003.

37 Uriarte: “Responsabilidad...”, o. cit., pp. 1536 y ss.
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detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se
permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra
autoridad publica.’®

Es indiscutible que, en hipdtesis como las enunciadas en el articulo 126 del CNA, la libertad ambulatoria se
encuentra como minimo restringida, y que toda restriccion de una libertad fundamental debe ser juridicamente
fundada, en tanto nos encontramos ante una situacion factica que establece la imposibilidad del sujeto de determinar
libremente su movimiento.

Los funcionarios policiales entrevistados han expresado las dificultades que enfrentan en la aplicacién del CNA
y la forma en la que han resuelto las problematicas que se han presentado en el marco de su actuacion profesional.

Hablamos de nifios en situacion de riesgo. Nosotros por el juez no podemos traerlos detenidos a la comisaria; es
decir, si hay un nifio durmiendo en la calle o dos nifios pidiendo limosna nosotros no podemos hacer la actuacion
policial que haciamos antes, porque el Codigo asi lo establece, establece que los nifios vulnerables en
situacion de riesgo deberan ser tratados por personal idoneo —en este caso, el INAU, o las educadoras, o
los cuidadores, o los asistentes sociales—. Pero, ;qué pasa si la policia se encuentra con dos nifios en
situacion de riesgo o pidiendo? Lo primero que hace la gente es llamar para aca, bueno, perfecto, y nosotros
tenemos unos celulares, unos teléfonos de la Linea Azul. Jamas —yo creo que hace un afio y algo, un afio
y medio que sali6 el Codigo—, yo creo que a mi nunca me atendieron; o sea, yo llamo a la Linea Azul y pido
para comunicar el hecho, para que tomen conocimiento, para que formen un expediente, para que una asistente
social trate el tema; a mi nuca me han atendido. Entonces terminamos que tenemos que ir a hacer la actuacion que el
Cddigo no quiere que hagamos; entonces estamos buscando en la calle nifios en situacion de riesgo, que no cometen
delito; por lo tanto, no le corresponde la policia. Pero, claro, eso va a llevar su tiempo, creo que ya ha llevado mas del
tiempo necesario [...] Como oficial de comisaria de menores yo recibo una llamada y no tengo a quién derivarla, no
tengo a nadie que se haga responsable, nadie que asuma que va ir a la casa. (Funcionario policial)

En definitiva, sea en forma intencional o por defecto, las privaciones de libertad de nifios, nifias y adolescentes
comienzan en un porcentaje significativo de casos con la detencion policial, la que obedece no sélo a la supuesta
comision de un delito, sino también a situaciones que son calificadas discrecionalmente como de nifios amenazados
o vulnerados en sus derechos o que vulneran derechos de terceros, o antes en situacion de abandono, riesgo o
mendicidad, entre otros motivos asistenciales.

3. Seleccion primaria y vias de acceso

Si bien la policia es especialmente relevante y significativa en tanto institucion seleccionadora y via de
acceso al segmento judicial del sistema, no es la unica institucion que desarrolla esta tarea. En Montevideo en el
53% de los casos analizados la situacion que motiva la intervencion judicial es comunicada al juez por la
autoridad policial. En Maldonado el porcentaje es aun mayor: 75% de los casos.

En Salto, en cambio, la situacion es muy distinta: el 37% corresponde a casos en los que la comunicacion se
efecttia por otros funcionarios publicos, y le siguen aquéllos de denuncia de un particular y las comunicaciones
policiales, cada uno con el 30% de los casos analizados.

En Maldonado el alto porcentaje de intervenciones policiales previas a la instancia judicial esta dado por el
importante papel que se ha conferido a la Comisaria de la Mujer y la Familia. A través de esta dependencia
policial no sélo se canalizan las denuncias de los particulares, sino que ademas se realizan alli muchos de los
informes técnicos y pericias con relacion a los nifios y adolescentes intervenidos por orden judicial.*

38 Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, adoptadas por la Asamblea General en su
resolucion n.° 45/113 de 14 de diciembre de 1990, regla 11.11.b.

39 Cf. Juzgado Letrado de Primera Instancia de 8.° turno de Maldonado, resolucion n.° 2762/2005, de 29 de junio de 2005.
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Grafico 11
Seleccion primaria y vias de acceso
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La categoria funcionario publico incluye las comunicaciones hechas a los juzgados por dependencias de
INAU, hospitales u otras dependencias del MSP, juzgados penales, juzgados de paz en los departamentos del
interior e instituciones educativas. Mas adelante analizaremos esta categoria con relacion a las principales
situaciones que motivan las actuaciones judiciales.

La autoridad policial cumple una importante tarea en la seleccion y derivacion judicial de las situaciones.
Ademas, en sede policial se toman declaraciones, incluso a los nifios y adolescentes intervenidos.

Si tomamos los tres departamentos analizados en forma conjunta, el mayor porcentaje corresponde a las
situaciones que son derivadas a las sedes judiciales por intermedio de la autoridad policial (54%); en porcentaje
menor encontramos los casos en que las comunicaciones son efectuadas por funcionarios publicos no policiales
(26%) y por ultimo las denuncias efectuadas por particulares (19%).

Grafico 12

Seleccion primaria y vias de acceso
Maldonado, Montevideo y Salto
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En los casos en que la seleccion primaria es efectuada por la policia, el porcentaje de detenciones previas a la
instancia policial es variable segiin el departamento. Las detenciones constituyen el 44% de los casos en
Montevideo, el 18% en Maldonado y el 14% en Salto.
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Grafico 13

Detencion en los casos de actuacion policial
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Al igual que en otros paises de la region, en Uruguay es frecuente que la restriccion de la libertad ambulatoria se
identifique con la privacion de libertad motivada por infracciones penales; sin embargo, no ocurre lo mismo
cuando se trata de internaciones originadas por motivos asistenciales. Esta comprension diferencial del fendmeno
de la privacion de libertad conlleva una pérdida de dimension acerca de la gravedad de la situacion, puesto que
implica dejar fuera del universo de la privacion de libertad a un porcentaje muy importante de casos que deberian
quedar incluidos.* Es incomprensible, por tanto, que de las garantias establecidas en el articulo 76.1 del CNA se
haya excluido a la infancia y la adolescencia sujetas a procesos de proteccion de los derechos y situaciones especiales.

Il. Los motivos de la intervencion judicial
1. Breve marco conceptual

Para introducirnos en el analisis de las categorias contenidas en el capitulo XI del CNA, dedicado a la
proteccidn de los derechos amenazados o vulnerados de los nifios y adolescentes y situaciones especiales, conviene
que nos refiramos previamente al derogado articulo 119 del Cédigo del Nifio. Esta norma disponia que los
menores que se encontraran en estado de abandono moral o material debian ser puestos a disposicion del juez
letrado de menores, quien previa investigacion sumaria dictaria sentencia sometiéndolos a lo que se denominaba
un régimen de vigilancia y proteccion. Este articulo se complementaba con lo dispuesto en el articulo 121,
segun el cual:

A los efectos del articulo 119 se entendera por abandono moral la incitacion por los padres, tutores o
guardadores a la ejecucion por parte del menor, de actos perjudiciales a su salud fisica o moral; la mendicidad
o la vagancia por parte del menor; su frecuentacion a sitios inmorales o de juego o con gente viciosa o de mal
vivir. Estaran comprendidos en el mismo caso las mujeres menores de 18 afios de edad y los hombres menores
de 16 que vendan periddicos, revistas u objetos de cualquier clase en calles o en lugares ptblicos, o ejerzan en
esos sitios, cualquier oficio, y los que sean ocupados en oficios perjudiciales a la salud o a la moral.

40 Cf. CELS: Situacion de nifos, nifas y adolescentes privados de libertad en la Provincia de Buenos Aires, Buenos Aires: UBA-CELS,
2003, p. 20.
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El citado articulo se enmarca en lo dispuesto en el articulo 41 inciso 2 de la Constitucién Nacional y en el
articulo 39 de la CDN, normas que refieren expresamente a las situaciones de abandono.

En el mismo sentido el CNA, en su articulo 15, refiere a la obligacion del Estado de proteger especialmente
a los nifios y adolescentes respecto a toda forma de abandono. Més adelante, en los articulos 117 y siguientes,
refiere a los nifios amenazados o vulnerados en sus derechos y los nifios que vulneren derechos de terceros.
Esta disposicion no se encontraba en el proyecto remitido al Poder Legislativo por el Ejecutivo; en aquél se
referia expresamente al concepto de abandono. Fue en el marco de un grupo de trabajo creado en la Camara de
Representantes que se introdujeron las categorias actuales.

Las categorias nifios amenazados o vulnerados en sus derechos y nifios que vulneren derechos de terceros
son —al igual que el abandono— demasiado amplias y difusas y pueden dar lugar a una serie de componentes
ideoldgicos propios de la doctrina de la situacion irregular. Asimismo, el articulo 117 refiere indistintamente a la
situacion de los nifios amenazados o vulnerados en sus derechos y de los nifios que vulneren derechos de
terceros, y expresa que en ambos casos se aplicaran las medidas que se prevén en los articulos siguientes.
Asimismo, el articulo 74 en su inciso 3.° del literal B dispone:

Si se encuentran involucrados [en infracciones] nifios menores de trece afios de edad, se procedera de acuerdo
a lo preceptuado en el Capitulo XI, articulos 117 y siguientes de este Codigo.

El espacio de discrecionalidad que permite el juego de estos articulos es cuestionable. En primer lugar,
porque justifica una intervencion indistinta para los casos de nifios con derechos vulnerados y nifios que vulneran
derechos, para decirlo a la antigua: se prevé un tratamiento indistinto para el abandonado y el infractor. Ademas,
la interrelacion entre abandono e infraccion se hace evidente en el nuevo Cdédigo cuando, al regular el
procedimiento en los casos de infracciones a la ley penal (articulo 76, numeral 1, literal B) dispone:

Cuando el Juez tome conocimiento que el adolescente se encuentra en la situacion prevista en el articulo 117
de este Codigo, lo pondra en conocimiento del Juez competente, sin perjuicio de la actuacion procesal referida
a la infraccion.

En el nuevo régimen, el juez que tiene conocimiento, por cualquier medio, de que un nifio o adolescente se
encuentra en la situacion prevista en el articulo 117, tomara las més urgentes e imprescindibles medidas, recibira
declaracion del nifio o adolescente en presencia del defensor y de sus padres o responsables, si los tuviere, y
recabara los informes técnicos correspondientes, para lo cual es preceptiva la intervencion del Ministerio Publico.
Un modelo garantista tenderia a limitar o eliminar la discrecionalidad del juez, constrifiendo sus poderes mediante
controles. En el procedimiento previsto en los articulos referidos, el juez que toma las mds urgentes e
imprescindibles medidas tiene un espacio amplisimo de actuacion jurisdiccional.

Por tanto, el articulo 117 del CNA comprende la situacion de nifios y adolescentes amenazados o vulnerados
en sus derechos, la situacion de nifios que vulneran derechos de terceros, y las situaciones de abuso y maltrato
—que, si bien son un tipo de vulneracion de derechos, tienen una regulacidon especifica.

Respecto de la categoria nifios que vulneran derechos de terceros, se trata de un concepto amplio que permite
la intervencion sobre quienes pueden no haber infringido norma penal alguna, puesto que la vulneracion de
derechos de terceros como categoria excede al delito.

La cuestién del maltrato y el abuso regulada especificamente en el articulo 130 del CNA se relaciona
directamente con el fenomeno de la violencia, y especialmente la violencia doméstica. El articulo referido
establece una definicion legal, segliin la cual se entienden por maltrato y abuso del nifio o adolescente las
siguientes situaciones, no necesariamente taxativas: maltrato fisico, maltrato psiquico-emocional, prostitucion
infantil, pornografia, abuso sexual y abuso psiquico o fisico. En el articulo siguiente se dispone que, ante la

196



denuncia escrita o verbal por la realizacidén de cualquiera de las conductas mencionadas en el articulo anterior, la
autoridad receptora debera comunicar el hecho de forma fehaciente e inmediata al juzgado competente. Asimismo,
se consagra como principio orientador la prevencion de la victimizacion secundaria.

Se considera abuso o maltrato en enumeracion que no es taxativa: maltrato fisico (art. 3.°, literal A, ley
17.514); maltrato psiquico-emocional (art. 3.°, literal B, ley 17.514); prostitucion infantil [...]; pornografia;
abuso sexual (art. 3.°, literal C, ley 17.514); abuso psiquico y fisico. También deben ser incluidos en esta
categoria los nifios victima de la negligencia de sus padres o responsables.!

El CNA ha previsto un procedimiento distinto al instaurado por la ley 17.514 (de Violencia Doméstica),
principalmente con relacidn a las medidas cautelares posibles y el procedimiento.

No profundizaremos sobre este particular, sin perjuicio de sefialar que en algunos expedientes se han
desarrollado procedimientos hibridos, en los cuales se han aplicado simultaneamente ambas regulaciones. Hemos
encontrado en nuestro seguimiento casos en los cuales se celebran audiencias evaluatorias y se disponen medidas
de las previstas en la referida ley.

En este sentido se intentd armonizar las disposiciones del CNA con las de la ley 17.514, con el objetivo de dar la
maxima proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes victimas de situaciones de violencia. Con este objetivo
se han adoptado conjuntamente medidas de proteccion de las dispuestas en el CNA y medidas de las previstas en la
Ley de Violencia Doméstica, y los operadores judiciales han postulado la necesidad de armonizar ambas normas:

Encuadrando la situacion planteada en las previsiones de la 17.514 asi como en la ley 17.823 se resuelve: El amparo
de la adolescente AA por ahora y sin perjuicio en el domicilio de la directora del liceo BB [...] imponiéndosele
al Sefior CC las prohibiciones de comunicarse, entrevistarse, relacionarse o desarrollar cualquier tipo de conducta
similar, concurrir al lugar de estudio u otros que frecuente su hija en un radio de 100 metros por el plazo de 30
dias, que se proceda a los efectos personales de la adolescente (ropa, materiales de estudio, ropa de cama y las
cosas personales de ella), lo que se coordina con la Sra. Alguacil de la Sede, disponer la asistencia obligatoria a
un programa de rehabilitacion lo que debera acreditarse en oportunidad de una nueva audiencia dispuesta por
la Sede, en cuanto al num. 6 del art. 10, el padre provea lo necesario para la manutencion de la adolescente
[...] Hacer llamado de atencion al Sr. CC para corregir o evitar la violacion de los derechos de los hijos a su
cuidado exigiéndole el cumplimiento de las obligaciones que corresponda a la proteccion de los derechos
afectados. Recibir orientacion, seguimiento temporario por programa publico o privado acorde a la problematica
planteada (lit. Ay D de la ley 17.823) [...] Convocar a una audiencia evaluatoria donde estén reunidos todos
los elementos necesarios para tomar una decision final [...] Y ante la eventualidad de una contraposicion de
intereses y de acuerdo a lo previsto en los art. 1 a 12, 118 del CNA designase curador al-litem [...].*?

En referencia a esta tematica corresponde mencionar el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia,
ratificado por ley 17.559, de 27 de setiembre de 2002, y por la ley 17.815, de 6 de setiembre de 2004, sobre
violencia sexual comercial o no comercial cometida contra nifios, adolescentes o incapaces.

2. Las situaciones que motivan las actuaciones judiciales

Tal como hemos expresado, las situaciones que motivan la intervencion judicial son muy variadas. La propia
amplitud de las categorias legales antes referidas provocé que construyéramos nuevas categorias mas especificas
con fines analiticos, con el objetivo de profundizar nuestro estudio respecto a las situaciones que motivan las
intervenciones judiciales. En algunos casos lo que motiva las actuaciones judiciales no es una unica situacion de

41 Balbela y Pérez Manrique: o. cit., p. 206.

42 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 2.° turno, resolucion n.° 3505/2005, de 7 de setiembre de 2005. En el mismo sentido:
Juzgado Letrado de Primera Instancia de 1.¢" turno de Salto, resolucion n.° 7602/2004, de 23 de noviembre de 2004, entre otros.
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vulneracion de derechos, por lo que hemos debido seleccionar como causal de ingreso aquella que en el expediente
es valorada como la principal o la determinante.

Las categorias propuestas son las siguientes: maltrato, amenaza o vulneracién de derechos vinculada a
situaciones de pobreza e indigencia, abuso, vulneracion de derechos de terceros, situacion de calle, correccion,
fuga del hogar, consumo de drogas, patologia psiquiatrica e inasistencias escolares.

Las categorias de maltrato, abuso, vulneracion de derechos de terceros, consumo de sustancias psicoactivas,
patologia psiquiatrica y fuga del hogar no merecen mayores comentarios, por tratarse de clasificaciones usuales
a las cuales ya nos hemos referido y que poseen sustento normativo. Pero corresponde explicar brevemente
como hemos construido las categorias de correccion, amenaza o vulneracion de derechos vinculada a situaciones
de pobreza e indigencia y situacion de calle.

Por correccion entendemos las situaciones en las cuales los padres o responsables de nifios, nifias o adolescentes
se presentan para solicitar la intervencion judicial. En este sentido, se han iniciado procesos por situaciones en
las cuales se denuncia que los nifios “no respetan ni hacen caso a sus padres™ o por transgredir “limites y
pautas”.* La patria potestad ha sido doctrinariamente definida como un derecho-funcion, es decir, que se atribuye
su ejercicio al progenitor o a los progenitores, a los efectos de que éstos la ejerzan para cumplir con la finalidad
de cuidado y proteccion de los hijos.*

En nuestro régimen juridico prevalece un sistema que si bien confiere a los padres ciertos derechos sobre la
persona y los bienes de sus hijos menores de edad, lo hace fundamentalmente, en condiciones de cumplir con
sus deberes de tales.*

En este complejo ambito de derechos y deberes ubicamos la correccidn de los nifios, nifias y adolescentes.
Esta tematica se vincula con lo dispuesto en los articulos 261 y 384 del Cddigo Civil, asi como el articulo 16.f
del CNA.Y

El CNA en su articulo 16.f establece el deber —ya no la facultad— de padres y responsables de corregir
adecuadamente a sus hijos o tutelados, y en su literal g les establece el deber de:

Solicitar o permitir la intervencion de servicios sociales especiales cuando se produzca un conflicto que no
pueda ser resuelto en el interior de la familia y que pone en grave riesgo la vigencia de los derechos del nifio
y del adolescente.

Es importante destacar que generalmente las intervenciones judiciales que calificamos como correccion no
son enmarcadas juridicamente en las disposiciones referidas, sino simplemente como situaciones comprendidas
en lo dispuesto en los articulos 117 y siguientes del CNA.

En la categoria situacion de calle incluimos los casos de nifios que por diversas razones se encuentran en la
calle desarrollando actividades a los efectos de satisfacer necesidades del ambito familiar, comunitario, escolar

43 Juzgado Letrado de Primera Instancia de 1.° turno de Salto, expediente n.° 352-398/2005.

44 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 4.° turno, expediente n.° 436-584/2005.

45 Cf. Mabel Rivero de Arhancet: Patria potestad, guarda, tenencia, 2.? ed. actualizada, Montevideo: FCU, Cuadernos del ADCU 3,
1991, p. 11.

46 Saul D. Cestau: Personas, vol. lll, 5.% ed. (actualizada por Arturo Yglesias Perolo con la colaboracion de Maria del Carmen Diaz Sierra),
Montevideo: FCU, 1999, p. 19.

47 Estas disposiciones han sido criticadas en tanto dejan abierta la puerta al castigo fisico como forma de correccion, situacion claramente
refiida con el respeto de los derechos humanos de la infancia y la adolescencia. La propia regulacion del exceso de correccion o castigo
por parte del Codigo Civil (articulo 285.6), aun cuando no se trate de actos sancionados por la ley penal, nos refiere a la existencia de

un umbral de violencia y castigo tolerado. Actualmente tiene tramite parlamentario un proyecto de ley promovido por el Programa
Arcoiris tendiente a prohibir el castigo fisico como forma de correccion, que modifica y deroga la normativa vigente.
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o institucional. Es claro que esta categoria constituye un subtipo de situacion de amenaza o vulneracion de
derechos vinculada a la pobreza e indigencia. La situacion de la infancia y la adolescencia en la calle es
singularmente compleja. Asimismo:

No hay una situacion de calle sino multiples. Sus caracteristicas y modalidades varian segtin las peculiaridades
del nifio/a y su familia, y con la realidad social, que se modifica de acuerdo a los contextos historicos
particulares.*®

La categoria amenaza o vulneracion de derechos vinculada a situaciones de pobreza e indigencia es construida
como una clase residual, de la cual resultan excluidos los diversos tipos de amenaza o vulneracion de derechos
que son abordados en forma especifica. En estos casos la situacién que motiva la intervencion judicial esta
claramente vinculada a una situacion de vulneracion de derechos econdmicos y sociales.

Cuadro 4

Situaciones que motivan las actuaciones judiciales

Maldonado Montevideo Salto
Maltrato 48,4% 34,3% 26%
Abuso 6,5% 6,3% 2%
Vulneracion de derechos de terceros 8,9% 12,6% 8%
Situacion de calle 11,3% 12,0%
Correccion 4,8% 2,9% 5%
Fuga del hogar 4,8% 2,3% 7%
Consumo de sustancias psicoactivas 1,6% 13,7%
Patologia psiquiatrica 1,6% 2,9%
Inasistencias escolares - - 23%

En Maldonado, Montevideo y Salto las situaciones de maltrato son significativas; representan el 48%, el
34% y el 26% de los casos analizados, respectivamente. En los dos primeros departamentos se trata, ademas, del
porcentaje mas alto. Sin embargo, en Salto el mayor porcentaje corresponde a las situaciones de amenaza o
vulneracion de derechos vinculadas a situaciones de pobreza e indigencia (28%), las que en Maldonado y
Montevideo representan el 12% y el 13% respectivamente.

Los casos de abuso constituyen en Maldonado y Montevideo el 6% en cada uno, y los casos de situacion de
calle el 11% y 12% respectivamente. En Salto la situacion es diferente: los casos de abuso constituyen el 2% y
no relevamos casos en que la situacion de calle haya motivado la actuacién judicial. Esto no implica que no
existan nifios y adolescentes en situacion de calle, pero en estos casos no es la situacion de calle la que justifica
la intervencidn, sino otras de las situaciones enumeradas.

Los casos de vulneracion de derechos de terceros en Maldonado, Montevideo y Salto motivan la intervencidon
en el 9%, 13% y 8% respectivamente. En cuanto a los casos de consumo de sustancias psicoactivas, éstos
unicamente se registran en Maldonado (2%) y Montevideo (14%).

Los menores porcentajes corresponden a los casos de correccion, fuga del hogar'y patologias psiquidtricas,
que en Maldonado representan el 5%, el 5% y el 2% respectivamente, y en Montevideo el 3%, el 2% y el 3%

48 Gurises Unidos: o. cit.
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también respectivamente. En Salto los casos de correccion representan el 5%, los de fuga del hogar el 7%, y no
se registran intervenciones fundadas en una patologia siquiatrica.

Por tultimo, respecto del departamento de Salto, corresponde mencionar un porcentaje muy significativo de
casos en los que se judicializa la inasistencia escolar en la ensefianza primaria, que constituye el 24%. Estas
situaciones son comunicadas por autoridades escolares al juzgado competente y dan lugar a intervenciones
judiciales de diversa indole. La intervencion motivada por la inasistencia escolar da lugar a la identificacion de
otras situaciones de vulneracion de derechos, incluso por las propias instituciones educativas.

Grafico 14
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Al considerar los tres departamentos conjuntamente observamos que el porcentaje mas elevado corresponde
a las situaciones de maltrato, que representan el 37% de los casos. Los siguientes porcentajes significativos
responden a situaciones de amenaza o vulneracidn de derechos vinculada a situaciones de pobreza e indigencia
(17%), y a las situaciones de vulneracion de derechos de terceros (10%). El resto de las situaciones estan por
debajo del 9% del total, conforme se observa en el grafico 14.

3. Analisis de las principales situaciones

a. El maltrato infantil

La categoria de maltrato constituye en el CNA un tipo de amenaza o vulneracion de derechos que posee un
apartado especifico. Esto se debe a que el nifio o adolescente que es victima de maltrato se encuentra en una
situacién particular de vulneracion de derechos que requiere una respuesta judicial especifica.

El articulo 131 del CNA prevé la denuncia tanto verbal como escrita de este tipo de situaciones, y establece
que la autoridad que la reciba debe comunicar el hecho al juez competente en forma fehaciente e inmediata.
Asimismo, se consagra como principio rector la prevencion de la victimizacion secundaria, entendida como las
distintas formas por las cuales una persona que ya ha sido victimizada vuelve a serlo cuando intervienen
instituciones o técnicos. Si no se respeta este principio rector, las intervenciones judiciales pueden producir
impactos negativos.
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Es importante al respecto recordar que la CDN reconoce la obligacion de los Estados de ayudar a los padres
a cumplir debidamente con las funciones propias de la crianza, y que el Estado tiene el deber de prestar asistencia
a la familia para cumplir con sus deberes, respetando la dignidad de los nifios y nifias como sujetos de derecho.

Cuadro 5
Femenino Masculino
Maldonado 72% 28%
Montevideo 65% 35%
Salto 449% 56%

En cuanto al sexo de los nifios y adolescentes, la situacion es diferente en los departamentos analizados.

Mientras que en Salto la situacion se encuentra relativamente equilibrada, aunque la mayoria de los casos
relevados corresponden al sexo masculino (56%), en Maldonado y Montevideo los mayores porcentajes
corresponden al sexo femenino: 65% en Montevideo y 72% en Maldonado.

Grafico 15
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Tal como surge del grafico 15, la situacién en cuanto a las edades de los nifios y adolescentes varia segun el
departamento analizado. En Maldonado y Salto el mayor porcentaje se encuentra en el segundo tramo (de 6 a 12
afios), con el 42% y el 48% respectivamente, mientras que en Montevideo el mayor porcentaje se concentra en
el altimo tramo (de 13 a 17 afios), con el 50% de los casos. Los menores porcentajes corresponden al tramo de
0 a 5 afios, que representan en Maldonado el 23%, en Montevideo el 18% y en Salto el 24% de los casos.

Estimamos que estos porcentajes se relacionan con las edades de insercion de los nifios y adolescentes en el
sistema educativo, que es un importante detector de situaciones de maltrato. En este sentido, el Protocolo de
ANEP prevé que la comprobacion o sospecha de maltrato infantil se debe comunicar a la Unidad de Prevencion
para la Salud, al Programa SOS Nifio y al Centro de Asistencia a las Victimas de Violencia Familiar del Ministerio
del Interior.*

En cuanto a las vias de acceso al sistema, en los tres departamentos se destacan las intervenciones policiales,
con el 73% de los casos en Maldonado, el 47% en Montevideo y el 40% en Salto.

49 Cf. ANEP: Gerencia de Programas Especiales, Unidad de Prevencion para la Salud, disponible en <www.anep.edu.uy-.
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Grafico 16

Seleccion primaria y vias de acceso al sistema en los casos de maltrato infantil
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En Montevideo, cuando la denuncia se efectiia por funcionario publico distinto a la policia, el mayor porcentaje
de comunicaciones le corresponde al Hospital Pereira Rossell (31%), seguido por el INAU (25%), otras
dependencias judiciales (19%) y las escuelas y liceos publicos (13%). En Salto el 50% son comunicaciones
efectuadas por dependencias del MSP y el 25% por otros juzgados, con menor intervencion de los centros
educativos y del INAU. En Maldonado los mayores porcentajes corresponden a las comunicaciones efectuadas
por el propio sistema judicial (40%), por dependencias del MSP (20%) y por el sistema educativo (20%),
mientras que en el resto de los casos interviene el INAU.

El caracter selectivo del sistema en los casos de maltrato ha sido sefialado por los informantes calificados:

El maltrato se produce en todos los estratos sociales, pero se detectan mas los de las clases sociales mas
pobres, que llegan a los juzgados y hospitales publicos. (Técnico de ONG, Maldonado)

En cuanto a las personas denunciadas, en los tres departamentos los mayores porcentajes corresponden a
aquellas mas cercanas a la victima. En Maldonado, en el 60% de los casos la persona denunciada por maltrato es
la madre del nifio o adolescente, en el 10% es el padre y en el 8% el padrastro. En Montevideo, en el 45% de los
casos es la madre, en el 15% el padre, en el 10% el padrastro y en el 8% ambos padres. En Salto, la madre es la
denunciada en el 37% de los casos y el padre en el 12%.

b. Amenaza o vulneracion de derechos vinculada a situaciones de pobreza e indigencia

La categoria en analisis es construida como una clase residual, de la cual resultan excluidos los diversos tipos
de amenaza o vulneracion de derechos que se abordan en forma especifica. En todos los casos se trata de
intervenciones judiciales sobre la infancia y la adolescencia en situacidon de pobreza e indigencia. A este respecto
conviene recordar que el Comité de los Derechos del Nifio en sus Observaciones Finales, ya en 1996, habia
expresado su “preocupacion por la tendencia a la perpetuacion de la pobreza entre los sectores marginales”, en
especial los nifios. Sefialaba ademas la prevalencia en la doctrina del concepto de nifios en situacion irregular,
que sienta las bases de su posible estigmatizacion y frecuente internamiento y privacion de libertad con base en
su situacion economica y social desfavorable.” El CNA prevé la intervencion judicial sobre el fenomeno de la

50 Cf. Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Uruguay. 30/10/96. CRC/C/15/Add.62
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pobreza bajo la forma de un proceso de proteccion de derechos amenazados o vulnerados en un contexto en el
que el gasto publico social es considerado claramente proadulto.”!

Esta categoria no contiene la totalidad de las intervenciones judiciales dirigidas a la infancia pobre o indigente.
Las restantes situaciones que motivan las actuaciones de los 6rganos judiciales también pueden referir a nifios y
a familias que se encuentran en situacion de extrema pobreza.

En cuanto al sexo de los nifios, nifias y adolescentes en los casos de situaciones de amenaza o vulneracion
de derechos vinculada a situaciones de pobreza e indigencia, mientras en Montevideo el mayor porcentaje
corresponde al sexo femenino (61%), en Maldonado corresponde al masculino (67%) y en Salto existe paridad
entre ambos sexos.

Cuadro 6
Femenino Masculino
Maldonado 33% 67%
Montevideo 61% 29%
Salto 50% 50%

En referencia a las edades encontramos importantes divergencias entre los tres departamentos analizados.

En Maldonado, el mayor porcentaje se concentra en el tramo de 6 a 12 (57%), seguido por el primer tramo
de la escala (36%), mientras que los adolescentes representan el 7% de las intervenciones. En Montevideo, el
porcentaje mas significativo coincide con el primer tramo de la escala (48%), y los tramosde 6 a 12 yde 13a 17
afios representan cada uno el 26%. Por tltimo, en Salto existe paridad entre los tramos de 0 a 5 afios y de 13 a
17 afios (37% cada uno), seguido por el tramo de 6 a 12 afios (26%).

Grafico 17
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Con relacidn a la seleccion primaria y a las vias de acceso al segmento judicial de las situaciones de amenaza
o vulneracion de derechos vinculada a situaciones de pobreza e indigencia, la situacion en los tres departamentos
también es distinta.

51 Cf. Carlos Grau Pérez: “El gasto publico social en infancia en Uruguay. Aspectos metodologicos y cuantificacion para el periodo 1999-
2002”, en UNICEF-UDELAR, o. cit., pp. 114y 115.
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Grafico 18

Seleccion primaria y vias de acceso al sistema en los casos de situaciones de
amenaza o vulneracion de derechos vinculada a situaciones de pobreza e indigencia
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Los datos relativos a las distintas vias de acceso nos proporcionan informacion sobre las agencias que
desarrollan la tarea de seleccion primaria en los casos en que se judicializa la pobreza e indigencia del nifio y
su familia.

En términos comparativos encontramos una importante disparidad en los departamentos analizados. La
actuacion policial en Montevideo representa el 17% y en Maldonado el 67% de los casos. Este tltimo dato se
explica por el papel preponderante de la autoridad policial en el departamento de Maldonado, que canaliza las
iniciativas de los particulares, situacion a la cual ya hemos hecho referencia. En Maldonado, en el 33% restante
las comunicaciones son efectuadas por otros funcionarios publicos.

En Montevideo las comunicaciones efectuadas por funcionarios publicos no policiales representan el 43% y
las denuncias efectuadas por particulares el 39% de los casos.

En Salto el mayor porcentaje corresponde a denuncias efectuadas por particulares (52%), seguido por los
casos de intervencion policial (25%) y las comunicaciones efectuadas por otros funcionarios publicos. De acuerdo
con lo expresado en las entrevistas, en el departamento de Salto existe una practica tendiente a que las denuncias
se canalicen a través de los defensores de oficio.

En Montevideo, cuando la denuncia se efectia por funcionario publico no policial, el mayor porcentaje
corresponde al Hospital Pereira Rossell (56%), seguido por el INAU (33%). En Maldonado el mayor
porcentaje corresponde al INAU (67%), mientras que en Salto se divide entre INAU y las dependencias
locales del MSP.

c. Vulneracion de los derechos de terceros

Hemos mencionado que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 117 del CNA, se prevé la intervencion
judicial en los casos de nifios que vulneran derechos de terceros. En la legislacion anterior al CNA no existia
una edad minima para el sistema de responsabilidad penal juvenil, por lo cual podian estar sujetos a procesos
penales tanto nifios como adolescentes. Pese a ello, el porcentaje de personas menores de 13 afios siempre fue
muy poco significativo.*

52 Cf. Silva Balerio, Cohen y Pedrowicz: o. cit., p. 13; Deus y Gonzalez: o. cit., p. 30.
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De acuerdo con la informacién secundaria proporcionada por el Departamento de Datos, Estadisticas y
Analisis del Ministerio del Interior, a partir del afio 2004, cuando fue aprobado el CNA en Montevideo, se ha
detectado un importante aumento de las intervenciones policiales sobre infractores de 0 a 10 afios y de 11 a 14
afios. Los datos estan en cantidades absolutas y refieren a tramos de edades diferentes a los utilizados en este
informe y a categorias distintas a las establecidas en el CNA (especialmente en cuanto al limite de edades entre
nifios y adolescentes que efectua el CNA en su articulo 1.°), aunque ilustran claramente sobre un aumento de las
intervenciones policiales.

Grafico 19
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Mas alla de las restricciones de los datos analizados en los graficos que anteceden, encontramos a partir del
afio 2004 un aumento desmedido de la cantidad de infractores, tanto en el tramo de 0 a 10 afios de edad como
en el siguiente, de 11 a 14 afios. Asimismo, es llamativo que el aumento en el total esté dado principalmente por
el aumento muy significativo de la categoria de otros infractores. Los datos no permiten profundizar acerca de
cuales son esas otras infracciones (distintas de aquéllas contra la persona, la propiedad y sexuales), pero
seguramente esta categoria incluye moviles asistenciales y actos que sin constituir infraccion a una norma penal
son calificados como vulneracion de derechos de un tercero.

Cuadro 7
Femenino Masculino
Maldonado 18% 82%
Montevideo 14% 86%
Salto 13% 87%

Se observa en estas situaciones una clara preeminencia del sexo masculino, que en Maldonado alcanza el
82%, en Montevideo el 86% y en Salto el 87% de los casos. Es inevitable relacionar este dato con el analizado
en la primera parte de este informe respecto al sexo de los adolescentes en el sistema penal juvenil. Estimamos
que similares argumentos a los utilizados para explicar la desigual representacion de los sexos pueden postularse
respecto de la selectividad del sistema en este caso.

En cuanto a las edades, encontramos una distribucién desigual en los distintos departamentos. En Maldonado,

el mayor porcentaje corresponde a los casos de adolescentes (73%) y el 27% a nifios de 6 a 12 afios. En
Montevideo los adolescentes representan el 14%, mientras que el principal porcentaje corresponde al tramo de
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Grafico 20

Edad de los nifios y adolescentes
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6 a 12 afios, con el 77%. En este departamento corresponde advertir como cuestionable e inconveniente la
existencia de intervenciones judiciales sobre nifios de 0 a 5 afios por vulnerar derechos de terceros (9%). Por
ultimo, en Salto todos los casos corresponden al tramo de 6 a 12 afios.

Las intervenciones judiciales sobre niflos que se encuentran en el primer tramo de edades implican la
judicializacion de situaciones que deberian ser resueltas por otros medios. Para ejemplificar la situacioén
reseflaremos brevemente un caso identificado en el seguimiento de casos relevantes. Una nifia de 6 afios fue
denunciada ante la autoridad policial por el director de la escuela a la que asiste, por haberle hurtado la llave del
auto a su maestra. La policia comunic6 la situacion al Juzgado de Familia, que dispuso iniciar el procedimiento
respecto de la nifia y su hermano de 12 afios, quien fue vinculado con otro hurto ocurrido en la escuela, pese a
que el objeto hurtado habia sido devuelto por sus padres.® En definitiva, se resolvid lo siguiente:

Con el Ministerio Publico, manténgase la tenencia de los menores AA y BB, [...] En cumplimiento de lo
dispuesto por el art. 119 literal A de la ley 17.823, efectiase un llamado de atencién a los padres [...].%*

Posteriormente se convocd al padre de los nifios a una audiencia evaluatoria, a los efectos de interrogarlo
acerca de la evolucion de sus hijos, y luego se ordend la realizacidon de un informe social por parte del DAS en
el hogar de los nifios.” Dicho informe concluyo:

Los nifios se encuentran en condiciones adecuadas al cuidado de su madre, integran familia en situacion de
pobreza, aprobaron el afio escolar y concurrieron a psicélogo de primaria.

Pese al positivo informe referido, el Ministerio Publico solicitd que se practiquen informes semestrales, esta
vez por asistente social del ITF, a los efectos de evaluar la situacion de los nifios y de su grupo familiar durante
el plazo de un afio, lo que en ultima instancia fue dispuesto por el juez de la causa.*

53 Juzgado Letrado de Familia de 15.° turno, resolucion s/n, de 25 de octubre de 2004.

54 Juzgado Letrado de Familia de 15.° turno, resolucion n.° 2868/2004, de 26 de octubre de 2004.
55 Juzgado Letrado de Familia de 15.° turno, resolucion n.° 5355/2004, de 10 de diciembre de 2004.
56 Juzgado Letrado de Familia de 15.° turno, resolucion n.° 283/2005, de 15 de febrero de 2005.
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En definitiva, una situacion que en otro contexto podria haber dado lugar a una simple conversacion del
director de la escuela con los padres de los nifios —piénsese si esto hubiera ocurrido en una institucion privada
de ensefianza—, en contextos de pobreza y vulnerabilidad provoca una intervencion policial y judicial que
moviliza todo un aparato de control sobre los nifios y su familia por mas de un afio.

También en Salto identificamos casos en que terminan en el sistema judicial conflictos de escasa entidad en
los cuales se denuncia a nifios de 6 y 11 afios de edad que vulneran derechos de terceros. En este caso dos nifios
fueron denunciados ante la autoridad policial porque:

[...] apredrean e insultan a todos los vecinos; por lo cual solicita las medidas del caso, ya que los menores han
producido dafios como: roturas de parabrisas de coches y de techos de las casas.

La resolucion judicial del caso es destacable en el sentido de interpretar el espiritu desjudicializador de
la CDN:

Atento al dictamen fiscal de fs. 18, archivense las actuaciones haciéndole saber a los denunciantes que deben
ser tolerantes con sus vecinos, especialmente con los nifios, a fin de lograr una convivencia armoniosa y
pacifica, pues estas cuestiones de vecindad deben ser resueltas dentro del ambito de vecindad a través de un
mejor relacionamiento.’’

La circunstancia de que se inicien procedimientos a adolescentes por vulnerar derechos de terceros es claramente
irregular, principalmente por tratarse de una practica no prevista en la ley. Ademas, este tipo de intervenciones
podrian llegar a encubrir un reproche a conductas distintas a las tipificadas penalmente, en tanto la vulneracién
de derechos de terceros como categoria es mas amplia que la de infraccion.

En el marco de nuestro seguimiento de casos hemos identificado este tipo de situaciones en los dos
departamentos analizados que presentan esta caracteristica.

En Montevideo, una denuncia por agresiones a una adolescente de 15 afios por una tia que la tenia a su
cargo dio lugar a un breve procedimiento en el cual, tras recabarse los informes técnicos de estilo, se
dispuso:

Teniendo en cuenta que de las emergencias de autos no resulta otra alternativa que disponer la internacion de
AA como ultimo recurso, atento a lo dispuesto en el art. 123 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, se
dispone la misma por razones de amparo al INAU [...].8

En este caso lo que motivé la denuncia y la intervencion judicial fue una agresion de la adolescente hacia su tia.

En un caso similar en Maldonado, un padre denunci6 haber sido amenazado por su hijo de 15 afios, que en
su declaracion negd haberlo hecho. También en este caso, después de recabarse los informes técnicos, se resolvid
la internacion del adolescente, con su consentimiento, dadas las dificultades de convivencia entre ambos.*
También en Maldonado se inicié un procedimiento en virtud de una denuncia efectuada sobre un adolescente de
17 afios por haber agredido a otro con un arma blanca.®

57 Juzgado Letrado de 1.¢ turno de Salto, sentencia interlocutoria n.° 5932/2005, de 8 de setiembre de 2005.
58 Juzgado Letrado de Familia de 17.° turno, resolucion n.° 4987/2004, del 4 de noviembre de 2004.
59 Juzgado de Paz 8.2 Seccion Judicial de Maldonado, resolucion s/n, del 18 de marzo de 2005.

60 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 1.¢ turno, expediente n.° 297-57/2005 (iniciado en el Juzgado de Paz 8.*
Seccion Judicial de Maldonado).
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Grafico 21

Seleccion primaria y vias de acceso al sistema en los casos de nifios
y adolescentes que vulneran derechos de terceros
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En cuanto a la agencia encargada de efectuar la seleccion primaria y la comunicacién a la sede judicial,
encontramos que en Maldonado en todos los casos es la policia, mientras que en Montevideo y Salto esto
sucede en el 96% y 86% de los casos analizados respectivamente. El restante porcentaje en Montevideo
corresponde a la intervencion de otros funcionarios publicos (4%) y en Salto a la denuncia efectuada por un
particular (11%).

Pareceria que no existen grandes diferencias entre la forma en que llegan al segmento judicial los adolescentes
sometidos al proceso penal juvenil, y los niflos y adolescentes sujetos al procedimiento de proteccion de derechos
por haber vulnerado derechos de terceros. Asimismo, si analizamos los casos de detenciones previas a la
comparecencia judicial, vemos que cuando interviene la policia como agencia seleccionadora existen porcentajes
importantes de detenciones, sobre todo en Maldonado y Montevideo.

Grafico 22
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En Maldonado y Salto observamos que consta la existencia de una detencion previa a la instancia judicial en
el 45% y el 22% de los casos, respectivamente. En Montevideo el porcentaje de detenciones es claramente
mayoritario y alcanza el 81%.
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El elevado porcentaje de casos en los que se efectian detenciones —especialmente en Montevideo— da
cuenta de que se trata de una regla de actuacién y no de una medida excepcional. Al respecto se aprecia una clara
diferencia entre Montevideo y los otros dos departamentos analizados, en los cuales se recurre en menor medida
a la detencion de los nifios y adolescentes.

Es conveniente recordar que, mientras para la tematica penal juvenil el articulo 76 numeral 1 del CNA
establecio como criterio la excepcionalidad de la detencion, el articulo 126 establece el deber de la autoridad
policial que toma conocimiento de que un nifio o adolescente se encuentra en la situacion prevista en el articulo
117 del CNA, de llevarlo de inmediato ante el juez competente.

d. Consumo y dependencia de sustancias psicoactivas

El fenémeno del consumo de sustancias psicoactivas por los adolescentes ha cobrado ultimamente una
importancia inusitada. En el presente apartado estudiaremos el tratamiento que se le ha dado a la tematica en los
procesos de proteccion de derechos en Montevideo, dado que en este departamento encontramos el porcentaje
mas significativo de intervenciones fundadas en esta problematica.

El CNA refiere en varias oportunidades a la relacion de los nifios y adolescentes con sustancias psicoactivas.
En la primera parte de este informe hemos resefiado el marco normativo vigente, al cual nos remitimos. Sobre la
competencia para adoptar medidas de proteccion de derechos, el CNA contiene disposiciones especificas. Es el
caso del articulo 121, referido a las medidas en régimen de internacion sin conformidad del nifio o adolescente,
que permite al juez ordenar la internacion compulsiva en los casos de nifios o adolescentes que cursen episodios
agudos vinculados al consumo de drogas. También el articulo 122, por el cual el juez queda facultado a ordenar
la aceptacion de nifios y adolescentes en centros residenciales especializados de atencion a adicciones de drogas
y alcohol, sea en régimen de tiempo completo, ambulatorio o semiambulatorio. La disposicion expresa que, si
se trata de adolescentes, se requerira su conformidad, y en caso de nifios sera necesario el consentimiento de sus
padres o responsables y se oira previamente al niflo.

La normativa reseflada aborda la tematica en una forma que puede dar lugar a una criminalizacion
discriminatoria —indirecta y con el pretexto de la proteccion— del consumo de sustancias psicoactivas para los
adolescentes, cuando se trata de una conducta que no es reprochable penalmente a los adultos.

Grafico 23
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En Montevideo, el 87% de los casos de consumo de sustancias psicoactivas corresponden a nifios y adolescentes
del sexo masculino. Al igual que en los casos de nifios que vulneran derechos de terceros, los porcentajes del
sexo femenino son poco significativos. Con relacion a las edades, en todos los expedientes relevados las
intervenciones se concentraron en el tramo de 13 a 17 afios.

En cuanto a la agencia que interviene en la seleccion primaria y la derivacion judicial del conflicto, el porcentaje
mas significativo corresponde a las intervenciones policiales (46%), seguido por las denuncias efectuadas por
particulares (37%) y la intervencion de otros funcionarios publicos (17%).

Entre las denuncias de particulares se destacan las efectuadas por los padres o responsables de los nifios o
adolescentes:

Con mucha frecuencia los padres vienen a contar que no pueden contener la situacion y vienen a pedir ayuda.
Laayuda anivel de la justicia depende después de establecimientos ptiblicos o privados para la rehabilitacion,
y es ahi donde falla [...] El cumplimiento de lo que sale del juzgado no muchas veces es posible por falta de
recursos. (Técnico del Poder Judicial)

Todas las comunicaciones efectuadas por funcionario publico distinto a la policia son realizadas por el
INAU. Asimismo, en el 50% en los casos en que interviene la autoridad policial se efectua una detencién previa
al traslado ante el juez competente.

e. Situacion de calle

Nuestro analisis se centrard en los departamentos de Maldonado y Montevideo, donde identificamos este
tipo de situaciones como motivo de las actuaciones judiciales.

En el ambito internacional se han cuestionando las intervenciones que llevan a la institucionalizacion de los
nifios, y se esta intentando superar la concepcion de los nifios como objetos de control por el Estado.®’ Sin
embargo, en las antipodas de este pensamiento, en el ambito local ciclicamente se proponen planes represivos
tendientes a erradicar la presencia de nifios que mendigan en las esquinas.®> En nuestro pais se han registrado y
denunciado operativos de detencion de nifios, nifias y adolescentes que se encontraban mendigando alrededor
de importantes comercios.*

El CNA es actualmente el marco juridico de intervencion sobre este fenomeno, que es visualizado como una
situacion de amenaza o vulneracion de derechos.

Cuadro 8
Femenino Masculino
Maldonado 36% 64%
Montevideo 33% 67%

61 Cf. Egidio Crotti: “Presentacion”, en Mario Ferrari, Jaime Couso, Miguel Cillero y Nigel Cantwell (coords.): Internacion de nifios: ;El
comienzo del fin?, Santiago de Chile: UNICEF, Publicaciones Innocenti, 2002.

62 El Pais, 31 de agosto de 2003; Brecha, 12 de setiembre de 2003, entre otros. Véase asimismo: Camara de Representantes, Comision
de Derechos Humanos, carpeta n.° 3558 de 2003, repartido n.° 1507, noviembre de 2003.

63 Brecha, 13 de febrero de 2004.
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En ambos departamentos analizados los porcentajes mas significativos corresponden al sexo masculino:
61% en Maldonado y 65% en Montevideo. Esto coincide con estudios recientes que afirman que la poblacion
infantil en situacion de calle es mayoritariamente masculina.*

Grafico 24
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Tanto en Maldonado como en Montevideo, los mayores porcentajes se concentran en el tramo de 13 a
17 afios de edad (62% y 57% respectivamente), seguido del tramo de 6 a 12 afios (38% y 29%
respectivamente). El tramo de 0 a 5 afios en Montevideo constituye el menor porcentaje (14%) y en
Maldonado presenta ningun caso.

Grafico 25

Seleccion primaria y vias de acceso al sistema en los casos de nifios
y adolescentes en situacion de calle
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En los dos departamentos encontramos que la autoridad policial es la via privilegiada para efectuar la
clasificacion de las situaciones y la intervencion directa (86% de los casos en Maldonado y 62% en Montevideo).
Los siguientes porcentajes significativos en Montevideo corresponden a comunicaciones efectuadas por otros
funcionarios publicos (24%) y a denuncias efectuadas por particulares (14%). Las denuncias efectuadas por
funcionarios publicos no policiales corresponden al INAU y los servicios de salud y educativos.

64 Cf. Gurises Unidos: o. cit., p. 15.
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Grafico 26

Detencion en los casos de actuacion policial
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Tal como surge del grafico 26, en el 83% de los casos de intervenciones judiciales en Maldonado y el 77% en
Montevideo, consta en el expediente que se detuvo a los nifios y adolescentes intervenidos.

La autoridad policial cumple un importante papel en la deteccion y detencion de los nifios, nifias y adolescentes
que se encuentran en situacion de vulneracion total de derechos. No obstante, esta forma de abordar el fendémeno
de la nifiez en situacion de calle parece cuestionable desde el enfoque de derechos, segun el cual el centro de
preocupacion deberian ser las politicas sociales hacia ese sector de la poblacion.®

65 Comité de los Derechos del Nifio-Uruguay, La incorporacion de los Derechos del Nifo en las Politicas Publicas del Uruguay,
Montevideo, 2000.
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lll. Conclusiones

Antes de la actuacion de los o6rganos judiciales intervienen diversos sujetos e instituciones que efecttian una
seleccion primaria de casos. Ellos constituyen las vias de acceso al sistema judicial de proteccion de derechos.
Esta tarea de deteccion y clasificacion es trascendente, debido a que el segmento judicial intervendra casi
exclusivamente en la porcion de situaciones que le hayan sido comunicadas.

La amplitud de las expresiones utilizadas en los articulos 117 y siguientes del CNA son interpretadas en
primer término por quienes, luego de considerar el caso entre las situaciones legalmente previstas, efectuaran la
comunicacion a la agencia judicial. En su intervencion y en la calificacion el operador proyectara su propia
cultura moral a un estado de cosas que la contradice.*

La autoridad policial es un actor preponderante en esta tarea de seleccion primaria. Ello tiene sustento normativo
en lo dispuesto en el articulo 126 del CNA antes comentado, que prevé una solucion especialmente criticable
porque no constituye una forma de abordar las situaciones desde el ambito de politicas publicas orientadas a la
restitucion de los derechos lesionados, entre otras consideraciones. También se destacan en cada departamento,
aunque con porcentajes disimiles, las denuncias formuladas por particulares y las comunicaciones efectuadas
por funcionarios de otros organismos distintos a los policiales.

En referencia a la actuacion policial, en Montevideo observamos un porcentaje importante de detenciones
previas a la derivacion judicial, lo que en Maldonado y Salto ocurre en menor medida. Esta tendencia a realizar
mas detenciones policiales en la capital del pais fue observada asimismo en la primera parte de este informe,
respecto de las intervenciones sobre adolescentes presuntos autores de infracciones penales.

Las situaciones de nifios, nifias y adolescentes victimas de maltrato son la mayoria en el conjunto de los tres
departamentos, y también en Maldonado y Montevideo. En Salto, en cambio, el mayor porcentaje de
intervenciones se debe a situaciones de amenaza o vulneracion de derechos vinculadas a situaciones de pobreza
e indigencia.

Con relacidn al maltrato, encontramos que, si bien los porcentajes son importantes en todos los tramos de
edad, se concentran en los dos tltimos. Estas situaciones llegan al juzgado a través de la actuacion policial sobre
todo en Maldonado. Asimismo, los casos en que la comunicacion es efectuada por otros funcionarios publicos
son importantes en los tres departamentos, debido a la intervencion de instituciones de la salud y la educacion y
a las derivaciones efectuadas por las sedes penales del propio Poder Judicial.

La categoria residual de amenazas o vulneracion de derechos vinculada a situaciones de pobreza e indigencia
reune situaciones muy distintas en los tres departamentos, sobre todo con relacion al sexo y la edad de los nifios,
nifias y adolescentes intervenidos. También son distintas las formas en que estas situaciones llegan al juzgado:
en Maldonado el porcentaje mas significativo corresponde a la intervencion de la autoridad policial; en
Montevideo, a las comunicaciones efectuadas por funcionarios publicos no policiales; en Salto, a las denuncias
efectuadas por particulares.

En cuanto a las intervenciones sobre los nifios que vulneran derechos de terceros, a partir del afio 2004 —en
que se aprobo y puso en practica el CNA— constatamos en Montevideo un aumento desmedido de los
“infractores”. La puesta en practica del Codigo y el cambio de competencias judiciales a que nos hemos referido
impactaron fuertemente sobre el sistema y provocaron un aumento desmedido e injustificado del nimero de
casos. En referencia al sexo, al igual que en el caso de los adolescentes sometidos a procesos penales, los
mayores porcentajes corresponden claramente a nifios y adolescentes de sexo masculino. Pero no es la tnica

66 Cf. Uriarte: Control..., o. cit., p. 44.
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similitud con el sistema penal juvenil: también en la mayoria de los casos de vulneracion de derechos de terceros
interviene la autoridad policial y —sobre todo en Montevideo— efectia detenciones.

En referencia al consumo de sustancias psicoactivas, si bien es un fenomeno presente en el departamento de
Maldonado, s6lo posee un porcentaje significativo de casos en Montevideo, segun nuestros datos En este caso
los mayores porcentajes corresponden al sexo masculino y al tiltimo tramo de la escala de edades. Las actuaciones
policiales y las denuncias efectuadas por particulares son las principales vias de acceso al sistema judicial, con
similares porcentajes, seguidas por las comunicaciones efectuadas por otros funcionarios publicos.

La problematica de la infancia y la adolescencia que hace de las calles su espacio de lucha por la supervivencia
motivo intervenciones judiciales en los departamentos de Maldonado y Montevideo en un porcentaje importante
de casos. Los nifios y adolescentes del sexo masculino que se encuentran entre las dos ultimas franjas de la
escala han sido los seleccionados en mayor medida. Esta tarea fue efectuada principalmente por la autoridad
policial, la que cumple un importante papel en la deteccion y detencion de la infancia y adolescencia en situacion
de calle.

Con relacion a los nifios en situacion de calle y a la legislacion vigente en los afios ochenta en toda América
Latina, Antonio Carlos Gomes da Costa, en términos que atn no han perdido actualidad, ha expresado:

El abordaje de esos menores [...] puede ser resumido en aquello que denominamos el ciclo perverso de la
institucionalizacion compulsiva: aprehension, seleccion, rotulacion, deportacion y confinamiento.®’

El debilitamiento de los lazos familiares, la dificultad de los adultos para hacerse cargo de las funciones de
proteccion y cuidado de los nifios, las instituciones sociales que expulsan y la vulneracion crénica de los derechos
econdmicos y sociales de una parte de la poblacion son el contexto en el cual se ha aplicado el CNA. Las
situaciones de amenaza o vulneracion de derechos y la vulneracion de derechos de terceros se han constituido en
categorias operativas que en muchos casos no se desprenden del enfoque tutelar, por lo que refuerzan una vision
estigmatizante sobre el nifio y su familia, a quienes responsabiliza. La consideracion del nifio como sujeto pleno
de derechos debe implicar la superacion de la concepcion del nifio como objeto de control por el Estado. Esto
implica abandonar las practicas tutelares moralizantes y dejar de intervenir desde la defensa social.®®

67 Gomes da Costa, Antonio Carlos, o. cit.

68 Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), adoptadas y proclamadas por
la Asamblea General en su resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990, en la directriz I. 3 se establece expresamente que los jovenes
“no deben ser considerados meros objetos de socializacion o control”.
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Capitulo cuarto






I. El tramite procesal

1. Consideraciones preliminares

El articulo 118 del CNA expresa que el juez, al tener conocimiento de que un nifio o adolescente se encuentra
en la situacion prevista en el articulo 117, tomara las mas urgentes e imprescindibles medidas, y que a continuacioén
debe procederse conforme lo estatuye el articulo 321 del Cédigo General del Proceso (CGP). Asimismo, el
articulo 66 dispone que la Suprema Corte de Justicia asignara competencia de urgencia a cuatro juzgados letrados
de familia en Montevideo y a los juzgados letrados de primera instancia del interior de la republica que entienden
en materia de familia, con excepcion de las infracciones de adolescentes a la ley penal, para atender en forma
permanente todos los asuntos que requieran intervencion inmediata, o en los casos previstos en el inciso segundo
del articulo 122 del Codigo.

En este sentido, la acordada 7526, del 20 de setiembre de 2004, establecid en su articulo 1.° la competencia
para conocer en los asuntos de urgencia previstos por el articulo 66 referido; esto es, en Montevideo la competencia
de los juzgados letrados de familia en régimen de turnos, y en el interior de la republica los juzgados letrados de
primera instancia con competencia en materia de familia. Posteriormente, por acordada 7535, del 3 de diciembre
de 2004, se declararon instalados a partir del 13 de diciembre de 2004 los juzgados letrados de primera instancia
de familia especializados de 1.°, 2.°, 3.° y 4.° turno, para entender en los procedimientos previstos en la Ley de
Violencia Doméstica y en el CNA, conforme a lo establecido en el articulo 66 de dicho Cdédigo.

El art. 66 inc. 2.° del Codigo citado determina que, tomadas las primeras medidas en salvaguarda de los
derechos comprometidos, se derivaran las actuaciones al Juzgado de Familia que corresponda.

En consecuencia; los Juzgados de Familia Especializados creados por la Acordada N.° 7535 actan en un
marco competencial acotado, limitado por la urgencia. Contemplada ésta mediante la adopcion de medidas
protectoras de los derechos amenazados o vulnerados, cesa la competencia de dichos magistrados.

La intervencion que el CNA determind [...] tiene naturaleza cautelar y sigue las reglas generales del CGP, con
las modificaciones especiales de los arts. 118 y ss. Por tanto, el Juez de Familia Especializado tiene la potes-
tad en materia cautelar de adoptar decisiones, aun de oficio en situaciones muy extremas y ante la sola noticia;
pero generalmente lo sera mediante la acreditacion sumaria de la situacién de amenaza o vulneracion.”

69 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 197, de 17 de agosto de 2005.
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El régimen actual implica la derivacion del expediente, una vez tomadas las primeras medidas, al juzgado de
familia que por turno le corresponda, previo pasaje por la ORDA —en Montevideo—, lo que debe ocurrir en
todos los casos segiin el CNA y “si correspondiere” segun el articulo 2.° de la acordada 7535. Asimismo se debe
proceder conforme a lo establecido en el articulo 321 del CGP, esto es, siguiendo el tramite previsto para los
incidentes fuera de audiencia.

En el primer afio de aplicacion del CNA se han formulado diferentes interpretaciones de las normas antes
mencionadas y de la forma en que se debe desarrollar el tracto procesal. En el presente capitulo haremos referencia
al tramite inmediatamente anterior a la adopcion de las primeras medidas, y mas adelante abordaremos el tramite
posterior a la adopcion de las primeras medidas y la polémica referida.

2. Tramite con audiencia

El articulo 118 del CNA no menciona expresamente la necesidad de celebrar una audiencia. Sin embargo,
refiere a la exigencia de tomar la declaracion del nifio o adolescente en presencia de padres o responsables y con
la asistencia de su defensor, lo cual implica que debe celebrarse una audiencia. De otra forma dificilmente
podria darse cumplimiento a lo exigido por el articulo referido. Esta conclusion se refuerza ante la consideracion
del principio de inmediacion procesal recogido expresamente en el articulo 8 del CGP, que rige en términos
generales los procesos civiles.

El principio de inmediacion requiere, pues, el contacto directo y personal del Juez o tribunal con las partes,
con los restantes sujetos del proceso —testigos, peritos, etc.— y con los objetos del proceso —documentos,
informes, etc.””

Pero no en todos los expedientes se celebran audiencias, razon por la cual estudiaremos el cumplimiento de
las exigencias establecidas por el articulo 118 tanto en los casos en que se celebra audiencia como en los que no.

Grafico 27

Realizacion de audiencias
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En el departamento de Maldonado se celebran audiencias en el 39% de los casos, mientras que en Montevideo
y Salto esto ocurre en el 81% y el 64% respectivamente.

Una importante exigencia del articulo referido es la de que —salvo que sea imposible— el nifio o adolescente
tenga la oportunidad de ser oido en el proceso. El derecho a ser oido constituye una garantia fundamental que
debe respetarse en todo procedimiento judicial. Este derecho se encuentra incluido en lo que se considera el

70 Tarigo: o. cit., t. I, p. 71.
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derecho de defensa en sentido amplio e implica la superacidn de la idea de que el nifio no necesita defensa, pues
el juez asume la defensa de sus intereses. El derecho del nifio a ser oido representa la oportunidad de expresar su
opinion y de que su voz sea tenida en cuenta. Este derecho se encuentra consagrado en forma general en el
articulo 12 de la CDN y en el articulo 8 del CNA cuando dispone:

Todo nifio y adolescente goza de los derechos inherentes a la persona humana. Tales derechos seran ejercidos
de acuerdo a la evolucion de sus facultades, y en la forma establecida por la Constitucion de la Republica, los
instrumentos internacionales, este Codigo y las leyes especiales. En todo caso tiene derecho a ser oido y
obtener respuestas cuando se tomen decisiones que afecten su vida.

El nifio debe ser considerado un sujeto activo en el proceso y como tal debe tenerse en cuenta su opinion
expresada libremente.”!
Grafico 28

Declaracion del nifio o adolescente en la audiencia
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De acuerdo con el grafico 28, en el 69% de los casos en que se celebran audiencias en Maldonado y en el
78% en Montevideo, el nifio o adolescente involucrado es oido en ella. En Salto la situacion es inversa, en tanto
en la mayoria de los casos (53%) el nifio o adolescente no es oido.

En los casos en que el nifio o adolescente sometido a proceso no es oido, de acuerdo con el criterio expresado
por nuestros tribunales, nos encontramos frente a una hipdtesis de nulidad absoluta:

[...] Lo que resulta fulminado de nulidad absoluta es no escuchar, no dar oportunidades de intervencion al
nifio y/o adolescente, o no atender a sus reclamos.”

Las situaciones en que los nifios o adolescentes no son oidos pueden obedecer a multiples causas. El articulo
118 del CNA refiere expresamente a la imposibilidad de cumplir con este requisito, y en este sentido la temprana
edad de los nifios o el desconocimiento de su paradero son ejemplos de esta situacién. Sin embargo, en otros
casos se omite tomar la declaracidon del nifio o adolescente cuando ello pareceria perfectamente posible, segiin
la informacion que surge del expediente.

En el cuadro siguiente veremos como las edades de los nifios y adolescentes constituyen un factor relevante
a la hora de que los operadores judiciales recaben su opinidn en el marco del procedimiento.

71 UNICEF: Manual..., o. cit., pp. 151-153.

72 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 197, de 17 de agosto de 2005.
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Grafico 29

Edades de los nifios o adolescentes y declaracion en la audiencia
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Tal como surge del cuadro, a partir de los tres afios de edad los nifios son escuchados en los procesos de
proteccion de los derechos y situaciones especiales en Maldonado, Montevideo y Salto. Asimismo, a partir de
los nueve afios de edad la tendencia a que los nifios y adolescentes sean escuchados se consolida, y alcanza la
totalidad de los casos en la edad tope del sistema.

El cuadro 29 nos permite aproximarnos a la forma en que se aplican en el &mbito judicial el articulo 12 y el
articulo 8 de la CDN, en el que se reconoce el derecho de todo nifio o adolescente de ser oido y obtener
respuestas cuando se tomen decisiones que afecten su vida.

El concepto de autonomia progresiva contenido en los articulos 5 y 12 de la CDN es clave para la formulacion
de respuestas estatales adecuadas a la evolucion de sus facultades. El deber de proteccion debe tener en cuenta
a la autonomia progresiva del sujeto y constituir una respuesta adecuada. En este sentido Cillero ha expresado:

[...]laidea de la autonomia progresiva en el ejercicio de los derechos del nifio se constituye en la clave para
interpretar la funcion del Estado y la familia en la promocion del desarrollo integral del nifio. El nifio como
sujeto de derecho debe gozar de todos los derechos que se reconocen en la Constitucion de los Estados, los
tratados internacionales y las leyes internas. Asimismo, deberd adquirir progresivamente, de acuerdo a la
evolucion de sus facultades, la autonomia en el ejercicio de sus derechos.”

La consideracion de la autonomia progresiva de los nifios y adolescentes en el marco de los procesos judiciales
también ha sido reconocida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Es evidente que las condiciones en las que participa un nifio en un proceso no son las mismas en que lo hace
un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y se omitiria la adopcion de medidas especiales
para la proteccion de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer
y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacion, entre quienes participan en un
procedimiento.”

73 Miguel Cillero Bufol: “Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios”, en AA. VV.: Derecho a tener derecho. Infancia,
derecho vy politicas sociales en América Latina y el Caribe, t. 4, Montevideo: UNICEF, IIN y Fundacion Ayrton Senna, pp. 31y ss.

74 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Opinion consultiva CO-17/2002, parr. 96.
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El seguimiento de casos nos ha permitido identificar situaciones en las que se omite la exigencia analizada.
En Montevideo, el 19 de agosto de 2005 el juez letrado de adolescentes de 1.* turno tomd conocimiento de la
detencion de una adolescente de 15 afios de edad en virtud de una presunta infraccion a la ley penal. La adolescente
reconocio su problematica de consumo de pasta base, y su presunta responsabilidad penal no pudo ser comprobada
porque las victimas no la reconocieron. En virtud de lo expresado se resolvié mantener a la adolescente en
dependencias del INAU y comunicar la situacidon y remitir el expediente al Juzgado Letrado de Familia
Especializado.” En este tltimo juzgado se confirio vista al Ministerio Publico’™ y se remitié inmediatamente el
expediente al juzgado de familia al que por turno le corresponde el asunto.” Este asumié competencia en el
expediente el 30 de setiembre de 2005 y posteriormente confirié otra vista al Ministerio Publico,”® el que
aconsejo mantener la internacion de la adolescente en el INAU y solicitar informes en referencia al tratamiento
para la adiccion a las drogas, lo que asi fue dispuesto.” En definitiva, en este caso la adolescente fue internada
en agosto del 2005 por un juez que no tiene competencia para adoptar medidas de proteccion. Seis meses mas
tarde no se habia oido su opinidn en el marco del procedimiento de proteccion de derechos, ni se le designd un
abogado defensor tal como lo exige el CNA.

El articulo 118 del la CNA exige asimismo que la declaracidn del nifio o adolescente sea tomada en presencia
del defensor que se le proveera en el acto. En Montevideo, en el 95% de los casos en que se celebra una
audiencia en la que el nifio o adolescente es oido, su declaracion es tomada en presencia del defensor. En

Maldonado y Salto esto ocurre en el 88% y el 65% de las situaciones, respectivamente.
Grafico 30

Declaracién del nifio o adolescente en presencia del defensor
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El nifio o adolescente debe ser oido en presencia de su defensor. Este requisito no admite excepcion alguna;
sin embargo encontramos un porcentaje importante de casos en los que se omite esta exigencia. En algunos estas
declaraciones se han tomado sin la asistencia letrada exigida, e incluso justificindolo, como surge del fragmento
del acta de audiencia que se transcribe:

Se deja constancia de que a pesar de no contar con defensor de Oficio por las medidas gremiales de
los mismos y en virtud de hacer primar el derecho a ser oido del joven de autos se procede a recabar
su declaracion.®

75 Juzgado Letrado de Adolescentes de 1.¢" turno, resolucion n.° 961, de 20 de agosto de 2005.

76 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 4.° turno, resolucion n.° 2763/2005, de 30 de agosto de 2005.
77 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 4.° turno, resolucion n.° 2880, de 7 de setiembre de 2005.

78 Juzgado Letrado de Familia de 4.° turno, resolucion n.° 4383, de 24 de octubre de 2005.

79 Juzgado Letrado de Familia de 4.° turno, resolucion n.° 4685/2005, de 14 de noviembre de 2005.

80 Juzgado Letrado de Primera instancia de 1.¢"turno de Salto, expediente n.° 352-195/2005.
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En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes hemos identificado diferentes posiciones en el
Ministerio Publico con relacion a la comparecencia de nifios y adolescentes en el marco de estos procesos. En
este sentido el Ministerio Publico ha exigido en varios casos la designacion de un curador que asista o represente
a los nifios o adolescentes sometidos al proceso,?' en el entendido de que no basta la asistencia letrada de su
defensor, sino que ademas debe actuar un curador, conforme lo dispone el articulo 8 del CNA. Esta posicion no
fue recogida por los tribunales de primera ni de segunda instancia en este sentido:

La figura del Curador que el articulo 8 del CNA establece como contingente “cuando fuere pertinente” y no
en forma preceptiva como sostiene el Sr. Fiscal, no corresponde. El patrocinio de los derechos del nifio y/o
adolescente corresponde a quien lo patrocine en caracter de Defensor en el acotado proceso de urgencia.®

El articulo 118 del CNA exige, como otra garantia del derecho a la defensa, que al momento de la declaracion
en la audiencia se encuentren presentes los padres o responsables, cuando los tuviere. La presencia de los responsables
de los nifios y adolescentes en el proceso judicial representa una importante garantia para éstos, ademas de constituir
un momento en el cual los operadores del sistema deberian asesorar e informar —a todos, incluidos los nifios y
adolescentes involucrados en el proceso— de los alcances de las resoluciones que alli se adoptan.

Grafico 31

Declaracién del nifio o adolescente en presencia de padres o responsables

Maldonado Montevideo Salto
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Tal como surge de los graficos precedentes, existen importantes porcentajes en que la declaracién del nifio o
adolescente se desarrolla sin la presencia de los padres o responsables, situaciones que representan en Maldonado
el 23% y en Montevideo el 29%. En Salto esto sucede tan solo en el 4% de los casos analizados.

En referencia a la comparecencia de los padres o responsables en estas audiencias, se ha entendido que, pese
a que el articulo 118 no lo dispone, ellos deben ser asistidos por abogado.®® La importancia de las decisiones que
en este tipo de procesos se adoptan aconseja la integracion de este vacio normativo con lo dispuesto en el
articulo 37 del CGP, conforme al cual se exige genéricamente asistencia letrada para la comparecencia a los
actos del proceso.

81 Entre otros: Juzgado Letrado de Familia de 1.¢" turno, expediente n.° 433-57/2005 (proveniente del Juzgado Letrado de Familia
Especializado de 1.¢ turno) (dictamen de la Fiscalia Civil de 3. turno del 21 de enero de 2005).

82 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 197, de 17 de agosto de 2005. En el mismo sentido: Tribunal de
Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 316, de 16 de noviembre de 2005; Tribunal de Apelaciones de 1.¢" turno, sentencia
n.° 346 de 2005.

83 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.¢" turno, sentencia n.° 322, de 26 de octubre de 2005.
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El articulo 118 del CNA también refiere a la necesidad de que en forma preceptiva el Ministerio Publico
sea oido dentro del plazo de tres dias. La intervencidn de este actor del proceso se encuentra condicionada a
que se efectue en favor del efectivo respeto a los derechos y garantias reconocidos a los nifios y adolescentes.
En estos procesos se ha entendido que el Ministerio Publico no interviene como parte sino como tercero de
intervencién preceptiva.®

Grafico 32

Intervencion del Ministerio Publico
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En Maldonado, Montevideo y Salto los casos en que el Ministerio Publico es oido representan el 92%, el
98% vy el 84% respectivamente.

En los casos en que se celebra audiencia, si bien el CNA no exige la presencia en ella del Ministerio Publico,
en la practica encontramos que éste es oido en un porcentaje importante de estos casos: 71% en Maldonado,
53% en Montevideo y 41% en Salto.

3. Tramite sin audiencia

En los tres departamentos analizados existen procesos en los cuales no se realizan audiencias. Cuando esto
ocurre, tampoco se cumple con la exigencia de oir al nifio o adolescente para tomar una resolucion.

Generalmente estos procesos son sustanciados a través de sucesivas vistas al Ministerio Publico, en las
cuales éste efectua solicitudes concretas que dan impulso procesal al tramite.

Tal como surge del grafico 33, el Ministerio Publico interviene en un importante niimero de casos: 77% en
Maldonado, 91% en Montevideo y 82% en Salto.

En cuanto a la designacion e intervencion de la Defensa, la situacion es muy distinta. En Maldonado, en el
94% de los casos en que no se realiza una audiencia, tampoco interviene un abogado defensor del nifio o
adolescente sometido al proceso; lo mismo ocurre en Montevideo en el 85% de estos casos y en Salto en el 84%.

84 Tribunal de Apelaciones de 2.° turno, sentencia n.° 172, de 27 de julio de 2005. Para profundizar véase Tarigo: o. cit., t. |,
pp. 237 y ss.
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Grafico 33

Intervencion del Ministerio Publico
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Grafico 34
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Pareceria que la exigencia del articulo 118 del CNA ha sido interpretada en el sentido de que procede la
designacion de defensor de los nifios 0 adolescentes en los casos en que se realizan audiencias.

Esta situacion es evidentemente grave, por cuanto implica que en un porcentaje importante de casos el
tramite seguido omite el cumplimiento de varias de las exigencias formuladas en el articulo 118 del CNA, y
especialmente las relacionadas con el derecho a la defensa, en tanto no se les proporciona a los nifios, nifias y
adolescentes la oportunidad de ser oidos ni se les designa un abogado a los efectos de que asuma su defensa.

4. Los informes técnicos

Por tltimo, con relacion a las exigencias referidas en el articulo 118 del CNA, es preciso referir especialmente
a los informes técnicos que deben ser recabados. Durante el periodo en analisis, en una primera etapa —anterior
a la instalacion de los juzgados de familia especializados—, la acordada 7526, de 20 de setiembre de 2004,
dispuso que provisoriamente los equipos técnicos de asesoramiento directo (ETAD) que funcionan en el ambito
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penal juvenil asistieran a los magistrados de familia con competencia de urgencia de turno, distribuyendo su
trabajo entre los juzgados letrados de adolescentes y los juzgados de familia de urgencia. Posteriormente, por
acordada 7535, del 3 de diciembre de 2004, se instalaron los juzgados de familia especializados, y se crearon en
el departamento de montevideo dos equipos técnicos para asesorar a los juzgados instalados. De acuerdo con la
citada acordada, los equipos técnicos dependeran jerarquicamente del juez que ejerza la superintendencia
administrativa de las respectivas sedes y estaran bajo la supervision técnica del ITF, a cuyos efectos deben
remitir mensualmente una copia de cada uno de los informes realizados.

Respecto de la competencia establecida en los articulos 117 y siguientes del CNA, la acordada referida
dispone que la intervencion de los técnicos debe ser previa a la decision, con la finalidad de asesorar al juez
actuante sobre la medida de proteccidn a adoptar, teniendo en cuenta el entorno social y familiar del nifio o
adolescente sujeto de proteccion de sus derechos. Asimismo, en el articulo 66 del CNA se establece que la SCJ
propendera a que los juzgados cuenten con la asistencia permanente de asistente social, psicologo y psiquiatra
del Poder Judicial u otros profesionales, a los efectos de asesorar al juez cuando éste lo requiera.

Grafico 35
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En Maldonado encontramos informes técnicos en el 61% de los expedientes relevados, lo que ocurre en
Salto en el 57% y en Montevideo en el 49%.

Grafico 36
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En los tres departamentos, el mayor porcentaje corresponde a los casos en que se realiza un tinico informe
(55%, 69% y 67% en Maldonado, Montevideo y Salto, respectivamente). El siguiente porcentaje significativo
—también en los tres departamentos— corresponde a los casos en que se realizan dos informes.

En el marco de los procedimientos de proteccién de derechos y situaciones especiales se realizan
distintos tipos de informes técnicos por distintos profesionales. El grafico siguiente es ilustrativo con relacion
a este aspecto.

Grafico 37

Tipo de informes técnicos
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En Maldonado existe paridad entre los informes sociales y psicologicos (35% cada uno); en menor medida
aparecen otros informes forenses (20%) y los informes de situacidon (6%). En Salto el mayor porcentaje
corresponde a los informes sociales (65%), seguido por otros informes forenses (12%), los informes psicoldgicos
(11%) y los informes de situacién (6%). En estos dos departamentos encontramos muy pocos informes médicos
y psiquiatricos.

En el caso de Montevideo el mayor porcentaje corresponde a los informes sociales (28%), seguidos por los
informes psicologicos (19%), otros informes forenses (18%), informes de situacion (15%), psiquiatricos (12%)
y médicos (8%). Estimamos que la existencia de un equipo técnico interdisciplinario en la sedes judiciales en
Montevideo explica la mayor variedad de informes con porcentajes relevantes.

La importancia de la labor técnica es destacada por los operadores judiciales entrevistados, quienes valoran
positivamente el trabajo en conjunto:

Se requiere mas tiempo de trabajo conjunto para que los técnicos —que no son juristas y no se les puede
reprochar que no sea juristas— puedan elaborar pericias. [...] Seria casi imposible trabajar en esta area sin el
aporte de los informes técnicos. (Defensoria de Oficio)

Lo mismo ocurre con los técnicos del Poder Judicial, los que, ademads de referir a la importancia que se les da
a los informes técnicos, mencionan el trato directo y una cierta informalidad que rodea al trabajo de los técnicos
en Montevideo:

En general se acepta que el asesoramiento técnico es util para tomar decisiones. Hay una relacion directa
y un intercambio de ideas. Pero no es so6lo a través del informe; a veces preferimos ir y dialogar directamente
con el juez antes de preparar el informe, como para poder conversar sobre el tema. (Técnico del Poder
Judicial, Montevideo)
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Los informes técnicos representan la posibilidad de que el juez, antes de tomar una resolucién, tenga la
informacion necesaria respecto del conflicto social que se le plantea, con el objetivo de determinar si existe la
necesidad de tomar una medida o si, por el contrario, dicho conflicto debe egresar del sistema. En el primer caso
los equipos técnicos pueden asesorar al juez con vistas a la determinacion de la medida a adoptar.

5. El derecho a la defensa de los nifios y adolescentes

La exigencia de que intervenga la Defensa letrada del nifio o adolescente en los procesos en que se disponen
medidas de proteccion fue establecida, estando vigente el Cdodigo del Nifio de 1934, por la acordada 7307, del
8 de noviembre de 1996.

El derecho de defensa puede considerarse el principal derecho a ser respetado en los ambitos donde se tomen
decisiones que afecten los derechos o intereses del nifio o nifia, como forma de materializar la nocion de
sujetos activos de derechos, con intereses y opiniones propios que merecen proteccién legal ®

El derecho a la defensa ha tenido un importante desarrollo tedrico en el ambito penal, pero no se limita a
¢él. Es una garantia frente al poder estatal en cualquiera de sus formas. Tradicionalmente se han diferenciado
dos aspectos fundamentales del derecho de defensa: la defensa material —o derecho a ser oido, al cual nos
hemos referido anteriormente— y la defensa técnica —o derecho a contar con asistencia juridica—, a la que
nos referimos en este apartado. El derecho de defensa se encuentra contemplado en sus dos aspectos en la
legislacion vigente.

La Defensa en estos procesos constituye la manifestacion técnica de la voluntad del nifio y del adolescente
como sujetos de derecho en desarrollo. En el marco de estos procesos, corresponde al abogado defensor procurar
la restitucion o el reestablecimiento de los derechos vulnerados, evitar que las medidas adoptadas no lesionen
mas derechos que los que pretenden proteger, y limitar el ejercicio del poder estatal sobre su defendido cuando
éste desconoce su dignidad y sus derechos.

También en los procesos de proteccion de derechos y situaciones especiales, el ejercicio del derecho a la
defensa tiene una estricta relacion con el servicio de asistencia letrada de oficio. Hemos encontrado unicamente
cinco expedientes en los cuales como defensor de un nifio o adolescente interviene un abogado particular: un
caso en Maldonado, otro en Salto, y los tres restantes en Montevideo.

En los departamentos del interior del pais analizados entienden en estos asuntos los defensores de oficio,
que no poseen especializacion en estas tematicas. En Montevideo, la Defensoria de Oficio de Familia, a partir
de la instalacion de los juzgados de familia especializados, comenz6 a recibir a quienes tienen derecho a ser
asistidos por ella en la propia sede de los juzgados referidos y en el horario de funcionamiento de la oficina.
Este cambio implicd una mayor especializacion del servicio. La forma adoptada para distribuir los asuntos
entre estos defensores es el sistema de duplas. A cada defensor le corresponde trabajar con cada uno de los
turnos de los juzgados en el marco de un sistema de distribucién de competencias entre las sedes judiciales
que depende de la primera letra del primer apellido del nifio o adolescente (de ser varios, se debe tomar en
cuenta el primero por orden alfabético).

85 Gimol Pinto: “Sistema tutelar y defensa técnico juridica: una practica en acto”, en Emilio Garcia Méndez (comp.): Infancia y
democracia en la Argentina. La cuestion de la responsabilidad penal de los adolescentes, Buenos Aires: Del Puerto-Del Signo, 2004,
pp. 53 y 54.
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ll. Conclusiones

El CNA en su articulo 118 establece en forma poco clara el tracto de los procesos de proteccion de los
derechos y situaciones especiales. La propia redaccion del articulo referido y algunas de las exigencias que
establece sugieren la necesidad de que en el marco de este tipo de procesos se realice una audiencia, lo que no
sucede en un porcentaje considerable de casos.

Cuando se celebran audiencias, encontramos porcentajes importantes de casos en los cuales el nifio es oido
en el proceso, salvo en el departamento de Salto. Esto comienza a suceder a partir de los tres afios de edad y se
consolida con mayores porcentajes a partir de los diez. En cuanto a que esta declaracion sea oida en presencia de
un abogado defensor, la situacion es distinta en los tres departamentos. En Montevideo esta exigencia legal se
cumple en un mayor porcentaje de casos, mientras que a Salto corresponde el porcentaje menor. Sin embargo, la
situacion se invierte en cuanto a la presencia de los padres o responsables en el momento de la declaracion.

También el articulo 118 del CNA refiere a la necesidad de contar con informes técnicos, los que son recabados
en aproximadamente uno de cada dos expedientes. Con base en estas informaciones y en los restantes elementos
que obren en el expediente, el juez debe resolver si clasifica la situacion en el marco de lo dispuesto en el
articulo 117 del CNA vy, en tal caso, adoptar alguna de las medidas establecidas. A los informes técnicos les
corresponde un importante papel en la transferencia de discurso, en el marco de un proceso que deja un espacio
—al menos formal— de dialogo interdisciplinario.

En los casos en que no se celebra una audiencia, tampoco se cumple con la exigencia de oir al nifio o
adolescente antes de tomar una resolucion. Asimismo, existe una intervencion importante del Ministerio
Publico y muy baja de la Defensa. En definitiva, se produce una importante disminucion de garantias en el
marco de un procedimiento escrito meramente dispositivo, que desconoce la necesaria aplicacion del principio
de inmediacion.
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Capitulo quinto






—lInstituciones de amparo tefiidas de represion...

Técnico de INAU, Montevideo.

I. Las medidas de proteccion de derechos

1. Consideraciones preliminares

En el marco de los procesos de proteccion de derechos y situaciones especiales se deben disponer medidas
dentro de un amplio elenco que es detallado a partir del articulo 119 del Cddigo.

La adopcion de las medidas depende de multiples circunstancias, pero un elemento clave esta dado por la
informacion con que se cuente en la sede judicial acerca de los recursos publicos y comunitarios disponibles
para realizar una intervencidén adecuada. En este sentido, los operadores judiciales entrevistados expresaron no
tener suficiente informacion sobre los recursos publicos y comunitarios con los que pueden contar a la hora de
aplicar el CNA. La necesidad de tener guias de recursos actualizadas fue mencionada en varias oportunidades.

Cuando el CNA refiere al elenco de medidas, comienza por las medidas para los padres y responsables,
dirigidas basicamente a disciplinar a la familia. Estas incluyen una llamada de atencion a padres y responsables
para corregir o evitar la amenaza o violacion de los derechos de los hijos a su cuidado, o para exigir el cumplimiento
de las obligaciones que les corresponden en la proteccion de los derechos afectados. También pueden ordenar la
inscripcion del nifio o adolescente en un centro de ensefianza o en programas educativos o de capacitacion y
obligarlos a observar su asistencia o aprendizaje.

Otras medidas implican distintos grados de intervencion y de institucionalizacion del nifio o adolescente y su
familia. Estas van desde la incorporacion del nucleo familiar a programas publicos o privados de orientacion,
apoyo y seguimiento temporario, hasta la derivacion a un programa publico o privado de proteccion a la familia.
La respuesta prevista con relacidon a la familia se caracteriza por dejar de lado el problema, la cuestion que
motiva la medida, esto es, la situacion de vulneracion de derechos en que se encuentra el nifio. Es significativo
que las primeras medidas mencionadas se refieran a la familia. La institucién se impone a la familia, la disciplina
o la castiga.® De este modo, el CNA no enfoca el problema desde la dptica de las politicas sociales orientadas
al restablecimiento o la restitucion de los derechos.

86 Palummo: “Abandono...”, o. cit., pp. 161-176.
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El articulo 120 del CNA prevé la adopcion de medidas ambulatorias. Son medidas de proteccién a los derechos
de nifios y adolescentes otorgadas por el INAU a través del sistema de atencion integral diurno, por si mismo o a
través de institutos privados especializados. También en virtud de este articulo el juez puede ordenar que se solicite
tratamiento ambulatorio médico, psicologico o psiquiatrico en instituciones publicas o privadas.

El articulo siguiente prevé la posibilidad de la internacion compulsiva, bajo el nombre de medidas en
régimen de internacion sin conformidad del nifio o adolescente. La adopcion de este tipo de medidas se
condiciona a la existencia de una patologia psiquiatrica, episodios agudos vinculados al consumo de drogas,
o la urgente necesidad de tratamiento médico destinado a proteger al nifio o adolescente de riesgo grave a
su vida o su salud. En este caso se requiere prescripcion médica y que el plazo maximo de la internacién
no supere los treinta dias, prorrogables por periodos de igual duracion, mediando indicaciéon médica,
hasta el alta de internacion. Este articulo dispone que el INAU pueda aplicar directamente estas medidas,
siempre que medie indicacion médica y cuando su intervencion obedezca a la situacion de un nifio o
adolescente que pone en riesgo inminente su vida o la integridad fisica de otras personas, de todo lo que se
dara cuenta inmediata al juez de familia de urgencia. La respuesta prevista ha sido criticada por medicalizar
o psicologizar los conflictos sociales que se abordan. Al respecto, Uriarte ha expresado que se trata de una
“grosera simplificacion de los conflictos sociales”,¥” por la cual, utilizando términos médicos, se extirpa al nifio
de su medio con fines de tratamiento o encierro —es decir, castigo.®

El articulo 122 establece medidas especificas para los casos de adicciones a drogas y alcohol. En estos casos,
el juez podra disponer la aceptacion de nifios y adolescentes en centros residenciales especializados de atencion
a adicciones de drogas y alcohol, sea en régimen de tiempo completo, ambulatorio o semiambulatorio. Para
adoptar este tipo de medidas cuando se trata de adolescentes se requiere su conformidad, y en el caso de nifios
es necesario el consentimiento de sus padres o responsables y que previamente el nifio sea oido. El articulo
referido reitera innecesariamente exigencias contenidas en el articulo 118 del CNA, al establecer que en todos
los casos se debera proporcionar defensor al nifio o adolescente, tomar declaracion salvo imposibilidad, oir
preceptivamente al Ministerio Publico, tomar declaracion a los padres o responsables, y recabar los informes
técnicos correspondientes.

Por su parte, el articulo 123 del CNA refiere a la posibilidad de que se disponga la derivacion de un
nifio o adolescente a un centro de atencion permanente como medida de ultimo recurso, cuando se encuentre
gravemente amenazado su derecho a la vida o integridad fisica. De acuerdo con el articulo referido, esta
medida no puede implicar en caso alguno privacién de libertad y debe durar el menor tiempo posible, y en
tal sentido se promueve el mantenimiento de los vinculos familiares y la superacion de la amenaza de sus
derechos para favorecer su egreso.

El articulo 124 del CNA refiere a la obligacion del Estado de garantizar a todos los nifios y adolescentes
el derecho a acceder voluntariamente a programas de atencion integral, cuidados y alojamiento. Con relacién
a este tipo de medidas se prevé que la solicitud sea formulada por los padres —exigiéndose que sea oido
el nifio, asistido por su defensor— o por el propio nifio o adolescente con la oposicion de sus padres o
responsables. En este ultimo caso la situacidén se pondra en el mas breve plazo posible en conocimiento
del juez competente, quien —sin perjuicio de la inmediata proteccion del nifio o adolescente— resolvera
atendiendo a la opinién y al interés superior del nifio o adolescente.

Por ultimo, el articulo 125 del CNA dispone que el juez puede entregar al nifio o adolescente gravemente
amenazado en su derecho a la vida o integridad fisica, o privado de su medio familiar, al cuidado de una
persona o matrimonio seleccionado por el INAU, que se comprometa a brindarle proteccion integral.

Las medidas referidas implican diversos grados en la intervencion institucional, y algunas de ellas suponen
una contencion que implica la privacion de libertad del nifio o adolescente y el secuestro de su nticleo familiar.

87 Uriarte: “Responsabilidad penal juvenil”, en Garcia Méndez y Beloff: o. cit., t. Il, 3.2 ed., pp. 1513 y ss.
88 Palummo: “Abandono...”, o. cit., pp. 161-176.
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El marco normativo vigente establece limites con relacidn a la adopcidn de estas medidas. La separacion
del niflo de su nucleo familiar debe tener en cuenta el derecho del niflo a vivir con su familia. Asimismo,
el derecho de toda persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia integra
el derecho a la proteccion de la familia y del nifio. También, en palabras de Luis Fernando Nifio:

Privilegiar el mantenimiento de la familia o grupo de origen es la premisa de la que cabe partir para evitar la
iatrogenia social consistente en agravar la situacion, de por si comprometida, del menor, sea sometiéndolo a
la institucionalizacion, con todas sus conocidas desventajas, sea imponiéndole la realidad de un continente
pseudofamiliar que no esta en condiciones de escoger libremente.®

Las medidas brevemente resefiadas son las que el CNA postula como respuestas a la situacion de la infancia
y a la adolescencia amenazada o vulnerada en sus derechos o que vulnera derechos de terceros. Dentro de este
amplio espectro de medidas, el juez puede disponer discrecionalmente la que estime mas conveniente al caso,
dentro de los limites establecidos en los propios articulos referidos y dentro de las posibilidades locales.

2. La adopcion de medidas

Los procesos de proteccion de los derechos y situaciones especiales estan dirigidos a la adopcion de medidas
con relacion a la situacion de los nifios y adolescentes amenazados o vulnerados en sus derechos, o nifios que
vulneran derechos de terceros. Pero esta circunstancia no implica que en todos los casos comunicados al juzgado
se disponga alguna de las medidas que hemos mencionado en el apartado precedente.

El grafico 38 ilustra los porcentajes de casos en los que se adoptan medidas. En Montevideo esto ocurre en el
56% y en Salto en el 36%. En Maldonado se disponen medidas tan solo en el 25% de los casos, mientras que en el
56% los expedientes son archivados sin que medie resolucion que disponga medidas. Esta divergencia nos ilustra
acerca de una importante discordancia de criterios en Maldonado entre las agencias y personas que actian en la
seleccion primaria de las situaciones —principalmente la autoridad policial, como hemos visto— y el sistema
judicial. Esta ultima hipotesis representa en Montevideo y Salto el 20% y el 25% de los casos, respectivamente.

Grafico 38
Intervencion del Ministerio Publico
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Tal como surge del cuadro siguiente cuando se realizan audiencias, encontramos mayores porcentajes de
casos en los que se disponen medidas.

89 Luis Fernando Nifo: “Aspectos socio-juridicos de la declaracion del estado de abandono: la vieja trampa para cazar nifios”, en Garcia
Méndez y Bianchi: o. cit., p. 65.
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Cuadro 9

Disposicion de medidas

Maldonado Montevideo Salto
Tramite con audiencia 43% 61% 42%
Tramite sin audiencia 14% 36% 25%

En Maldonado se disponen medidas en el 43% de los casos en que se celebra audiencia y en el 14% de
aquellos en que no se celebra. En Montevideo y Salto en el primer caso se disponen medidas en el 61% y 42%,
y en el segundo caso en el 36% y 25%, todo respectivamente.

Al respecto es importante recordar que en los casos en los cuales no se celebra una audiencia existe una
importante disminucion de garantias.

Cuadro 10
Porcentaje de casos en los que se disponen medidas

en las distintas situaciones que motivan las actuaciones judiciales
Maldonado, Montevideo y Salto

Porcentaje Total de

€asos
Maltrato 34,9% 51
Ameqaza 0 vulneracion de derechos vinculada a situaciones de pobreza 37 9% 25
e indigencia ’
Abuso 19,0% 4
Vulneracion de derechos de terceros 51,2% 21
Situacion de calle 60,0% 21
Correccion 31,3% 5
Fuga del hogar 11,8% 2
Consumo de sustancias psicoactivas 96,2% 25
Patologia psiquiatrica 71,4% 5
Inasistencias escolares 34,8% 8
Total 41,3% 167

En cuanto a la adopcion de medidas, los porcentajes son muy distintos, segun cual sea la situacion planteada.
El mayor porcentaje de adopcion de medidas (96%) corresponde a los casos de consumo o dependencia de
sustancias psicoactivas, seguidos por las patologias psiquiatricas (71%), las situacion de calle (60%) y las
situaciones de nifios que vulneran derechos de terceros (51%).

Por su parte, los porcentajes mas bajos corresponden a los casos de fuga del hogar (12%), abuso (19%),
correccion (31%), inasistencias escolares (35%), maltrato (35%) y amenaza o vulneracion de derechos vinculada
a situaciones de pobreza e indigencia (38%).

Las situaciones vinculadas a conductas reprochables y con fuerte impacto en la opinion publica, o que
se vinculan con aspectos médicos y psiquiatricos, son las que reciben el mayor porcentaje medidas. En
cambio, las medidas se disponen en menor proporcion en los casos en que el nifio o adolescente aparece
como victima de situaciones que se vinculan a su realidad familiar o a la ausencia de dispositivos oportunos
de politicas sociales.
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Esta caracteristica del sistema refuerza la idea de una construccién punitiva de buena parte de las intervenciones
judiciales en el marco de los procedimientos de proteccidon de derechos.

En la ndmina de medidas dispuestas que consta en el cuadro 11 encontramos todo el elenco de medidas de
proteccion de derechos previstas en el capitulo XI del CNA, pero no otros tipos de medidas que se pueden
encontrar en estos procesos, como las relativas a la tenencia provisoria de los nifios y adolescentes intervenidos
—sin perjuicio de los casos de maltrato infantil, en los cuales, en aplicacion conjunta del CNA y la Ley de
Violencia Doméstica, se disponen medidas previstas en ambos cuerpos normativos.

Asimismo, las resoluciones judiciales no siempre utilizan las categorias referidas por el CNA, sino que
refieren a las medidas de distinta forma:

Atento a lo que surge de autos y configurandose la situacion prevista en los art. 117, 118 y 121 numeral
c¢) de laley 17.823 [...] dispdnese la internacion de los menores AA, BB, CC, DD y EE [...].%°

Disponese que el INAU otorgue proteccidon de los derechos del adolescente a través del sistema de

atencion integral diurno le brinde tratamiento ambulatorio médico y/o psicoldgico [...].”!

Como medida de proteccion en favor del nifio AA intimase a sus padres a que cumplan con su obligacion de
educar al niflo aceptando trabajar con la Maestra Comunitaria, bajo apercibimiento de incurrir en
responsabilidad [...].”

En referencia al tipo de medidas dispuestas, en los tres departamentos analizados encontramos
situaciones diferentes.

Cuadro 11

Tipo de medidas dispuestas

Maldonado | Montevideo Salto

Medidas para padres o responsables (articulo 119) 38,7% 27,6% 56,3%

Medidas ambulatorias. Sistema de atencion integral
diurno (articulo 120 inciso 1°)

Medidas ambulatorias. Tratamiento ambulatorio
meédico, psicoldgico o psiquiatrico 3,2% 2,3% 12,5%
(articulo 120 inciso 2°)

Medidas en régimen de internacion sin conformidad
del nifo o adolescente (internacion compulsiva) 6,5% 8,0% -
(articulo 121)

Centros residenciales especializados de atencion a
adicciones de drogas y alcohol, sea en régimen de

3,2% 3,4% 9,4%

tiempo completo, ambulatorio o semiambulatorio 6,5% 16,1% ’
(articulo 122)

Centros de atencion permanente (Articulo 123) 25,8% 18,4% 18,8%
Programas de atencion integral (Articulo 124) - 11,5% -
Programas de alternativa familiar (Articulo 125) 3,2% 1,1% 3,1%
Reinternaciones 12,9% 11,5% -

90 Juzgado Letrado de Primera Instancia de 1.°" turno de Maldonado, resolucion n.° 3511/2004, de 9 de noviembre de 2004.
91 Juzgado letrado de Familia Especializado de 3.°" turno, resolucion de 26 de abril de 2005.

92 Juzgado Letrado de Primera Instancia de 1.¢" turno de Salto, resolucion n.° 7315/2005, de 25 de octubre de 2005.
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De acuerdo con el cuadro 11, las medidas utilizadas en un mayor porcentaje en los expedientes relevados han
sido las previstas en el articulo 119 del CNA referidas a los padres o responsables. Estas constituyen en Maldonado,
Montevideo y Salto el 39%, el 28% y el 56% respectivamente.

La segunda medida con importantes porcentajes en los tres departamentos es la de derivacidn a centros de
atencion permanente (articulo 123 del CNA), que en Maldonado, Montevideo, y Salto constituye respectivamente
el 26%, el 18% y el 19% de las medidas dispuestas.

Algunas medidas tienen un comportamiento diferente en los distintos departamentos; es el caso de las del
articulo 120 del CNA, que registran los mayores porcentajes en Salto, o las de los articulos 121 y 122, que
encontramos en Maldonado y Montevideo, pero no en Salto.

Cuadro 12

Tipo de medidas para padres o responsables

Maldonado | Montevideo Salto
Llamada de atencion (Articulo 119 literal A) 41,7% 37,5% 55,6%
Orientacion, apoyo y seguimiento socio-familiar 25.0% 4.7% 5 6%
(Idem, lit. B) e 0 P
Obligacion de inscribir en un centro de ensefianza o o o
(Idem, lit. C) 33,3% 12,5% 33,3%
Derivacion a programa de proteccion a la familia i 8 3% 5 6%
(Idem, lit. D) = R

El CNA enumera las medidas a tomar respecto de padres o responsables. En los casos en que éstas se
disponen, un porcentaje significativo corresponde a las llamadas de atencion para corregir o evitar la amenaza o
violacion de los derechos de los hijos a su cuidado y exigir el cumplimiento de las obligaciones que les
corresponden en la proteccion de los derechos afectados. Esta medida representa el 42% de los casos en
Maldonado, el 37% en Montevideo y el 56% en Salto.

En Montevideo el mayor porcentaje corresponde a las medidas de orientacidn, apoyo y seguimiento
sociofamiliar de cardcter temporario prestado por programas publicos o privados reconocidos (42%).

Grafico 39
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En Maldonado y Salto el segundo porcentaje significativo corresponde a obligacion de inscribir al nifio o
adolescente en un centro de ensefianza o programas educativos o de capacitacién y observar su asistencia o
aprendizaje (33% en cada uno). En tercer lugar aparecen en Maldonado las medidas de orientacidn, apoyo y
seguimiento temporario sociofamiliar (25%). En Salto, las medidas de orientacion, apoyo y seguimiento
sociofamiliar y las derivaciones a programas de proteccion a la familia representan cada una el 6% de los casos.

Si tomamos en conjunto los tres departamentos analizados, encontramos que la medida mas utilizada entre
las referidas a padres o responsables es la llamada de atencion, en el 44% de los casos. Le siguen las derivaciones
a centros de orientacion sociofamiliar (26%), la obligacion de inscribir al nifio o adolescente en un centro de
ensefianza, etc. (24%) y las derivaciones a programas de apoyo familiar (6%).

Las medidas enumeradas respecto de los padres en ocasiones obligan al cumplimiento al propio adolescente,
como en el siguiente caso:

Fijase plazo hasta el 31 de los corrientes afin de que la joven acredite en autos su reinsercion en el liceo o las
actividades que decida realizar de estudio y/o deportivas.”

Incluso en algunos casos la medida recae sobre otros integrantes del nucleo familiar que, aunque sea
transitoriamente, se encuentran a cargo del nifio o adolescente:

Efecttiase un llamado de atencion a la madre del adolescente relativo a exigirle el cumplimiento de la obligacion
que le corresponde en la proteccion de los derechos afectados y amenazados del mismo, llamado de atencion
que se hace extensivo a la hermana del adolescente.”

Asimismo, las medidas no son dispuestas en los términos previstos en el CNA. Los fragmentos siguientes
ejemplifican esta situacion.

Prohibese a AA someter a sus hijos a la mendicidad asi como también se le prohibe deambular con los mismos
poniendo en riesgo la integridad fisica y moral de sus hijos, bajo apercibimiento de proceder a la internacion
compulsiva.

Imponesele el estricto cumplimiento de sus deberes de madre debiendo asegurar la proteccion de los dere-
chos de sus hijos especialmente los cuidados necesarios para evitar ponerlos en riesgo de su integridad.”

Intimase a la madre de los nifios AA y BB a cumplir con sus deberes de madre cuidando de sus hijos y a no
dejarlos solos durante la noche, bajo apercibimiento de responsabilidad.”®

En cuanto a los padres de los niflos se les hace saber que ellos tienen el deber y la obligacion de cuidar y
controlar a sus hijos, educandolos en pautas de buena conducta [...] bajo apercibimiento de incurrir los
padres en responsabilidad por el no cumplimiento de sus deberes de padres.”’

En los casos en que se adoptan medidas respecto de padres o responsables, generalmente éstos son cuestio-
nados con relacion al cumplimiento de los deberes inherentes a su calidad de tales. Existe un juicio de valor
negativo y una dura responsabilizacion de los padres o responsables respecto de los cuales el juez realiza el
llamado de atencion, bajo apercibimiento de la adopcion de medidas mas graves. Conviene recordar la ley

93 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 1. turno, resolucion n.° 4410/2005, de 20 de julio de 2005.

94 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 1.¢ turno, resolucion n.° 2377/2005, de 15 de junio de 2005.

95 Juzgado Letrado de Primera Instancia de 1.¢" turno de Salto, sentencia interlocutoria n.° 6725/2005, de 5 de octubre de 2005.
96 Juzgado Letrado de Primera Instancia de 1.¢" turno, resolucion n.° 7548/2005, de 31 de octubre de 2005.

97 Juzgado Letrado de 1.¢ turno de Salto, sentencia interlocutoria n.° 5932/2005, de 8 de setiembre de 2005.
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14.068, de 10 de julio de 1972, que en su articulo 17 incorpor6 al articulo 279 del Cédigo Penal el delito de
omisién de los deberes inherentes a la patria potestad. En este marco normativo, la familia queda impuesta de
una obligacion de proteger y controlar a sus miembros. De no dar cumplimiento a lo exigido, sera ella misma

objeto de vigilancia y castigo.

3. Medidas dispuestas para algunas de las principales situaciones que motivan
las actuaciones judiciales

a. El maltrato infantil

El articulo 130 del CNA hace una enumeracion no taxativa de las diferentes formas de maltrato y abuso, y el
articulo siguiente dispone cuales deben ser las primeras acciones cuando se comunique este tipo de situaciones,
indicando que el principio orientador de la respuesta debe ser evitar la revictimizacion secundaria. Tal como
hemos expresado anteriormente, en la practica se observan procesos judiciales que se han desarrollado como un
hibrido entre el procedimiento previsto en el CNA y lo dispuesto en la ley 17.514. En el presente apartado nos
referiremos a la adopcion de las medidas previstas en el CNA.

En los casos de maltrato infantil en los departamentos analizados encontramos que las principales medidas
adoptadas son las referidas a padres o responsables, que alcanzan en Maldonado el 58% y en Montevideo el
61% de los casos.

En Salto, en cambio, existen tres medidas con el 25% de los casos: medidas para padres o responsables,
tratamientos ambulatorios médicos, psicoldgicos o psiquiatricos, y centros de atencidn permanente.

Cuadro 13
Tipo de medidas dispuestas y archivo de las actuaciones
en las situaciones de maltrato
Maldonado | Montevideo Salto

Medidas para padres o responsables (articulo 119) 58,3% 61,5% 25,0%
Medidas ambulatorias. Sistema de atencion integral o N

. p o o - 7,7% 12,5%
diurno (articulo 120 inciso 1.°)
Medidas ambulatorias. Tratamiento ambulatorio
meédico, psicoldgico o psiquiatrico 16,7% - 25,0%
(articulo 120 inciso 2.°)
Centros de atencion permanente (articulo 123) 16,7% 11,5% 25,0%
Programas de atencion integral (articulo 124) - 19,2% -
Programas de alternativa familiar (articulo 125) - - 12,5%
Reinternacion 8,3% - -

En Montevideo el siguiente porcentaje significativo corresponde a las medidas de derivacion a programas de
atencion integral (19%), a centros de atencion permanente (11%) y medidas ambulatorias a través del sistema de
atencion integral diurno (8%). En Maldonado, el siguiente porcentaje relevante corresponde a la derivacion a
centros de atencion permanente y los tratamientos médicos del inciso 2.° del articulo 120, que representan el
17% de las medidas adoptadas. En Salto los siguientes porcentajes corresponden a las medidas ambulatorias a
través del sistema de atencion integral diurno y la derivacion a programas de alternativa familiar, cada una con
el 12% de los casos.
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El Codigo Penal no contempla un delito especial para sancionar la violencia contra los nifios, aunque tipifica
los delitos contra la personalidad fisica y moral de la persona, asi como el delito de violencia doméstica. Respecto
del delito de lesiones, se establece como agravante el que se cometa contra descendientes (articulo 320), y el
delito de violencia doméstica resulta agravado cuando la victima es menor de 16 afios (articulo 321 bis).

Sin embargo, no es usual que se dé cuenta de las situaciones a la justicia penal, aun cuando se dispongan
medidas a causa de las situaciones planteadas. Esto ocurre en Maldonado en el 4% de los casos y en Montevideo
en el 13%, mientras que en Salto no encontramos ningin caso en que se dé cuenta a la justicia penal. Todo esto
sin perjuicio de que en ocasiones la comunicacion efectuada a la justicia haya sido dirigida inicialmente, tanto a
la justicia penal como a la competente para la adopcion de medidas de proteccion de derechos; o que hayan sido
las sedes penales las que comunicaran la situacién al sistema judicial de proteccion.

b. Amenaza o vulneracion de derechos vinculada a situaciones de pobreza e indigencia

Desde un enfoque de derechos, la intervencion judicial sobre estos casos deberia tener como horizonte la
restitucion y el reestablecimiento de los derechos amenazados o vulnerados. Pero nuestro legislador, al sancionar
el CNA, se perdid una oportunidad historica de relacionar las respuestas judiciales a las situaciones de los
articulos 117 y siguientes con las politicas publicas a las que refiere en el capitulo VI.

Cuadro 14

Tipo de medidas dispuestas y archivo de las actuaciones

en situaciones de amenaza o vulneracion de derechos
vinculada a situaciones de pobreza e indige

Maldonado | Montevideo Salto

Medidas para padres o responsables (articulo 119) 33,3% 45,5% 60%
Medidas ambulatorias. Sistema de atencion integral

diurno (articulo 120 inciso 1.°) ) ) 10%
Centros de atencion permanente (articulo 123) 66,7% 36,4% 30%
Programas de atencion integral (articulo 124) - 9,1%
Programas de alternativa familiar (articulo 125) - 9,1%

En cuanto a las medidas dispuestas ante las situaciones de amenaza o vulneracion de derechos vinculada a
situaciones de pobreza e indigencia, encontramos que, mientras las medidas dirigidas a padres o responsables
han sido las mas usuales en Montevideo y Salto (45% y 60% respectivamente), en Maldonado el mayor porcentaje
corresponde a las derivaciones a centros de atencién permanente (67%), seguido por las medidas referidas a
padres o responsables (33%). En Montevideo y Salto el siguiente porcentaje significativo corresponde a las
derivaciones a centros de atencion permanente (36% y 30% respectivamente).

Es llamativa la utilizacion de medidas para los padres y responsables en los casos de amenaza o vulneracion de
derechos vinculada a situaciones de pobreza e indigencia. Principalmente porque se trata de una problematica que
por lo general no es exclusiva del nifio o adolescente intervenido, sino que es compartida por su familia. Llama
también la atencion el elevado niimero de internaciones —entendidas como sistemas residenciales de sustitucion
familiar mas o menos custodiales— dispuestas a causa de este tipo de situaciones, sobre todo en Maldonado.

c. Vulneracion de los derechos de terceros

Con relacion a los casos de vulneracion de derechos de terceros, el sistema de proteccion se comporta en
forma relativamente similar al penal juvenil. La intervencion primordial de la autoridad policial en la seleccion
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de los casos y el alto porcentaje de detenciones previas al acceso al segmento judicial son algunas de estas
caracteristicas. Asimismo, al igual que en la problematica penal, quienes son seleccionados en mayor medida
son los varones. En el presente apartado analizaremos unicamente lo que ha ocurrido en Montevideo, por ser el
departamento con mayor cantidad de casos.

En referencia a las medidas adoptadas, la situacion no es muy diferente. Como vemos en el cuadro 15, las
medidas que implican la internacion son las que muestran los porcentajes mas importantes. Entre éstas se destaca
la reinternacion del nifio qua ya habia sido institucionalizado (45%), asi como las derivaciones a centros de atencion
permanente (27%) y a programas de atencion integral (18%). Por ultimo, las medidas para responsables (9%).

La preferencia por las medidas de institucionalizacion es clara. Estas sanciones frente a los actos de vulneracion
de derechos de terceros, lejos de ser utilizadas como un altimo recurso en los casos de grave amenaza al derecho
a la vida o integridad fisica del nifio, constituyen la respuesta usual a estos conflictos.

Cuadro 15

Tipo de medidas dispuestas y archivo de las actuaciones

en las situaciones de vulneracion de derechos de terceros

Montevideo
Porcentaje
Medidas para padres o responsables (articulo 119) 9,1%
Centros de atencion permanente (articulo 123) 27,3%
Programas de atencion integral (articulo 124) 18,2%
Reinternacion 45,5%

Encontramos, por tanto, otra similitud entre las respuestas del sistema penal juvenil y las establecidas respecto
de los nifios que vulneran derechos de terceros: su caracter sancionatorio. Las intervenciones continian
desarrollandose a través de dispositivos tutelares que tienen como eje la internacion de los nifios y nifias.

Pero existen importantes diferencias entre el tratamiento judicial a los adolescentes infractores y a los nifios
que vulneran derechos de terceros. Los primeros reciben una sancioén en el marco de un proceso en el que se
toman en cuenta las garantias sustanciales y adjetivas exigidas para todo procedimiento de tipo penal, mientras
que en los segundos la intervencion se justifica en la proteccion y desconoce por tanto su caracter represivo y
sancionatorio. Los procesos de proteccion de los derechos y situaciones especiales corren el riesgo de transformarse
en una sintesis de proteccion y defensa social.”®

d. Consumo y dependencia de sustancias psicoactivas

Enreferencia al consumo y la dependencia de sustancias psicoactivas, el CNA contiene previsiones especificas
en el marco de los procesos de proteccion de derechos. El articulo 121 prevé la posibilidad de adoptar medidas
compulsivas en régimen de internacion sin conformidad del nifio o adolescente, y el articulo siguiente faculta al
juez a ordenar la aceptacion de nifios y adolescentes en centros residenciales especializados de atencion de
adicciones a drogas y alcohol.

En Montevideo esta problematica ha tenido una importante repercusion publica, especialmente con relacion
al consumo y la dependencia de la pasta base de cocaina. Los informantes calificados se refirieron al impacto de

98 Nino: o. cit., pp. 61y ss.
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este tipo de problematicas en las familias y a la necesidad de que haya establecimientos con capacidad suficiente
para afrontar estas situaciones:

Con mucha frecuencia los padres vienen a contar que no pueden contener la situacion y vienen a pedir ayuda.
La ayuda a nivel de la justicia depende después de establecimientos publicos o privados para la rehabilitacion,
y es ahi donde falla [...] El cumplimiento de lo que sale del juzgado no muchas veces es posible por falta de
recursos. (Funcionario del Poder Judicial, Montevideo)

Cuadro 16
Tipo de medidas dispuestas y archivo de las actuaciones

en situaciones de consumo de sustancias psicoactivas

Montevideo
Porcentaje

Medidas en régimen de internacion sin conformidad del nifo o adolescente 20%
(internacion compulsiva) (articulo 121) °
Centros residenciales especializados de atencion a adicciones de drogas y

alcohol, sea en regimen de tiempo completo, ambulatorio o semiambulatorio 65%
(articulo 122)

Centros de atencién permanente (articulo 123) 5%
Programas de atencion integral (articulo 124) 10%

En cuanto a las medidas adoptadas, en el 65% de los casos se ordena la aceptacion de nifios y adolescentes en
centros residenciales especializados de atencion a adicciones, y en el 20% se adoptan medidas compulsivas en
régimen de internacion sin conformidad del nifio o adolescente.

Pero, como se observa en el cuadro 16, si bien estas medidas son las mas significativas, no son las tinicas que
se disponen. También se han efectuado derivaciones a centros de atencién permanente (5%) y a programas de
atencion integral (10%).

La cantidad de casos no nos permite elaborar estadisticas sobre el cumplimiento de las exigencias legales
respecto a la adopcidn de las medidas previstas en los articulos 121 y 122 del CNA.

Disponese la internacion del adolescente AA al INAU, a los efectos del tratamiento medico y siquiatrico por
su adiccion a las drogas y en virtud de verse en riesgo su salud, por el término de treinta dias sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 121 inciso C de la ley referida [...].%

Con fecha 1 de febrero de 2005 se remitieron los autos al juzgado de familia que por turno le corresponde al
asunto, el que asumi6 competencia el 4 de febrero de 2005,'” y luego de la resolucion del 30 de diciembre no
se prorrog6 el término de internacion. Surge del expediente que al 2 de setiembre de 2005 el adolescente atin se
encontraba internado en una clinica en convenio con el INAU por “trastornos de conducta con consumo de
sustancias”. Asimismo, esta ultima sede, por decreto de fecha 27 de setiembre de 2005, dispuso:

Con el Ministerio Publico mantiénese la situacion de autos y resérvense por 6 meses vencido los cuales
pasaran al INAU para un nuevo informe.'"!

99 Juzgado Letrado de Familia Especializado, resolucion n.° 142/2004, de 30 de diciembre de 2004.
100 Juzgado Letrado de Familia de 6.° turno, resolucion n.° 141/2005 de 4 de febrero de 2005.
101 Juzgado Letrado de Familia de 6.° turno, resolucion n.° 3891/2005 de 27 de setiembre de 2005.
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El CNA, al limitar temporalmente la duracién de la medida de internacion compulsiva y exigir prescripcion
médica para la extension del término original, aplica el principio por el cual la privacion de libertad —cualquiera
sea su justificacion— debe ser una medida de ultimo recurso. En este caso y en otros, en la practica de la
administracion de justicia, las institucionalizaciones se perpetiian sin cumplir la normativa vigente.

e. Situacion de calle

La problematica referida a la infancia y la adolescencia en situacion de calle en Maldonado y en Montevideo
constituyen un motivo relevante de intervencion judicial, como hemos visto.

El CNA prevé una forma de intervencion que no se diferencia demasiado de la establecida en el Codigo del
Nifio de 1934. Ambeas legislaciones, lejos de encarar el problema desde una 6ptica de politicas sociales a través
de programas especificos, favorecen la actuacion de la fuerza policial, el silencio y el ocultamiento a través de
estrategias destinadas a sacar de las calles a nifios y adolescentes, con el inico objetivo de expulsarlos de los
espacios publicos donde su realidad se torna demasiado visible.

Cuadro 17
Tipo de medidas dispuestas y archivo de las actuaciones
en los casos de nifios, nifias y adolescentes en situacion de ca
Maldonado | Montevideo
Medidas para padres o responsables (articulo 119) 16,7% -
Medidas ambulatorias. Sistema de atencion integral diurno o
p R 7,7%
(articulo 120 inciso 1°)
Medidas ambulatorias. Tratamiento ambulatorio médico, o
. e 15,4%
psicologico o psiquiatrico (articulo 120 inciso 2°)
Medidas en régimen de internacién sin conformidad del nifo o o
; - . , 16,7% -
adolescente (internacion compulsiva) (articulo 121)
Centros residenciales especializados de atencion a adicciones de
drogas y alcohol, sea en régimen de tiempo completo, ambulatorio - 7,7%
o semiambulatorio (articulo 122)
Centros de atencion permanente (Articulo 123) 16,7% 38,5%
Reinternacion 50% 30,8%

En Maldonado y Montevideo encontramos un nimero muy importante de reinternaciones en virtud de
medidas anteriormente dispuestas (50% y 31% respectivamente), lo que revela la existencia de un circuito
calle-institucion-calle que perpetia y agrava el problema que se pretende solucionar. En Maldonado, en los
restantes casos relevados se dispusieron medidas respecto de padres o responsables (17%), derivacion a
centros de atencion permanente (17%) o medidas de internacion compulsiva fundadas en el articulo 121
del CNA (17%).

Sin perjuicio de las reinternaciones dispuestas, en Montevideo los porcentajes mas significativos
correspondieron a derivaciones a centros de atenciéon permanente (38%), medidas ambulatorias de
tratamiento médico, psicoldgico o psiquiatrico (15%) o al sistema de atencidn integral diurno (8%). También
se han efectuado innervaciones en centros residenciales especializados en la atencion de adicciones a drogas
y alcohol (8%).
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Il. Conclusiones

La consideracion de los derechos humanos de la infancia y la adolescencia obliga a pensar las intervenciones
estatales desde un nuevo enfoque y a desechar las intervenciones tutelares inspiradas en la defensa social. Este
nuevo punto de vista exige la puesta en practica de un sistema de politicas sociales de promocion de la nifiez y
la adolescencia orientado a la restitucion de los derechos vulnerados.

El principio central de una estrategia dirigida a implementar una proteccion integral de los derechos de la
infancia deberia ser el de la restitucion de derechos y el reestablecimiento de la primacia de las politicas
sociales basicas.'”

En este marco se inscriben los procesos de proteccion de los derechos y situaciones especiales del CNA. Las
medidas de proteccion de los derechos no siempre son consistentes; la separacion de los nifios de sus familias y
las sucesivas internaciones posteriores provocan un evidente dafio emocional en los nifios y adolescentes. Las
medidas de institucionalizacion, lejos de proveer a la adecuada formacién del nifio, se perpetian bajo la forma
de una mera contencion fisica.'®®

El Estado interviene sobre las situaciones que las familias no resuelven y que la sociedad visualiza como
problematicas. El CNA, al enumerar las medidas de proteccion de derechos, primero refiere a las medidas
respecto de padres o responsables y entre ellas menciona en primer lugar la llamada de atencion. La impronta
del legislador es seguida en la practica judicial, dado que las medidas respecto de los padres y responsables han
sido las mas utilizadas y entre ellas el mayor porcentaje correspondid a la llamada de atencion a la familia.

El CNA, al regular la situacion de los nifios —con derechos vulnerados o amenazados o que vulneran derechos
de terceros— no deja de efectuar una construccion punitiva del fenomeno.'* El caracter disciplinario y punitivo
se dirigira hacia los padres o responsables. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 127 del CNA, el
procedimiento de proteccion puede constituir respecto de los padres una especie de investigacion previa a la
instancia penal.'?®

Partiendo de una concepcion normativa de la culpabilidad, diversos autores admiten la incidencia de factores
socioculturales en ella, a través del juicio de exigibilidad, en el entendido de que el orden juridico reprocha a
quienes cometieron un injusto basandose en que les era exigible su no comision. La construccion punitiva de la
nifiez amenazada o vulnerada en sus derechos o que vulnera derechos de terceros, asi como de sus familias, no
toma en cuenta los espacios de alternativas de que dispusieron los sujetos llamados a responsabilidad.!'®® La
culpabilidad supone un espacio para optar y el reproche por haber escogido la opcion delictiva.

El principio de culpabilidad supone el respeto de la dignidad humana en tanto refiere a la posibilidad de
optar o motivarse en la norma en el sentido antes referido. Cuando se realiza un reproche juridico sin respetar
este principio, se esta desconociendo la dignidad del sujeto.

102 Alessandro Baratta: “Infancia y democracia”, en AA. VV.: Derecho a..., o. cit., t. 4, pp. 207 y ss.
103 Nifo: o. cit., p. 64.
104 Erosa: o. cit., pp. 150 y ss.

105 Con relacion a los padres o responsables, en el Codigo Penal se contemplan delitos relacionados con la tematica. Es el caso de los
siguientes articulos: 279 Ay B, que tipifican los delitos de Omision de la asistencia economica inherente a la patria potestad o a la guarda
y de Omision de los deberes inherentes a la patria potestad; 329, referido al Abandono de nifios e incapaces; 332, que tipifica el delito
de Omision de asistencia de los menores de 10 afios abandonados; y 361.8.0, que prevé la falta de Instigacion a la mendicidad. Para
profundizar sobre el tratamiento del abandono en el Codigo Penal véase Uriarte: Control..., o. cit., p. 42.

106 Cf. Erosa: o. cit., pp. 144 y 150.

243



Las intervenciones centradas en la responsabilizacion desconocen la corresponsabilidad estatal y social, lo
que implica ampliar el elenco de sujetos responsables.!?” El propio CNA refiere en su articulo 7.° a la concurrencia
para la efectividad y proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes, considerando como primer obligado
a la familia, seguida por la comunidad, y estableciendo que el Estado debera actuar ante la insuficiencia, el
defecto o la imposibilidad de los demas obligados.

La normativa internacional también establece la corresponsabilidad de la familia, la comunidad y el Estado
en la adopcion de medidas de proteccion de los derechos de la infancia y la adolescencia. La propia CDN
consagra un desplazamiento explicito hacia la corresponsabilidad social (articulos 4, 5, 14.2, 18.2, 27 y Preambulo,
parr. 4) y en el ambito interamericano el Protocolo de San Salvador dispone lo siguiente:

Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho de crecer al amparo
y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio
de corta edad no debe ser separado de su madre.'®

Las situaciones incluidas en las categorias de los articulos 117 y siguientes del CNA son generalmente causadas
por la ausencia de politicas sociales que tengan como objetivo la restitucion o el restablecimiento de los derechos
amenazados o vulnerados, basadas en el reconocimiento de la importancia de la familia. Es necesario reconocer,
ademas, que el ambito de actuacion de la justicia y de la policia no es el de las politicas sociales.

En razon de lo expuesto y en el entendido de que cualquier tipo de intervencion de la justicia es malo y causa
perjuicios,'” se impone un esfuerzo para limitar la institucionalizacion de los nifios, por ser perjudicial y nociva.''

Habria sido positivo que el nuevo sistema optara por respuestas comunitarias de resolucion de los conflictos,
inspiradas en el modelo de los consejos tutelares de Brasil pero que superen los principales obstaculos de
funcionamiento de esta experiencia. Las dimensiones actuales del fendmeno sobre el cual se quiere intervenir
desaconseja la persistencia de intervenciones en el marco de una judicializacion de las situaciones de pobreza y
la consiguiente construccion punitiva de los conflictos sociales abordados.

La intervencion judicial no debe ser percibida por los operadores como el unico recurso, sino como el
ultimo. Las politicas sociales basicas deben cumplir el importante papel que les toca en su calidad de contrapartida
de los derechos —fundamentalmente econémicos y sociales— que la CDN ha reconocido respecto de la infancia
y la adolescencia. Esto implica que lo que debe preverse en la legislacion son medidas claras y oportunas de
restitucion y reparacion de derechos. Estas medidas deben ofrecer alternativas participativas a la
institucionalizacion, que representen un apoyo concreto y adaptado a la infancia y a la familia.

107 La propia CDN consagra expresamente un desplazamiento hacia la corresponsabilidad social (articulos 4, 5, 14.2, 18.2, 27 y Preambulo,
parr. 4).

108 Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos (Protocolo de San Salvador), articulo 16.

109 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, de 28 de noviembre de 1985, comentarios a la regla 1 (aplicable a las internaciones por
motivos asistenciales conforme a la regla 3.2).

110 Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad, adoptadas por la Asamblea General en su
resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990, regla I.3.
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Capitulo sexto






I. El tramite posterior a la adopcion de las primeras medidas

1. Consideraciones preliminares

Hemos expresado que, una vez que son adoptadas las mas urgentes e imprescindibles medidas, cesa la
competencia de urgencia y se debe enviar el expediente al juzgado de familia al que por turno le corresponde al
asunto. Asimismo, entendemos que en este nuevo juzgado se debe proceder conforme a lo establecido en el
articulo 321 del CGP, esto es, siguiendo el tramite previsto para los incidentes fuera de audiencia. Ello implica
la formulacién de un contradictorio y el dictado de una resolucion judicial sobre el fondo del asunto. En el
primer aflo de aplicacion de CNA se han formulado diferentes tesis con relacion a la forma en que se debe
desarrollar el tracto procesal.

En Montevideo la distribucion de los asuntos es efectuada a través de la ORDA, que asigna al asunto un
nuevo juzgado al cual se remite el expediente. En el presente capitulo analizaremos lo que ocurre en los expedientes
una vez adoptadas las medidas de proteccion de derechos.

2. El debate en torno al tramite posterior a la adopcion de las primeras medidas

El articulo 118 del CNA dispone que, a continuacidon de que sean adoptadas las primeras medidas, se debe
proceder de acuerdo con lo que estatuye el articulo 321 del CGP. La remisidn efectuada es clara. Sin embargo,
en forma mayoritaria se ha entendido que la aplicacion del articulo 321 del CGP, en el cual se encuentra previsto
el procedimiento para los incidentes fuera de audiencia, es contingente. Asimismo, el articulo 66 del CNA, que
refiere a la competencia de urgencia, expresa que ésta tiene por objeto atender en forma permanente todos los
asuntos que requieran intervencion inmediata, esto es, todos aquellos en los que exista riesgo de lesidn o frustracion
de un derecho del nifio o adolescente. De acuerdo con este articulo, una vez tomadas las primeras medidas en
salvaguarda de los derechos, el expediente debe derivarse al juzgado al que le corresponde al asunto segun el
régimen general de turnos.

Las normas referidas prevén que luego de tomadas las primeras y mas urgentes medidas ocurran dos cosas:
que se proceda conforme lo estatuye el articulo 321 del CGP y se derive el expediente al juzgado al que corresponde
el asunto. En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes hemos identificado expedientes en los cuales
los operadores del sistema judicial debatieron sobre la aplicacidon de estas disposiciones. En este sentido, un
representante del Ministerio Publico entendié que antes de que se efectiie la derivacion referida se debe dar
cumplimiento a la remision del articulo 321 del CGP.
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Habiendo el Juzgado decretado una medida o diligencia de urgencia de acuerdo a la ley 17.823, corresponde
proceder conforme estatuye el articulo 321 del Codigo General del Proceso (“Incidente fuera de audiencia™)
(§ 66, § 117 y § 118), estableciéndose una suerte de monitorio de oficio. Acorde a esto, a partir de la citada
decision inquisitiva: (1) el Juzgado debera otorgar un traslado por seis dias a todos los que la misma afecte,
(2) estar a lo que de ello resulte, y (3) para después, pasar en vista estas actuaciones a Fiscalia (§ 118 cit.).!!!

Distinta fue la posicion sostenida por la Defensa de Oficio del adolescente en dicha oportunidad, conforme
a la cual se debian remitir las actuaciones al Juzgado Letrado de Familia con competencia natural, dado que una
vez dispuestas las medidas de proteccion ninguna pretension incidental fue deducida.'? De acuerdo con esta
posicidn, el incidente referido constituiria un medio especifico de impugnacion de este tipo de procedimientos.

Las discrepancias brevemente resefiadas motivaron resoluciones judiciales de primera y segunda instancia
que en adelante resefiaremos. Los tribunales en primera instancia adhirieron a la tesis de la Defensa, conforme a
la cual la demanda incidental constituye un medio de impugnacidn:

[...] decretada la medida y de no mediar oposicion, que debe formularse por via incidental, corresponde el
cese de toda actuacion y la remision de los obrados al Juzgado de Familia naturalmente competente |...]
que en estos obrados nadie (incluido el Ministerio Publico) dedujo demanda incidental de oposicion a la
medida adoptada, por lo que por aplicacion estricta del art. 66 del CNA, deben remitirse sin mas tramite al
Juzgado preindicado.'!

La tesis del monitorio de oficio también fue dejada de lado en otras oportunidades, argumentando que esta
interpretacion daria lugar a la violacion del principio procesal dispositivo material conforme al cual el inicio del
proceso corresponde a los interesados:

[...] si el legislador hubiera entendido que se modificaba la dispositividad de los procesos; en buena ldgica
habria debido de dejar nitidamente asentado que siempre, en cualquier circunstancia, se seguiria el contradictorio
motorizado por el Magistrado. La importancia del principio que se veria vulnerado asi lo justificaria. Entonces.
Si no se redactd la ley con esa contundencia, debe concluirse que, por el contrario; no se pretendid sino
unicamente establecer el chasis procesal de ventilacion de una eventual oposicion [...] El legislador no ha
previsto cual o cuales pueden ser los contenidos de la pretension a vehiculizar a través del tramite incidental
en cuestion. Omision que no seria explicable de haber estado en la mente del redactor la innovacion inquisitiva.
Y, desde luego, no puede asimilarse ontologicamente una medida urgente y provisional, de indole cautelar; a
una verdadera pretension. '™

Los tribunales que entendieron en segunda instancia con relacién a este punto se sumaron a la tesis del
incidente como medio especifico de impugnacion en los siguientes términos:

Los articulos 118 y 66 del CNA pareciera que se contraponen, sin embargo la tnica interpretacion logica que
permite la lectura conjunta de ambas normas es que tomadas las medidas en proteccion del menor de edad
[...] el Juez de la urgencia debera derivar los autos al Juzgado de Familia con competencia natural, y abrir
incidente s6lo en caso de que algun interesado presente demanda incidental.!'®

111 Juzgado Letrado de Familia de 18.° turno, expediente n.° 433-57/2005 (proveniente del Juzgado Letrado de Familia Especializado
de 1.¢" turno) (dictamen de la Fiscalia Civil de 3.¢ turno del 28 de febrero de 2005). En el mismo sentido: Juzgado Letrado de Familia de
22.° turno, expediente n.° 433-58/2005 (proveniente del Juzgado Letrado de Familia Especializado de 1.¢ turno) (dictamen de Fiscalia
Civil 3.°, del 14 de febrero de 2005).

112 Juzgado Letrado de Familia de 18.° turno, expediente n.° 433-57/2005, fs. 23 y ss. (proveniente del Juzgado Letrado de Familia
Especializado de 1.¢ turno).

113 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 1. turno, resolucion n.° 1848/2005, de 17 de mayo de 2005.
114 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 1.¢" turno, resolucion n.° 1081/2005, de 30 de marzo de 2005.
115 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.¢" turno, sentencia n.° 364 de 2005.
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Como cualquier cautela del CGP adoptada, debe ser notificada a todos los interesados, quienes podran, ya
recurrir, 0 ya promover el incidente previsto en el art. 118 CNA con todas las garantias del debido proceso
que emerge de la aplicacion del articulo 321 de CGP.M®

Adoptadas las medidas, en el marco de su naturaleza cautelar inmediata y urgida, son las partes a quienes corresponde
revertir lo actuado por los medios de impugnacion apropiados y/o abrir la via procesal pertinente para cesar,
sustituir o modificar la medida, siendo la via incidental de existencia eventual, contingente, no obligatoria.'”

En cuanto a quién es el juez competente para entender en el incidente referido, se ha preferido que las
oposiciones planteadas como incidentes se tramiten ante la sede con competencia de urgencia, y que el asunto se

remita al juzgado de familia correspondiente una vez resuelto el incidente:

No resulta admisible la posicion del Sr. Fiscal con relacion a que corresponde la iniciacion de oficio del
procedimiento incidental previsto en el articulo 321 del CGP. Si los padres plantearan oposicion a las medidas
dispuestas se debera proceder conforme el art. 321 del CGP ante el Juez de Familia Especializado de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 118 del C. De la N. y la A. Una vez culminado el mismo se debera remitir al Juez
de Familia que corresponda.'’®

Esta discusion se desarrollo en Montevideo. En los departamentos del interior analizados encontramos distintas
soluciones a la problematica. En Maldonado no surge referencia alguna al sentido que debia darse a la remision
al articulo 321 del CGP que efectta el 118 del CNA, mientras que en Salto hay algunos casos en que la resolucion
que adoptaba las primeras medidas disponia lo siguiente:

De conformidad a lo dispuesto en el art. 118 del CNA confiérase traslado por seis dias habiles y perentorios.'"’

Cumplido, dese traslado a la madre de la nifia con plazo seis dias habiles y perentorios, intimandosele en el
mismo la designacion de abogado. Designase Defensor de la nifia a la Defensora de oficio de turno y aceptado
el cargo corrale el traslado de rigor.'?

La polémica resefiada aleja la discusion de lo que desde nuestro punto de vista es el nudo de la cuestion.

El legislador fue explicito al establecer que luego de las primeras medidas debia necesariamente darse lugar
a un breve proceso de conocimiento, en el cual se pueden diligenciar las pruebas que se estimen pertinentes y
que finalizaria con una resolucién judicial. Lo fundamental de esta disposicion —y lo que se esta ignorando en
la practica judicial— es que se propone un proceso de cognicion o de comprobacion en contraposicién con un
proceso en el que en forma discrecional y dispositiva se adoptan medidas de caracter cautelar sin que nunca
llegue el momento del juicio.

Las medidas establecidas en el CNA son medidas cautelares y como tales tienen por finalidad evitar el
incumplimiento o la inejecucion de otra resolucion judicial, fundamentalmente la sentencia definitiva, a dictarse
en el proceso principal.'?! La providencia cautelar es provisoria e instrumental en la medida en que es una
resolucion dictada al servicio de una sentencia definitiva.'” Ello implica que las medidas cautelares nunca
constituyen un fin en si mismas, sino que estan ineludiblemente preordenadas al dictado de una sentencia definitiva
ulterior. En nuestro derecho no existen medidas autosatisfactivas, por lo que necesariamente las cautelares deben
estar vinculadas a una decision final de la cuestion. La interpretacion que se le ha dado al articulo 118 del CNA
implica la inexistencia de un proceso principal y de una sentencia definitiva ulterior respecto de la cual fue
dictada la medida cautelar.

116 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 197, de 17 de agosto de 2005.

117 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 316, de 16 de noviembre de 2005.

118 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.¢" turno, sentencia n.® 322, de 26 de octubre de 2005.

119 Juzgado Letrado de Primera Instancia de 1.¢" turno de Salto, resolucion n.° 6725/2005, de 5 de octubre de 2005.
120 Juzgado Letrado de Primera Instancia de 1.¢" turno de Salto, resolucion n.° 6789/2005, de 7 de octubre de 2005.
121 Cf. Tarigo: o. cit., t. ll, p. 352.

122 Cf. ibidem, pp. 352 y 353.
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Las medidas cautelares sirven para garantizar el buen fin de otro proceso definitivo. El caracter instrumental
del proveimiento cautelar respecto del definitivo se vincula al caracter hipotético del juicio sobre la existencia
del derecho, fruto necesario de la cognicion sumaria.'?

Pareceria que el CNA no hubiera cambiado la estructura procesal establecida en el Cédigo del Nifio de 1934.
Durante el primer afio de aplicacion del CNA las medidas cautelares fueron definitivas, en tanto nunca hubo un
proceso principal ni una sentencia definitiva ulterior. Prima lo dispositivo sobre lo cognoscitivo en un proceso
en el que el juez de menores buen padre de familia es sustituido por un grupo de personas que deciden qué es lo
mejor para los nifios y adolescentes.

Entendemos que el CNA, al remitir a lo dispuesto en el articulo 321 del CGP, lo que se propuso es concebir
un proceso de proteccion de derechos inspirado en la l6gica de las garantias y no de la emergencia, que es lo que
estaria pasando.'” De lo expuesto se concluye, ademas, que este proceso principal de cognicion debe ser
competencia del juzgado natural del asunto y no del que interviene en la urgencia. La forma en que el legislador
se refirio al proceso —por su oscuridad— es el origen de las discrepancias en torno a su aplicacion, pero
estimamos que la interpretacion mas adecuada debe contemplar la exigencia de que exista un momento de
cognicion y una decision definitiva en el marco de los procesos de proteccion de derechos y situaciones especiales.
El valor de los bienes juridicos en juego exige esta solucion.

3. El seguimiento y control jurisdiccional de las medidas

En Montevideo, luego de las primeras medidas —cuando no se celebra una audiencia evaluatoria—, se
remite el expediente a través de la ORDA al juzgado de familia al cual le corresponde entender en el asunto. El
CNA en su articulo 128 dispone que cumplidas las diligencias se deben reservar los autos, sin perjuicio del
seguimiento y control de las medidas que el juez considera adecuado efectuar.

Estimamos muy importante que el articulo 128 referido haya considerado que el seguimiento y control de las
medidas es jurisdiccional. Esto implica un cambio con relacion a la normativa anterior al CNA, que establecia
una solucion diversa. La acordada 7307 del 8 de noviembre de 1996, dispuso:

Una vez que de los elementos de juicio obrantes en el expediente determinaron al Juez a proceder a la
internacion de un menor en situacion de abandono en un establecimiento a cargo del Instituto Nacional del
Menor, es este el competente [...] asi como el juridicamente responsable y técnicamente dotado para la
tuicion del menor, su control evolutivo, y la consecuente adopcion de medidas atinente a su asistencia y
proteccion.

El caracter jurisdiccional del control y seguimiento de las medidas implica una garantia para el nifio o
adolescente, por el cual velara su abogado defensor en el proceso hasta el cese de las medidas dispuestas.

Sin embargo, en Montevideo no es usual la designacion e intervencion de un defensor de oficio una vez que
el expediente llega al juzgado natural del asunto.

Tal como se observa en el grafico 40, en los casos en que se disponen medidas de proteccion de derechos,
una vez que asume competencia el juez de familia al que le corresponde el asunto, sélo en el 7% de los casos es
designado un nuevo defensor.

123 Cf. Jaime Greif: “Medidas cautelares en el ambito del derecho civil: aspectos generales”, en Instituto Uruguayo de Derecho
Procesal: Curso sobre medidas cautelares (obra dirigida por el Dr. Prof. Angel Landoni Sosa), Montevideo: FCU, 1999, p. 33.

124 Cf. ibidem, p. 37.
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Grafico 40

Designacion de defensor en el nuevo juzgado
en los casos en los que se adoptaron medidas
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En los expedientes relevados, el seguimiento de las medidas es efectuado a través de la solicitud de
informes a las instituciones que intervienen en su ejecucion, segun el tipo de medida dispuesta. Pero, tal
como surge del grafico 41, en un porcentaje importante de casos no existe un seguimiento posterior de las
medidas dispuestas.

Grafico 41
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Como surge del grafico 41, en Montevideo en el 51% de los casos se realiza un seguimiento de las
medidas adoptadas, mientras que en Maldonado y Salto los porcentajes son mayores: 63% y 59%
respectivamente.
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4. Cambios y modificaciones de medidas

El CNA no es explicito respecto a la posibilidad de que las medidas puedan ser modificadas o sustituidas.
Sin embargo, en varias oportunidades refiere a la limitacion en su extension y, en cuanto a algunas medidas que
implican la institucionalizacion del nifio o adolescente, exige que su duracién sea la minima posible, asi como
impone a la institucion la obligacion de promover la superacion de la amenaza de sus derechos para favorecer su
egreso (articulo 123).

Grafico 42
Cambios y modificaciones de las medidas originariamente dispuestas
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La propia dindmica de nuestro relevamiento indica que puede haber habido cambios o modificaciones
posteriores de las medidas. Sin perjuicio de esto, es preciso sefialar los bajos porcentajes de cambios y
modificaciones de las medidas dispuestas, que alcanzan el 33%, el 19% y el 6% en Maldonado, Montevideo y
Salto, respectivamente.

Con relacién a la modificacion de las medidas dispuestas, los informantes calificados se refirieron a la
existencia de distintas 16gicas —algunas perversas— que actlian sobre el nifio institucionalizado:

No veo que con la misma rapidez con que se lo interna se piense el egreso. Se lo interna sin estudiar bien el
caso, y después, si los padres estan cdmodos no encargandose, y si en los hogares los funcionarios estan
comodos por que los chiquilines se adaptan y no dan problemas, entonces pueden permanecer mucho tiempo.
(Técnico de ONG, Montevideo)

Es preciso sefialar que no sélo se deben ejecutar medidas de proteccion de los derechos de nifios y adolescentes,
sino que también se deben favorecer el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar. Es necesario que en el marco
de la actuacién estatal se tomen medidas para restituir a los nifios a sus familias de origen, evitando la
institucionalizacion. Con relacidn a este particular, las Directrices de Riad en su apartado duodécimo han sefialado:

La familia es la unidad central encargada de la integracion social primaria del nifio, los gobiernos y la sociedad
deben tratar de preservar la integridad de la familia, incluida la familia extensa. La sociedad tiene la obligacion
de ayudar a la familia a cuidar y proteger al nifio y asegurar su bienestar fisico y mental [...].

La perversidad del sistema radica en que puede llegar a perpetuar la institucionalizacién y omitir el desarrollo
de tareas tendientes a la reintegracion del nifio o adolescente a su medio originario.
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Grafico 43
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Cuando se modifican las medidas originariamente dispuestas, encontramos que esto sucede principalmente
por iniciativa de los técnicos (47%). Los siguientes porcentajes corresponden al Ministerio Publico (22%), al
juez (19%) y en sélo el 9% de los casos a la Defensa. En el 3% del os casos los cambios de medidas son
resueltos en otros expedientes pero constan en el relevado.
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ll. Conclusiones

Poco pasa después de que se disponen las primeras medidas en los procesos de proteccion de derechos y
situaciones especiales. La exigencia del articulo 118 del CNA, en cuanto a que luego de la adopcién de las
medidas se proceda conforme lo estatuye el articulo 321 del CGP, ha sido interpretada mayoritariamente
como de caracter contingente. De acuerdo con esta posicion, el incidente referido constituiria un medio
especifico de impugnacion de este tipo de procedimientos. Lo fundamental de esta disposicion, y lo que en la
practica judicial se esta ignorando, es que tras la adopcion de las primeras medidas debe tener lugar un
proceso de cognicion o de comprobacion, en contraposicion con los procesos meramente dispositivos y
discrecionales.

Reconocerle este sentido al articulo 118 del CNA implica el reconocer el caracter cognoscitivo y no meramente
dispositivo de la intervencion jurisdiccional. Asimismo, es coherente con la naturaleza instrumental o subsidiaria
de las medidas cautelares adoptadas. De otra forma no habria en el marco de estos procesos ninguna actividad
tendiente a la verificacion de las situaciones que motivan las actuaciones judiciales, mas alla de las que en forma
parcial y sumaria son tomadas en cuenta para adoptar las medidas cautelares.

La adopcién de uno u otro camino implica optar entre dos epistemologias judiciales distintas:

[...] entre cognoscitivismo y decisionismo, entre comprobacion y valoracion, entre prueba e inquisicion,
entre razon y voluntad, entre verdad y potestad.'?

Donde so6lo hay poder discrecional disminuyen las garantias y limites a la injerencia estatal. La medida que
se presenta como una alternativa al conflicto, lejos de ser el restablecimiento de un derecho vulnerado, es una
imposicion sin juicio.

Asimismo, la exigencia de un proceso de conocimiento en el que los interesados participen activamente, se
diligencien pruebas y culmine con una resolucion definitiva ha sido tenida en cuenta por buena parte de los
proyectos y las leyes posteriores a la CDN referidos a la nifiez y la adolescencia de América Latina.!?

La dificultad para que estos procesos mantengan una armonia con el ordenamiento juridico —y no se
transformen en procesos en los que se adoptan medidas cautelares que nunca son revisadas— responde en
parte a un aspecto estructural del sistema de proteccidon. En el marco de los procesos de proteccion de
derechos y situaciones especiales, al Poder Judicial se le encarga una serie de conflictos propios de la
orbita de las politicas publicas. Los jueces competentes en esta materia, al igual que el juez de menores de
la situacion irregular, abordan competencias tipicas del Poder Ejecutivo vinculadas con la ejecucion de
politicas sociales. Los 6rganos jurisdiccionales deben resolver conflictos juridicos y es el aparato
administrativo el que tiene que desarrollar en forma eficaz las politicas sociales. Las medidas de proteccion
de los derechos de la infancia y la adolescencia son un vestigio del sistema tutelar, en tanto las facultades
que se le conceden al juez en el marco de estos procesos exceden la funcion jurisdiccional, porque a esta
funcién le corresponde “decidir cuestiones juridicas controvertidas mediante pronunciamientos que adquieren
fuerza de verdad definitiva”.'?’

125 Ferrajoli: o. cit., p. 45.

126 En este sentido encontramos que refieren a este aspecto: el proyecto de Ley de la Infancia y la Adolescencia de Colombia en su
articulo 264; el Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia de Costa Rica (ley 7739) en sus articulos 128 y ss. y 141 y ss.; el Codigo de la Nifiez
y la Adolescencia de Ecuador (ley RO/737 de 2003) en sus articulos 235 y ss., 264 y 267; la Ley para el Desarrollo Integral de la Nifiez y
Adolescencia (decreto 482 de 1993) en sus articulos 33 y ss.; entre otros. Para profundizar en este aspecto véase Garcia Méndez y
Beloff: o. cit., t. 1 y Il

127 Enrique Sayagués Laso: Tratado de derecho administrativo, t. |, 4.® ed. (puesta al dia por el Dr. Daniel H. Martins), Montevideo,
1974, p. 47.
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En un sistema de proteccion de derechos adecuado a la CDN, el juez debe limitarse a desarrollar la funciéon
jurisdiccional. Se extingue asi la vieja figura del juez de menores como mero instrumento de control de la
pobreza, con sus decisiones carentes de fundamentos y procedimientos regidos por la inobservancia de las
garantias constitucionales y procesales.'?

El dispositivo procesal estudiado constituye una importante herramienta de control social mediante la cual
se justifican intervenciones punitivas respecto de un sector de los nifios, adolescentes y sus familias. No se
llevan a los tribunales las politicas publicas estatales a través de un proceso de justiciabilidad de los derechos
econdmicos y sociales, sino que se hace lo propio sobre los sujetos intervenidos. Eso es claro en tanto son las
situaciones vinculadas a conductas reprochables y con fuerte impacto en la opinidn publica, o que se vinculan
con aspectos médicos y psiquiatricos, las que reciben medidas en mayor porcentaje. En cambio, en los casos
en que el niflo o adolescente aparece como victima de situaciones que se vinculan a su realidad familiar o a la
ausencia de dispositivos oportunos de politicas sociales, se disponen medidas de proteccion de derechos en
menores porcentajes.

Esta caracteristica del sistema refuerza el caracter punitivo de buena parte de las intervenciones judiciales en
el marco de los procedimientos de proteccion de derechos. El caracter punitivo se dirige —como antes— tanto
hacia los padres como a los nifios o adolescentes.'” En un contexto de profundo deterioro social, el hecho de
que sean las medidas para los padres o responsables las mas usuales —especialmente las llamadas de atencion—
debe hacernos reflexionar acerca de la potencialidad restitutoria de derechos del actual sistema de proteccion.

La CDN requiere una nueva institucionalidad que limite la actuacion judicial y que promueva la adopcion de
politicas sociales integrales. La consolidacion de una sociedad democratica y respetuosa de los derechos humanos
de la infancia y la adolescencia requiere politicas publicas que no se agoten en la respuesta asistencial y focalizada,
sino que se dirijan a interrumpir los procesos que producen socialmente la pobreza. Aun es necesario adaptar la
normativa vigente y las estructuras institucionales al papel que cabe al Estado en el campo de las politicas
sociales de conformidad con el enfoque de derechos.

128 J. Batista Costa Saraiva: “El perfil del juez en el nuevo derecho de la infancia y la adolescencia”, en Justicia y Derechos del Nifo,
n.° 2, Buenos Aires: UNICEF, 2000, p. 45.

129 Cf. Erosa: o. cit., pp. 144 y ss.

255












I. Seguimiento de expedientes
1. Relevamiento de expedientes judiciales

En el marco de la presente investigacion se realizd un relevamiento de expedientes judiciales referentes a
procesos por infracciones a la ley penal'y de proteccion de los derechos y situaciones especiales, en los departamentos
de Maldonado, Montevideo y Salto.

En cuanto al criterio de seleccidon de los departamentos, se buscé entre aquellos que presentaran un sistema de
justicia mas completo. En los tres seleccionados funcionan desde hace algin tiempo programas de libertad asistida,
lo cual nos garantizaria una comparacion mas completa entre ellos.

El relevamiento referido se realizé sobre los procedimientos iniciados entre el dia 1.° de octubre de 2004 y el 30
de setiembre de 2005, periodo que corresponde en forma aproximada al primer afio de implementacion del CNA.
Para ello se realizaron muestras estadisticamente representativas del total de expedientes iniciados en ese periodo
en los juzgados letrados correspondientes a los tres departamentos.

Para abarcar dicho periodo se disefiaron ocho muestras trimestrales en Montevideo —cuatro referidas a los
procesos por infraccion a la ley penal y cuatro a los procesos de proteccion de derechos— y cuatro muestras
semestrales —dos referidas a los procesos por infraccion a la ley penal y dos a los procesos de proteccion de
derechos— en cada uno de los restantes departamentos. Ello implica un total de 16 muestras independientes, las
que fueron construidas para cada uno de los periodos considerados en cada departamento.

El disefio de las muestras referidas a los procesos por infraccidn a la ley penal se basd en una revision exhaus-
tiva de los registros de estas dependencias.

En el caso de los expedientes correspondientes a los juzgados letrados con competencia en materia de familia
en Montevideo, las muestras fueron disefiadas a partir de los listados proporcionados por la Oficina de Recepcion
y Distribucion de Asuntos (ORDA), los cuales debieron ser cuidadosamente depurados.

En Maldonado y Salto, el disefio de las muestras se basd en los mismos mecanismos de revision exhaustiva y
depuracion, pero de los listados proporcionados por los juzgados letrados con competencia en materia de familia.
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Todos los casos que conformaron las muestras fueron seleccionados sobre la base de la aleatoriedad sistema-
tica, partiendo de un caso seleccionado también en forma aleatoria. En primer lugar se elabor6 un listado nume-
rado de los expedientes judiciales en cada uno de los periodos considerados (cuatro trimestres en Montevideo y
dos semestres en Maldonado y Salto). Luego se sorted un nimero al azar y se seleccionaron los demas casos a
partir de ese nimero.

Cuadro 1

Muestra de expedientes Montevideo
Trim. | | Trim.n | Trimow | Trim. v Total

Montevideo 40 | 45 | 56 | 53 194

El disefio de las muestras tomo6 como base criterios de representatividad estadistica, en virtud de los cuales se
analizaron, en el marco del relevamiento de expedientes correspondientes a procesos por infraccion a la ley
penal, 281 expedientes judiciales sobre un total de 870, seglin se detalla en el cuadro 1

Cuadro 2
Semestre | Semestre Il Total
Maldonado 30 23 53
Salto 21 13 34
Cuadro 3

Muestra de expedientes Montevideo
Trim. | Trim. |l Trim. 1l Trim. IV Total

Montevideo 35 48 32 60 175

En el marco del relevamiento de expedientes correspondientes a procesos de proteccion de derechos y situa-
ciones especiales, se analizaron 404 expedientes judiciales sobre un total de 1183, segun se detalla en los cua-
dros 2 y 3.

Luego de finalizada esta etapa primaria de recoleccion de informacion, se procedio a revisar una vez mas
estos expedientes, a los efectos de actualizar la informacion respecto de aquellos ain en tramite en el momen-
to del primer relevamiento, dado que éstos constituyen una unidad de analisis en constante transformacion.
Todos los expedientes judiciales incluidos en las muestras fueron relevados en los tres meses posteriores a su
fecha de inicio.

2. Formularios de recoleccion de informacion

Para el relevamiento de la informacion y con el cometido de recabar informaciéon exhaustiva y
comparable con fuentes secundarias, se disefiaron dos formularios especificos de recoleccidon de
informacion, basados en las disposiciones del CNA, los que incluyeron mas de 400 variables, asi como
numerosas variables de control.

En el disefio se presto especial atencion a los valores de cada variable, intentando manejar informacion
de manera exhaustiva y especifica. Ademas, al incluir variables y asignarles valores, se utilizo como guia la
generacion de informacion comparable con nuestras fuentes secundarias.
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a. Dimensiones abordadas (procesos por infraccion a la ley penal)

Datos del expediente

Fecha de inicio del expediente
Fecha de la sentencia
Defensor: publico / privado
Motivo del archivo

Afio de archivo

Juzgado de turno

Juez de turno

Fiscal de turno

Datos del adolescente y situacion familiar

Edad

Sexo

Actividad que realiza

Barrio donde reside

Mayor nivel educativo formal alcanzado
Rezago educativo

Composicion del grupo de convivencia

Actuaciones previas al proceso

Fecha de la infraccién

Hora de la infraccién

Lugar donde se realiza la infraccion
Consumo de sustancias

Autoria de la infraccion

Uso de armas en el momento de la infraccion
Barrio donde se cometid la infraccion

El adolescente es detenido

Seccional / agente que lo detiene

Fecha de la detencion

Hora de la detencion

Razones de la detencion

Tipo de actividades que realiza la Policia
Policia realiza actividades en presencia de Defensa
Existen anotaciones previas del adolescente
Numero de anotaciones previas

Razones de las anotaciones previas
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» Conocimiento inmediato del juez

* Hora de conocimiento del juez

» Se respeta el plazo de dos horas para la comunicacion al juez
* Como se realiza la comunicacion al juez

» Se informa al adolescente de sus derechos en sede policial
* Se notifica a los responsables del adolescente

* Policia justifica necesidad de actividades probatorias

*  Conduccion ante el juez

* Hora de conduccion ante el juez

» El adolescente es conducido al INAU

» Dependencia adonde es conducido

* Hora de conduccién

» Consta previa autorizacion judicial

* Se realiza examen médico

» El adolescente es conducido a un instituto policial

+ Consta previa autorizacidn judicial

* Se realizan otros traslados

Notificaciones

* Juez dispone notificacidon a Defensa

» Juez dispone notificacion a Fiscalia

» Juez dispone notificacidon a responsables

» Juez dispone notificacion a asesores técnicos
* Policia notifica a Defensa

» Policia notifica a Fiscalia

* Policia notifica a responsables

* Policia notifica a asesores técnicos

Abuso policial

» Juez interroga al adolescente sobre el trato policial

* Denuncia de abuso policial

* Intervencidn del médico forense

» Tipo de lesiones por abuso policial constatadas por médico forense

* Juez remite denuncia de abuso policial a juzgado penal

Caracteristicas de la infraccion
» Contra quién

» Datos de la victima (persona fisica)
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* Sexo

» Edad

» Lavictima alega haber sufrido lesiones
* Se reconoce al autor

* Uso de armas en la infraccion (seglin investigacion judicial: fiscal, juez)

Audiencia preliminar

* Fecha de la audiencia

* Hora de inicio de la audiencia

* Quiénes estan presentes en la audiencia

» Juez considera que se trata de la aplicacion de art. 117 y ss.
* Comunica a juez de familia

* Se inicia procedimiento por infraccion a la ley penal
» Tipificacion de la infraccion segun el juez

* Agravantes a la infraccion

» Concurso

* Defensa solicita pruebas

* Fecha de diligenciamiento

* Tipo de pruebas solicitas por Defensa

* Defensa solicita otras medidas

» Fiscalia solicita pruebas

* Fecha de diligenciamiento

* Tipo de pruebas solicitadas por Fiscalia

» Fiscalia solicita otras medidas

* Se respeta plazo de prueba de 20 dias

* Fecha de realizacion de prueba

* Se requiere la colaboracion de la Policia en esta etapa
* Tipo de colaboracion

*  Decreto de culminacion de audiencia

* Fecha de culminacion de audiencia

* Decreto dispone medidas probatorias

* Tipo de medidas probatorias

* Decreto rechaza medidas probatorias

Pruebas en audiencia preliminar
* Declaraciones de victima a Policia

¢ Confesion ante Policia
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Declaraciones de victima a juez
Confesion ante juez

Declaraciones de testigo(s) a Policia
Acta de reconocimiento ante Policia
Declaraciones de testigo(s) a juez
Acta de reconocimiento ante juez
Prueba material

Otras

Medidas cautelares

Tipo de medidas cautelares solicitadas por Fiscalia
Argumentos utilizados por Fiscalia

Actitud de la Defensa

Argumentos de la Defensa

Tipo de medida cautelar decretada

Lugar de medida cautelar decretada

Fijacién de audiencia final

Fecha de audiencia final fijada

Otras resoluciones

Tramite

Fecha en que los autos pasan a Fiscalia
Actitud de Fiscalia

Argumentos de Fiscalia

Acusacion tiene relacion de pruebas
Acusacion analiza informes técnicos
Acusacion formula presupuestos facticos, juridicos o técnicos
Tipificacién de la infraccion segin Fiscalia
Medida solicitada por Fiscalia

Tiempo de medida solicitada por Fiscalia
Fecha de notificacion a la Defensa

Actitud de la Defensa

Caracteristicas del allanamiento de la Defensa
Argumentos de la Defensa

Defensa ofrece pruebas

Defensa contradice presupuestos de Fiscalia

Tipificacién de la infraccion segiin Defensa

264



* Medida solicitada por Defensa

* Tiempo de la medida segin Defensa

* Finalizacién del proceso

* Razoén de finalizacion del proceso

* Fecha de finalizacion del proceso

* Clausura del proceso

» Razén de clausura del proceso

* Fecha de clausura

* Prescindencia de accion penal

* Razon de prescindencia de accion penal

* Fecha de prescindencia de accion penal

Audiencia final

* Quiénes estan presentes en la audiencia final

» Se diligencia prueba

» Informes técnicos disponibles a la fecha de la audiencia
* Fecha de convocatoria a audiencia final

¢ Fecha de realizacion de la audiencia fina

Pruebas relacionadas en la sentencia final
* Declaraciones de victima ante Policia

* Declaraciones de testigo(s) ante Policia
* Confesion ante Policia

* Acta de reconocimiento ante Policia

* Declaraciones de victima ante juez

* Declaraciones de testigo(s) ante juez

* Confesion ante juez

* Acta de reconocimiento ante juez

*  Prueba material

e Otra

Sentencia

» Tipificacion de la infraccion segun juez

* Agravantes de la infraccién

* Concurso

* Medida dispuesta por el juez

* Tiempo dispuesto por el juez de cumplimiento de la medida

* Lugar dispuesto por el juez para el cumplimiento de la medida
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Se respeta plazo de sesenta dias de duracion para medidas cautelares privativas de libertad

Tiempo de duracion del proceso (desde fecha de audiencia preliminar hasta fecha de sentencia)

Otros datos del proceso

Se dicta privacion de libertad

Se respeta principio de congruencia

Recuperacion de lo sustraido

Tiempo real de duracion de la medida socioeducativa
Lugar(es) de cumplimiento de la medida socioeducativa
Informes técnicos posteriores a audiencia final

Quién los solicita

Actividades realizadas por el adolescente (segun informes técnicos)
Se constat6 adiccion a drogas o alcohol

Se recurre a programa de orientacién y tratamiento
Control judicial

Control de autoridad administrativa

Se constata no cumplimiento / fuga de medida cautelar

Se constata no cumplimiento / fuga de medida socioeducativa

Modificacion, cese o cambio de medidas

Quién lo solicita

Qué se solicita

Fecha de solicitud

Dictamen de Fiscalia

Fecha de dictamen

Sentencia se produce en audiencia
Qué se concede

Fecha

Lugar de cumplimiento de la nueva medida

Recursos

Quién interpone recursos

Qué tipo de recursos
Argumentos del recurso
Argumentos de la contestacion

Qué se resuelve

Acuerdos conciliatorios celebrados en audiencia

Mediacion
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» Etapa del proceso en que se produce
¢ Conformidad del adolescente
¢ Conformidad de la victima

*  Se realizan informes técnicos previos

b. Dimensiones abordadas (procesos de proteccion de los derechos y situaciones especiales)

Datos del expediente

* Fecha de inicio del expediente
* Defensor: publico / privado

*  Motivo del archivo

* Afio de archivo

* Juzgado de turno

«  Juez

* Fiscal de turno

Datos personales del nifio, nifia o adolescente
*+ Edad

* Sexo

* Actividad que realiza

* Barrio donde reside

* Mayor nivel educativo formal alcanzado

* Rezago educativo

*  Composicidn del grupo de convivencia

Actuaciones previas al proceso

* Fecha de toma de conocimiento del juez

*  Via de acceso. Quién comunica al juez la situacion

» Situacion que motiva el inicio del expediente

* Barrio

* FEl adolescente es detenido

* Tipo de actividades que realiza la Policia

* Fecha de comunicacion con los responsables del nifio, nifia o adolescente
* Otras comunicaciones

» El nifio, nifia o adolescente es conducido ante el juez
* El juez notifica al INAU

* El nifio, nifia o adolescente es conducido al INAU

* Hay autorizacion previa del juez para la conduccion

¢ Fecha de la autorizacion
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Tramite judicial

* Se realiza audiencia

* Fecha de la audiencia

» Nifio, nifia o adolescente es oido en la audiencia
* Declara en presencia de la Defensa

» Declara en presencia de responsables

» Se recaban informes técnicos

* Tipo de informes técnicos

* Cantidad de informes técnicos

*  Ministerio Publico es escuchado

* Fecha en que es escuchado el Ministerio Publico
» Fiscalia es escuchada en la audiencia

* Resolucién en audiencia

* Tipo de medidas que establece la resolucion

* Fecha en la que se establecen las medidas

* Duracién de la(s) medida(s) que establece la resolucion

» Lugar de la(s) medida(s) que establece la resolucion

Tramite sin audiencia

* Intervencion del Ministerio Publico

» Intervencién de la Defensa

* Informes técnicos

* Tipo de informes técnicos

* Cantidad de informes técnicos

* Resolucioén fuera de audiencia

* Tipo de medidas que establece la resolucion

» Fecha en la que se establecen las medidas

* Duracién de la(s) medida(s) que establece la resolucion

* Lugar de la(s) medida(s) que establece la resolucion

Primeras medidas

* Medidas para responsables (art. 119)

* Tipo de medida para responsables

* Responsabilidad penal de padres o responsables

* Medidas ambulatorias para nifios y adolescentes (art. 120)
* Tipo de medida ambulatoria

* Disposicion judicial

* Fecha
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Solicitud del INAU

Fecha de solicitud del INAU

Consta requerimiento de aplicacion de medida

Constancia de requerimiento

Medidas en régimen de internacidn sin conformidad del nifio o adolescente (art. 121)
Causa de internacion compulsiva

Prescripcion médica previa

Plazo de internacion

Prorrogas

Plazo de prorrogas

Resolucion judicial

Centros residenciales especializados de atencién ambulatoria (art. 122) (si es nifio o nifia)
Consentimiento de responsables

Se oye previamente al nifio o nifia (si es adolescente)
Consentimiento del adolescente

Se oye previamente al adolescente

Participacion de la Defensa

Participacion del Ministerio Publico

Declaracién de responsables

Qué responsable declara

Se recaban informes técnicos

Qué informes técnicos

Resolucion judicial

Programas de atencidén permanente y centros de atencion integral (arts. 123 y 124)
Solicitud de padres

Fecha de solicitud

Se oye al nifio, nifia 0 adolescente previamente

Actuacion de la Defensa

Solicitud de nifio, nifia o adolescente con oposicioén de responsables
Resolucion judicial

Maltrato y abuso (arts. 130 y ss.)

Tipo de denuncia

Quién realiza la denuncia

Donde se realiza la denuncia

A quién se denuncia

Fecha de denuncia

Fecha de toma de conocimiento del juez
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* El expediente es derivado a juzgado penal

* Resolucion judicial

Proceso después de las primeras medidas

* Contradictorio

* Seguimiento de la medida

*  Quién solicita el seguimiento de la medida
* Cambio de medidas

*  Quién solicita el cambio de medidas

* Por qué medida cambia

3. Entrevistas en profundidad

Para complementar cualitativamente la informacion recolectada con relacion a los procesos por infracciones
a la ley penal y de proteccion de los derechos y situaciones especiales, se efectuaron una serie de entrevistas en
profundidad a informantes calificados. La seleccion de las personas entrevistadas se baso en criterios tedricos,
ponderando a aquellas que pudiesen proporcionar informacion calificada sobre los temas que no resultaron
satisfactoriamente abordados a través del relevamiento de expedientes.

Se realizaron 60 entrevistas a informantes calificados —jueces, fiscales, defensores, funcionarios del INAU,
funcionarios policiales, médicos y funcionarios del Ministerio de Salud Publica, técnicos del Poder Judicial,
técnicos de programas a cargo de organizaciones no gubernamentales, adolescentes, y familiares de adolescen-
tes privados de su libertad—. En la seleccion se tomaron en cuenta los aspectos vinculados con las competencias
judiciales objeto de nuestro estudio, tanto de orden tematico como territorial (Maldonado, Montevideo y Salto).

4. Analisis de datos secundarios

Con el objetivo de enriquecer y dar un marco mas general a la informacién obtenida en el marco de esta
investigacion, se realizd un analisis de fuentes de informacién secundarias. Las principales fueron:

ANEP: Panorama de la educacion en el Uruguay, Una década de transformaciones, 1992-2004,
Montevideo, 2005.

Gurises UNipos: “Hay 3.100 nifios en situacion de calle en Montevideo y Canelones Gurises Unidos, con el
apoyo de la Union Europea, llevo a cabo el primer estudio cuantitativo sistematizado de esta realidad hecho en
Uruguay”, en Gurises Unidos, n.° 10, Montevideo, diciembre 2004.

InsTiTuTO DEL NINO Y ADOLESCENTE DEL URUGUAY: Sistema de Informacion para la Infancia.

InsTiTuTo NAcioNAL DE EstapisTica (en linea: <www.ine.gub.uy»): Encuesta de Hogares; Modulo de Trabajo
infantil; Procesamientos por area y sexo (Fuente: Poder Judicial. Elaborado por Division Planeamiento y Pre-
supuesto con datos del Instituto Técnico Forense); Estimaciones de pobreza por el método del ingreso, Encuesta

Continua de Hogares, Incidencia de la pobreza 2005.

MinNiSTERIO DEL INTERIOR: Observatorio Nacional de Violencia y la Criminalidad (2005), y datos e informacio-
nes que nos fueran proporcionados por dicho organismo.
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Pobper JupiciAL (en linea: «(www.poderjudicial.gub.uy>): Anuarios estadisticos; Informes estadisticos
sobre la actividad jurisdiccional en el Interior y en Montevideo, Actividad de las defensorias de oficio
en todo el pais.

UNICEF: El trabajo infantil y adolescente en Uruguay y su impacto sobre la educacion. Analisis de la
situacion en la década pasada y el presente (2003); y Observatorio de los derechos de la infancia y la adoles-
cencia en Uruguay (2005).

5. Principales obstaculos metodoldgicos

Como sucede en la mayoria de las investigaciones de estas caracteristicas, surgieron varios obstaculos
metodoldgicos a lo largo del trabajo de campo.

La falta de informatizacién de algunas de sedes judiciales y los diferentes criterios en la categorizacion y
sistematizacion de la informacidn constituyeron importantes obstaculos en la etapa del disefio de las muestras
estadisticas, que requirieron un cuidadoso trabajo de depuracion y seleccion del objeto de estudio por nuestros
investigadores en cada uno de los periodos analizados.

El conflicto que atravesaron las organizaciones gremiales que representan a los funcionarios del Poder Judi-
cial y las diferentes medidas tomadas a lo largo del periodo en que desarrollamos el trabajo de campo limitaron
cuantitativa y cualitativamente nuestro acceso a los juzgados letrados.

Por ultimo, hemos percibido en algunos de los actores involucrados una clara reticencia a colaborar con
nuestra labor.

Il. Seguimiento de casos relevantes

1. Introduccion

El seguimiento de casos permitio que el OSJ actuara en los tribunales como usuario del servicio de justicia,
a través del seguimiento de casos relevantes desde el punto de vista tedrico y/o estratégico. Este seguimiento se
desarroll6 en varias modalidades: a través del acompafiamiento del tramite de un expediente, mediante posturas
activas que pueden dar lugar a la presentacion de acciones ante los tribunales u otros organismos publicos, y
mediante la asuncion de la defensa activa en casos seleccionados por el equipo técnico del proyecto. El segui-
miento de casos abarco 55 expedientes judiciales, y se asumieron posturas activas, como la presentacion de
escritos o el patrocinio de las causas, en 26 expedientes judiciales y administrativos.

Los casos fueron derivados generalmente al equipo técnico por organizaciones de la sociedad civil, coalicio-
nes, redes y personas, con quienes previamente se realizaron instancias de difusion del proyecto y coordinacion
para las derivaciones. La coordinacion con instituciones publicas, organizaciones de la sociedad civil y medios
de comunicacion se enmarca en una estrategia encaminada a que nuestras acciones no se agoten en los tribuna-
les, sino que estén acompaiiadas por una labor de incidencia.

En el periodo analizado se privilegio el seguimiento de casos vinculados con el sistema penal juvenil. Sin
perjuicio de ello, se patrocinaron y realizaron seguimientos de varios casos vinculados a situaciones de amenaza

o vulneracion de los derechos del niflo, a los cuales hacemos referencia en el informe.

La labor desarrollada en el primer afio de ejecucidon del seguimiento de casos relevantes nos ha permitido
establecer vinculos muy fuertes con organizaciones para la derivacion de casos. A los efectos de facilitar este

271



mecanismo de trabajo, se confecciond un documento de presentacion del proyecto para las organizaciones, con
los datos de contacto del proyecto. También realizamos un importante esfuerzo en la difusidon del proyecto en
distintos ambitos, en el que se destacan:

a. Taller de implementacién. Esta actividad se realizé en la sede del Movimiento Nacional Gustavo Volpe el
31 de marzo de 2005.

b. Actividad de difusion Observatorio del sistema de administracion de justicia para la infancia y la
adolescencia: primeros avances a un aiio del nuevo Codigo. Se llevd a cabo en el Centro de Formacion
y Estudios del INAU, en el marco de su curso sobre el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, el martes 13
de setiembre de 2005.

La permanencia del proyecto y el éxito de los casos relevantes asumidos por €l han generado frecuentes
consultas de diversas organizaciones de la sociedad civil que trabajan en temas de infancia. El elevado nimero
de consultas dio la oportunidad de seleccionar nuestros casos sobre una base cada vez mas amplia de derivacio-
nes. Este primer afio ha servido para que organizaciones publicas y privadas tomen conocimiento de la existen-
cia del proyecto, y la derivacion de casos a éste comience a ser incorporada a sus practicas. Las derivaciones son
no sélo mas frecuentes, sino también cada vez mas pertinentes, debido a que se han alcanzado importantes
niveles de acuerdo con las organizaciones con relacion a la identificacion de criterios que hacen relevante a un
caso desde el punto de vista tedrico y/o estratégico.

2. Criterios de relevancia y litigio estratégico

La decision de incorporar esta linea de trabajo se basa en la necesidad de incidir en la incorporacién de la
perspectiva de los derechos humanos de la infancia y la adolescencia en el debate judicial. En el campo de la
administracion de justicia, el litigio del OSJ ante los tribunales es estratégico, pues esta orientado a casos
paradigmaticos.

La seleccion de los casos relevantes se efectua teniendo en cuenta los siguientes criterios: a) la conten-
cién del poder punitivo estatal y de la violencia institucional; b) la relevancia tedrica y el cumplimiento de
la normativa (CDN y CNA); ¢) la incidencia en politicas publicas y la justiciabilidad de derechos econdmi-
cos y sociales; d) la potencialidad del caso para ser util en orden a promover la coordinacion entre organi-
zaciones de la sociedad civil y lograr una modificacion de practicas refiidas con normativa tomada como
marco de referencia.

Los casos fueron seleccionados en algunas oportunidades por su particularidad y especialidad, aun-
que en ocasiones se tratd de casos testigo —esto es, que reflejaran patrones de violaciones de derechos
humanos y cuyos resultados, por su similitud con otros casos, pudieran ser aprovechados para tramitar
nuevas causas.

a. La contencion del poder punitivo estatal y de la violencia institucional

Tal como expresamos en el apartado referido al marco tedrico, consideramos que la inica aspiracion
razonable frente al sistema penal es promover su reduccion y controlar su expansion a traveés de la estructuracion
de un completo sistema de garantias que lo limiten cuanto sea posible. Parte de la doctrina nacional considera
que el CNA ha instaurado un derecho penal minimo de acto, que reduce la intervencion punitiva en consonan-
cia con la CDN.!3¢

130 Cf. nota 24.
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En este sentido, hemos solicitado cambios y sustituciones de medidas, a los efectos de identificar los argu-
mentos utilizados por los operadores para mantener una medida de encierro o limitar los espacios de libertad de
los adolescentes sometidos a procesos.

Mediante el desarrollo de estrategias de contencion de la violencia institucional hemos buscado revertir la
impunidad que generalmente acompafia los casos de violencia policial y las situaciones de tortura ocurridas en
la privacion de libertad. Para afrontar esta problematica hemos efectuado denuncias penales, que aiin se encuen-
tran en tramite.

b. Relevancia teorica y cumplimiento de la normativa

La jurisprudencia en estas tematicas suele ser especialmente laconica, y en muchos casos no toma explicita-
mente una posicion con relacion a temas que se discuten en ambitos académicos y doctrinarios. Uno de nuestros
objetivos ha sido incidir y promover el desarrollo de jurisprudencia adecuada a la normativa internacional
consagratoria de derechos humanos de la infancia y la adolescencia.

Asimismo, hemos seleccionado casos que nos han permitido recopilar u obtener pronunciamientos jurisdic-
cionales que abordan cuestiones debatidas desde el punto de vista tedrico; por ejemplo, el régimen de responsa-
bilidad penal juvenil en el caso de los delitos culposos, la aplicacion del principio de oportunidad reglada, la
sancion penal y el consumo de sustancias psicoactivas, la prueba en el procedimiento penal juvenil, el derecho
a la intimidad y la privacidad con relacion al acceso a los expedientes judiciales por personas no autorizadas, la
capacidad procesal de nifios, nifias y adolescentes, entre otros.

Tal como hemos mencionado, la aplicacién del CNA en el ambito judicial representa un nuevo reto para
nuestra cultura juridica. El sistema judicial uruguayo se ha mostrado histéricamente comprometido con la ade-
cuacion de nuestra normativa y nuestras practicas judiciales a la CDN, entre otras normas, pero existe induda-
blemente una resistencia de los operadores a ajustar sus practicas a la nueva normativa. Un ejemplo de esta
resistencia es el incumplimiento de disposiciones tales como las del articulo 100 del CNA, referentes a la
obligacion legal de los jueces de realizar visitas trimestrales a los centros de privacion de libertad, en momentos
de clara crisis institucional del sistema carcelario juvenil. En este sentido, intentamos seleccionar casos en los
que exista una diferencia entre las practicas judiciales de nuestros tribunales y la normativa prevista en el CNA,
con el objetivo de exigir el mas estricto cumplimiento de la normativa vigente.

¢. La incidencia en politicas publicas y la justiciabilidad de derechos economicos y sociales

Existe una intima relacion entre la vigencia de derechos fundamentales y el disefio y la implementacion de
politicas publicas. El CNA establece una regulacion especifica para la accion de amparo originariamente previs-
taenlaley 16.011, de 19 de diciembre de 1988. En este sentido, hemos evaluado varias situaciones a los efectos
de interponer esta importante accion. Conviene precisar que se trata de una accidn prevista por nuestro ordena-
miento juridico como excepcional, y que se encuentra limitada por multiples requisitos que deben ser estudia-
dos caso a caso, para aumentar las chances de tener éxito en un accionamiento como el referido.

En esta linea de accion hemos iniciado una experiencia de utilizacion del instituto del amicus curiae. Los
amici curiae consisten en presentaciones que pueden realizar terceros ajenos a una disputa judicial —pero con
un justificado interés en la tematica del litigio—, a fin de expresar sus opiniones en torno a la materia, a través
de aportes de trascendencia para la sustentacion del proceso. Si bien la legislacién nacional no prevé este insti-
tuto, en la primera presentacion efectuada ante la justicia de adolescentes éste fue aceptado.

También hemos realizado un intenso seguimiento de la situacion del sistema carcelario juvenil. En este
marco hemos tomado defensas de adolescentes, hemos efectuado visitas a los centros de privacién de libertad y
hemos presentado notas al comisionado parlamentario (ley 17.684), a los efectos de que asuma competencia en
estas situaciones de adolescentes privados de su libertad en virtud de procesos judiciales.
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d. La potencialidad del caso de ser util para promover la coordinacion entre organizaciones
de la sociedad civil y lograr una modificacion de prdcticas refiidas con la normativa
tomada como marco de referencia

Este es un criterio estratégico y transversal a toda la actividad del seguimiento de casos relevantes. En este
sentido, hemos logrado en varias oportunidades incorporar institucionalmente a las organizaciones que derivan
los casos como actores de la sociedad civil en los procesos. El instituto del amicus curiae nos ha permitido
aportar nuevos argumentos juridicos al debate, a la vez que garantizar un mecanismo de participacion ciudadana
que torna la busqueda de la justicia en una actividad colectiva, no circunscrita a la decision del juez y a los
argumentos de las partes.

Los resultados del seguimiento de casos fueron utilizados en el presente trabajo a los efectos de complemen-
tar, profundizar y problematizar las tematicas pertinentes en los casos en que resulte relevante.
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Capitulo tercero



—¢ Tu defensor estaba en la audiencia?

—Si. El en la audiencia estaba, pero no puede hablar
con él. Me dijeron que venia cada dos meses, pero no lo
vi nunca. Capaz estuvieron y yo no lo vi. Porque a veces
paran autos acd'y si no te vienen a ver, no podés verlos.

(Adolescente privado de libertad en la Colonia Berro)

I. La audiencia preliminar
1. Consideraciones generales

La audiencia preliminar prevista en el CNA inicia la actuacion del segmento o agencia judicial y sustituye a
la audiencia indagatoria prevista en el articulo 114.1, inciso 1.°, del Cdédigo del Nifio, en la redaccion dada por
el articulo 25 de la ley 16.707.

La Constitucion Nacional establece en su articulo 16 que el juez debe tomar la declaracion del imputado
detenido dentro de las 24 horas a partir de la detencion, y a mas tardar dentro de las 48 horas debe decidir sobre
el inicio del procedimiento a su respecto. El CNA instaura un procedimiento oral por audiencias similar al
consagrado en el CGP. La regulacion de esta audiencia estd comprendida basicamente en los articulos 76.2 y
108 del CNA. El ultimo de éstos refiere en general a las audiencias y dispone que el juez debe presidirlas bajo
pena de nulidad, que compromete su responsabilidad funcional, y que igual deber compete al Ministerio Publico,
a la Defensa y a los técnicos asesores a quienes el juez requiera opinion. Culmina estableciendo que sin la
presencia del adolescente no podra llevarse a cabo ninguna audiencia.

El articulo 76.2 del CNA, que regula especificamente la audiencia preliminar, expresa que, en los casos de
infracciones de adolescentes que lo justifiquen, el juez dispondrd, en un plazo que no exceda las 24 horas, la
realizacién de una audiencia preliminar en la que deberan estar presentes, bajo pena de nulidad, el adolescente,
su defensor y el Ministerio Publico. La mencion a las infracciones que /o justifiquen es una clara referencia al
principio de oportunidad reglada previsto en el articulo 74 literal L del mismo Cédigo. En todas las situaciones
que dieron lugar a la formacién de un expediente —salvo en Maldonado, donde se constatd un unico caso en
que no se realizd la audiencia preliminar— hubo una audiencia preliminar que inici6 las actuaciones judiciales.

En cuanto al plazo para la realizaciéon de la audiencia preliminar, entendemos que en ningun caso puede
exceder las 24 horas constitucionales cuando se produce una detencidn. En los casos en que no hay detencion,
segun la redaccidn de este articulo, puede interpretarse que la realizacion de esta audiencia debe disponerse en el
mismo plazo. La acordada 7430 de la SCJ, del 11 de junio de 2001, establece como norma general que al
comienzo del acta de cada audiencia debe constar la hora real de inicio. Aunque el cumplimiento de esta norma
es especialmente trascendente en esta materia, en las actas correspondientes a la audiencia preliminar generalmente
la hora de inicio no consta.
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La ausencia de datos en el expediente, tanto con relacion a la hora de la detencion como de la realizacidon de
la audiencia preliminar, impide realizar un control estricto del cumplimiento de este plazo. En el 32% de los
casos analizados la audiencia preliminar se realiz6 el mismo dia de la detencion. Esto implica que en un 68% de
los casos el adolescente permanecid privado de libertad desde el dia en que fue detenido hasta el momento en
que llegdé a la instancia judicial.

2. Formas de documentar la audiencia preliminar

En materia civil las audiencias generalmente se documentan en un acta tinica, en la que comparecen las partes
del proceso, quienes la firman una vez finalizada. Cuando intervienen otros sujetos ajenos a las partes, se los
individualiza en la audiencia, pero estas personas firman un registro y se retiran. Como hemos expresado, y en
sintonia con el CGP, la audiencia constituye un momento fundamental en el proceso penal juvenil.

Con relacion a la documentacion de esta audiencia, hemos encontrado diversas situaciones, aunque con un
denominador comun: la existencia de varias actas enmarcadas en un perfil indagatorio muy similar al desarrollado
en la época anterior al CNA. En este sentido, sostenemos que existe una cierta resistencia a abandonar el método
de audiencias indagatorias.

Asimismo, la multiplicidad de actas provoca un dificultoso control de las firmas. Generalmente no constan
en cada acta las firmas de todos los que en algin momento comparecen. Esta circunstancia fue observada en el
marco de nuestro seguimiento de casos, en oportunidad de efectuar la contestacion de una acusacion fiscal. El
juez actuante consider6 que la falta de la firma del defensor en el acta de reconocimiento del adolescente era:

[...] una mera omision formal, que no perjudica ninguna garantia. Ya desde los tiempos de Ulpiano
sabemos que el exceso de formalismo, es la negacidén ya no del “derecho”, sino de la misma
“justicia”.'3?

En Montevideo la audiencia preliminar se ha llegado a documentar hasta en trece actas, si bien en la generalidad
de los casos, tanto en Maldonado como en Montevideo, se documenta entre dos y cinco. En Salto encontramos,
primero, una serie de actas que documentan una indagatoria y, posteriormente, un acta denominada audiencia
preliminar en la que comparece el adolescente debidamente asistido, se recaban testimonios y culmina con la
resolucion del articulo 76.4 del CNA.

3. Sujetos presentes en la audiencia

En cuanto a la comparecencia, se establece la presencia preceptiva de los adolescentes, la Defensa, el Ministerio
Publico y el juez, que la debe presidir. De acuerdo con el articulo 16 de la Constitucion Nacional, el juez, bajo
la mas seria responsabilidad, tomaré declaracion al arrestado en presencia del defensor y el Ministerio Publico.
En la generalidad de los casos, en los tres departamentos, se verifica la presencia de estos sujetos, aunque no
constan sus firmas en todas las actas en que se documenta esta etapa del proceso.

En referencia a la presencia del adolescente, el articulo 76.2 del CNA establece que el juez, al interrogar al
adolescente, debe hacerle conocer en términos accesibles los motivos de la detencion y los derechos que le
asisten. Esta declaracion del adolescente ocurre generalmente al final de la audiencia, y se documenta en la
ultima o pentltima acta antes de que se le dé intervencion al Ministerio Puablico para que solicite o no el inicio
del procedimiento y la adopcion de medidas cautelares.

Con relacion a la presencia de los padres o responsables en la audiencia preliminar, el CNA ha previsto una
solucion diferente a la de la legislacion anterior. El articulo 114 inciso 1.° del Codigo del Nifio, en la redaccion

130 Juzgado Letrado de Adolescentes de 4.0 turno, sentencia n.° 1, de 5 de agosto de 2005. En el caso comentado tomamos la defensa
del adolescente al momento de la contestacion de la acusacion fiscal.
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dada por la ley 16.707, de 12 de julio de 1995 (Ley de Seguridad Ciudadana), en su articulo 25, expresaba que
se debia interrogar a los representantes legales.

El CNA expresa inicamente que se procurara la presencia de los padres o responsables de los adolescentes.
Por su parte, la regla 15.2 de Beijing con relacion a este punto establece:

Los padres o tutores tendran derecho a participar en las actuaciones y la autoridad competente podra requerir
su presencia en defensa del menor. No obstante, la autoridad competente podra denegar la participacion si
existen motivos para presumir que la exclusion es necesaria en defensa del menor.

La presencia preceptiva de los responsables de los adolescentes en esta primera etapa del tramite judicial
representaba una importante garantia para el adolescente, ademas de constituir un momento en el cual los actores
del sistema debian asesorar ¢ informar también a la familia acerca de los alances de las resoluciones que alli se
adoptaran. La solucion del CNA es inconveniente e inexplicable, en tanto —como veremos mas adelante— la
presencia de los padres o responsables en la instancia judicial termina constituyendo un factor importante con
relacion a las medidas que se adoptan.

Grafico 34

Presencia de los padres o responsables en la audiencia preliminar
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Los padres o responsables comparecen en el 92% de los casos en Maldonado, en el 97% en Salto y en el 53%
en Montevideo. En los tres departamentos se destaca la presencia de las madres de los adolescentes.

Cuadro 14
Quiénes comparecen a la audiencia preliminar
Maldonado Montevideo Salto
Progenitores 97,8% 90,5% 87,5%
Otros familiares 2,2% 7,4% 12,5%
Otros . ) 2,1% )
no familiares

De las entrevistas a informantes calificados y familiares de adolescentes sometidos a proceso, hemos tomado
conocimiento de varias situaciones en Montevideo en que los familiares y referentes adultos no son notificados
de la audiencia preliminar. Este dato sugiere que no existe una practica sistematica de notificacion a padres o
responsables en la instancia judicial.
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—Antes de la audiencia, ¢la policia no te avis6? ;El juzgado no te aviso?

—Nadie, nada. Nadie me aviso.

—¢La policia no te avis6 de la detencion? ;Y el juzgado no te avis6 de la audiencia?

—No. Sélo INAU de Burgues. Sélo me avisaron de ahi.

—¢En el juzgado te explicaron qué estaba pasando, cual era el objetivo de la audiencia, qué iba a pasar?

—No, una muchacha nos dijo que teniamos que esperar ahi hasta que el juez nos llamara. Y fue asi, hasta
que el juez nos llama.

(Madre de adolescente privado de libertad).

Con relacion a la presencia de victimas y testigos en la audiencia preliminar, el CNA expresa que pueden
comparecer si aceptan hacerlo, y siempre que no exista peligro para su seguridad.

Grafico 35
Presencia de testigos en la audiencia preliminar
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En un 40% de los casos analizados en Montevideo participan de la audiencia preliminar personas en calidad
de testigos de las presuntas infracciones. En los departamentos de Maldonado y Salto este porcentaje se reduce
al 28% y 24% respectivamente.

Grafico 36
Presencia de las victimas en la audiencia preliminar
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En cuanto a la presencia de las victimas en la audiencia preliminar, se observan porcentajes muy importantes
en todos los casos. En Montevideo existe una declaracion de la victima en sede judicial en el 93% de los casos,
en Maldonado en el 82% y en Salto en el 85%.

La presencia de las victimas en esta etapa del procedimiento constituye un elemento que podria considerarse
altamente positivo, en la medida en que permitiria un primer acercamiento victima-ofensor con vistas al desarrollo
de una estrategia de mediacion como solucion alternativa al conflicto. Sin embargo, por la propia dindmica de
esta audiencia en la practica, los adolescentes y las victimas comparecen en una misma acta —y por tanto
simultaneamente— en el 6% de los casos en Montevideo y en el 2% en Maldonado. Evidentemente esta
circunstancia conspira contra la posibilidad de que, en aplicacidon del articulo 83, se efectien derivaciones a
instancias de mediacion o se celebren acuerdos en los que se establezca la obligacion de reparar el dafio o de
proveer satisfaccion a la victima.

Il. Actividad probatoria en la audiencia preliminar

1. Colaboracion policial

Tal como hemos expresado, la autoridad policial cumple con varias actividades probatorias en la etapa
previa al inicio del proceso judicial. E1 CNA, al ocuparse de la actividad probatoria en el numeral 3.° del articulo
76, refiere al deber de la policia de colaborar en lo que le sea requerido.

Grafico 37
Colaboracion de la policia
Maldonado Montevideo Salto
100+ 70 100
60
80 80 —
50
60 04 60 —
40 301 40 -
K2 20 +
5y
+< 204 20 4
GCJ 10 -
I
£o : 0 : 0 I :
Si No Si No Si No

En Montevideo existe algtin tipo de colaboracion policial en el 61% de los casos, mientras que en Maldonado
y Salto la situacion es muy diferente: solo se produce esta circunstancia en el 20% y el 6% de los casos,
respectivamente.

En los departamentos en los que la colaboracion de la policia es relevante, observamos que se concentra en la
declaracion de funcionarios policiales —generalmente el funcionario aprehensor— en la audiencia preliminar. En
Maldonado y Montevideo esto ocurre en el 90% y 94% de los casos en que existe algtin tipo de colaboracion policial.
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En oportunidad de analizar la prueba considerada en las sentencias volveremos a referirnos a la prueba
diligenciada por la autoridad administrativa y a la colaboracidn policial en la instancia judicial.

2. Papel de los sujetos del proceso con relacion a la actividad probatoria

a. Consideraciones previas

Durante la audiencia preliminar el Ministerio Publico y la Defensa pueden solicitar las medidas que estimen
convenientes. Cuando esto suceda, la informacién debe recabarse en un plazo que no exceda los veinte dias
continuos y perentorios, contados a partir de la decision judicial que ordena su diligenciamiento. Las pruebas
que por su naturaleza deban diligenciarse en audiencia deben ser recabadas en el mismo plazo y con las garantias
del debido proceso.

b. El Ministerio Publico

Finalizadas las declaraciones en la audiencia preliminar, interviene el Ministerio Publico, que podra solicitar
o no el inicio del procedimiento, la adopcion de medidas cautelares y el diligenciamiento de pruebas. En este
apartado referiremos a la iniciativa probatoria del Ministerio Publico en la audiencia preliminar.

Grafico 38

Fiscalia solicita diligenciamiento de pruebas
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La iniciativa probatoria del Ministerio Publico se observa en un porcentaje de casos similar en los tres departamentos.
En Salto solicita medidas en el 23% de los casos, en Maldonado en el 18% y en Montevideo en el 14%.

¢. La Defensa

En aplicacion del principio de igualdad de las partes en el proceso, la Defensa del adolescente también tiene
iniciativa probatoria en esta instancia. Es importante sefialar que con relacion a la actuacion de la Defensa en el
proceso se ha producido un importante avance, que tiene una consagracion normativa destacable con el CNA.
Un informante calificado de la Defensoria de Oficio expreso al respecto:

Cuando yo llegué a la Defensoria, que no fue hace tantos afios, la Defensa lo Gnico que hacia era estar

presente en la declaracion del joven; ni siquiera te daban una vista de la acusacion fiscal y te enterabas de la
decision porque algun funcionario te lo decia; ni siquiera se notificaba. Y eso fue hasta unos meses antes del
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ingreso del Cddigo, que dentro de una acordada se le daba vista a la Defensa [...] Hacias una especie de
defensa escrita, todo a regafiadientes de lo que era el sistema. El Juez nunca estaba presente, salvo en algunos
casos donde hubiera un homicidio; los fiscales tampoco, salvo en la declaracion de los adolescentes en que
por la ratificacion de convenios internacionales se exigia que estuvieran y la Ley de Seguridad Ciudadana,
que exigid algunas mejoras. (Defensor)

El grafico 39 muestra que el ofrecimiento de prueba por la Defensa ocurre en un porcentaje bajo y similar en
los tres departamentos (6%).

Grafico 39

Defensa solicita diligenciamiento de pruebas

Maldonado Montevideo Salto

Sin datos

d. El juez

El literal A del articulo 76.4 del CNA expresa que al culminar la audiencia preliminar el juez debe disponer
las medidas probatorias solicitadas por el Ministerio Publico y la Defensa.

Es llamativo que esta disposicion no refiera a la posibilidad del juez de rechazar prueba o de disponer prueba
distinta a la solicitada por los actores procesales referidos, sin perjuicio de la aplicacion, en cuanto corresponda,
de las normas generales en referencia a las facultades del tribunal. Sin embargo, en ningtin caso el juez rechazé
prueba solicitada por las partes, y del grafico 40 surge claramente que la iniciativa probatoria del juez, aunque
no se encuentra establecida a texto expreso, es claramente superior a la del Ministerio Publico y la Defensa.
Estimamos que esto ocurre debido a que en el proceso establecido, que acentua el caracter acusatorio del sistema,
el juez no abandona el caracter de instructor que retine las pruebas y envia el asunto al Ministerio Publico para
que éste disponga en su caracter de titular de la accion penal.

Los sistemas de este tipo han sido generalmente criticados por la importante cuota de poder que el juez concentra
en el proceso, en la medida en que se ve obligado a realizar dos tareas que son esencialmente incompatibles entre
si: debe ser el investigador y ademas debe velar por las garantias procesales y constitucionales del indagado.'™!

El departamento en el que se disponen medidas probatorias en mayor medida es Salto, con el 88% de los
casos, seguido por Maldonado, con el 76%. En Montevideo esto ocurre en el 69% de los casos.

Las pruebas cuyo diligenciamiento se dispone son variadas. En los tres departamentos existen importantes
porcentajes de solicitud de informes técnicos de diversas fuentes. Estas pruebas no refieren generalmente a las
situaciones que motivan el procedimiento, sino a la situacion del adolescente, pero son incluidas a texto expreso
por el articulo 76.3 al referir a los plazos para el diligenciamiento de pruebas. En cuanto a la solicitud de

131 Cf. Binder: o. cit., p. 42.
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Grafico 40

Medidas probatorias dispuestas en la resolucion de la audiencia preliminar

Maldonado Montevideo Salto

No
88,2%

Cuadro 15

Tipo de medida probatoria dispuesta

Maldonado | Montevideo Salto
Acreditar identidad y/o edad 15,7% 11,6% 15,2%
Informes técnicos (INAU - Poder Judicial) 49,0% 9,0% 69,7%
Informes técnicos de ONG 2,0% 1,6% 3,0%
Pericia forense 5,9% 7,4% 3,0%
Remision de actuaciones - 2,1% -
Declaracion de testigos - 6,8% -
Declaracion de responsables - 1,1% -
Declaracion de victima 2,0% 1,1% -
Reconstruccion de hechos 2,0% - -
No corresponde 23,5% 29,5% 9,1%

informaciones a los efectos de acreditar la identidad y/o edad del adolescente, se trata evidentemente de un dato
fundamental en el proceso, exigido expresamente en el articulo 76.2 inciso 4.

Los altos porcentajes de solicitud de informes técnicos ejemplifican la persistencia de un modelo tutelar
segun el cual se prioriza la investigacion del adolescente y de su familia desde variados puntos de vista (social,
psicolégico, psiquidtrico y pedagogico, entre otros) por sobre la investigacion de los hechos que motivan el
inicio del procedimiento. Estas circunstancias, unidas a la existencia de informaciones sobre los antecedentes
—policiales y judiciales— del adolescente, nos llevan a cuestionar que con el CNA se haya puesto en practica
un proceso penal garantista y de acto.

3. Plazo para el diligenciamiento de pruebas y la presentacion de informes

El exiguo plazo para el diligenciamiento de pruebas es motivo de variados conflictos internos en el sistema.
El incumplimiento de los técnicos en la presentacion de los informes que les son solicitados dentro del plazo
correspondiente provoca en primera instancia un conflicto entre la agencia judicial y el INAU (o las organizaciones
de la sociedad civil que deben presentar los informes referidos). Asimismo, en algunos casos, a los efectos de
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dar cumplimiento a los plazos que el CNA establece, el Ministerio Publico e incluso la Defensa terminan teniendo
que acusar o contestar la acusacion sin disponer de estos informes para su analisis, lo cual genera conflictos
entre el Ministerio Publico, la Defensa y el juez que dispuso que los autos pasaran en vista al Ministerio Publico
para la acusacion o en traslado a la Defensa.

Estas circunstancias han surgido recurrentemente en las entrevistas a informantes calificados, de los expedientes
relevados y en el marco del seguimiento de casos. Una oportunidad en que el Ministerio Publico presento
acusacion sin que en el expediente hubieran sido agregados los informes solicitados, motivo las siguientes
consideraciones en la sentencia del caso:

[...] se discrepa con la posicion de la Sra. Fiscal, pero justificable pues no tuvo a la vista los informes sociales
y psicologicos del menor.

Es una labor titanica la que deben hacer los fiscales al acusar sin los informes legales a la vista, lo cual ocurre
no solamente por desidia de la administracion, sino por la pésima legislacion procesal de la ley 17.823.
Sinceramente, buscando garantir los derechos de los menores a veces parece perjudicarlos pero ese no es un
tema que corresponda desarrollar en una sentencia, simplemente se pretende comprender la posicion de la
Sra. Fiscal, y expresarle que tiene toda la razén en sus quejas.

Dichos informes en su totalidad, expresan, que el menor puede ser “liberado” imponiéndole una medida
socioeducativa no privativa de libertad [...] la ausencia de informes en contrario obligan a la sede a disponer
su “liberacion” (pues debemos dejar los eufemismos, una medida socioeducativa privativa de libertad es una
forma de “pena de prision”).'*?

En el caso en que se resuelva la internacion, el equipo técnico del establecimiento de privacion de libertad
debe producir un informe médico, psicoldgico y social del adolescente, que refiera especificamente a las
posibilidades de convivencia en régimen de libertad. Este informe debe realizarse dentro del plazo de 20 dias
establecido para el diligenciamiento de prueba conforme lo dispone el articulo 76.6 del CNA. En el numeral
siguiente del mismo articulo se establece que los técnicos del centro de internacion, cuando el juez lo disponga,
deben informar en forma verbal o por escrito. Esta disposicion, al igual que la anterior, refiere al contenido de
estos informes; mientras que los primeros debian informar acerca de las posibilidades de convivencia en régimen
de libertad, éstos deben dar cuenta de la tarea de supervision de la medida.

En cuanto a los contenidos de los informes técnicos —presentados fuera de plazo—, la citada resolucion
judicial efectuo las siguientes consideraciones:

No podemos dejar pasar sin embargo, el advertir a los “técnicos” que sus informes deben basarse en la
descripcion de hechos de su especialidad que la sede solicite, no siendo correcto que adviertan sobre puntos
procesales y de derecho.

No interesa a la sede que un técnico haya sido “tomado de sorpresa” por una medida judicial: Fs. 47. Esa es
una mera opinion subjetiva del técnico.

Es impertinente decirle a la sede “se debe investigar sobre el delito del cual se le acusa”: Fs. 38v. La sede ya
lo hace sin necesidad de que un técnico se lo advierta, y si los técnicos obtienen pruebas de hechos no
advertidos por la sede, es su obligacion ponerlos en conocimiento de la misma pero en forma concreta.'*

A suvez, buena parte de los técnicos entrevistados hicieron referencia a una descoordinacién entre los tiempos
judiciales y los tiempos técnicos:

Las evaluaciones psicologicas nosotros tratamos de que se hagan como un proceso; en realidad los tiempos
del juzgado aprietan y nos exigen hacerlo mas rapido. Nosotros tratamos entre los tiempos judiciales, los

132 Juzgado Letrado de Adolescentes de 4.° turno, sentencia n.° 1, de 5 de agosto de 2005.
133 Ibidem.
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tiempos humanos y los tiempos técnicos, que no siempre coinciden, poder hacer una evaluacion lo mas
exhaustiva posible. (Técnico del INAU, Maldonado)

Entendemos que en algunos casos los informes técnicos efectiian consideraciones que se enmarcan claramente
en un enfoque de derecho penal de autos de corte peligrosista, que, lejos de ser resistidos, son incorporados
como argumentos en las sentencias. Citaremos dos resoluciones judiciales a titulo de ejemplo:

Obra en la causa informe de INAU a fs. 15 donde establece que el joven esta en una situacion de calle. Ha
tenido anteriores internaciones. No recibio visitas de familiares. En suma: adolescente de 15 afios con pronostico
reservado.'**

Del informe de INAU obrante en autos surge que: Registra antecedentes en la institucion. Presenta trastornos
y atencion por médico psiquiatra de larga data, procedente de un medio familiar primario desintegrado por
abandono paterno, multicarenciado y con elementos de maltrato y/o abuso. Ha protagonizado comportamientos
disociales desde la pubertad. Refiere consumo de pasta base y alcohol en forma eventual. Su capacidad
autoreflexiva es muy limitada (fs. 18-22).'%

Profundizaremos mas adelante sobre la actuacion de los técnicos en el procedimiento instaurado en el CNA.

La ausencia de una verdadera politica juridica y social, destinada a proteger y favorecer el ejercicio de los
derechos de los nifios y adolescentes, produce una hipertrofia de los sistemas de control y reaccion ante la
delincuencia juvenil que excede los limites de su accion hacia ambitos sociales y, en pos de una supuesta
funcion educativa, pretenden convertirse en sistemas complejos orientados a lograr la socializacion adecuada
de nifios o adolescentes definidos como desviados o necesitados. De este modo no se sancionan hechos sino
la subjetividad desviada de la persona, el reproche implicito en la atribucién de medidas [...] se desplaza del
acto al autor, de la desvalorizacion de un acto concreto del adolescente hacia el reproche de sus caracteristicas
personales.'*

En este sentido, la evaluacion médica y social del adolescente sometido a una internacion provisoria es
criticable. En el articulo 76.6 se establece que el equipo técnico se expedira sobre “las posibilidades de convivencia
en régimen de libertad”, legitimando una intervencion técnica sin limites racionales que conspira contra el
principio de inocencia y la consagracion de un derecho penal de acto. Asimismo, la inclusidn tan temprana y
dispersa de estas intervenciones técnicas permuta la discusion juridico-penal por una discusion técnica, que
opera como una suerte de proceso penal subterraneo de autor, que es a la postre el que decide el destino del
involucrado."’

La agencia judicial y sus técnicos deben responder ante el adolescente sometido al proceso y ante la comunidad,
dando cuenta de la forma en que ejercen o administran su reducida cuota de poder. Hay una “serie de requerimientos
éticos que deben serle formulados a la agencia judicial; es ésta la que debe comportarse éticamente frente a un
ejercicio de poder deslegitimado”.!3®

4. Los antecedentes judiciales

En los ultimos meses del periodo analizado, en Montevideo comenzaron a incorporarse a los expedientes
informaciones sobre los antecedentes judiciales de los adolescentes,'* inmediatamente después del parte policial

que por lo general le da inicio. Esta practica se desarrolla sin que ninguin actor del proceso solicite la informacion

134 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia n.° 23, de 28 de marzo de 2005.

135 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia n.° 11, de 11 de marzo de 2005.

136 Cillero: o. cit., p. 115.

137 Cf. Uriarte: “Responsabilidad...”, o. cit., p. 76.

138 Eugenio Raul Zaffaroni: En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion dogmatica y juridico penal, Bogota: Temis, 1993, p. 215.

139 A partir del mes de mayo de 2005 esta practica comenzo a darse con regularidad en todos los juzgados.
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referida. Los informes acerca de los antecedentes judiciales —al igual que los policiales, a los cuales nos hemos
referido— cumplen un importante papel simbdlico en la construccion de un perfil negativo del adolescente en el
juzgado. Sin embargo, la informacion sobre los antecedentes cuando €stos no existen ha sido tenida en cuenta,
por ejemplo, para no adoptar medidas cautelares.!*

Al respecto corresponde mencionar el articulo 116 inciso 2.° del CNA, que hace referencia a un régimen de
antecedentes judiciales que seria reglamentado por la SCJ. La acordada reglamentaria del CNA refirié a este
tipo de registros expresando que lo dispuesto por los articulos 116 inciso 2.° y 220 numeral 2 de la ley 17.823
seria oportunamente reglamentado por la SCJ.'!

En Montevideo encontramos planillas preimpresas en los expedientes, que refieren a la existencia de un
Registro de las Sedes de Adolescentes de 1.°,2.°, 3.y 4.° turno, en las cuales se relacionan: sede, ficha, infraccion,
medida, requisitoria, sentencia y archivo. En estas planillas se incluyen como antecedentes no sélo los casos en
los cuales existe una sentencia que declara al adolescente responsable de un ilicito, sino todos los casos en que
se le inicia un expediente.

En nuestro seguimiento de casos relevantes asumimos la defensa de un adolescente a quien, pese a estar
privado de su libertad desde hacia 22 meses, no se le habia otorgado ninguna licencia. En esa oportunidad
solicitamos dos licencias especiales para que el adolescente pudiera pasar las fiestas tradicionales con su familia
y su hija en el departamento de Salto. Ante esta solicitud, el Ministerio Publico requiri6 a la Oficina Actuaria
informacion acerca de los antecedentes del adolescente y termind oponiéndose a la solicitud referida, lo que
determind una denegatoria en primera instancia.'*? La negativa fue fundamentada, en forma difusa, en la
circunstancia de que al adolescente se le habia iniciado un procedimiento ante esa misma sede, pese a que en
dicho procedimiento no habia sido declarado responsable de delito alguno. Esta resolucion de primera instancia
se encuentra en tramite de apelacion ante un recurso interpuesto por el OSJ, que cuestiond los fundamentos
utilizados con relacion a la valoracion de los antecedentes del adolescente.

Es claro que se trata de una practica inconstitucional, violatoria de los principios de inocencia y de legalidad,
en la medida en que se toma en cuenta el inicio de procedimientos anteriores para sancionar al adolescente, sin
importar si ha recaido o no una sentencia ejecutoriada.

Asimismo, la consideracion de una posible infraccion anterior a la hora de sancionar una nueva conducta
infraccional implica sancionar al adolescente por el rotundo fracaso de un sistema penal que lo tiene como victima:

Los sistemas penales, con demasiada frecuencia no son mas que aparatos que fabrican reincidencia y sus
instituciones totales verdaderos campos de entrenamientos para candidatos a reincidentes y habituales. S6lo
un discurso penal alucinado puede ignorar esta realidad, sin perjuicio de que abunden tentativas metodologicas
y epistemolodgicas que se esfuerzan en construir discursos de este tipo.'*

Tal como hemos expresado respecto de los antecedentes policiales, este tipo de informaciones y su incidencia
en el endurecimiento de las respuestas punitivas constituye una violacion al principio del non bis in idem, segun
el cual nadie debe ser castigado dos 0 mas veces por un mismo hecho. El antecedente que en algiin momento fue
considerado como infraccion se reconsidera cuando el adolescente es enjuiciado por un delito posterior; por
tanto, el mismo hecho termina siendo reprochado en multiples oportunidades, agravando cada una de las respuestas
punitivas siguientes.'*

140 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, sentencia interlocutoria n.° 1.528, de 9 de agosto de 2005:
“Atento a que el adolescente con anterioridad no ha incurrido en infracciones penales y no siendo dudoso que el menor comparezca a
las demas audiencias que sefale el juzgado, no se dispondra medida cautelar alguna a su respecto”.

141 Acordada n.° 7.526, de 20 de setiembre de 2004, articulo 7.

142 Juzgado Letrado de Adolescentes de 3.¢ turno, sentencia interlocutoria n.° 89, de 9 de febrero de 2006.

143 Eugenio Zaffaroni: “Reincidencia”, en Revista de Ciencias Penales, n.° 2, Montevideo: Carlos Alvarez, 1996, p. 125.
144 Cf. Uriarte: Control..., o. cit., p. 239.
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lll. Las medidas cautelares

1. Requisitos para su aplicacion

Segun lo dispone el articulo 76.5 del CNA, a pedido del Ministerio Publico y tras escuchar a la defensa, el
juez puede disponer las medidas cautelares necesarias, que perjudiquen en menor medida al adolescente.

Las medidas cautelares previstas en esta disposicion son las siguientes:
a. la prohibicidn de salir del pais;

b. la prohibicién de acercarse a la victima o a otras personas, de concurrir a determinados lugares
o de tomar contacto con personas determinadas;

c. la obligacion de concurrir periodicamente al tribunal o ante la autoridad que el juez determine;
d. el arresto domiciliario; y
e. la internacidn provisoria.

Esta disposicion establece 60 dias como plazo méaximo para las medidas cautelares privativas de libertad, es
decir, arresto domiciliario e internacion provisoria. En el caso de que haya transcurrido ese plazo sin que se
hubiera dictado sentencia de primera instancia, se establece que se debe dejar al adolescente en libertad.

Existen otros condicionantes legales para la imposicion de estas medidas cautelares privativas de la libertad:

a. la circunstancia de que la infraccion imputada al adolescente pueda ser objeto en definitiva de
una medida privativa de la libertad; y

b. el caso de que lamedida cautelar sea indispensable para asegurar la comparecencia del adolescente
a los actos procesales esenciales, la seguridad de la victima, el denunciante o los testigos.

La internacién provisoria y el arresto domiciliario son medidas cautelares privativas de libertad, que
normativamente no poseen un caracter punitivo ni socioeducativo y son excepcionales. Estas caracteristicas responden
a la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para
asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accion de la justicia. El
unico objetivo legitimo de la internacion provisoria es asegurar que el adolescente al cual se le ha iniciado el
procedimiento no se evadira o interferira de otra manera en la investigacion judicial. Se trata de una medida
excepcional, que debe aplicarse solamente en los casos en que exista sospecha razonable de que el acusado podra
evadir la justicia, obstaculizar la investigacion preliminar intimidando a los testigos o destruir prueba.

La CDN establece que los Estados deben garantizar que a todo nifio del que se alegue o a quien se acuse de
haber infringido las leyes penales se lo presuma inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

En el mismo sentido, las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad sefialan (regla 17):

Se presume que los menores detenidos bajo arresto o en espera de juicio son inocentes y deberan ser tratados
como tales. En lamedida de lo posible, debera evitarse y limitarse a circunstancias excepcionales a la detencion
antes del juicio. En consecuencia, debera hacerse todo lo posible por aplicar medidas sustitutorias.
Cuando, a pesar de ello, se recurra a la detencion preventiva, los tribunales de menores y los 6rganos de
investigacion deberan atribuir la maxima prioridad a la mas rapida tramitacion posible de estos casos a
fin de que la tramitacion sea lo mas breve posible. Los menores detenidos en espera de juicio deberan
estar separados de los declarados culpables.
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La imposicion de medidas cautelares tinicamente puede fundamentarse en razones procesales: para
asegurar la comparecencia del adolescente a los actos procesales esenciales, la seguridad de la victima, el
denunciante o los testigos. En caso de ser invocadas, estas circunstancias deben constar en la resolucién
judicial. De otra manera estariamos frente a una pena anticipada, sin proceso, enmarcada en un proceso de
defensa social en el cual primero se castiga y después se desarrolla el proceso, o —peor alin— se castiga en
el proceso.'* La privacion de libertad como medida cautelar durante el transcurso del proceso por infraccion
a la ley penal debe responder a las caracteristicas de limitacion temporal y excepcionalidad. Toda privacién
de libertad previa a una sentencia vulnera el principio de inocencia, principio de raigambre constitucional
al que se alude en varias disposiciones que refieren a la inexistencia de responsabilidad en caso de no
mediar sentencia ejecutoriada (articulos 70, 74.B.2.°, 77 y 86.1).

2. Papel de los sujetos del proceso con relacion a las medidas cautelares

En el siguiente apartado realizaremos un analisis pormenorizado de los diferentes tipos de medidas cautelares,
asi como los argumentos esgrimidos con mayor frecuencia para decretarlas.

El articulo 76.5 expresa que para que el juez disponga medidas cautelares debe mediar un pedido del Ministerio
Publico y debe ser oida la Defensa del adolescente.

El cuadro 16 muestra el importante papel que juega el Ministerio Publico a la hora de solicitar medidas
cautelares para los adolescentes, pero también hace notar el bajo porcentaje de casos en los que la Defensa se
opone a dicha solicitud. Esta tendencia se observa en los tres departamentos.

Cuadro 16
Papel de los sujetos con relacion a las medidas cautelares
Maldonado Montevideo Salto

Si | No |S/Df Si | No |S/D| Si | No |S/D

MP solicita la adopcion
de medidas cautelares

La defensa se opone a la solicitud del MP 17% 1 83% | - |22%|78%| - 3%197%| -

95% | 2% | 2% [83% | 14% | 3% [94%| 6% | -

Asi, el Ministerio Publico solicita la adopcion de medidas cautelares en Montevideo en un 83% de los casos,
mientras que la Defensa se opone a lo solicitado tan solo en el 22% de los casos. Maldonado es el departamento
en que encontramos mayor porcentaje de solicitudes de medidas cautelares por el Ministerio Publico (95%), y
la Defensa se opone a lo solicitado en el 17% de los expedientes. En Salto también se observa un importante
porcentaje de solicitudes, 94%, y es en este departamento donde encontramos el menor porcentaje de oposiciones
de la Defensa, que apenas alcanzan un 3%.

Grafico 41

Disposicion de medidas cautelares

Maldonado Montevideo

145 Cf. Ferrajoli: o. cit., pp. 775y 776.
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Las graficas anteriores muestran el porcentaje general de los expedientes en que se inicia procedimiento
por infraccion a la ley penal y en la sentencia interlocutoria se disponen medidas cautelares. En Montevideo
esto ocurre en el 84%, en Maldonado en el 93% y en Salto se disponen medidas cautelares en el total de los
casos iniciados.

Asimismo, observamos que en Maldonado y Montevideo existe una estrecha relacidon entre la solicitud de
medidas cautelares por el Ministerio Publico y la imposicion judicial de éstas. En Maldonado las medidas
cautelares se disponen en el 98% de los casos en que se solicitan, y en Montevideo en el 99%. En Salto —como
hemos visto— se disponen medidas cautelares en todos los expedientes iniciados.

A este respecto encontramos una situacion un tanto irregular. El articulo 76.5 del CNA establece:

El Juez, a pedido del Ministerio Publico, y oida la Defensa, dispondra las medidas cautelares necesarias que
menos perjudiquen al adolescente.

El Ministerio Publico, en su calidad de titular de la accion penal, es el inico que esta legitimado para solicitar
la adopcidn de medidas cautelares; sin embargo, hemos identificado casos en los que estas medidas son dispuestas
de oficio por el juez, pese a que no existe una solicitud. En la sentencia interlocutoria del departamento de Salto
que a continuacion se transcribe parcialmente, se relaciond lo siguiente:

El Ministerio Publico solicito el sometimiento a proceso de los adolescentes por encuadrar su conducta en la
figura infraccional del Hurto, sin imposicion de medidas cautelares. La Defensa de oficio se allan6 a la
peticion fiscal.

Sin embargo, se dispuso el inicio de procedimiento a ambos adolescentes, pero respecto de uno de ellos,
“atendiendo a su situacion familiar y ausencia de persona responsable del mismo”, se decreté como medida cautelar
su internacion provisoria en el Hogar Rural de Varones del INAU, pese a que el Ministerio Ptblico no lo solicitd.'*
También en Salto, en otro caso en el cual el Ministerio Publico no solicité la adopcion de medidas cautelares —lo
que también consta en la resolucion judicial— se decreto el inicio del procedimiento y se impuso:

[...] como medida cautelar no privativa de la libertad, la presentacion una vez por semana ante la autoridad
policial correspondiente a su domicilio durante el término de treinta dias.'"’

En Montevideo aparece una situacion similar. Pese a que no se da en porcentajes significativos, encontramos
casos en los cuales una medida cautelar no solicitada fue impuesta de oficio. En uno de estos casos, el Ministerio
Publico solicité el inicio de procedimiento de menor infractor sin referir a la adopcion de medidas cautelares,
pero la sentencia interlocutoria, ademas de solicitar el inicio del procedimiento, establecié como medida cautelar
la prohibicion de acercarse a la victima.'*®

En otros casos hemos observado la imposicion de medidas distintas a las taxativamente enumeradas en el
CNA. Por ejemplo, al conferirsele la vista en la audiencia preliminar, el Ministerio Publico solicité “[...] una
medida alternativa, en caso de AA su derivacion para ser tratado por su adiccion a las drogas”; sin embargo, se
dispuso una medida cautelar de obligacion de concurrir.'¥

En varias oportunidades se solicitd como medida cautelar, e incluso como medida socioeducativa, la
concurrencia al juzgado a audiencia final de lectura de sentencia. Ante este tipo de solicitudes los jueces han
adoptado distintas posiciones. En algtin caso impusieron como “medida cautelar la obligacion de comparecer a
la audiencia de lectura de sentencia”.'*

146 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 4.° turno, sentencia interlocutoria n.° 3.870, de 24 de agosto de 2005.
147 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 2.° turno, sentencia interlocutoria n.° 2.887, de 17 de junio de 2005.
148 Juzgado Letrado de Adolescentes de 1.¢ turno, sentencia interlocutoria n.° 2.219, de 14 de octubre de 2004.

149 Juzgado Letrado de Adolescentes de 1.¢" turno, sentencia interlocutoria n.° 830 (IUE N° 438-117/2005).

150 Juzgado Letrado de Adolescentes de 1. turno, sentencia interlocutoria n.° 81, de 30 de enero de 2005; también en sentencia
interlocutoria n.° 942, de 18 de agosto de 2005. En este Ultimo caso, ademas, se dispone esta medida cautelar sui generis sin que haya
mediado solicitud fiscal.
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En otro caso, en que el Ministerio Publico solicité primero como medida cautelar y luego como medida
socioeducativa para los adolescentes “la obligacion de presentarlos ante la Sede para oir sentencia”, la sentencia
interlocutoria dispuso lo siguiente:

No comparte el suscrito el criterio de no imponerles ninguna medida cautelar en este expediente que puede
considerarse sui generis [...] [y respecto de la imposicion de esta obligacion como medida socioeducativa)]
No alcanza el suscrito a comprender lo impetrado que no figura en el elenco de medidas previstas en el
CNA.B!

En Maldonado, a diferencia del resto de los departamentos, no hemos identificado ningtin caso en el cual se
hayan dispuesto medidas cautelares sin solicitud del Ministerio Publico, pero —como veremos en los apartados
siguientes— existe en este departamento una dinamica particular con relacion a la utilizacidon de las medidas
cautelares, especialmente cuando se trata de la internacion provisoria de los adolescentes.

3. Tipos de medidas cautelares

Los datos que a continuacidn se desarrollan, sefialan la extension y generalizacion de la aplicacion de medidas
cautelares privativas de libertad (arresto domiciliario e internacidn provisoria). Esto implica una vulneracion de
los derechos de los adolescentes sometidos a procesos por infraccion a la ley penal frente a la potestad punitiva
del Estado.

Como se observa en el grafico 42, en Maldonado y Montevideo es muy frecuente la privacion de libertad
como medida cautelar. Esta situacion no se condice con la norma del CNA que dispone que la privacion de
libertad debe utilizarse s6lo como medida de tltimo recurso y durante el periodo mas breve posible. Y menos
aun con la afirmacion de que el CNA instaura un derecho penal minimo, que reduce la intervencion punitiva en
consonancia con la CDN. La preeminencia de la privacion de libertad como medida cautelar en el periodo
considerado es clara.
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En cuanto al tipo de medida cautelar decretada, en Maldonado y Montevideo la internacioén provisoria es la
dispuesta en la amplia mayoria de los casos (66% y 59% respectivamente), seguida en Maldonado por el arresto
domiciliario (17%) y en Montevideo por la obligacion de concurrir periddicamente al tribunal o ante la autoridad
que el juez determine (24%). Se disponen medidas cautelares privativas de la libertad (internacion provisoria y
arresto domiciliario) en el 83% de los casos en Maldonado y en el 65% en Montevideo.

151Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.0 turno, sentencia interlocutoria s/n de 31 de marzo de 2005.
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En este punto, el departamento de Salto presenta diferencias sustantivas. L.a medida cautelar dispuesta en forma
mayoritaria es la obligacion de concurrir periddicamente al tribunal o ante la autoridad que el juez determine (55%
de los casos), seguida por la internacion provisoria (18%) y la derivacidn a programas de libertad asistida (15%).

Los altos porcentajes de utilizacion de las medidas cautelares privativas de libertad en Maldonado y Montevideo
implican que el encierro constituye la regla y no la excepcion del sistema.

En cuanto a la presencia de responsables de los adolescentes en la audiencia y la adopcion de los distintos
tipos de medidas cautelares, encontramos una distribucion diversa.

En el 50% de los casos en que un responsable del adolescente asiste a la audiencia se decreta la internacion
provisoria, y en el 9,8% se dispone la medida cautelar de arresto domiciliario, lo que suma un 60% de medidas
cautelares privativas de libertad. Cuando a la audiencia no asisten responsables, las internaciones provisorias ascienden
al 69,4% y los arrestos domiciliarios son el 4,4%, lo que hace un 74% de medidas privativas de libertad.

Grafico 43
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En apartados anteriores hemos mencionado que el CNA habia modificado la normativa anterior en
cuanto a la exigencia preceptiva del interrogatorio de los responsables del adolescente. También hemos
referido la ausencia de una practica sistematica de notificacion a los familiares y responsables acerca de la
realizacion de audiencias preliminares. En este contexto, las diferencias sefialadas con relacion a la
imposicion de internaciones provisorias segun la presencia o no un responsable en la audiencia resulta
especialmente preocupante.

Es injusto encarcelar a alguien sobre la base de un juicio referente a una clase, por mas exacto que éste sea,
porque asi se le niega su derecho a ser igualmente respetado como individuo.'>

Las situaciones de este tipo son previstas como discriminatorias en el articulo 2.2 de la CDN, en virtud del
cual el adolescente debe ser protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion,
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, sus tutores o sus familiares.

152 Ronald Dworkin: Los derechos en serio, Barcelona: Ariel, 2002, p. 60.
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4. Analisis de las medidas cautelares privativas de libertad

Por ser medidas privativas de libertad, la internacion provisoria y el arresto domiciliario poseen una regulacion
distinta a las restantes. En cuanto a la duracidn, se establece a texto expreso que no pueden superar los 60 dias,
y que transcurrido este plazo sin que se haya dictado una sentencia el adolescente debe ser inmediatamente
puesto en libertad, sin perjuicio de la continuacion del proceso. En cuanto a los requisitos, se exige que la
infraccién imputada pueda ser objeto en definitiva de una medida privativa de la libertad. La medida cautelar de
internacidn provisoria no esta expresamente constrefiida a la gravedad de la infraccidn, sélo a la posibilidad de
que en definitiva la infraccion que se imputa pueda dar lugar a una medida socioeducativa privativa de libertad,
conforme al articulo 86 del CNA. Pero tampoco existe en esta Gltima norma un condicionamiento para la
adopcion de las penas privativas de la libertad en atencion a la gravedad de la infraccion, lo cual atenta contra el
principio de excepcionalidad.

En el ambito internacional, el PIDCP establece en su articulo 9.3 que “la prisién preventiva no debe ser la
regla general”. La CDN, en su articulo 37.b, prescribe que la privacion de libertad debe ser dispuesta como
ultimo recurso y durante el periodo mas breve posible, principio que es aplicable a la privacion de libertad
establecida a titulo de medida cautelar y a la establecida como sancion en la sentencia definitiva. Asimismo, en
las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, que a partir de la
regla 17 refiere a la prision preventiva, se dispone lo siguiente:

Se presume que los menores detenidos bajo arresto o en espera de juicio son inocentes y deberan ser tratados
como tales. En la medida de lo posible, debera evitarse y limitarse a circunstancias excepcionales la detencion
antes del juicio. En consecuencia, debera hacerse todo lo posible por aplicar medidas sustitutorias. Cuando,
a pesar de ello, se recurra a la detencion preventiva, los tribunales de menores y los drganos de investigacion
deberan atribuir maxima prioridad a la mas rapida tramitacion posible de esos casos a fin de que la detencion
sea lo mas breve posible [...].
Grafico 44
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En los departamentos que poseen los porcentajes mas importantes de internaciones provisorias encontramos
que en el 44% de los casos en Maldonado y el 50% en Montevideo se trata de adolescentes de 17 afios, y los
porcentajes se reducen conforme disminuye la edad. Esta situacion se relaciona con la distribucion general de
las edades de los adolescentes criminalizados.
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En referencia al plazo maximo de 60 dias para las medidas cautelares de internacion provisoria y arresto
domiciliario, es importante sefialar el impacto de la posicién que sostiene una suspension de los plazos durante
las ferias judiciales y la Semana de Turismo. Durante el periodo de receso, de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 94 del CGP, se suspenden los plazos procesales que se cuentan por dias. Entendemos que ésta no es una
solucidn adecuada, en tanto provoca una extension del tiempo real de sometimiento de un adolescente a una
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medida privativa de libertad con base en consideraciones burocraticas del sistema de administracion de justicia.
Sin embargo, encontramos varios casos en los que el tiempo real de sometimiento del adolescente a una medida
cautelar privativa de libertad excede el plazo legal referido. La inconveniencia de la aplicacion del régimen
general es evidente. El tiempo de los adolescentes privados de libertad no es el tiempo de los objetos y las cosas.

En Montevideo, en un caso identificado en el marco de nuestro seguimiento, se impuso una medida cautelar
de internacion provisoria el 24 de diciembre de 2004'> y la sentencia fue dictada en audiencia del 9 de marzo de
2005."* En otro caso el adolescente fue internado en forma provisoria el 6 de diciembre de 2004'** y la sentencia
fue dictada en audiencia del 11 de marzo de 2005.'%

Sin perjuicio de que en la generalidad de los casos, y con las salvedades referidas, existe un cumplimiento de los
plazos, encontramos algunos excesos en la duracion de las medidas cautelares. En Salto identificamos un caso en
el cual se impuso como medida cautelar la internacion provisoria el 2 de setiembre de 2005'%7y la sentencia fue
dictada el 7 de noviembre de 2005 disponiendo una pena privativa de libertad,'*® sin que surja que el adolescente
se haya sustraido de la medida en algun momento o que se lo haya liberado conforme lo exige el CNA.

En referencia a la superacion del plazo de 60 dias previsto en el marco de nuestro seguimiento de casos
relevantes, identificamos una situacién en la cual la Defensa privada de un adolescente sometido a proceso
solicito el cese de la medida cautelar en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 76.5 del CNA, por haber
transcurrido el plazo de 60 dias previsto. Ante esta solicitud de resolvid en primera instancia lo siguiente:

[...] el proveyente entiende que tal petitorio carece de asidero legal. Y ello por la sencilla razén que de dicha
norma a continuacion de hacer mencion al plazo de sesenta dias expresa “Transcurrido ese plazo sin que se
hubiere dictado sentencia de primera instancia, se dejara en libertad al adolescente”.

El suscrito entiende que tal plazo no le corri6é pues el auto de procesamiento estd recurrido y no puede
celebrarse audiencia y dictarse sentencia respecto de una persona que no se sabe en definitiva si sera o no el
reo de autos.

Entendemos que actuando como lo estamos en el &mbito de una justicia penal juvenil son los principios de
aquella los que deben regir.

A juicio del proveyente le estaria impedido emitir un fallo en tales condiciones y ello siempre y cuando la
Fiscalia accediera a acusar. Por lo expuesto es que entiende no corresponde poner en libertad al imputado
pues su carencia de sentencia corresponde al ejercicio de su defensa y la decision de recurrir el auto inicial.'>

La Defensa reiter6 en forma fundada la solicitud de cese de la internacidn provisoria ante el tribunal que se
encontraba entendiendo en la segunda instancia respecto de la apelacion de la sentencia interlocutoria de inicio
del procedimiento, la que fue nuevamente rechazada.'®

153 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia interlocutoria n.° 3.999, de 24 de diciembre de 2004. En este caso por
entrar en receso los tribunales, seglin lo dispuesto por el articulo 86 de la ley 15.750 —Ley Organica de la Judicatura y Organizacion de
los Tribunales— en la redaccion dada por el articulo 380 de la ley 16.320, desde el dia 25 de diciembre del 2002 hasta el dia 31 del mes
de enero del 2003, el plazo quedaria suspendido desde el inicio.

154 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia n.° 12, de 9 de marzo de 2005.

155 Juzgado Letrado de Adolescentes de 3.°" turno, sentencia interlocutoria n.° 2.548, de 6 de diciembre de 2004.

156 Juzgado Letrado de Adolescentes de 3.¢" turno, sentencia n.° 11, del 11 de marzo de 2005.

157 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 2.° turno, sentencia interlocutoria n.° 4.279, de 2 de setiembre de 2005.

158 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 2.° turno, sentencia n.° 149, de 7 de noviembre de 2005.

159 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia interlocutoria n.° 705, de 15 de mayo de 2005.

160 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1. turno, resolucion n.° 283, de 25 de mayo de 2005.
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Entendemos cuestionable la decision del caso planteado, en tanto de la redaccidn del articulo 76.5 del CNA
no se desprende que pueda existir una discrecionalidad interpretativa, ya que se dispone en forma terminante:

El arresto domiciliario y la internacion provisoria no podran durar mas de sesenta dias. Transcurrido ese
plazo sin que se hubiera dictado sentencia de primera instancia, se debera dejar en libertad al adolescente.

Es cierto que ante la lentitud del tramite previsto para la segunda instancia la solucién peticionada por la
Defensa implicaria que quedara en sus manos la disponibilidad del proceso. Pero no es menos cierto que la
solucion a la problematica planteada debe buscarse por la modificacion legislativa del CNA, no tanto en referencia
al articulo 76.5, sino fundamentalmente a la remision al régimen general de impugnacion. Este deberia, en
forma concordante con lo que es el proceso establecido, tener plazos mas breves.

En cuanto a los requisitos para la adopcion de medidas cautelares privativas de libertad, el CNA exige que la
infraccion imputada al adolescente pueda ser objeto en definitiva de una medida privativa de la libertad. Esta
norma establece una suerte de proporcionalidad entre la sentencia y el encarcelamiento previo, que en definitiva
constituye una justificacion para la pena anticipada, lo cual es una violacion del principio de presuncion de inocencia.

Cuadro 17

Medida socioeducativa que recae sobre los casos

en los que se aplico internacion provisoria

Montevideo
Privacion de libertad 76,5%
Libertad asistida 6,2%
Libertad vigilada 2,5%
Prestacion de servicios comunitarios 6,2%
Semilibertad 3,7%
Orientacion y apoyo 3,7%
Sin medida 1,2%
Total 100,0%

Como indica el cuadro 17, en Montevideo, en el 76% de los casos en que se aplicé como medida cautelar la
internacidn provisoria y se dispuso una medida socioeducativa, la sancion dispuesta fue la privacion de libertad
del adolescente. En Salto se dispuso la internacion en el 60% de los casos en que se habia aplicado la medida
cautelar de internacion provisoria. En Maldonado, tan solo en el 47% de los casos en que se aplic una internacion
provisoria se dispuso luego como medida socioeducativa la internacion del adolescente, mientras que en el 27%
se dispusieron medidas socioeducativas de libertad asistida y en el 7% el arresto domiciliario.

Cuando se aplica como medida cautelar el arresto domiciliario la circunstancia es muy distinta. En el 50% de
estos casos en Montevideo y en el 60% en Maldonado se dispuso como medida socioeducativa la libertad
asistida, mientras que en Salto esto ocurrid en el 67%. Unicamente se dispuso la medida socioeducativa de
internacién en un caso en Montevideo en que se habia aplicado arresto domiciliario.

Esto implica que existe un claro incumplimiento de lo establecido en el CNA con relaciéon a que la medida
cautelar de arresto domiciliario —y no sélo la de internacion provisoria— unicamente puede aplicarse si la
infraccion que se imputa al adolescente puede ser objeto en definitiva de una medida privativa de libertad, de
acuerdo con el articulo 86 del mismo Cddigo.

Es llamativo también que en Maldonado el arresto domiciliario figure como medida socioeducativa, que ha
sido visualizado con una funcién similar a la de un programa de libertad asistida.
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En la especie y por las razones antes expresadas respecto del derecho actualmente aplicable y teniendo en
cuenta que el ingreso a la mayoria de edad del adolescente, sumado a la relativa escasa gravedad ontoldgica
de la infraccion por él cometida aconsejan a considerar que la medida socioeducativa peticionada, cuyo
fundamento se comparte, corresponde imponerla por un lapso equivalente, teniéndola por compurgada con el
arresto domiciliario efectivamente cumplido por el adolescente que ascendi6 a los treinta y ocho dias, dado
que durante el mismo el adolescente estuvo supervisado estrechamente por su madre la que aparece como
una figura continente y cumpliendo con sus actividades laborales, lo que se estima cumpli6 la funcionalidad
que podria desplegar el programa de libertad asistida reclamado por el Ministerio Publico y con el cual en
cuanto a su adecuacion a la hipdtesis de autos, por su naturaleza esta sentenciante comparte.'!

Unos meses antes en el mismo juzgado se estim6 que la medida de arresto domiciliario corresponde en su
materialidad y funcion a la medida de libertad vigilada prevista en el articulo 80 literal 7 del CNA.

Se estima que la afectacion a la libertad padecida por AA en forma de cautela, al tenor de los informes
técnicos incorporados en autos, ha cumplido la funcidn socioeducativa que de las mismas se espera, por lo
cual las medidas que en este acto se imponen se tendran por compurgadas con el arresto domiciliario, por el
término de 30 dias, cumplido en las condiciones impuestas al inicio del proceso, dado que ellas se corresponden
en materialidad y funcién con la imposicion de la medida prevista en el articulo 80 libertad vigilada por el
término de 30 dias que cumplié en su domicilio y bajo la supervision de su padre quien oportunamente
compareci6 a la audiencia preliminar.'s2

En Montevideo encontramos sentencias que mencionan el caracter de medida educativa del arresto domiciliario aplicado
como medida cautelar, sin perjuicio de que en algunos casos se haya impuesto otra medida prevista en el CNA 1%

Asimismo, en algunas oportunidades las resoluciones judiciales han referido al caracter taxativo de las medidas
cautelares enumeradas en el CNA:

Considerando: que el art. 76 num. Sto. prevee la imposicion de medidas cautelares que caracter taxativo se
preveen para asegurar la sujecion a proceso del menor infractor, no previendo la imposicion de medidas
provisionales eventualmente antisitativas de aquellas de contenido educativo que podran ser eventualmente
la consecuencia de la imposicion de una sentencia que asi lo estimare oportuno, en tal sentido se acogera la
pretension del Ministerio Publico en cuanto a consagrar la medida de arresto domiciliario, por entender que
la misma resulta suficiente, teniendo en cuenta las caracteristicas familiares del adolescente.'®

Mas alld de sefialar la existencia de importantes imprecisiones conceptuales, es necesario expresar que la
internacién provisoria debe ser una medida excepcional, en vista del derecho preeminente a la libertad personal
y el riesgo que presenta la detencidn preventiva en lo que se refiere al derecho a la presuncion de inocencia y las
garantias del debido proceso legal, incluido el derecho a la defensa. En el apartado siguiente veremos que, pese
a lo expresado, la internacion provisoria constituye la medida cautelar prevaleciente, incluso en las hipétesis de
las infracciones mas leves del sistema.

161 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° turno, sentencia n.° 135, de 20 de setiembre de 2005.
162 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° turno, sentencia n.° 69, de 20 de mayo de 2005.
163 Juzgado Letrado de Adolescentes de 3.¢" turno, sentencia n.° 26, de 6 de abril de 2005.

164 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° turno, sentencia interlocutoria n.° 1.659, de 8 de noviembre de 2004.
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5. Derivacion a programas de libertad asistida como medida cautelar

El articulo 76.5 del CNA establece en forma taxativa el elenco de medidas cautelares y al hacerlo no incluye
la derivacion a programas de libertad asistida. Existen importantes razones para que estos programas no estén
incluidos en la némina de medidas cautelares. En primer lugar, el articulo 80 del CNA ubica a la libertad asistida
como una de las medidas socioeducativas no privativas de libertad. Asimismo, desde el punto de vista tedrico
estos programas tradicionalmente se definen como una respuesta cuyo primer objetivo es la responsabilizacion
por la infraccién cometida y la reflexion acerca de la infraccion y sus implicaciones. !9 Este es, ademas, el
sentido que el CNA les da a todas las medidas socioeducativas, al referirse en el articulo 79 a una “asuncion de
responsabilidad”. Ambos tipos de consideraciones —normativas y tedricas— refieren a una intervencion que
presume la responsabilidad del adolescente. Por tanto, no deberia existir ninguna relacidén de equivalencia entre
las medidas cautelares y las penas, pues las primeras son medidas procesales, de caracter cautelar, mientras que
las segundas revisten naturaleza punitiva, de derecho sustantivo.

Sin embargo, segtin los datos surgidos de nuestro relevamiento, en los tres departamentos se deriva a programas
que ejecutan la medida de libertad asistida a titulo de medida cautelar. Esto ocurre en Salto en un 15% de los casos en
que se dispone alguna medida cautelar, y en Maldonado en un 10%. En Montevideo, si bien el fenomeno no alcanza
porcentajes significativos, hemos encontrado algunos casos en el marco de nuestro seguimiento de expedientes.

Al joven le fue iniciado procedimiento como infractor y se le impuso una medida cautelar de libertad asistida
(auto 3721 de 14/11/04).1%

En Montevideo, ante la solicitud del Ministerio Publico de incorporacion al programa Herramientas (al que
ya concurria el adolescente por una infraccion anterior), se dispuso:

Decrétese el comienzo de proceso penal juvenil de AA como autor inimputable de un delito de rapifia
especialmente agravado en grado de tentativa, manteniéndole como medida cautelar la que se encuentra
cumpliendo por el similar de 3er. Turno [...] Solicitese a Herramientas la remision de informes evaluatorios
dentro del plazo continuo e improrrogable de 20 dias.'’

En muchos de estos casos se dispone en forma confusa la derivacion a instituciones que ejecutan programas
de libertad asistida. En la categoria libertad asistida como medida cautelar hemos incluido todos los casos en
que se efectia este tipo de derivacion, excepto aquellos en que surge que el programa de libertad asistida ha sido
designado autoridad para supervisar el cumplimiento de la medida cautelar prevista en el articulo 76.5.3 (obligacion
de concurrir). Asimismo, en los casos en que se ha utilizado como medida cautelar la derivacion a programas de
libertad asistida, ha quedado en evidencia la asignacién a las medidas cautelares de una finalidad distinta de la
prevista en el CNA. En la resolucién que parcialmente se transcribe, se decreta el inicio del procedimiento a un
adolescente por un delito de hurto, y como medida cautelar se dispone su remision al INAU para que éste lo
derive a un programa especializado en el area educativa, sicoldgica y en el tratamiento de adicciones.

Decrétase el inicio de procedimiento de menor infractor respecto de AA, como autor inimputable de la
infraccion penal de hurto agravado. Disponese su remision al INAU de Maldonado, a fin de que se realicen
los informes pertinentes y estudios para ser derivado a la ONG correspondiente, especializada principalmente
en el area educativa y sicoldgica y de tratamiento anti drogas, si es que el mismo es detectado por los
técnicos, debiendo el INAU informar de la efectiva concurrencia del menor acompafiado por lo menos de uno
de sus padres.'s®

165 Cf. Diego Silva y Martin Rosich: “La educacion social y el control de los adolescentes en conflicto con la ley penal (Parte 1)”, en
Herramientas (Revista Interdisciplinaria sobre Temas de Justicia Juvenil), n.° 2, Montevideo, pp. 124 y ss.

166 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia s/n, de 2 de marzo de 2005.
167 Juzgado Letrado de Adolescentes de 1.¢ turno, sentencia interlocutoria n.° 1.050, del 15 de setiembre de 2005.

168 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° turno, sentencia interlocutoria n.° 49, de 28 de enero de 2005.
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En Maldonado encontramos un porcentaje significativo de derivaciones a programas de libertad asistida
como medida cautelar. Tal como hemos expresado, estas derivaciones, por la ambigiiedad con que son dispuestas,
pueden confundirse con la medida cautelar prevista en el articulo 76.5.3. Sin embargo, en muchos casos, pese a
que la resolucion judicial utiliza el giro gramatical “obligacion de concurrir”, de los informes de las instituciones
que desarrollan este tipo de programas surge claramente que la intervencion excede una funciéon de supervision
respecto de que el adolescente no se sustraiga del proceso. En la resolucion que a continuacion se transcribe,
ante una solicitud del Ministerio Publico se impuso la medida de libertad asistida a titulo cautelar:

Como medida cautelar se dispondra la internacion del menor AA en el INAU a efectos de asegurar su presencia
en las demas audiencias de este proceso y la derivacion del menor BB al INAU departamental para que realice
en alguna ONG por convenio un programa de libertad asistida y ello en atencion a la primariedad de este
menor y a la contencion familiar, lo que da cierta seguridad a esta Sede de que el menor sera traido por su
madre o padre a las audiencias que se realizaran durante este proceso.'®®

En el departamento de Salto es donde se recurre en mayor medida a la libertad asistida como medida cautelar,
conforme lo ejemplifican las siguientes resoluciones parcialmente transcritas:

Dispodnese el inicio del procedimiento del menor infractor respecto a AA, BB y CC por una infraccion de
Hurto imponiéndoseles como medida sustitutiva la concurrencia al Proyecto Miguel Magone de la Obra Don
Bosco por un periodo de 60 dias.'”

En otro caso, también en Salto, ante una solicitud de internacion provisoria por parte del Ministerio Publico
y ante la oposicion de la Defensa, en la sentencia interlocutoria se dispuso lo siguiente:

En virtud de los principios que informan el nuevo Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, consagrados en los
articulos 86 y 87, la medida de internacion debe constituir el Gltimo recurso y ser de aplicacion en los casos
que asi lo justifiquen y no existan otras medidas adecuadas entre las no privativas de libertad. Por su parte, el
art. 76 numeral 5.° nlimero 5 establece estrictamente las condiciones en las cuales puede disponerse la internacion
provisoria del adolescente como medida cautelar.

Atendiendo a que la infraccién cometida por AA no encuadra en el elenco de infracciones gravisimas a la ley penal
previstas en el art. 72 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, y no se configuran a juicio de la suscrita los extremos
previstos por el art. 76 numeral 5, se desestimara la medida cautelar peticionada por la Fiscalia por entenderla excesiva.

En su lugar, se dispondra como medida cautelar la derivacion del menor AA al proyecto Miguel Magone de
la Obra Social Don Bosco, en convenio con INAU, por el término de treinta dias.!”

En este sentido, ante el elevado nimero de internaciones provisorias dispuestas a partir de la aplicacion del
CNA, se han efectuado planteos que apuntan a la consideracion de este tipo de intervenciones como una alternativa
al encierro. El INTERJ, en un documento fechado en noviembre del 2005, menciona la posibilidad de disponer
como medida cautelar una supervision cautelar, como criterio alternativo a la internacion provisoria. Segun este
documento, la supervisidon cautelar puede entenderse como una medida especifica que confiera contenido a la
medida cautelar prevista en el articulo 76.5.3 del CNA, o como una forma de controlar el cumplimiento de las
medidas dispuestas en el articulo 76.5, numerales 1, 2 y 4. Desde el punto de vista juridico, la supervision
cautelar es fundada por el INTERIJ en los siguientes términos:

A) Principio del perjuicio minimo (CNA, art. 76.5, exordio: B) Obligacion de concurrir periddicamente ante
la autoridad que el Juez determine (art. 76.3); C) CDN, art. 40.4, no distingue entre medidas cautelares y
definitivas; D) RMPL n.° 17, prevé sustitutorias cautelares: D) Ley 17.626,26.12.2003 y principio de atenuacion
genérica de la intervencion punitiva sobre jovenes.

169 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, sentencia interlocutoria n.° 199, de 24 de febrero de 2005.

170 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 2.° turno, sentencia interlocutoria n.° 403, de 20 de febrero de 2005; también
sentencia interlocutoria n.° 6.911, de 14 de diciembre de 2004, y sentencia interlocutoria n.® 2.423, de 28 de mayo de 2005.

171 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 4.° turno, sentencia interlocutoria n.° 4.270, de 6 de octubre de 2004; también
sentencia interlocutoria n.° 4.934, de 13 de noviembre de 2004.
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En cuanto al contenido de esta medida, el documento referido expresa que se realizard un seguimiento
similar al de la libertad vigilada, dentro de un contexto cautelar en el que se promovera la concurrencia a las
instancias procesales. Para ello se apoyara y asesorara al adolescente y a su familia acerca del proceso y sus
actores y se estrechara el vinculo del adolescente con la Defensa, a la cual se le sugeriran opciones procesales
alternativas. Asimismo, expresa que se trabajara sobre los derechos y necesidades del adolescente y la familia,
sin relacion con la presunta infraccion y bajo la regla del consentimiento expreso.

6. Medidas cautelares en los casos de hurto y rapifa

En el presente apartado analizaremos la practica judicial de adopcidon de medidas cautelares en los casos en
que la audiencia preliminar tipifica las infracciones que motivan el procedimiento como hurtos o rapifias.
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Maldonado es el departamento en el cual se aplica el mayor porcentaje de medidas cautelares privativas de la
libertad a los casos de hurto, que alcanzan un 79,2% (internacion provisoria y arresto domiciliario), mientras
que esto ocurre en Montevideo en el 53,5%, y en Salto en el 26,9% de los casos. Asimismo, se observa en
Montevideo que en el 95% de los casos en que el Ministerio Publico solicito la adopcion de la medida cautelar
de internacidn provisoria ésta fue dispuesta por el juez, y en el 5% restante igualmente se dispuso una medida
privativa de la libertad del adolescente, de arresto domiciliario. En Maldonado y Salto la internacién provisoria
fue dispuesta en el total de los casos en que se solicito.
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En los casos de rapifia en el departamento de Montevideo, la medida de internacion provisoria fue dispuesta
en un 67%, seguida por la obligacién de concurrir periddicamente al tribunal o ante la autoridad que el juez
determinara y el arresto domiciliario (18% y 9% respectivamente). En estos casos, las medidas privativas de
libertad alcanzan un 76% del total. Este dato no es significativo en los demas departamentos, debido al escaso
nimero de rapifias.

También en esta infraccion la solicitud del Ministerio Publico fija la impronta de la intervencion judicial. La
medida cautelar de internacidn provisoria fue dispuesta en el 96% de los casos en que se solicito.

7. Los ceses de medidas cautelares en Maldonado

En general existe una tendencia a la utilizacion de las medidas cautelares, y especialmente a las privativas de
libertad, como sanciones anticipadas. En Maldonado la practica judicial con relacion a la utilizacién de la
medida cautelar de internacion provisoria suscita una mencion especifica.

En cuanto al tipo de medida cautelar decretada, en Maldonado se aplican medidas privativas de la libertad
(internacion provisoria y arresto domiciliario) en el 83% de los casos. So6lo en el 47% de los casos en que se
aplicd una internacion provisoria se dispuso como medida socioeducativa la privacion de libertad del adolescente.

Existe una dindmica por la cual la adopcidn de las medidas cautelares privativas de libertad es practicamente
la regla en Maldonado. En este departamento —como veremos mas adelante— encontramos los porcentajes
mas bajos de acusaciones fiscales y por tanto de dictado de sentencias. Asimismo, observamos la utilizacion
de una suerte de audiencias complementarias evaluatorias de las medidas cautelares impuestas, y el porcentaje
mas alto de prescindencia de la persecucion penal, fundada generalmente en el articulo 104 del CNA, sin que
se analicen los extremos exigidos por esta norma. Este articulo dispone que, en cualquier estado del proceso,
el juez podra, oyendo al Ministerio Publico, al adolescente y a la Defensa, prescindir total o parcialmente de
la persecucion penal, o limitarla a una o varias infracciones, de alguna o de todas las personas que hayan
participado en el hecho, cuando se trate de un hecho que, por su escasa gravedad o lo exiguo de la contribucion
del participe, haga innecesaria una medida, o cuando el adolescente haya sufrido, a consecuencia del hecho,
un dafio fisico o moral grave.
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Realizado el célculo sobre los casos en que no hay sentencia, de acuerdo con el grafico 47, en el 52% de los
expedientes iniciados en Maldonado se prescinde de la persecucion penal y/o se clausura el proceso. En
Montevideo esto se constatd en un 9% de los casos y en Salto se registrd un unico caso en nuestra muestra.

Continuando con el analisis de la situacion de Maldonado, en el 48% de los casos en que se dispone la

internacion provisoria se solicita el cese o cambio de medida cautelar, generalmente en la audiencia
complementaria referida.
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En cuanto a la resolucion de las solicitudes de ceses o modificaciones de medidas cautelares, en el 62% de
los casos se determina el cese de la medida y la clausura de los procedimientos y en el 23% se sustituye la
medida de internacion provisoria por otra medida cautelar, mientras que esta solicitud es rechazada so6lo en el
8% de los casos.

En el marco del seguimiento de casos identificamos un expediente en el cual, en la sentencia interlocutoria
que pone fin a la audiencia preliminar, se dispuso la internacidon provisoria de un adolescente en Montevideo,
mientras que el otro joven fue derivado a un programa de libertad asistida. Se fij6 una audiencia complementaria
para el 17 de marzo,'”? pese a que no habia prueba para diligenciar y, sin que en ese lapso hubiera pasado mas
que la agregacion de los informes técnicos solicitados, se realizo una audiencia cuya resolucion transcribimos:

Atento a lo que resulta de los informes técnicos glosados en autos y de audiencia, decrétase el egreso del
menor AA con su padre, imponiéndole al mismo como medida educativa la obligacién de inscribirse y cursar
liceo y/o UTU, debiendo justificar dicho extremo a esta Sede en un plazo de 15 dias. Mantiénese la medida
educativa cautelar impuesta al menor BB. Pasen los autos al Ministerio Publico en traslado.'”

Con fecha 27 de junio de 2005, estando en exceso vencido el plazo de seis dias para formular su acusacion,
el Ministerio Publico expreso en su vista:

[...] las medidas socioeducativas provisorias impuestas han significado a juicio del dictaminante respuesta
adecuada a la entidad de las infracciones provisoriamente reprochadas a los adolescentes de autos. En razon
de ello, razones de oportunidad y economia procesal, aconsejan la clausura sin perjuicio de ulterioridades de
estas actuaciones.'™

172 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, sentencia interlocutoria n.° 199, de 24 de febrero de 2005.

173 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, resolucion n.° 379, de 17 de marzo de 2005.

174 Similar dictamen y una clausura de los procedimientos encontramos en el expediente n.° 288-644/2005 del Juzgado Letrado de
Primera instancia de 4.° turno, y en el expediente n.° 295-508/2005 del Juzgado Letrado de Primera instancia de 2.° turno.

111



En un caso similar se le inici6 procedimiento a un adolescente imponiéndole como medida cautelar su
internacién en el INAU de Montevideo, en principio hasta la fecha de la siguiente audiencia, que fue fijada para
el dia 27 de setiembre.'” En la audiencia referida el adolescente fue interrogado acerca de “qué reflexion ha
realizado durante el lapso de internacion”, para luego decretarse lo siguiente:

Con el sefior Fiscal decrétase el egreso del adolescente AA del INAU y la entrega del mismo a su madre a
quien se le impone la obligacion de cumplir en debida forma con los deberes inherentes a la patria potestad y
a adoptar las medidas que considere pertinentes para controlas y contener a su menor hijo, debiendo dar
cuenta a esta sede sobre cualquier inconducta que observe en el mismo, todo ello bajo apercibimiento de lo
que corresponda por derecho. Asimismo, como medida educativa se le impone al adolescente la obligacion de
concurrir a un programa de libertad asistida en la ONG Rumbos, y remitir a esta Sede en forma mensual los
informes técnicos correspondientes a la situacién del menor y el cumplimiento de éste de dicha medida,
oficiandose. Fecho, pasen los autos en vista al Ministerio Pablico.'"

El Ministerio Publico —también fuera del plazo correspondiente— solicité el 17 de octubre de 2005, por
considerar a las medidas dispuestas “suficiente correctivo”, en aplicacion del articulo 104 del CNA, la clausura
del procedimiento, ante lo cual se dispuso la clausura y el archivo de las actuaciones con noticia a la Defensa.!”’

Estas practicas son violatorias de una serie de garantias procesales basicas, entre las cuales se encuentra el
principio de jurisdiccionalidad. Este principio no implica inicamente la prohibicion de ser detenido si no es por
orden de un juez, sino, ademas, sobre la base de un juicio.'”® Asimismo, estas practicas constituyen un claro
incumplimiento, no sélo de buena parte de las normas procesales del CNA, sino también de la propia estructura
procesal instaurada por €l. La medida cautelar es utilizada como una pena auténoma, ya no anticipada, dado que
el juicio nunca llega, y tampoco la sentencia.

8. Los incumplimientos de las medidas cautelares

Las medidas cautelares tienen como principal objetivo asegurar que el adolescente sometido al proceso no se
sustraiga de él. En el presente apartado analizaremos las situaciones en las que se adoptan medidas cautelares, pero
esta situacion se produce igualmente a través del incumplimiento de tales medidas por parte de los adolescentes.

Cuadro 18
Incumplimiento de medidas cautelares por tipo de medida
Montevideo
Internacioén provisoria 15,7%
Obligacion de concurrir 32,4%
Arresto domiciliario 9,1%

En Montevideo, en el 22% de los casos en que se dispuso una medida cautelar, se constata en el expediente que fue
incumplida. En Maldonado ello sucede en un 7% y en Salto estas situaciones no alcanzan porcentajes significativos.

En cuanto al tipo de medida cautelar que registra mayor incumplimiento, el porcentaje mas significativo
corresponde a la obligacion de concurrir periddicamente al tribunal o ante la autoridad que el juez determine,
con el 32%, seguida por la internacion provisoria, en este caso debido a la importante cantidad de salidas no
autorizadas ocurridas en los centros de detencidn. En el periodo analizado, el incumplimiento de este tipo de
medidas alcanzé el 16%. Tal como surge del cuadro 18, la medida cautelar que tuvo el menor porcentaje de
incumplimiento de las tres principales fue la de arresto domiciliario, con s6lo un 9%.

175 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, sentencia interlocutoria n.° 1.766, de 1° de setiembre de 2005.
176 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, resolucion n.° 1.983, de 27 de setiembre de 2005.
177 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, resolucion n.° 2.137, de 24 de octubre de 2005.

178 Cf. Ferrajoli: o. cit., pp. 538, 539 y 555.
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IV. El tramite del proceso penal juvenil
1. Consideraciones preliminares

Esta etapa deberia ser la mas importante del proceso, ya que es en ella donde se redefine el conflicto que
subyace y da origen al proceso. Sin embargo, existe una tendencia a formalizar en esta etapa los elementos
desarrollados en la audiencia preliminar, asi como una importante inactividad de las partes en términos de
solicitudes de prueba o de formulacion de un auténtico debate entre ellas.

Esta circunstancia puede obedecer a diversas razones, muchas de ellas incluso atendibles. Pero la
transformacion de actos esenciales del proceso —como la demanda acusatoria y la contestacion de la Defensa—
en meros ritualismos formales debe preocupar, en tanto implica una disminucion de garantias para el adolescente
sometido al proceso.

2. La demanda acusatoria

Tras el término del plazo previsto para el diligenciamiento de la prueba, los autos pasan en vista al Ministerio
Publico por seis dias. En caso de deducir acusacion, ésta debe ser fundada. En ella se relacionaran las
pruebas ya diligenciadas, se analizaran los informes técnicos y se formularan los presupuestos facticos,
juridicos y técnicos de la imputacidn. Pero, si el Ministerio Publico solicita el sobreseimiento, el juez lo
dictara sin mas tramite. En caso de que no se trate de una acusacion fundamentada, adolecera de un vicio
sustancial insubsanable que no refiere a requisitos de forma, sino a las condiciones de fondo que son
necesarias para que la demanda acusatoria sea admisible. En esta fase del procedimiento se desarrolla el
debate sobre la causa entre las partes del proceso. En nuestro régimen vigente se trata, ademas, de una fase
obligatoria, de la que no es posible prescindir.

La acusacion es la demanda que formula el Ministerio Publico en su calidad de parte actora y titular de la
pretension punitiva contra el adolescente, por lo que debe contener una solicitud al juez de la causa para que en
la sentencia definitiva declare al adolescente sometido al proceso, responsable por la infraccion que se le imputa.
Asimismo, debe explicitar qué tipo de medida solicita y el tiempo de sujecidn a ella. Este acto procesal, ademas,
delimita el objeto del juicio, en tanto cumple una funcion garantizadora al evitar las acusaciones sorpresivas y
permitir una defensa adecuada.

El sobreseimiento es la renuncia a ejercer la accion punitiva referida. En el caso de que ésta sea la actitud del
Ministerio Publico, el juez debe dictarlo sin mas tramite, con lo que se clausuran las actuaciones.

En el total de los expedientes analizados en Salto en los que se inicidé un procedimiento, se le confirid al
Ministerio Publico la vista dispuesta en el articulo 76.8 del CNA, mientras que en Montevideo esto ocurrio en
un 96% de los de los casos.

Los casos en que el expediente no pasa en vista fiscal en Montevideo refieren principalmente a la existencia
de incumplimientos de las medidas cautelares. Cuando esto ocurre respecto de las internaciones provisorias,
conforme lo dispuesto en los articulos 21 de la Constitucion de la Republica y 74 literal 2 del CNA —que
prohiben el desarrollo de juicios en rebeldia—, se dispone la suspension del proceso y se libera orden de captura
respecto del adolescente.

La situacion en Maldonado difiere del resto de los departamentos en este aspecto. En el 88,7% de los expedientes
iniciados se confiere vista al Ministerio Publico, pero en el 11% esta vista es conferida en una audiencia.

Asimismo, en Maldonado encontramos el porcentaje mas alto de casos en los que no se confiere la vista
referida (9%). Esto sucede porque, ademas de haber casos de incumplimiento de las medidas cautelares y
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sustraccidn del adolescente del proceso, existen casos en los cuales, luego de iniciado el procedimiento e impuesta
una medida cautelar —generalmente de internacion provisoria—, en la “audiencia complementaria”, en aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 104 del CNA, se resuelve la prescindencia del proceso, por lo que se decretan la
clausura y el archivo de las actuaciones.

Tal como hemos adelantado, en este departamento en un porcentaje importante de casos la demanda acusatoria
y el traslado a la defensa se desarrollan en audiencia. El CNA no contempla esta posibilidad en la medida en que
esta previsto que estos actos procesales sean formulados por escrito.'” Esta situacion se desarrolla generalmente
en la “audiencia complementaria” antes referida, como lo indica el siguiente ejemplo:

En este estado el Ministerio Publico y la Defensa estan de acuerdo el primero en deducir su acusacion en esta

audiencia y el segundo en evacuar el traslado de la misma renunciando ambos al plazo legal correspondiente. '*

En la sentencia definitiva que también se dictd en esa audiencia, el juez dedico un considerando al andlisis
del proceso, expresando:

Que en autos se le han otorgado al menor todas las garantias procesales previstas en nuestro ordenamiento

juridico y en las normas internacionales vigentes.'®!

En otro caso de “audiencia complementaria” surge lo siguiente:

En este estado atento a lo manifestado por el Ministerio Publico, se incorpora la acusacion deducida a las
presentes y en su mérito se RESUELVE: Por deducida la acusacion fiscal y pasen en traslado a la Defensa.!®?

De esta forma, a continuacidn del acta de la audiencia se incorporo al expediente una demanda acusatoria redactada
en un formulario con blancos que fueron llenados en forma manuscrita, cuya introduccion refiere lo siguiente:

179 Cf. Balbela y Pérez Manrique: o. cit., p. 142.
180 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, expediente n.° 288-79/2005.
181 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, sentencia n.° 16, de 3 de marzo de 2005.

182 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° turno, resolucion s/n, de 14 de marzo de 2005.
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Sra. Juez:

En el dia de la fecha, se ha dado cumplimiento a la audiencia de precepto regulada por el art. 76, nral. 4 ap. B
y nral. 5.° ap. 10 del CNA.

Por razones de economia procesal, este Ministerio renunciara al plazo establecido en el nral. 5.° ap. 10.° de la
referida norma, y se pronunciara en la presente audiencia [...].'s?

En este caso no medid una renuncia del plazo de la Defensa ni un traslado en la propia audiencia.

Podria mencionarse como una posible fundamentacion de este tipo de practicas lo dispuesto en el articulo 64
del CGP, conforme al cual, cuando la forma de los actos procesales no esté expresamente determinada por la ley,
se podra adoptar la que resulte indispensable o idonea para la finalidad perseguida. El establecimiento a texto
expreso de esta norma supone considerar la forma como un medio o un instrumento y no como un fin en si
mismo.'®* Sin embargo, en este caso se trata de actos procesales cuya forma estd establecida por la normativa,
sin que exista prevision alguna respecto a su desarrollo en audiencia.
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En cuanto a la actitud del Ministerio Publico en los casos en que se le confiere la vista referida, encontramos
en Montevideo y Salto porcentajes similares y bajos de sobreseimientos (2% y 3% respectivamente). En
Maldonado las practicas del Ministerio Publico se ajustan a lo antes expresado, y el sobreseimiento se solicita en
el 48% de los casos. Es relevante asimismo mencionar que en el 56% de los casos en que no se formula
acusacion se habia dispuesto una medida cautelar privativa de libertad (44% de internacion provisoria).

El articulo 76.8 del CNA le otorga al Ministerio Publico un plazo de seis dias para que evacue la vista
conferida. Este es un plazo especialmente trascendente, puesto que, de no acusar dentro de sus limites, el Ministerio
Publico pierde la tnica oportunidad de hacerlo.

Tal como lo expresa el articulo 115 del CNA, se trata de un plazo perentorio e improrrogable, salvo que el
juez suspenda su curso en casos excepcionales fundando la medida y su duracidn. Que este plazo sea perentorio
significa que, llegado a su fin, se extingue, caduca, precluye —en forma automatica, de pleno derecho y sin
necesidad de acto alguno de la Defensa o del juez— la facultad de realizar el acto procesal para el que la ley le
otorgd el plazo referido.

Para realizar el control de este plazo tomamos como fecha de inicio la fecha de notificacion al Ministerio
Publico.

183 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° turno, expediente n.° 287-76/2005.
184 Cf. Enrique Tarigo: Lecciones de derecho procesal civil, t. |, Montevideo: FCU, 1998, p. 326.
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Grafico 51

El Ministerio Publico respeta el plazo de seis dias al deducir acusaciéon
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En algunos casos, el exceso en la presentacion de la acusacion puede ser contado en meses calendario. A
modo de ejemplo, en Maldonado, habiendo sido notificado el Ministerio Publico del decreto que le confirid
vista el 17 de febrero de 2005, la demanda acusatoria fue recibida en el juzgado el 2 de mayo de mismo afio.'®
En Salto, en un caso en el que el Ministerio Publico se notificd de la resolucién judicial que le confirio vista el
20 de diciembre de 2004, la demanda acusatoria fue recibida el 14 de febrero del afio siguiente.!®® En Montevideo
se respeta el plazo referido en la totalidad de los casos analizados.

Como indica el grafico 51, se observa el incumplimiento del plazo referido en Maldonado y Salto, en el 17%
y el 6% de los expedientes, respectivamente.

Con relacién a la fundamentacion de la acusacion, el CNA refiere a la necesidad de que se relacionen las
pruebas ya diligenciadas, se analicen los informes técnicos y se formulen los presupuestos facticos, juridicos y
técnicos de la imputacion. No existen porcentajes significativos de acusaciones que no contengan una relacion
de las pruebas que constan en el expediente. Los restantes aspectos del contenido de la acusacion fiscal seran
analizados mas adelante, con relacion a la actitud de la Defensa.

Grafico 52

Actitud de la Defensa
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185 Juzgado Letrado Primera Instancia de 2.° turno de Maldonado, IUE n.° 287-637/2004.
186 Juzgado Letrado Primera Instancia de 4.° turno de Salto, IUE n.° 354-341/2004.
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3. El traslado a la Defensa

De la acusaciéon formulada conforme lo dispone el inciso final del articulo 76.8, se debe dar traslado a la
Defensa, la que dispondra de seis dias habiles para ofrecer prueba, allanarse o contradecir. Con relacion a este
plazo corresponde remitirnos a lo expresado respecto del plazo para deducir la demanda acusatoria.

Grafico 53

Analisis de los allanamientos
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Los escritos de contestacion de la Defensa se caracterizan por su brevedad y por importantes porcentajes de
allanamientos, tanto parciales como totales.

En los tres departamentos, la Defensa presenta una actitud similar, tal como surge del grafico 52. En
Montevideo en el 27% de los casos se contradice el planteo efectuado por el Ministerio Publico. En
Maldonado y Salto esto ocurre en el 28%. En cuanto a los casos en que la Defensa se allana, conforme
surge del grafico 53, discriminamos las situaciones en las cuales hay un allanamiento total a la pretension
del Ministerio Publico, de aquellas en las que, si bien media allanamiento, s6lo se contradice la duracién
de la medida solicitada en la acusacion.

De los casos en que se constatan allanamientos en Montevideo, el 57% son allanamientos totales, mientras
que en el 43% solo se contradice la duracién de la medida solicitada. En Maldonado y Salto se observan
porcentajes mas altos de allanamientos totales, los cuales ascienden a 85% y 92% respectivamente, mientras que
los casos en que tnicamente se contradice la duracion de la medida representan 15% y 8% respectivamente.

Segun lo dispuesto en el articulo 76, numeral 8, inciso 2.°, del CNA, en oportunidad de contestar la acusacion
fiscal la Defensa puede ofrecer y solicitar el diligenciamiento de nuevas pruebas. Conviene expresar que existe
un amplio consenso doctrinario en referencia a la posibilidad de la Defensa de ofrecer prueba en oportunidad
del traslado de la acusacion fiscal. Con relacion a la posibilidad de que la Defensa ofrezca prueba, se ha planteado
el problema de determinar como y cuando se diligencia la prueba ofrecida por la Defensa al contestar la demanda,
teniendo en cuenta que a partir de la contestacidn transcurre el plazo para la realizacion de la audiencia final.'s’

En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes asumimos la defensa de un joven respecto del cual
presentamos una contestacion de la acusacioén formulada por el Ministerio Publico, en la que —al amparo de lo
dispuesto en el articulo 76.8 inciso 2.° del CNA— se ofrecio y solicitd el diligenciamiento de nueva prueba
testimonial. Posteriormente, y luego de haberse fijado una audiencia que no pudo realizarse, se fij6 una nueva
fecha de audiencia “final pendiente” a la que “debera ser conducido el joven de autos citando a su responsable
através del INAU”.'® El contenido de esta resolucion implicaba una denegacion del diligenciamiento de prueba

187 Cf. Uriarte: “Responsabilidad...”, o. cit., p. 72.
188 Juzgado Letrado de Adolescentes de 3.¢" turno, resolucion n.° 49, de 1 de febrero de 2006.
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solicitada, apelable conforme al régimen general al que remite el articulo 76 numeral 14 del CNA (articulos 253
y 254 del CGP). Por lo tanto, dedujimos recursos de reposicion y apelacion en subsidio, respecto de los cuales
obtuvimos la revocacion de la sentencia impugnada y el diligenciamiento de la prueba oportunamente solicitada
en una audiencia distinta a la final.

En los casos analizados de Salto no encontramos ningun ofrecimiento de prueba por parte de la Defensa,
mientras que en Montevideo y Maldonado constatamos un caso en cada uno.

4. Un acercamiento al debate en el proceso

El CNA, al referir al contenido de la acusacion fiscal, reglamenta su fundamentacion y expresa cual debe ser
su contenido: el relacionamiento de las pruebas ya diligenciadas, el analisis de los informes técnicos y los
presupuestos facticos, juridicos y técnicos de la imputacion. El CNA no realiza la misma enumeracion respecto
del contenido de la contestacion. Sin perjuicio de ello, entendemos que la norma, al determinar el contenido de
la acusacidn, establece los términos del contradictorio en forma indirecta.

El derecho a la defensa y el desarrollo de un contradictorio en el marco de un sistema gobernado por el
principio del acusatorio obligan a una separacion clara de los roles procesales. El desplazamiento de la carga de
la prueba a la acusacion comporta el derecho a la defensa del imputado conforme al principio nulla probatio
sine defensione.'® De acuerdo con este principio, no es valida ninguna prueba sin que la Defensa haya tenido
oportunidades de realizar refutaciones y contrapruebas.

La defensa, que tendencialmente no tiene espacio en el proceso inquisitivo, es el mas importante instrumento
de impulso y de control del método de prueba acusatorio, consistente precisamente en el contradictorio entre
hipoétesis de acusacion y de defensa y las pruebas y contrapruebas correspondientes.

En el cuadro 19 veremos en qué medida se desarrolla este contradictorio conforme a los términos referidos
en el CNA en Montevideo.

Cuadro 19
Montevideo
Si No
La acusacion formula presupuestos facticos 100% -
La defensa contradice presupuestos facticos 9% 91%

Presupuestos juridicos

La acusacion formula presupuestos juridicos 99% 1%

La defensa contradice presupuestos juridicos 11% 89%

Presupuestos técnicos

La acusacion formula presupuestos técnicos 37% 63%

La defensa contradice presupuestos técnicos 2% 98%

En la totalidad de los casos el Ministerio Publico formula los presupuestos facticos de la acusacion realizando
un relato de los hechos, y en el 99% expresa los presupuestos juridicos que refieren a las normas que sirven de
fundamento a su pretension. Solo en un 37% de los casos la acusacion formula presupuestos técnicos. Con
relacion a la actitud de la Defensa, en el 9% de los casos contradice los presupuestos facticos formulados por el
Ministerio Puablico, en el 11% entabla un contradictorio con relacion a los fundamentos juridicos de la acusacion,
y sélo en el 2% contradice los presupuestos técnicos de la demanda fiscal.

189 Cf. Ferrajoli: o. cit., p. 613.
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V. El derecho a la defensa de los adolescentes

1. Consideraciones preliminares

La defensa en juicio es una garantia frente al ejercicio del poder punitivo estatal y su objeto es proteger al
adolescente sometido a un proceso por infraccion a la ley penal ante un eventual uso arbitrario de este poder. La
Constitucion reconoce la importancia de este derecho al prever en su articulo 16 la actuacion de la Defensa en
los procesos penales y al exigir que la declaracion del acusado sea tomada en presencia de un abogado defensor.

El derecho a ser asistido por un abogado constituye una parte integral del derecho a un juicio justo; es el
primer derecho procesal.'”

Los Principios basicos de las Naciones Unidas sobre la Funcion de los Abogados'' establecen:
La proteccion apropiada de los derechos humanos y las libertades fundamentales que toda persona puede
invocar, ya sean econdmicos, sociales o culturales o civiles y politicos, requiere que todas las personas tengan

acceso efectivo a servicios juridicos prestados por una abogacia independiente.

En nuestro sistema de administracion de justicia, el ejercicio del derecho a la defensa tiene una estricta
relacion con el servicio de asistencia letrada de oficio que brinda el propio Poder Judicial.

Cuadro 20
Maldonado Montevideo Salto
Defensa publica 90% 97% 94%
Defensa privada 4% 1% 6%
Ambas 6% 2% -

La defensa publica en los tres departamentos es claramente predominante: alcanza al 97% de los casos en
Montevideo, al 90% en Maldonado y al 94% en Salto. El cuadro 20 sefiala un mayor porcentaje de intervencion
de defensas privadas en los departamentos del interior, que llegan en Salto al 6% y en Maldonado al 10% del
total, si sumamos los casos en que unicamente actiia la defensa de confianza con casos en los que sucesivamente
actuan defensa publica y defensa privada.

Durante el periodo analizado, el servicio de Defensoria de Oficio cambi6 la forma de organizar su trabajo. El
sistema por el cual se asignaban los casos segun una distribucion de letras y su correspondencia con la inicial del
apellido del adolescente fue sustituido por un sistema de dupla, por el cual a cada uno de los cuatro turnos de la
Defensa le corresponde un turno judicial.

El servicio de defensa publica es subsidiario de la defensa privada y esta destinado a asistir a los sectores mas
vulnerables de la sociedad, entre los cuales se encuentran la amplia mayoria de los adolescentes intervenidos. La
igualdad ante la ley se concreta a través del libre e irrestricto acceso a las instancias judiciales de los sectores mas
vulnerables, quienes son seleccionados en mayor medida por los sistemas de control sociopenal. El servicio de
asistencia letrada de oficio es esencial para garantizar la igualdad respecto de quien no puede acceder a un
defensor de confianza, y constituye una pieza clave para el necesario equilibrio respecto de la fiscalia en su
calidad de titular de la accién punitiva.'”> Un sistema de administracion de justicia respetuoso de los derechos de

190 Cf. Mary Beloff y Martin Perel: “El derecho de defensa como primer derecho (procesal): el derecho a una defensa técnica en materia
penal segln la jurisprudencia”, en Florencia G. Plazas y Luciano A. Hazan (comps.): Garantias constitucionales en la investigacion
penal. Un estudio critico de la jurisprudencia, Buenos Aires, Del Puerto, pp. 197 y ss.

191 Aprobados por el VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La
Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de setiembre de 1990.

192 Cf. Comision Internacional de Juristas: Principios internacionales sobre la independencia y responsabilidad de jueces, abogados y
fiscales, Montevideo, 2005, p. 68.
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los adolescentes debe asegurarles el acceso a un servicio de asistencia legal de calidad, de modo de garantizar su
derecho a una defensa en juicio.

2. Defensa y proceso

En el régimen del Codigo del Nifio de 1934, el juez de menores anulaba todos los papeles de las partes en el
proceso. La Defensa y los técnicos quedaban configurados como asistentes o colaboradores del magistrado. Los
fiscales, en su calidad de protectores oficiales de los menores, se sumaban a este grupo de personas que se
retnen para colaborar en la empresa de hallar lo mejor para el menor.'”® La CDN refiere al derecho a la defensa
material al disponer en su articulo 12 que el niflo tiene derecho a ser oido y que se deben tener en cuenta sus
opiniones en los procedimientos en los que estan en juego sus derechos e intereses. En el articulo 41 —que
hemos comentado anteriormente— refiere a la defensa técnica al sefialar la necesidad de la asistencia juridica.
Asimismo, el articulo 40.2.5.111 establece en forma amplia el derecho de todo nifio a un “asesor juridico u otro
tipo de asesor” en el marco de un proceso penal juvenil, y el articulo 37.d establece el derecho de todo nifio
privado de libertad a un acceso pronto a “la asistencia juridica y otra asistencia adecuada”. Las Reglas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, en su regla 15.1, establecen el derecho de los
adolescentes a ser representados por un asesor juridico durante el proceso o a solicitar asistencia juridica gratuita.
También las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, en su punto 57,
expresan que los Estados deben tener “servicios de defensa juridica de los nifios”.!**

En el ambito nacional, la ley 16.070, en su articulo 25, modifico este régimen y establecié un procedimiento
especifico adecuado a las normas del debido proceso y en mayor medida respetuoso del principio del
contradictorio. Actualmente, el articulo 74 del CNA refiere a los principios que rigen el proceso penal juvenil;
expresa que en este tipo de procedimientos debe asegurarse el cumplimiento estricto de las garantias del debido
proceso, y en su literal F' menciona especificamente el principio de inviolabilidad de la defensa. De acuerdo con
este principio, el adolescente tiene derecho a contar en forma permanente con asistencia juridica gratuita,
especializada, ptblica o privada, a partir de la detencion, durante el proceso y hasta la ejecucion completa de las
medidas. El siguiente literal de este articulo refiere al principio de libertad de comunicacidn, conforme al cual el
adolescente tiene derecho, durante la privacion de libertad, de comunicarse libremente y en privado con su
defensa. Asimismo, el articulo 76 del CNA al referir a las actuaciones previas al proceso, prescribe como
cometido de la autoridad policial el informar al adolescente del derecho que tiene a designar defensor. En el
mismo articulo mas adelante se prescribe —bajo pena de nulidad— la intervencion de la Defensa en la audiencia
preliminar y en la audiencia final. El numeral 8 del referido articulo dispone que, presentada la acusacion fiscal,
se le debe conferir traslado a la Defensa por el término de seis dias. En esta oportunidad la Defensa podra
ofrecer prueba, contradecir o allanarse.'

3. Consideraciones finales

En el servicio de defensa publica descansa la efectiva proteccion de los derechos de los adolescentes sometidos
a proceso y el respeto de las garantias establecidas a su favor. El Estado deberia visualizar el derecho a la
defensa como una prioridad, lo que se debe traducir en una asignacion adecuada de recursos humanos y materiales,
asi como en la necesaria especializacion y capacitacion permanente, en especial respecto de quienes ejercen la
defensa de los adolescentes en el interior del pais. Lamentablemente, este debate en torno a los caminos que se
deben tomar a los efectos de mejorar este importante servicio no se estd pudiendo desarrollar por diversas

193 Cf. articulo 10 numeral 5.0 del decreto ley 15.365, del 30 de diciembre de 1982, y articulos 358 y 359 de la ley 16.170, del 28 de
diciembre de 1990.

194 En el ambito internacional también: articulo 14.3.b y d, y 14.4 del PIDCP; articulo 8.2.c a f de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

195 Véanse también los articulos 80, 83, 84, 94, 100.2, 102 a 104, 108 y 111 del CNA.
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razones, entre las cuales se encuentran las susceptibilidades y los recelos de los operadores ante los diagndsticos
criticos que se han acumulado en torno a su actuacion profesional, lo que ha quedado en evidencia en el marco
de las entrevistas realizadas.

Evidentemente, una asistencia juridica eficaz requiere de quien la desempefia la diligencia de un buen padre
de familia, ademas del cumplimiento por los abogados de una serie de obligaciones profesionales basicas
generalmente vinculadas con la presencia en determinadas instancias y la presentacion de escritos en determinados
plazos. El respeto del principio del contradictorio exige una clara definicion de los roles procesales: el juez debe
juzgar y resolver el conflicto, el Ministerio Publico debe actuar como titular exclusivo de la accién penal y la defensa
debe defender y velar lealmente en todo momento por los intereses de sus defendidos.!® En palabras de Zaffaroni:

El defensor tiene que decir aqui y ahora como hago para contener el poder punitivo. Ese es su trabajo [...]
Hay un poder punitivo que se va para un lado, y un poder juridico que lo controla. El abogado es participe del
poder juridico desde la perspectiva de la defensa.'”’

La defensa juridica de los adolescentes se debe interponer ante el poder punitivo y el poder adulto, y debe
asumir una funcion critica de la normativa y de las practicas institucionales en referencia a los adolescentes
sometidos a proceso.

VI. Proceso penal juvenil e interdisciplinariedad

En apartados anteriores hemos referido al importante papel que les toca desempefiar a los informes técnicos
en el marco del proceso instaurado por el CNA. Existe un riesgo de que estas intervenciones técnicas conspiren
contra el principio de inocencia y la consagracion de un derecho penal de acto, asi como que en definitiva se
permute la discusidn juridico-penal por una discusion técnica, que opera como una suerte de proceso penal
subterraneo de autor, decisivo respecto del destino del adolescente involucrado.

La tinica forma de conjurar estos riesgos es interpretar que lo que pretende el CNA es dotar al procedimiento
judicial de un caracter interdisciplinario. La existencia —al menos en Montevideo— de un equipo técnico de
estas caracteristicas al servicio de los juzgados de adolescentes, asi como la exigencia de que se incorporen
informes técnicos en diversas etapas del proceso, implican un condicionamiento de la actividad jurisdiccional
respecto a los argumentos técnicos que son volcados en el expediente.

Estos argumentos técnicos son los que debe tener en cuenta el Ministerio Publico al formular su acusacion,
la Defensa al contestar la demanda y el magistrado para fundamentar su sentencia. En un contexto como éste, es
elemental la necesidad de una cuidadosa formacion profesional especifica de los técnicos que desarrollan su
tarea en este ambito.

Se os operadores juridicos (juizes, promotores e advogados) ndo souberem se apropriar da linguagem técnica
(da psicologia, por exemplo); e, por seu turno, os psicdlogos (para seguir no exemplo) ndo conhecerem a
linguagem e as implicagdes juridicas, ter-se-a no processo a conversa de um mudo com um surdo... O
processo tornar-se-a uma babel incompreensivel, ndo havendo compatibilidade entre o “juridicés” e o
“psicologés”, com flagrante prejuizo para aquele que estd em julgamento.'*®

196 Cf. Principios bdsicos de Naciones Unidas sobre la funciéon de los abogados, principio 15.
197 Jonson Centeno: “Eugenio Rall Zaffaroni. El francotirador de penas” (entrevista), disponible en <www.elderechodigital.com.uy-.

198 Jodo Batista Costa Saraiva: “De médico, poeta, juiz e louco, cada um tem um pouco”. Disponible en <http://
www. jbsaraiva.hpg.ig.com.br/3-medico.htm-. “Si los operadores juridicos (jueces, fiscales y abogados) no saben apropiarse del
lenguaje técnico (de la sicologia, por ejemplo), vy, a su vez, si los psicologos (para seguir con el ejemplo) no conocen el lenguaje
y las implicaciones juridicas, ha de tenerse en el proceso un dialogo de sordos. El proceso ha de convertirse en una babel
incomprensible, al no haber compatibilidad entre lo ‘juridico’ y lo ‘psicoldgico’, con flagrante perjuicio para el que esta en
juicio” (trad.: Mauro Pintos).
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La exigencia de que estos informes técnicos sean glosados en los expedientes judiciales y considerados en la
decision constituye un importante avance y el reconocimiento del caracter interdisciplinario del proceso. Pero
dependera de los operadores judiciales y de la profesionalidad de los equipos técnicos que pueda existir un
auténtico didlogo y que esto no se transforme en un mecanismo sofisticado de seleccion criminal propio de un
derecho penal de autor de corte positivista.

En Montevideo existen equipos técnicos de asesoramiento directo (ETAD) que funcionan en las sedes de
adolescentes. Pese a ello, la cuestion de las intervenciones técnicas en el proceso ha sido objeto de importantes
conflictos interinstitucionales. Con relacion a los informes técnicos que se deben realizar en los 20 dias siguientes
al inicio del procedimiento, el conflicto ha referido a su presentacion en plazo, mientras que con relacion a los
informes posteriores a esta instancia, los conflictos suelen tener que ver con la propia intervencion técnica.

Este conflicto entre el segmento judicial y la ejecucion de sanciones es ejemplificado en el siguiente fragmento
de una resolucion judicial de segunda instancia:

Los informes se caracterizan por su generalidad y ausencia de una referencia especifica a la seria problematica
que presenta cada uno de los jovenes al disponerse el ingreso por su participacion en un hecho particularmente
grave; no se detalla su posterior evolucion y ni se profundiza en su estado actual; falta el analisis del cumplimiento
de los fines proyectados. No surge explicitado el seguimiento y controles necesarios a los efectos de evitar
nuevas conductas de violencia.

Considera la Sala que una efectiva y verdadera rehabilitacion debe incluir la transmision de aquellos valores
fundamentales para la convivencia social en los que se basa nuestro orden juridico.'”

En el modelo tutelar se diluian en el tribunal todos los roles técnicos del derecho penal juvenil, especialmente
en el escenario del proceso.

La precision del horizonte de proyeccidn de las distintas disciplinas que operan en el sistema penal juvenil
—que nunca es absoluta desde que comparten una parcela comun de la realidad— desde profundizarse a
través de la actuacion inter o transdisciplinaria (roles precisos sin interdisciplinariedad llevan a una
compartimentacion excesivamente fragmentada y estanca de la realidad; interdisciplinariedad sin roles
adecuadamente definidos arroja una yuxtaposicion informe, que por cierto, es nuestra praxis dominante).>

El dialogo entre operadores judiciales y técnicos impuesto por el CNA —en la medida en que se desarrolle
en debida forma— representa un importante avance, dado que contribuira a asignar significados mas precisos a
la intervencion de la justicia, a partir de criterios técnicos racionales enmarcados en el respeto de los derechos
humanos de la infancia y la adolescencia.

VIl. La audiencia final

1. Consideraciones preliminares

Nuestro relevamiento se realizo sobre los procedimientos iniciados entre el 1.° de octubre de 2004 y el 30 de
setiembre de 2005. Todos los expedientes judiciales incluidos en las muestras fueron relevados en los tres meses
posteriores a su fecha de inicio, y luego de finalizada esta etapa primaria de recoleccion de informacion se
procedio a revisar estos expedientes una vez mas, a los efectos de actualizar la informacion respecto de aquellos
ain en tramite al momento del primer relevamiento. Si bien de acuerdo con la dindmica de plazos breves
instaurada por el CNA estos expedientes debian haber alcanzado audiencia final y sentencia en primera instancia,

199 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.¢" turno, sentencia n.° 98, de 18 de mayo de 2005.

200 Uriarte: Control..., o. cit., p. 173y 174
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en la practica —debido a diversas circunstancias que fueran mencionadas en apartados anteriores— existen
algunos en los cuales eso no sucedid. Esta metodologia es la apropiada a los efectos de realizar un seguimiento
de las practicas judiciales en forma paralela a su desarrollo.

A los efectos de realizar un abordaje lo mas preciso posible a nuestras practicas judiciales, en el presente
apartado y el siguiente —dedicado al estudio de las sentencias— presentaremos datos relativos a esta etapa del
proceso sobre los casos de expedientes archivados.

Cuadro 21

Realizacion de la audiencia final en los procesos iniciados

Si No
Montevideo 83% 17%
Maldonado 57% 43%
Salto 94% 6%

2. Situacion de la audiencia final en el proceso

El articulo 76 numeral 10.° del CNA refiere a la necesidad de que se celebre una audiencia final en la que,
bajo pena de nulidad, deben participar el adolescente, la Defensa y el Ministerio Publico. Asimismo, se prevé la

presencia eventual de los padres o responsables del adolescente y de la victima, si es que existe una solicitud de
estos sujetos.

En el departamento de Montevideo en el 83% de los expedientes en los que se inicié procedimiento por
infraccion se realizo la audiencia final. En Salto esto ocurre en el 94% de los casos. En Maldonado, apenas en el
57% de los casos en que se inicio el procedimiento el adolescente sometido a proceso fue declarado responsable
de una infraccion.

En un nimero importante de casos, la ausencia del adolescente en esta audiencia es lo que impide su realizacion.
En Montevideo, en el 82% de los casos en que no existe audiencia final se constato el incumplimiento de la
medida cautelar dispuesta con sustraccidon del adolescente del proceso. En este departamento, cuando se disponen
medidas cautelares, el porcentaje de casos en los que se realiza la audiencia final se eleva al 82%, y especificamente,
cuando se trata de una medida cautelar de arresto domiciliario o internacidén provisoria, en el 91% y 90%
respectivamente se realiza la audiencia final de precepto. Pero apenas en el 67% de los casos en que se dispone
como medida cautelar la obligacion de concurrir al juzgado o ante otra autoridad esta audiencia se realiza.

En Salto, en todos los casos en que se impuso como medida cautelar el arresto domiciliario se realizé la
audiencia final, mientras que esto sucedio en el 83% de los casos en que se dispuso la internacion provisoria o
la obligacién de concurrir a al juzgado o ante otra autoridad.

En Maldonado, a causa de las especificidades ya resefiadas con relacion a los procedimientos, s6lo en el 56%
de los casos en que se dispuso una internacion provisoria se realizé la audiencia final. Esto obedece a la practica
de establecer al inicio del procedimiento un elevado numero de internaciones provisorias que son aplicadas a
modo de pena autébnoma o, en el mejor de los casos, anticipada, ante el importante nimero de casos en que se
prescinde de la accion penal y/o se clausura el proceso.
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3. Sujetos presentes en la audiencia

En la audiencia final deben participar, bajo pena de nulidad, el adolescente, su defensor y el Ministerio
Publico, y pueden hacerlo —si lo solicitan— los padres o responsables del adolescente, asi como la victima.

En la mayoria de los expedientes relevados se constata la presencia del Ministerio Publico y la Defensa, salvo
alguna excepcion en Salto, a la que nos referiremos. En este caso, en el acta de la audiencia final consta lo siguiente:

[...] se deja constancia que las partes no han comparecido. Se procede al dictado de la Sentencia 138, que
antecede agregada de fs. 41 a fs. 42 como parte integrante de esta Acta y de mandato verbal se dispone:
Notifiquese dicha Sentencia en forma personal a las partes.?!

En cuanto a la presencia del adolescente en la audiencia final, ésta se verifica en todos los casos en Maldonado,
con alguna excepcion no significativa en términos porcentuales en Montevideo. Sin embargo, en Salto en el
11% de los casos no se observa la presencia del adolescente en la audiencia final.

También en Salto, en una audiencia en la que surge tinicamente la presencia del Ministerio Publico y de la
Defensa, se dispuso:

Notifiquese dicha Sentencia en forma personal a las partes.?”

En otro caso tramitado ante la otra sede judicial del departamento de Salto, se optd por la misma solucién:

Atento a la imposibilidad de cumplir la audiencia de dictado de sentencia reiteradamente convocada, debido
ala inasistencia del menor, téngase por dictada la sentencia 38 que antecede en la fecha y notifiquese la misma
en forma personal a las partes.”®

En cuanto a la presencia de los padres y responsables de los adolescentes en la audiencia, los porcentajes mas
altos se observan en los departamentos del interior: en Maldonado en un 90% y en Salto en un 74%.** En Montevideo,
en cambio, los padres o responsables del adolescente estan presentes en el 59% de las audiencias finales.

En esta calidad comparecen generalmente ambos progenitores del adolescente o uno de ellos, y se destaca la
presencia de las madres, que en Maldonado y Salto asisten en el 90% de los casos en que estan presentes padres
o responsables, mientras que en Montevideo esto ocurre en el 78%.

Cuadro 22
Maldonado Montevideo Salto
Progenitores 89,5% 95,3% 94,8%
Otros familiares 10,5% 4.7% 5,3%

La participacion las victimas de las infracciones en la audiencia final se constato inicamente en un caso en el
departamento de Montevideo.

201 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 2.° turno, expediente n.° 354-194/2005, fs. 43.
202 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 2.° turno, resolucion n.° 7.795, de 10 de agosto 2005.
203 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 4.° turno, resolucion n.°1.348, de 8 de abril de 2005.

204 En algln caso hemos constatado que, lejos de mediar una solicitud de los padres o responsables para comparecer en la
audiencia, éstos son conducidos a la audiencia por la fuerza publica (Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 4.° turno,
resolucion n.° 352, de 17 de febrero 2004; Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 4.° turno, resolucion n.° 1239, de 7 de
abril de 2005; entre otras).
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4. El contenido de las audiencias

El articulo 109 del CNA regula el contenido de las audiencias y dispone que se lo debe documentar con
precision en un acta que se labrard durante su desarrollo o una vez finalizada.

En el numeral 10 del articulo 76 se expresa que para el momento de la audiencia final se deben poner a
disposicion los informes técnicos recabados. Esto ocurre —tal como surge del grafico 54— en el 93% de los
casos en el departamento de Salto, mientras que en Montevideo y Salto se constata la disponibilidad de estos
informes en el 74% y en el 93% de los casos.

Grafico 54
Informes técnicos disponibles en la audiencia final
Maldonado Montevideo Salto
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La exigencia de que los informes referidos estén disponibles para la audiencia final implica que deberia oirse
a las partes a su respecto y que se los deberia considerar en la sentencia. En la practica, al momento de la
audiencia final la sentencia se encuentra redactada y esto no ocurre.

Asimismo, algunos autores han entendido que en esta audiencia se debe —aunque el articulo no lo sefiala—
diligenciar la prueba de descargo ofrecida por la Defensa en oportunidad de contestar la acusacion.’”> Como
hemos visto, existen muy pocos casos en los que la Defensa hace uso de esta posibilidad.

VIIl. Las sentencias

1. Consideraciones preliminares

La sentencia definitiva implica un pronunciamiento jurisdiccional sobre el litigio, sobre la pretension efectuada
por el Ministerio Publico en su demanda acusatoria, y como tal pone fin a la instancia a través de la absolucién
o condena del adolescente.

Cuando hay una sentencia de condena se imponen penas a los adolescentes, las que el CNA denomina
medidas socioeducativas. Esta denominacion estaria remitiendo a su contenido tedrico. De acuerdo con el
articulo 77 del CNA, estas sanciones sélo pueden aplicarse a los adolescentes respecto de los cuales haya
recaido declaracion de responsabilidad, por sentencia ejecutoriada.

205 Cf. Balbela y Pérez Manrique: o. cit., p. 144.
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Con relacidn a esta declaracion de responsabilidad y la forma en la que se formula esta manifestacion, hemos
percibido una diversidad de férmulas que resefiaremos sin pretension de exhaustividad. En primera instancia
encontramos sentencias en las cuales se utiliza el giro “autor inimputable de...”:

Declarando a: AA autor inimputable de un delito de hurto especialmente agravado e imponiéndole como
medida socioeducativa; su internacion en el INAU [...].2%

Declarando a AA como autor inimputable de un delito de hurto, imponiéndole como medida socioeducativa
su privacion de libertad la que se cumplira en dependencias de INAU [...]*"

Decléarase a AA autor inimputable de un delito de atentado especialmente agravado [...].2%

También hemos encontrado la utilizacion del giro gramatical “autor inculpable en razon de edad” y “adolescente
responsable” por una sede que antes utilizaba la expresion “autor inimputable”:

Condenando a AA, como autor inculpable en razon de edad, de un hecho infraccional descripto por la ley
penal como hurto, al cumplimiento de medida socioeducativa [...]**

Declarase a AA adolescente responsable de infraccion asimilable a un delito de hurto [...].2"°

Los tribunales que entienden en segunda instancia también se han referido a la forma de efectuar la declaracion
de responsabilidad en la sentencia. De manera sistematica el Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno ha
expresado su criterio con relacion a este tema:

[...] de acuerdo a la Doctrina de la Proteccion Integral el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia ha recogido
un sistema de responsabilidad especial de los adolescentes (articulo 74 literal B), debiéndose reservar la
expresion inimputable para las hipdtesis del articulo 106 ejusdem. [...] FALLA: Revocase parcialmente la
recurrida y en su lugar se declara a AA adolescente responsable de [...]."

Por su parte, el Tribunal homénimo de 1.* turno, conociendo en segunda instancia a causa de la apelacion
automatica de una sentencia en la que se utilizo la expresion “autor inculpable en razén de edad”,*'? en su fallo
dispuso:

Confirmase parcialmente la recurrida y en tal sentido, declarase al adolescente AA autor inimputable de un
delito de homicidio muy especialmente agravado [...].?"

Corresponde expresar que en el periodo analizado se verifican diversas formas —algunas perimidas— de
asignar la responsabilidad de los adolescentes. Queda claro que el contenido de estos fallos no puede ser otro que
el de una declaracién de responsabilidad, por corresponder esto a la expresion utilizada en el CNA en multiples
articulos y por ser ésta la inica solucion coherente con la idea misma de que esta norma representa la adopcion de
un sistema de responsabilidad penal juvenil. En efecto, la palabra responsabilidad se encuentra en los articulos 70,
73,74.B,75,77,79,86y 103.1 del CNA, que refiere a los “adolescentes incapaces” como a una categoria distinta
y sometida a un régimen diferente establecido en los articulos 10, 106 y siguientes. Esto va unido a la inexistencia
de una referencia normativa a una “inimputablilidad” de los adolescentes en el CNA, y ha sido interpretado en el
sentido de una consagracion de la culpabilidad, como garantia fundamental del derecho penal juvenil.

206 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia n.° 186, de 10 de diciembre de 2004.

207 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, sentencia n.° 172, de 27 de setiembre de 2005.
208 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 4.° turno, sentencia n.° 145, de 10 de diciembre de 2004.

209 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia n.° 58, de 10 de mayo de 2005.

210 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 4.° turno, sentencia n.° 181, de 6 de diciembre de 2005.

211 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 125, de junio de 2005.

212 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia n.° 70, de 25 de mayo de 2005.

213 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.% turno, sentencia n.° 356, de 16 de noviembre de 2005.
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El concepto de inimputablilidad como incapacidad de conocer la ilicitud y de actuar conforme a ese
conocimiento, lleva en si la tendencia a desconocer el caracter de persona del menor, esto es, de un ser
auténomo dotado de derechos y obligaciones. Lo transforma en un ser dependiente del Estado y sujeto a
todos sus dictados. Hay pues una clara estigmatizacion del menor, es un ser no auténomo, dependiente,
incapaz, en definitiva diferente.?'*

La responsabilidad y la culpabilidad frente al concepto de inimputablidad constituyen limites a la potestad
punitiva, en tanto permiten analizar la exigibilidad de una conducta conforme al derecho como condicion del
juicio de reproche. Ademas se constituye en un concepto garantista, en la medida en que permite analizar al
adolescente y sus circunstancias conforme lo exige el articulo 40.4 de la CDN, que dispone que la pena impuesta
debe ser proporcional tanto a las circunstancias del adolescente como a la infraccion.?'

2. Forma y contenido de las sentencias

El CNA, en el numeral 12 del articulo 79, refiere al contenido de la sentencia. En el caso en que se dispongan
medidas socioeducativas, las sentencias seran dictadas con la finalidad de preservar el interés del adolescente.
Asimismo, se dispone que la privacion de libertad se utilizara s6lo como medida de ultimo recurso y durante el
periodo mas breve que proceda. Ademas, en estos casos se debe fundamentar por qué no es posible aplicar otra
medida distinta. Este articulo recoge el principio de acusatorio y de congruencia, conforme al cual el juez no
puede imponer medidas educativas sin que haya mediado un pedido del Ministerio Publico, y no puede hacerlo
de manera mas gravosa que la solicitada por éste. Ello implica que la seleccion de la medida no puede ser mas
aflictiva de los derechos del adolescente que la solicitada, y que en la determinacion del quantum temporal no se
puede disponer la medida por un lapso mayor que el solicitado por el Ministerio Publico.

Con relacion a la forma, el numeral 11 del mismo articulo dispone que la sentencia debe ser escrita y redactada
de un modo breve y claro, para que pueda ser comprendida en todas sus partes por el adolescente imputado.

Con relacion a este condicionamiento a la tarea de redaccidn de la sentencia, en nuestro seguimiento de casos
relevantes encontramos las siguientes consideraciones en una sentencia en primera instancia:

CONSIDERANDO: 1) Que esta sentencia debera ser redactada de modo breve y clara para que pueda ser
comprendida por el adolescente imputado segtin dispone el art. 76-11 de la ley 17.823.

Sin embargo la defensa presenta un largo escrito, con abundantes disquisiciones juridicas, muy bien fundado
por otra parte, que parece apartarse de la disposicion legal y obliga al sentenciante a redactar una sentencia no
muy breve, y con exposicion de algunos argumentos logicos, obligado por la misma defensa.

Esto no quiere decir que el proveyente comparta dicha disposicion legal, que parece inspirada en conceptos
ya superados del siglo pasado, en donde se consideraba poco menos que “minusvalidos” a proteger a los
“menores infractores”, y poco menos que “tontos” a los “pobres” o “marginados”.?'¢

Es claro que la exigencia de brevedad y claridad de las sentencias es visualizada como una limitacion a la
labor de analisis argumental que toda sentencia debe contener cuando se trata de resolver un problema juridico
que exige un desarrollo conceptual y argumental con algin nivel de complejidad. Mas alla de considerar que la
brevedad y la claridad no son necesariamente sindnimos de pobreza argumental, la sentencia es un acto

214 Bustos Ramirez apud Pesce Lavaggi: o. cit., p. 84.

215 Para una profundizacion sobre el tema de la culpabilidad con relacion al derecho penal juvenil véase ademas Eduardo Pesce:
“Aproximacion al estudio de la culpabilidad en el derecho penal juvenil”, en Comité de los Derechos del Nifio-Uruguay: Y la legislacién;qué
rumbo toma?, Montevideo, 1997, pp. 53 y ss; Uriarte: Control..., o. cit., p. 205 y ss.; Carlos E. Uriarte: “Elaborar un derecho penal
especificamente juvenil”, en Tribuna del Abogado, n.° 119 octubre-diciembre 2000, p. 9; y en general, Gonzalo Fernandez: Culpabilidad
y teoria del delito, Montevideo: Julio César Faira, 1995.

216 Juzgado Letrado de Adolescentes de 4.° turno, resolucion n.° 1, del 5 de agosto de 2005.
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jurisdiccional que no puede prescindir de la formulacion del juicio logico o silogismo judicial que conduce al fallo.
No es posible reducir esta operacion a formulas esquematicas ni tampoco puede legalmente prescindirse de que
conste en la sentencia.?’” La disposicion en analisis pretende que la sentencia sea comprensible, pero no excluye la
necesaria motivacion judicial. Esta interpretacion es adecuada a la exigencia de que en lo pertinente se aplique el
articulo 245 del Cddigo del Proceso Penal, que exige un relacionamiento de las pruebas que le serviran de fundamento,
de las conclusiones de la Acusacion y la Defensa y, debidamente articulados, los hechos que se reputan probados.
Asimismo, exige que en los considerandos se determinen cada uno de los aspectos del derecho a aplicar, enunciando
los fundamentos legales de la calificacion de los hechos, de la participacion en los referidos hechos y de las
circunstancias atenuantes o agravantes. También las causas de justificacion, inimputabilidad, impunidad y extincion
del delito. Todo con mencion expresa de las disposiciones legales aplicables.

La motivacion incluye las razones de hecho y de derecho acogidas para su justificacion y permite la
fundamentacion y el control de las decisiones judiciales. La motivacion de la sentencia constituye una base
imprescindible para la eventual impugnacion que contra ella se pueda formular, en la medida en que la motivacion
llega a ser, desde este punto de vista, algo asi como el espejo revelador de los errores del juzgador,?'®
constituyéndose inclusive en una importante garantia de la defensa.

En la existencia y el valor de las motivaciones judiciales descansa la legitimacion, interna, juridica o formal,
de todo el sistema. Por tanto, la verificabilidad y verificacidon de las motivaciones son condiciones constitutivas
de la estricta legalidad y la estricta jurisdiccionalidad de las decisiones judiciales.?’ Los derechos de los
adolescentes sélo estan protegidos del abuso y del ejercicio arbitrario del poder punitivo, a causa del caracter
cognoscitivo necesario y no potestativo del juicio.

Una importante omision del CNA refiere a la inexistencia de una norma que establezca que el instituto
de la determinacion de la pena socioeducativa, sin perjuicio de que se entiende que la regla de la
proporcionalidad, establecida en el inciso 2.° del articulo 79, no seria comprensible si no es en orden a la
determinacién de la medida.

[...] cuando en el articulo 76.12 el Proyecto sienta la regla de que el “Juez no podra imponer medidas educativas
sin previo pedido del Ministerio Publico, ni hacerlo de forma mas gravosa de la solicitada por éste”, esta dando
por supuesta la determinacion de la medida. Desde del punto de vista procesal, no tendria sentido el principio
de duracion razonable del proceso asociado a la duracion de las medidas a recaer, sin la idea de determinacion
de la medida (articulo 74.J). Tengamos siempre en cuenta, finalmente, que en el caso de la privacion de
libertad, la proporcionalidad debe morigerarse con las reglas de la excepcionalidad y de maxima brevedad,
por lo cual funciona como un techo méaximo, desde el cual se debe descender (articulo 76.12).2%

Pese a estas consideraciones, en algunos expedientes hemos encontrado sanciones establecidas entre minimos
y méaximos, que dejan un amplio margen de discrecionalidad y que conspiran contra la necesaria certeza juridica
que debe primar en las intervenciones penales.

[Considerando III] Medidas a imponer: Atento a que el menor no tiene antecedentes por ilicitos de similar
etiologia, a lo informado por los técnicos de INAU y teniendo presente que “la respuesta a la infraccion debe
ser siempre proporcionada a las circunstancias y necesidades del menor, asi como a las necesidades de la
sociedad” (art. 17.1. de las reglas de Beijing) esta proveyente no hara lugar a la prolongacion de la internacion
del menor requerida por el Ministerio Publico, disponiéndose como medida educativa en su lugar, la derivacion
del adolescente al INAU deptal. A efectos de que: 1) se lo afecte a un programa de libertad asistida con la
ONG Rumbos bajo su supervision y 2) que el menor realice los estudios correspondientes a la escuela primaria

217 Cf. Enrique Tarigo: Lecciones de derecho procesal civil, t. Il, Montevideo: FCU, 1994, p. 174.
218 Cf. ibidem, p. 196.

219 Cf. Ferrajoli: o. cit., p. 543.

220 Uriarte: “Responsabilidad...”, o. cit., pp. 59 y 60.
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con la maestra de INAU departamental a los efectos de que aquel culmine el ciclo escolar [...] Dispdnese
como medidas educativas la derivacion del adolescente AA al INAU dptal. A los efectos requeridos en el
considerando III de la sentencia, sin minimo de tiempo y por un plazo maximo de dos afios.?*!

En esta sentencia —en lo que en este apartado nos interesa— se pone fin a una medida cautelar de internacion
provisoria en Montevideo estableciendo como medida socioeducativa la derivacion a un programa de libertad
asistida dentro de un margen amplisimo, por cuanto no existe un minimo pero se establece un maximo de dos afios.

3. Pruebas relacionadas en la sentencia

Las sentencias deben contener un exhaustivo relacionamiento de las pruebas que fundamenten el fallo.
Dentro del concepto de motivacidn de la sentencia, quedan comprendidas tanto su fundamentacion factica
como su fundamentacion juridica. Esta necesaria motivacion constituye un signo tipico de la racionalizacién
de la funcién jurisdiccional.

En el presente apartado analizaremos las pruebas relacionadas en la sentencia en cada uno de los departamentos,
para poder acercarnos a la tematica de su fundamentacion factica con relacion a los medios de prueba empleados
y a su valoracién en el marco del proceso.

Cuadro 23
Montevideo

Si No S/d
Declaracion de la victima ante autoridad policial 81% 14% 4%
Confesion del adolescente ante autoridad policial 80% 16% 3%
Declaracion de testigos ante autoridad policial 21% 75% 3%
Reconocimiento ante autoridad policial 14% 82% 3%
Declaracion de la victima en el juzgado 89% 7% 4%
Confesidn del adolescente en el juzgado 62% 35% 3%
Declaracion de testigos en el juzgado 31% 65% 3%
Reconocimiento en el juzgado 71% 25% 3%

Del cuadro 23 surge claramente la existencia de una importante consideracion de la prueba obtenida por la
agencia policial en las actuaciones previas al proceso, especialmente en lo que refiere a la declaracion de la
victima ante la autoridad judicial, que es relacionada en el 81% de los casos, y —lo que es evidentemente
muy preocupante— las confesiones obtenidas en sede policial, que son relacionadas en el 80% de los casos.
En el apartado dedicado a las actuaciones previas al proceso hemos referido a la ilegalidad, en el régimen del
CNA, del desarrollo de actividad probatoria por parte de la policia. Retomamos ahora esta tematica a los
efectos de realizar algunas consideraciones en referencia al tema de las confesiones de los adolescentes ante
funcionarios judiciales.

En el ambito internacional, la Comision Interamericana de Derechos Humanos le solicito una opinion consultiva
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos con relacion a la compatibilidad de la aceptacion en sede penal
de las confesiones de adolescentes obtenidas sin las debidas garantias. La Corte consideré que existen actos
dentro del proceso a los que se ha querido atribuir especial trascendencia para la definicion de ciertas consecuencias

221 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, sentencia n.° 16, de 3 de marzo de 2005; también Juzgado Letrado
de Primera Instancia de Maldonado de 4.° turno, sentencia n.° 172, de 27 de setiembre de 2005, entre otras.
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juridicas que afectan la esfera de derechos y responsabilidades del justiciable, y que la confesion se encuentra en
esta categoria de actos, entendida como el reconocimiento que hace el imputado acerca de los hechos que se le

atribuyen. En este sentido la Corte expreso:

[...] por lo que toca a menores de edad, es pertinente manifestar que cualquier declaracion de un menor, en
caso de resultar indispensable, debe sujetarse a las medidas de proteccion procesal que corresponden a éste,
entre ellas la posibilidad de no declarar, la asistencia del defensor y la emision de aquélla ante la autoridad

legalmente facultada para recibirla.??

Seglin nuestra normativa con relacion a la actividad probatoria en sede policial y a esta opinion consultiva, es
evidente que las confesiones obtenidas por la autoridad policial son contrarias a derecho y por tanto no deberian

ser consideradas por el juez en oportunidad de fundamentar su decision.

A través del siguiente fragmento ejemplificaremos la préctica de nuestros tribunales con relacion a las actuaciones
policiales —y especialmente la declaracién de los funcionarios aprehensores— y su relevancia probatoria:

En efecto, de las actuaciones policiales, y declaraciones efectuadas en sede judicial, surge que [...] cabe decir
con la jurisprudencia nacional que “El testimonio de los funcionarios aprehensores firme y conteste constituye
prueba de cargo suficiente. El art. 218 del C.P.P. permite el testimonio de los funcionarios policiales quedando
sujeta la valoracion de esa prueba a las reglas de la sana critica”. Pero ademas coadyuva la conclusion precedente
que el encausado fue detenido en el lugar préximo al de los hechos, no justificando su presencia alli con una

excusa muy poco creible la que no fue acreditada (RUDP /89 pag. 225).23

La diferencia entre el numero de casos en que la sentencia relaciona como prueba la confesion ante la

autoridad policial y frente a la propia autoridad judicial es significativa y preocupante.

Cuadro 24

Pruebas relacionadas en la sentencia

Maldonado

Si No S/d
Declaracion de la victima ante autoridad policial 52% 39% 9%
Confesion del adolescente ante autoridad policial 13% 78% 9%
Declaracién de testigos ante autoridad policial 17% 74% 9%
Reconocimiento ante autoridad policial 9% 83% 9%
Declaracion de la victima en el juzgado 83% 9% 9%
Confesion del adolescente en el juzgado 78% 13% 9%
Declaracion de testigos en el juzgado 26% 65% 9%
Reconocimiento en el juzgado 13% 78% 9%

Como surge del cuadro 24, el elemento probatorio relacionado en mayor medida por las sentencias en la
declaracion de la victima (83%), seguida por la confesion del adolescente (78%), ambas en sede judicial. En lo
que refiere a la prueba diligenciada por la autoridad judicial, en el 52% de las sentencias se relaciona la declaracion
de la victima ante la sede judicial. Respecto del alto porcentaje de confesiones de los adolescentes (78%),
corresponde remitirnos a las consideraciones desarrolladas respecto de la situacion en Montevideo. En cuanto a
la actividad probatoria desarrollada por la autoridad policial, nos remitimos también al apartado correspondiente,

222 Corte Interamericana de Derechos Humanos: opinion consultiva OC-17 de parr. 129.

223 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia n.° 186, del 10 de diciembre de 2004.
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sin perjuicio de sefialar que es mucho mas numerosa la realizacion de este tipo de actividades que su
relacionamiento en la sentencia, lo que implica que existe una cierta discrecionalidad del juez a la hora de tomar
en cuenta o no las resultancias policiales para realizar la fundamentacion factica de la sentencia.

Cuadro 25
Salto
Si No S/d
Declaracion de la victima ante autoridad policial 79% 21% -
Confesion del adolescente ante autoridad policial 36% 64% -
Declaracion de testigos ante autoridad policial 4% 96% -
Reconocimiento ante autoridad policial - 100% -
Declaracion de la victima en el juzgado 75% 25% -
Confesion del adolescente en el juzgado 86% 14% -
Declaracion de testigos en el juzgado 14% 86% -
Reconocimiento en el juzgado - 100% -

En cuanto a los elementos probatorios relacionados en la sentencia, el porcentaje mayor corresponde a la
confesion del adolescente en el juzgado, que consta en el 86% de las sentencias, seguido por la declaracion de la
victima ante la autoridad judicial (79%) y en sede judicial (75%). Con relacion a la actividad probatoria realizada
por la policia y la confesion, nos remitimos a lo expresado anteriormente.

Asimismo, encontramos en la sentencia la referencia a una ratificacion en el ambito judicial de la prueba
diligenciada por la autoridad administrativa:

En Sede judicial los menores en presencia de su responsable legal. El Ministerio Publico y asistidos por la Sra.
Defensora de Oficio AA, ratifican las declaraciones formuladas en dependencias policiales.?*

Los datos referidos expresan claramente una tendencia generalizada a convertir automaticamente en “prueba’
aquellos elementos reunidos en la actuacion policial que evidentemente no fueron producidos directamente
en juicio.

De este modo, en la practica, se dictan sentencias basadas casi exclusivamente en el “sumario” (entendido
como fase previa del proceso). Eso significa en buen romance, nada mas y nada menos que prescindir del
juicio previo, es decir, dictar “sentencias inconstitucionales”.?*

En este departamento observamos que no se relaciona en la sentencia la realizacion de reconocimientos, sean
realizados por la autoridad policial o en el juzgado. Al analizar los partes policiales habiamos referido a los
bajos porcentajes de reconocimientos efectuados en dependencias policiales.

En esta categoria incluimos los allanamientos, objetos incautados, pericias de la DNPT sobre armas utilizadas,
autopsias y pericias forenses varias. Observamos que en Maldonado y Montevideo estas pruebas son relacionadas
en porcentajes similares (23% y 26% respectivamente), mientras que en Salto figuran en el 61% de las sentencias.

224 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 2.° turno, sentencia interlocutoria n.° 403, del 20 de febrero de 2005.

225 Cf. Binder: o. cit., p. 42.
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Cuadro 26

Otras pruebas relacionadas en la sentencia (prueba material)

Si No s/d
Maldonado 23% 74% 3%
Montevideo 26% 65% 9%
Salto 61% 39% -

Los bajos porcentajes de pruebas materiales se enmarcan en un contexto general en el cual se privilegia en la
practica la obtencion de informes técnicos y se descuida la profundizacion de la prueba de los hechos, generalmente
presentados a la justicia por la autoridad administrativa.

4. Duracion del proceso

El articulo 74 literal J del CNA consagro el principio de duracion razonable, de importancia estratégica, por
cuanto la duracion excesiva de los procesos en la normativa anterior ponia en crisis buena parte de las garantias
penales, de fondo y adjetivas. Conforme a la norma referida:

En ningun caso la situacion derivada de la formalizacion del proceso excedera en sus consecuencias al término
de duracion de la medida que hubiere correspondido.

Con relacion a esta disposicion, algunos autores han formulado criticas, considerando inconveniente que el
plazo razonable coincida con la medida proporcionalmente razonable.

[...] duracion razonable no equivale a pena razonable, que es un concepto distinto. No es razonable que un
proceso dure lo que dure la medida a recaer. El plazo razonable de duracion de un proceso, si bien puede estar
vinculado a la medida a recaer, debe establecerse en un porcentaje sensiblemente inferior [...] Si no fuera por la
norma del articulo 76.4.B, que dispone que en caso de decretarse como medida cautelar la internacion provisoria,
la audiencia final se fijara en un plazo maximo de treinta dias, el criterio de razonabilidad del articulo 74.J dejaria
la puerta abierta al sistema de presos sin condena. En consecuencia, de la forma en que estd consagrado el
principio, pone en crisis el principio de inocencia, consagrado en el propio Proyecto (articulo 74.E). [...] Por
otra parte, hay que tener presente la norma del articulo 115 del CNA, conforme la cual, en casos excepcionales,
el Juez podra suspender el curso de los plazos procesales fundando la medida y la duracion. No se establece alli
cdmo, quién y con qué consecuencias controla esas suspensiones, que a diferencia del régimen del CPP, que en
cuanto a prorroga de plazos maximos de duracion del proceso prevé la intervencion de la Suprema Corte de
Justicia y, eventualmente, la aplicacion de sanciones administrativas estrictas.?

Grafico 55
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226 Uriarte: “Responsabilidad...”, o. cit., pp. 73 y 74.
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En Montevideo, en el 52% de los casos analizados en los que se dictd sentencia en primera instancia, el
proceso se extendid entre uno y dos meses. Los siguientes tramos significativos son los que corresponden a
menos de un mes y entre dos y tres meses, que constituyen el 18% y el 18% de los casos respectivamente.
Asimismo, en el 10% encontramos casos en los cuales se superan los tres meses entre una y otra resolucion
judicial (5% entre tres y cuatro meses y 5% mas de cuatro meses).”’

En los departamentos del interior observamos una situacion diferente. En Maldonado el mayor porcentaje
corresponde a las situaciones en las cuales entre la sentencia interlocutoria que inici6 el procedimiento y la
sentencia definitiva transcurren entre dos y tres meses (36%), seguido por el tramo que comprende entre uno y
dos meses (32%). El siguiente porcentaje significativo corresponde a los casos en que entre las dos resoluciones
transcurren mas de cuatro meses (18%). Por su parte, en Salto el mayor porcentaje se concentra en el tramo de
los dos a tres meses (42%), seguido por el tramo de entre 3 y 4 meses (23%). Sélo en el 6% de los casos desde
el inicio del proceso a la sentencia transcurren entre uno y dos meses y en el 29% transcurren mas de cuatro.

La duracién del tramite judicial excede las previsiones en materia de plazos establecidos en el CNA, sin
perjuicio de que estos plazos, pese a su caracter perentorio, pueden excepcionalmente ser suspendidos por el
juez, conforme lo establece el articulo 115 del CNA, fundando la medida y la duracién. No se establecen las
consecuencias de este tipo de suspensiones ni un mecanismo para su control. Sin embargo, no hemos encontrado
porcentajes significativos de suspensiones de los plazos legales dispuestas en forma expresa, sino el
incumplimiento de diversos plazos procesales cuya consecuencia es una extension temporal del proceso.

También en el articulo 83 del CNA se encuentra prevista una hipétesis de suspension del proceso por decision
del juez en los casos en que se deriva el conflicto a una instancia de mediacién, pero, como veremos, la utilizacion
de este mecanismo no resulta una practica habitual.

Sin perjuicio, de las posibilidades de suspension del proceso referidas, en el CNA el principio general en
materia de plazos procesales es el de su improrrogabilidad y perentoriedad.

IX. Las sanciones

1. Introduccion

En el presente apartado referiremos a las penas del sistema penal juvenil, que el CNA denomina medidas
socioeducativas. Utilizaremos indistintamente las expresiones penas, sanciones y medidas socioeducativas, en
el entendido de que se trata de una coercion que impone una privacion de derechos o un dolor, que no repara ni
restituye, ni tampoco detiene las lesiones en curso ni neutraliza los peligros inminentes.??

Las penas constituyen un ejercicio de poder que impone privacion de derechos o dolor. En el caso de las
denominadas medidas socioeducativas, se postula normativamente que tendran caracter educativo, procuraran
la asuncion de responsabilidad del adolescente y buscaran fortalecer su respeto por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros, asi como el robustecimiento de los vinculos familiares y sociales.

Las palabras son un buen medio de disfrazar el caracter de nuestras actividades [...] a los profesores no les
gusta que los designen como profesores en “derecho del dolor”; a los jueces no les agrada sentenciar a la
gente al dolor; a los establecimientos penitenciarios no les agrada que los consideren como “instituciones
para infligir dolor”. [...] El control del crimen se ha convertido en una operacion limpia e higiénica. El dolor
y el sufrimiento han desaparecido de los libros de texto y de las designaciones usuales [...].**

227 La construccion de estos tramos se baso en meses calendario. Asi, el tramo “entre 1y 2 meses” corresponde a los casos que superan
un mes calendario pero no llegan a completar los dos meses, el tramo “entre 2 y 3 meses” corresponde a los casos que superan los dos
meses calendario pero no llegan a completar los tres meses, etc.

228 Zaffaroni, Alagia y Slokar: o. cit., p. 43.
229 Nils Christie: Los limites del dolor, Buenos Aires: CFE, 2001, pp. 16, 19-20.
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El articulo 79 del CNA destaca el cardcter educativo de las penas bajo la regla de la proporcionalidad y la
consideracidon de su idoneidad para lograr los objetivos normativos referidos. Expresa que sobre la base del
contenido educativo de estas medidas se debe procurar la asuncion de responsabilidad del adolescente, lo que
implica un proceso de reflexion en referencia a la infraccion cometida.

La seleccion de las sanciones a adoptar corresponde al juez de la causa, quien esta condicionado tanto por la
solicitud del Ministerio Publico, por aplicacion del principio acusatorio y de congruencia, como por los criterios
de proporcionalidad e idoneidad de la sancion impuesta para lograr sus objetivos. Asimismo, esta proporcionalidad,
conforme al articulo 40.4 de la CDN, debe referir a las circunstancias del adolescente y a la infraccion. En el
mismo sentido, las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de menores
Disponen:

La respuesta que se dé al delito serd siempre proporcionada, no sélo a las circunstancias y la gravedad del
delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor, asi como a las necesidades de la sociedad.
(Regla 17.1)

En cuanto a la duracién de las penas, deben tenerse en cuenta los limites maximos determinados para cada
tipo de sancion. Con relacion a la privacion de libertad es preciso recordar que la dosimetria debe establecerse
teniendo en cuenta que la hipdtesis mas grave sera sancionada con una pena cuya duracion maxima se encuentra
prevista por el articulo 91 del CNA en cinco afios.

En cuanto a la dosimetria, tratindose de la medida de privacion de libertad el Codigo prevé que su duracion
maxima sera de cinco afios, articulo 91 inciso 1.° del CNA. En funcién de dicho méaximo es que deben
ajustarse las otras variables. Tal criterio exilia la posibilidad de medir exclusivamente la medida a partir de las
necesidades educativas de los adolescentes, debiendo ser el sistema de ejecucion de la sancion, a cargo en
forma exclusiva e indelegable del estado, INAU en el caso (articulo 92 CNA), quien debera ajustar su programa
de socializacion a la duracion fijada judicialmente.?

Este tipo de consideraciones judiciales representan un avance en tanto refieren expresamente a la imposibilidad
en el nuevo régimen de fundar la extension de la pena exclusivamente en las necesidades educativas de los
adolescentes.

Asimismo, tratandose de sanciones de privacion de libertad, el criterio de proporcionalidad debe moderarse
por aplicacion de las reglas de la excepcionalidad y de maxima brevedad de este tipo de sanciones. Conforme a
las reglas antes referidas, la aplicacion de este tipo de medidas se encuentra condicionada a la gravedad del acto;
se requiere violencia contra otra persona o reincidencia en lo que se denomina delitos graves®!' y, ademas, que
no exista otra respuesta adecuada:

Sélo se impondra la privacion de libertad personal en el caso de que el menor sea condenado por un acto
grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves,
y siempre que no haya otra respuesta adecuada.

El principio de excepcionalidad y de maxima brevedad es una regla tradicional del derecho de menores
y como tal se encontraba consagrada en el articulo 124 del Cédigo del Nifio de 1934. El desarrollo de este
principio es paralelo a la consideracion de respuestas diferentes a la privacion de libertad para los
adolescentes, en el marco de una probada desconfianza en que estas intervenciones sean idoneas para
alcanzar los fines procurados.

230 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia de 4 de octubre de 2005.

231 Esta categoria de “delitos graves” evidentemente no es asimilable a la de “infracciones graves” del CNA, en la medida en que en
el régimen de esta Ultima norma —aunque parezca una utilizacion irracional de las categorias— no existen infracciones leves, solo graves
y gravisimas.
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Con relacion a estos fines corresponde mencionar que la CDN, en su articulo 40.1, confiere especial importancia
a la promocién de la reintegracion del adolescente, a la posibilidad de que éste asuma una funcion constructiva
en la sociedad y a que se fortalezca su respeto por los derechos humanos y libertades fundamentales. Las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad desarrollan el postulado de la CDN
y disponen que el objetivo de la privacion de libertad debe ser la reintegracion a la sociedad y la reinsercion en
la comunidad.

La doctrina nacional ha postulado —con relacion a las penas aplicables a los adolescentes en el marco de un
programa minimo de ejecucion de la privacidn de libertad— una serie de principios que se suman a los hasta
ahora expresados y que se dirigen a la atenuacion de los efectos perjudiciales del encierro y a la reduccion de
vulnerabilidad de los adolescentes a ser seleccionados por el sistema penal.?’

El principio de proporcionalidad, que tradicionalmente ha sido identificado como un corolario de los principios
de legalidad y culpabilidad, en el articulo 79 del CNA adquiere una consagracion legal expresa.

2. La imposicion de sanciones

Una sentencia contiene distintas decisiones, a las que hemos hecho referencia en apartados anteriores. Debe
establecer concretamente la responsabilidad del adolescente en el hecho que le fue imputado, o debe absolverlo.
En los casos en que existe una sentencia condenatoria, el CNA exige que la sancién impuesta al adolescente
sometido al proceso tenga la finalidad de preservar el interés del adolescente. La condena implica una decision
sobre el tipo de pena que se debera aplicar y su quantum temporal.

En la generalidad de los casos en los departamentos analizados, cuando que se dicta una sentencia, ella
contiene la imposicion de una pena a los adolescentes con la consiguiente declaracion de responsabilidad. Esto
ocurre en Maldonado en el 96% de los casos, en Montevideo en el 95% y en Salto en el 93%.

Ademas de decretarse una absolucion o una condena de los adolescentes, es posible que, en aplicacion del
principio de oportunidad reglada, se pueda prescindir de la adopcion de una medida socioeducativa por razones
de politica criminal.

En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes hemos obtenido del tribunal de segunda instancia el
siguiente pronunciamiento:

Respecto de la aplicacion del principio de oportunidad, contrariamente a lo afirmado por el Ministerio Publico
el mismo no opera unicamente antes de la iniciacion del proceso (art. 74 literal L del CNA), sino que se
encuentra desarrollado en el articulo 104 del Codigo que establece claramente que el Juez en cualquier estado
del proceso, oyendo a las partes, podra prescindir de la accién penal >

Este principio se constituye en una via de escape a la construccion punitiva de los conflictos sociales, tendiente
a la descriminalizacion de las situaciones abordadas por el sistema penal juvenil en esta etapa, cuando la
intervencion no se visualiza como util o idonea.

232 Uriarte: Control..., o. cit., pp. 249 y ss.

233 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 308, de 9 de noviembre de 2005.
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3. Tipos de sanciones

En cuanto al tipo de sancion dispuesta, se observan elevados porcentajes de privacion de libertad, tanto en
Maldonado como en Montevideo.

En el departamento de Maldonado el mayor porcentaje le corresponde a los casos en que se dispone como
sancion la derivacion a un programa de libertad asistida. Esta medida presenta porcentajes significativos en los
tres departamentos.
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En Maldonado la sancién dispuesta en la mayor cantidad de casos es la libertad asistida (38%), seguida por
la privacion de libertad (33%). En el resto de las sanciones se observa una distribucion similar (5%). En Montevideo
se observa la preeminencia de la medida de privacion de libertad (43%), seguida por la de libertad asistida
(36%). Las sanciones que imponen la prestacion de servicios a la comunidad (7%), la libertad vigilada (5%) y la
incorporacion a programas de orientacion y apoyo (5%) también poseen porcentajes menores. En Salto el
porcentaje mas significativo corresponde a la libertad asistida (41%), seguida por las medidas de amonestacion,
orientacion y apoyo, y otras (17%, 14% y 17% respectivamente). Es destacable el escaso porcentaje de privaciones
de libertad (10%) con relacidn a los restantes departamentos.

La categoria otras medidas incluye la obligacidn de asistir a cursos de escolarizaciéon de adultos, a instancias
de capacitacion o a la escuela, la prohibicion de concurrir a determinados lugares o, en un caso, la presentacion
al juzgado:

Como medida socioeducativa en régimen ambulatorio, impdnese la obligacion de presentacion ante la Sede
judicial acompafiados de su representante legal, cada quince dias durante el término de cuarenta y cinco dias,
a fin de informar sobre su conducta y actividades, acreditando estar cursando estudios en su caso.?**

El que la pena privativa de libertad debe ser el tltimo recurso no constituye una mera declaracion de buena
voluntad o una simple orientacion programatica, sino que es la expresion normativa de un importante consenso
que ha sido recogido en diversos instrumentos internacionales. Este consenso se funda en el reconocimiento de
los efectos negativos, desocializantes e incluso crimindgenos de la privacion de libertad.

Tal como surge de los datos analizados, el cumplimiento de esta prescripcion es diverso en los tres
departamentos. Mientras en Salto pareceria que existe un intento por limitar la aplicacion de penas privativas de
libertad, en Montevideo y Maldonado la situacion es diametralmente opuesta: la privacion de libertad es la pena
mas utilizada por el sistema penal juvenil.

234 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 4.° turno, sentencia n.° 54, del 13 de mayo de 2005.
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Cuadro 27
Cuadro comparativo de las sanciones solicitadas por el Ministerio Publico

anda acusatoria y las dispuestas en la Sentencia Definitiva
Maldonado Montevideo Salto
MP SD MP SD MP SD
Privacion 42,9% 33,3% 45,0% 42,9% 17,9% 10,3%
de libertad
Libertad asistida 28,6% 38,1% 32,1% 36,4% 35,7% 41,4%
Libertad vigilada - 4,8% 5,0% 5,0% - -
Servicios i i 10,0% 7.1% : :
comunitarios
Semilibertad 4,8% 4,8% 1,4% 2,1% - -
Amonestacion 4,8% 4,8% 0,7% 0,7% 14,3% 17,2%
Orientacion 4.8% 4,8% 2,9% 5,0% 10,7% 13,8%
Y apoyo
Arresto 4,8% 4,8% : 0,7% : :
domiciliario
Otras medidas 9,5% 4,8% 2,9% - 21,4% 17,2%

En el cuadro 27 se analizan en forma comparativa las solicitudes de adopcion de medidas socioeducativas
por el Ministerio Publico en los casos en que se dicta una sentencia, y las penas dispuestas por el juez en la
sentencia definitiva.

En el caso de las penas dispuestas por los drganos jurisdiccionales, la impronta sancionatoria se encuentra
practicamente determinada por las solicitudes del Ministerio Publico. Sin perjuicio de ello, con relacion a las
penas privativas de libertad y la libertad asistida en los tres departamentos, se observa, por un lado, una disminucion
del porcentaje de casos en que se dispone la internacion del adolescente en comparacion con el porcentaje de
casos en que esta pena es solicitada por el Ministerio Publico. Por otro lado, se observa un aumento del porcentaje
correspondiente a la medida de libertad asistida con relacion a las solicitudes de este tipo de medidas. En
Montevideo encontramos una fuerte paridad entre el porcentaje de solicitudes de medidas privativas de libertad
(45%) y la disposicion de las mismas (43%).

4. Las infracciones

En un apartado anterior realizamos un analisis de las infracciones con base en las tipificaciones efectuadas en
la sentencia interlocutoria que da inicio al procedimiento. En el analisis que sigue hemos utilizado la misma
metodologia y los mismos criterios.

Para iniciar el analisis de las infracciones que son sancionadas en nuestro sistema a través de la imposicion de
una medida socioeducativa, es preciso referirnos no sélo al dato de las distintas infracciones sancionadas; también
resulta relevante relacionar este dato con el de las solicitudes efectuadas por el Ministerio Publico. Esto implica,
primero, desarrollar la informacion relativa a las infracciones sancionadas, y luego contrastarla con los datos
que surgen de las tipificaciones efectuadas en las demandas acusatorias.

En las tipificaciones realizadas en las sentencias, en los tres departamentos se observa nuevamente un claro
predominio de las infracciones contra la propiedad. En Montevideo en el 54% de los casos analizados se
sancionaron rapifias y en el 27%, hurtos. El resto de las infracciones apenas representan un 19%, compuesto por
homicidios (5%), violaciones (1%), lesiones (4%) y otras infracciones que no alcanzan porcentajes significativos.
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Grafico 57

Tipificacion efectuada en la sentencia definitiva
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En Salto los hurtos constituyen el 79% de los casos; las rapifias son s6lo un 3% y las lesiones un 7%; la categoria
otras infracciones representa un 10%. En Maldonado también encontramos un claro predominio de los hurtos
(52%) seguido por las rapifias (22%); las restantes infracciones sancionadas constituyen el 26% de los casos.

Grafico 58

Tipificacion efectuada
en la sentencia definitiva
Montevideo, Maldonado y Salto

Homicidio ) )
41% Otras infracciones
Violacion 9,7%

4,6%

1,5% \
Lesiones

37,8%

En forma agregada para los tres departamentos analizados, vemos que el sistema penal juvenil castiga
infracciones de hurto y rapifia en un 80% de los casos (42% de rapifias y 38% de hurtos). El porcentaje que le
sigue corresponde a la infraccidn de lesiones (5%), seguida por homicidios (4%) y violaciones (2%). La categoria
otras infracciones representa un 10%.

El cuadro 28 muestra una importante correspondencia entre las tipificaciones efectuadas por el Ministerio
Publico —en los casos sobre los cuales recaen sanciones— y las que son finalmente sentenciadas. En Maldonado
y Montevideo se observa una alta correspondencia en los diferentes tipos infraccionales.

La practica sefialada en referencia a las contestaciones de la Defensa a la acusacion fiscal, con un alto porcentaje
de allanamiento y pocos casos en los que se plantea una discrepancia en torno al tipo penal aplicable, puede
resultar determinante en esta situacidon. Al respecto nos remitimos a lo expresado en oportunidad de analizar el
tramite del proceso penal juvenil y el papel de la Defensa.
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Cuadro 28

Tipificaciones realizadas por el Ministerio Publico

Maldonado Montevideo Salto
MP SD MP SD MP SD
Hurto 56,5% 52,2% 27,3% 27,1% 72,4% 79,3%
Rapiha 21,7% 21,7% 52,4% 53,5% 6,9% 3,4%
Lesiones 4,3% 4,3% 4,2% 4,2% 6,9% 6,9%
Violacion 4,3% 4,3% 0,7% 1,4% - -
Homicidio 4,3% 4,3% 4,9% 4,9% - -
Otras infracciones 8,7% 13,0% 10,5% 9,0% 10,3% 10,3%
No corresponde - - - - 3,4% -

5. Sanciones en casos de hurto y rapifia

En el presente apartado analizaremos las sanciones impuestas con relacion a las infracciones que se encuentran
representadas con los porcentajes mas importantes en la muestra de expedientes realizada. En Maldonado, el
bajo porcentaje de sentencias definitivas de primera instancia impide sefialar porcentajes significativos con
relacion a la tematica abordada, por lo cual nos referiremos fundamentalmente a la situacion de los departamentos
de Montevideo y Salto.

Tal como hemos expresado, la infraccion de hurfo es una de las més frecuentes en el sistema penal juvenil y
solo es superada en Montevideo por las rapifias. El grafico 59 muestra tendencias diferentes en Montevideo y
Salto con relacion a las sanciones dispuestas en los casos de hurto. Sin embargo, en ambos departamentos la
medida dispuesta mayoritariamente es la derivacion a un programa de libertad asistida. Esto sucede en Montevideo
en el 46% de los casos y en Salto en el 39%. En Maldonado, pese a la escasa cantidad de sentencias, el porcentaje
mayoritario de sanciones dispuestas en casos de hurto corresponde a la derivacion a programas de libertad
asistida, con el 55%.

En Montevideo los siguientes porcentajes relevantes corresponden a la privacion de libertad, con el 23%, la
prestacion de servicios a la comunidad, con el 15%, y la derivacion a programas de orientacion y apoyo, con el
10%. En Salto la situacion es diversa: inicamente en el 9% de los casos encontramos que se sancionan los hurtos
con medidas privativas de libertad; ésta es la pena menos frecuente de un elenco que incluye la amonestacion
—que, pese a ser utilizada en un porcentaje muy bajo en Montevideo, en Salto es significativa, con un 17% de
los casos—, la derivacion a programas de orientacion y tratamiento (13%) y la imposicion de otras medidas (22%).

Grafico 59
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La rapifia constituye el tipo penal més frecuentemente sancionado en Montevideo, mientras que ocupa el
segundo lugar en Maldonado y registra un bajo porcentaje en Salto. Por lo tanto, realizaremos el analisis de las
sanciones recaidas en el departamento de Montevideo, sin perjuicio de sefialar algun porcentaje relevante con
relacion a la situacion en Maldonado.

Tal como surge del grafico 60, en el 53% de los casos de rapifia la pena dispuesta es la privacion de libertad
del adolescente, seguida por la derivacion a programas de libertad asistida (31%). En Maldonado, en el 80% de
los casos analizados de rapifia se dispuso la privacion de libertad.

Grafico 60
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En definitiva, respecto de Montevideo y Maldonado los datos cuestionan seriamente el que las penas privativas
de libertad estén adoptandose como el ultimo recurso.

Ademas, respecto de los elevados porcentajes de privacion de libertad en casos de hurto, debe recordarse que se trata
de actos que tinicamente vulneran el bien juridico propiedad y en los que no existe violencia contra persona alguna.

6. Las sanciones no privativas de libertad

La implementacion de penas alternativas a la privacion de libertad tiene una larga historia en nuestro pais. A
partir de 1959 el Movimiento Nacional Gustavo Volpe comenzo este camino con la implementacion del primer
programa de /ibertad vigilada en ausencia de una ley que previera este tipo de intervenciones. El objetivo de
este programa fue evitar la internacion prolongada, con todas las consecuencias desfavorables que acarrea, asi
como facilitar la reintegracion social de los adolescentes que fueron privados de su libertad.?*

Posteriormente, y con un marco normativo e institucional proclive a la adopcion de este tipo de medidas,
desde el Poder Judicial se intensifico la desinstitucionalizaciéon mediante la practica de derivar a los adolescentes
a programas de alternativas supervisados por equipos de técnicos de ONG. A mediados de la década de los
noventa se observo una caida de lo que se denominaba internacion con medidas de seguridad y un aumento
de las derivaciones a los programas referidos, que comenzaron a reproducirse y diversificarse. La primera
lectura del fendmeno fue alentadora, hasta que comenz6 a cuestionarse la ampliacion de la difusion de las
medidas soft de control social, que comenzaron a avanzar, no como una alternativa a la privacién de libertad,
sino a la propia libertad.*

235 Ménica De Martino y Blanca Gabin: Hacia un enfoque integral de la minoridad infractora, Montevideo: Carlos Alvarez, 1998, p. 118.

236 Cf. Héctor Erosa: “El derecho de menores y la Ley de Seguridad Ciudadana en el contexto de la actual administracion de justicia de
menores”, en Revista de Ciencias Penales, n.° 2, Montevideo, 1995, pp. 250 y ss. Para profundizar con relacion a esta tematica véase
Uriarte: Control..., o. cit., p. 247.
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El CNA en su articulo 80 establece un amplio elenco medidas no privativas de libertad y dispone una
conveniente reglamentacion respecto de algunas de ellas. Esta enumeracidon contiene las siguientes medidas:

a. Laadvertencia sobre los perjuicios causados y las consecuencias de no enmendar su conducta.
b. La amonestacion, con la correspondiente intimacion a no reiterar la infraccion.

¢. Orientacién y apoyo mediante la incorporacién a un programa socioeducativo por un periodo
maximo de un afio.

d. La observancia de reglas de conducta por un periodo que no exceda de seis meses.
e. La prestacion de servicios a la comunidad, hasta por no mas de dos meses.

f. La obligacion de reparar el dafio o dar satisfaccion a la victima.

g. La prohibicion de conducir vehiculos motorizados, hasta por dos afios.

h. La libertad asistida y vigilada.

Estas medidas, por disposicion expresa contenida en el articulo 84 del CNA, deben estar determinadas en
cuanto a su duracidn.

Con relacidn al caracter taxativo de la enumeracion realizada en el articulo 80, existen opiniones doctrinarias
contradictorias. Por un lado, Uriarte considera que se trata de una enumeracion no taxativa,”’ mientras que
Pérez Manrique opina lo contrario.”

Entendemos que el referido articulo, al expresar que “podran aplicarse, entre otras, las siguientes medidas no
privativas de libertad”, estaria refiriendo al caracter no taxativo de la enumeracion.

En los apartados siguientes analizaremos la utilizacion de la medida socioeducativa de libertad asistida, por
ser —entre las sanciones que no implican el encierro— la que posee los porcentajes mas significativos en los
tres departamentos analizados.

7. La libertad asistida

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 84 del CNA, el régimen de libertad asistida consiste en acordarle
al adolescente el goce de libertad en su medio familiar y social. El trabajo de los programas que ejecutan este
tipo de sanciones debe estar integrado por especialistas y funcionarios capacitados para el cumplimiento de
programas educativos. Asimismo, se dispone que en cualquier momento de su ejecucion estas medidas puedan
ser interrumpidas, revocadas o sustituidas, de oficio o a instancia de los actores habilitados y previa intervencion
del Ministerio Publico y del defensor.

En cuanto al tipo de infracciones que son sancionadas con la derivacidén a un programa de libertad asistida,
encontramos —tal como sucede en términos generales— que en un porcentaje muy amplio se trata de
intervenciones sobre adolescentes que cometen una infraccion contra la propiedad. En Maldonado y en Salto, en
el 75% de los casos en que se dispone esta medida nos encontramos ante infracciones de hurto. En Montevideo

237 Cf. Uriarte: “Responsabilidad...”, o. cit., p. 77.
238 Cf. Balbela y Pérez Manrique: o. cit., p. 153.
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Gréafico 61
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los hurtos y las rapifias representan el 79% de los casos analizados en que se dispone la libertad asistida (34% y 45%
respectivamente). El porcentaje restante lo integran las lesiones (7%), violaciones (4%) y otras infracciones (9%).

La medida de libertad asistida debe estar determinada judicialmente en cuanto a su duracidn, pero no existe
un limite maximo legal. Por lo tanto, resulta relevante analizar este factor.

Grafico 62
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En el 32% de los casos analizados en que se dispuso la derivacion a un programa de libertad asistida, el plazo
de la medida se encuentra fijado en los seis meses, y en el 20% se establece por cuatro meses. Asimismo, el plazo
minimo en el cual se dispuso este tipo de sancion fue de un mes. En ninglin caso se superaron los doce meses.

En cuanto a la designacion de la institucion del programa de libertad asistida, existen distintas practicas
judiciales. En algunos casos la solicitud de un programa especifico es formulada por una de las partes en el
proceso —Ministerio Publico o Defensa—; en otros casos existe una sugerencia de los técnicos en su caracter de
asesores del tribunal, y por ultimo existen situaciones en que la designacion la realiza de oficio el propio juez,
sin que medie solicitud o sugerencia alguna. También ocurre en algunos caso que no se designa ningiin programa
y la decision es tomada en definitiva por el INAU.
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Con relacion a la consulta al equipo técnico del juzgado para que proponga las medidas a adoptar, en el
marco de nuestro seguimiento de casos relevantes observamos que por sentencia en segunda instancia se dispuso:

[...] es funcidn primordial de tales Equipos el asesoramiento al Magistrado sobre las medidas a adoptar en
cuanto al debido cumplimiento por las mismas del requisito de “idoneidad” para obtener sus fines de educar,
procurar la asuncion de responsabilidad del adolescente, el fortalecimiento del respeto por los derechos
humanos y libertades fundamentales de terceros y el robustecimiento de los vinculos familiares y sociales (art.
79 del CNA).

Se destaca la importancia y conveniencia para los adolescentes de la participacion activa de los ETAD en los
juicios de responsabilidad penal de los adolescentes, como en el caso de autos.”

Con relacion a este punto es necesario referir a la inexistencia de equipos técnicos interdisciplinarios en el
ambito judicial en los departamentos del interior.

Tal como surge del cuadro 29, un 38% de los casos de Montevideo son derivados al programa Herramientas,
un 19% al programa del MNGYV, 11% a Renacer y Proyecto Ciudadano y 7% a Alternativa. Salvo el Proyecto
Ciudadano, que es ejecutado en el ambito publico por el propio INAU, el resto de los programas son gestionados
por ONG en convenio con éste.

Cuadro 29
Montevideo
Herramientas - DNI 38,2
Movimiento Nacional Gustavo Volpe 19,0
Programa de Organizacion Renacer 10,9
Proyecto Ciudadano - INAU 10,8
Alternativa - Vida y Educacion 7,2
INAU (Sin determinar) 9,1
Sin dato 4.8

En los dos departamentos del interior estudiados funcionan programas en convenio con el INAU que ejecutan
medidas de libertad asistida: en Maldonado el programa de la ONG Rumbos y en Salto el Proyecto Miguel
Magone de la Obra Social Don Bosco (Salesianos-Salto).

Los operadores de los programas de libertad asistida de Montevideo coincidieron en sefialar, como una
caracteristica del nuevo sistema instaurado por el CNA, una importante disminucién de los casos derivados a
este tipo de programas, lo que les ha traido como consecuencia problemas de tipo financiero. Asimismo, en
reuniéon mantenida con el presidente del Directorio del INAU el 21 de junio de 2005, éste informd que al
momento de la aprobacion del CNA existian 201 adolescentes privados de libertad y 263 sometidos a medidas
alternativas, mientras que en mayo del 2005 el nimero de adolescentes privados de libertad se habia elevado a
214 y el de aquellos sometidos a medidas alternativas se habia reducido a 160.

El control de la ejecucion de los programas de libertad asistida corresponde al juez de la causa del adolescente,
sin perjuicio del contralor administrativo que el INAU desarrolle respecto de las instituciones con las cuales
mantiene convenios.

239 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 308, de 9 de noviembre de 2005.
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Desde el seguimiento de casos relevantes hemos planteado al directorio del INAU nuestra preocupaciéon
acerca de que, en el desarrollo de esta tarea de control o supervisidon de sus convenios, los funcionarios encargados
vulneren el derecho a la intimidad de los adolescentes sometidos a procesos judiciales. La afectacion de este
derecho se produce con la sola intromision, intrusion y divulgacion de hechos que perturban su reserva y privacidad
y que se producen sin el consentimiento de su titular. No se requiere que esta conducta conlleve ningun dafio o
perjuicio; incluso existiria violacion del derecho si la difusion de la informacion generara un “beneficio” para la
reputacién o popularidad de la persona a que se refiere, en vez de una merma o menoscabo de éstas. La
consagracion de este derecho es muy amplia tanto en el plano nacional como internacional, y existe ademés una
norma especifica en el CNA que regula el acceso a los expedientes, restringiéndolo en forma expresa (articulo
110). Actualmente el planteamiento efectuado se encuentra en tramite y esperamos que nuestro planteo ayude a
que la importante tarea de control respecto de la ejecucion de las medidas no privativas de la libertad, al igual
que el resto de las practicas estatales en referencia a la adolescencia, se enmarque en la normativa vigente.

8. La privacion de libertad

El articulo 89 del CNA dispone que el régimen de privacidn de libertad consiste en recluir al adolescente en
un establecimiento que asegure su permanencia en el recinto, sin menoscabo de los derechos consagrados en ese
Cddigo, las normas constitucionales, legales y los instrumentos internacionales.

La imposicidon de la privacion de libertad, como hemos adelantado, se encuentra fuertemente condicionada
por el régimen juridico vigente. La carcel siempre ha sido mucho mas que la privacion de un tiempo
abstracto de libertad. Aln en la actualidad esta pena ha conservado su caracter inatilmente aflictivo en el
plano corporal y psiquico.

Las medidas impuestas a adolescentes y nifios, cuando configuran institucionalizaciones, tienen los efectos
deteriorantes de las instituciones totales considerablemente agravados, porque el deterioro institucional es
mucho mayor en un sujeto en edad evolutiva que en un adulto. La prisionizacion de nifios y adolescentes,
llevada a cabo con el nombre que sea, provoca deterioros irreversibles, pues no tiene efecto regresivo, como
en el adulto, sino directamente impeditivo de la evolucién mas o menos comun de la persona.?*
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En cuanto a los objetivos de las medidas de privacion de libertad, ademas de los fines educativos y de
preservacion del interés superior antes referidos y consagrados en los articulos 79 y 76.12 del CNA, debemos
tener en cuenta, como principios especiales de la privacion de libertad, la minimizacion de sus efectos perjudiciales

240 Zaffaroni, Alagia y Slokar: o. cit., p. 178.
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y el fomento de su integracion social, conforme a lo dispuesto en la CDN y las Reglas de las Naciones Unidas
para la Proteccion de Menores Privados de Libertad.

El principio de excepcionalidad de la privacion de libertad y de su maxima abreviacidon posible aparece
contemplado en el articulo 76.12 del CNA, que refiere al contenido de la sentencia. En efecto, la disposicion
referida dispone que la privacion de libertad se utilice s6lo como medida de ultimo recurso y exige al juez que
fundamente por qué no es posible aplicar otra medida.

Esta disposicion ha sido calificada como meramente declarativa, en tanto el articulo 86 del CNA, al establecer
que las medidas privativas de libertad sélo se aplicaran a los adolescentes declarados responsables de infraccion
por sentencia ejecutoriada, que a juicio del juez las justifique, no condiciona ni limita al juez en la aplicacién que
éste pudiera hacer de la privacion de libertad.

Tal como surge del grafico, existen casos de privacidon de libertad en todas las edades comprendidas en el
sistema penal juvenil. Los porcentajes mas significativos corresponden a los adolescentes que se encuentran en
las edades mas altas del sistema. Esta situacion presenta una alta correspondencia con la distribucion general de
las edades de los adolescentes judicializados.
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En Montevideo, en el 66% de los casos en que se dispone la privacion de libertad se tipifica una infraccion
de rapifia en la sentencia definitiva. El siguiente porcentaje en importancia corresponde a los hurtos (14%),
seguido de los homicidios (11%).

En Maldonado y Salto los casos son muy pocos, pero podemos destacar que en el primero de los departamentos
el mayor de los porcentajes corresponde a las rapifias (57%), mientras que en el segundo corresponde a los
hurtos (67%).

En cuanto al tiempo de privacion de libertad dispuesto, el mayor porcentaje corresponde a las sentencias en
que esta sancion se dispone por un plazo de tres meses (15%). Esta distribucion mantiene una cierta paridad
porcentual entre los tres y los cinco meses.

El porcentaje mas alarmante es el que corresponde a las privaciones de libertad dispuestas por un plazo de 12
meses 0 mas, que alcanzan un 16% de los casos en Montevideo. Cuando la privacion de libertad supera los 12
meses, las penas se encuentran comprendidas entre los 14 y los 20 meses, con la excepcion de dos casos de
homicidio que fueron sancionados con 30 meses y cuatro afios de privacion de libertad.
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Grafico 65
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Al respecto es preciso referir a lo dispuesto en el articulo 76.14 del CNA, conforme al cual corresponde la
apelacion automatica cuando la medida impuesta tenga una duracion superior a un afio de privacion de libertad.

Con relacion a la ejecucion de la privacion de libertad, por no existir en los departamentos del interior
establecimientos destinados a la ejecucion de este tipo de medidas, en los expedientes analizados los jueces
disponen que la privacion de libertad se desarrolle en la 6rbita de Montevideo.?*!

El articulo 87 del CNA establece que se debe tener en consideracion el derecho del adolescente a vivir con su
familia y, en caso de que proceda la separacion, a mantener contacto permanente con la familia, pareja, amigos,
referentes afectivos y otros, si no resultan perjudiciales para él. Asimismo, el articulo 95 establece que la privacion
de libertad de los adolescentes fuera de la jurisdiccion de su domicilio se limitara al minimo posible, atendidas las
circunstancias del caso. La utilizacion de lugares como los llamados hogares de varones en Salto, o la derivacion
a dependencias del INAU en el departamento de Lavalleja en el caso de Maldonado, responde a una estrategia
orientada a evitar que la medida socioeducativa de encierro resulte en una pena de destierro. En este sentido, el
tribunal que entendi6 en un asunto del departamento de Salto, en virtud de una apelacidon automatica, expreso:

Existe un aspecto a tener en cuenta y este es que, la internacion de los adolescentes fuera de la jurisdiccion de
su domicilio, implica una sancién adicional de “destierro”, por el alejamiento de su centro habitual de vida, de
ahi que tal eventualidad debe limitarse al maximo, procurando que la internacion sea en el mismo lugar donde
habita el adolescente. Por ello y habiendo cumplido AA, mas de un afio de internacion en Montevideo, se
dispondra que sea trasladado a lugar de internacion en Salto, también con medidas de seguridad y si en tal
Departamento, no existiesen las condiciones adecuadas para tal fin, se lo aloje, en un Departamento vecino.**

Asimismo, cuando los juzgados con competencia en materia de adolescentes dispongan la privacion de
libertad fuera del departamento, el articulo 95 del CNA establece que éstos declinaran competencia ante el juez
del lugar de internacion, al cual deben enviarle fotocopia certificada del expediente en sobre cerrado, que le sera
entregada por el funcionario que lo traslade, bajo su mas grave responsabilidad funcional.

La acordada 7528, de 1.° de octubre de 2004, aclaré que la declinatoria de competencia regulada por el
articulo 95.2 sélo procede en los casos de internacion impuesta como medida socioeducativa en la sentencia
definitiva y no en supuestos de internaciéon como medida cautelar inicial.

241 En realidad, en la generalidad de los casos, la privacion de libertad se desarrolla en la Colonia Berro, en la localidad de Suarez,
departamento de Canelones.

242 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.¢" turno, sentencia n.° 343, de 9 de noviembre de 2005.
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9. El computo de las agravantes

E1 CNA no menciona ninguna circunstancia agravante; sin embargo, en su articulo 73 remite expresamente al
Codigo Penal en lo relativo a las circunstancias que aminoren el grado de las infracciones. Asimismo, en el
articulo 72, numerales 1 y 2, al enumerar las infracciones gravisimas a la ley penal, menciona los delitos de
lesiones agravadas y lesiones personales agravadas.

Con relacion a este punto la doctrina ha entendido que la solucion de principio es la imposibilidad de aplicar
circunstancias agravantes en el derecho penal juvenil, por aplicacion del principio de legalidad.>*® Sin embargo,
esta solucion ha sido cuestionada con el argumento de que la no consideracion de este tipo de circunstancias
vulneraria el principio de igualdad, en tanto se tratarian por igual conductas de similar tipicidad pero de dispar
gravedad. Con relacion a este punto Uriarte se pregunta:

(Coémo compatibilizar la ausencia de agravantes en la graduacion de los mismos tipos delictivos, con el
objetivo de “la asuncion de responsabilidad”, conforme al cual deberian orientarse las medidas en el Proyecto
(articulo 79)?; la asuncion de responsabilidad supone la asuncion de matices de gravedad en sus actos. Hay,
pues, cierta incompatibilidad entre esta suerte de pedagogia que se requiere de estas medidas socioeducativas
y esa cierta banalizacion de matices de gravedad de las conductas en infraccion, que supone la remision al
Cdbdigo Penal en este aspecto.?*

Conforme surge del grafico 66, existen porcentajes importantes de utilizacion de las circunstancias agravantes
al momento de determinar la sancidén. En Salto, en el 66% de los casos analizados la sentencia refirié a las
circunstancias agravantes de las infracciones tipificadas; lo mismo ocurrié en Montevideo en el 56% de los

casos y en Maldonado en el 32%.
Gréfico 66
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Con relacion al cdmputo de agravantes en las sentencias de primera instancia, los tribunales competentes para
entender las apelaciones han expresado algunos matices. En la sentencia que parcialmente se transcribe, uno de
estos tribunales considera que tnicamente se pueden tener en cuenta las agravantes especificas y propias de cada
infraccion, excluyéndose con el CNA unicamente las agravantes genéricas del articulo 47 del Cdodigo Penal.

Si bien esta Sala estima que no corresponde en el derecho infraccional juvenil la aplicacion de agravantes genéricas,
si cabe la de las agravantes especificas y propias de cada delito, considerando a las circunstancias descriptas en las
mismas como elementos integrantes de la antijuridicidad de la conducta (Cfr. LJU, T. 131, ¢. 15011).2%

243 Pesce Lavaggi: o. cit., p. 78.

244 Uriarte: “Responsabilidad...”, o. cit., p. 51.

245 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.¢ turno, sentencia n.° 122, de 8 de junio de 2005, dictada a raiz de una apelacion automatica
de una sentencia del Juzgado Letrado de Primera Instancia de Rocha de 2.° turno; en el mismo sentido y por el mismo tribunal: sentencia

n.° 132, de 15 de junio de 2005, dictada a raiz de una apelacion automatica de una sentencia del Juzgado Letrado de Primera Instancia
de Pando de 2.° turno.
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Si bien y en general esta Sala se pronuncia por la no aplicacion de las agravantes genéricas en los supuestos
de infracciones a la ley penal cometidas por adolescentes, se concuerda con el Sr. Juez “a quo” en cuanto a la
aplicacion para el caso de autos de la agravante muy especial y especifica prevista en el articulo 312 num. 4to.
C.P,, referida a la antijuridicidad de la conducta de la conducta cumplida por el infractor.?¢

Este mismo tribunal —en otro caso en el que se habian computado agravantes genéricas en la primera
instancia—, al conocer en apelacion automatica, y pese a reiterar su posicion con relacion al no computo de este
tipo de agravantes, no mitigd la sancion dispuesta en primera instancia en mérito a la no consideracion de este
tipo de circunstancias:

Si bien esta Sala ha adoptado el criterio del no computo de agravantes al Derecho Penal Juvenil (al respecto,
véase discordia del Dr. Ricardo Pérez Manrique en Revista Uruguaya de Derecho de Familia, Nro. 16, pags.
10/11), en el caso de la especie, la gravedad de los delitos cometidos, su reiteracion, y la consideracion del
propio interés del adolescente, conducen a entender como compatible la duracion del lapso de internacion
dispuesto por el Sr. Juez “a quo”, necesario para su reeducacion.?’

Distinta ha sido la posicion adoptada por el otro tribunal de apelaciones, que sostiene que no se deben
computar las agravantes sin distinguir entre genéricas y especificas de cada infraccion.

[...] Se modificara la tipificacion toda vez que el articulo 72 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia define
como infracciones gravisimas a la ley penal los delitos en su figura simple, y cuando se ha querido hacer
referencia a figuras agravadas lo ha hecho a texto expreso (Numerales 2 y 5) lo que debe leerse en consonancia
con el articulo 73 del mismo texto legal, habiéndose afirmado por el tribunal: “Es posicion reiterada de la Sala
que en el Derecho Penal Minimo no se deben computar agravantes lo que surge a texto expreso de la
enumeracion taxativa que efectlia el articulo 73 del CNA. La interpretacion que realizan las distinguidas
representantes del Ministerio Pablico constituye la introduccion de un requisito de agravamiento de la
responsabilidad, obviamente en inico perjuicio de los adolescentes indagados, procedimiento ajeno a la
concepcion del Derecho Penal Liberal” (Sentencia 266/2005 entre otras). Sin perjuicio de considerarse las
circunstancias del hecho como elementos que contribuyen la aplicacion de la regla de proporcionalidad al
determinarse la sancién (art. 79 inciso 2.° del CNA).>®

246 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.°" turno, sentencia n.° 64 de 2005, dictada a raiz de una apelacion automatica de una
sentencia del Juzgado Letrado de Adolescentes de 1.¢" turno.

247 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1. turno, sentencia n.° 64 de 2005, dictada a raiz de una apelacion automatica de una
sentencia del Juzgado Letrado de Adolescentes de 1.¢" turno.

248 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 277, de 19 de octubre de 2005.
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X. Medios alternativos de solucidon de los conflictos y justicia restaurativa

La intervencion de la justicia es mala y causa perjuicios.?* En virtud de esta consideracidn se ha procurado
en diversas disposiciones internacionales excluir o reducir la judicializacion de los conflictos sociales que afectan
a la infancia y la adolescencia.?®® La definicion de un comportamiento como delictivo y el inicio de un
procedimiento de tipo penal juvenil implican la transformacion de un conflicto entre dos individuos en un
conflicto entre el adolescente y el Estado. En este proceso a la victima se le expropia el conflicto para imponerle
al autor de la conducta infraccional una pena que no contempla la satisfaccion de los intereses de la victima. En
este sentido, la CDN en su articulo 40.3 dispone:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido
las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular: [...]

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos niflos sin recurrir a
procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos humanos y las
garantias legales.

Cabe notar que la CDN no habla de justicia restaurativa, concepto que es posterior a ella pero refiere a la
conveniencia de adoptar medidas en el marco de procesos distintos a los judiciales.

En este sentido se ha postulado como alternativa el proceso restaurativo, entendido como todo proceso en
que la victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad
afectados por un delito participan conjuntamente de forma activa en la resolucidon de cuestiones derivadas del
delito, por lo general con la ayuda de un facilitador. Entre los procesos restaurativos se puede incluir la mediacion,
la conciliacidn, la celebracion de conversaciones y las reuniones para decidir sentencias. El resultado de este
tipo de procesos constituye el acuerdo alcanzado como su consecuencia. Entre los resultados restaurativos se
pueden incluir respuestas y programas como la reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad, encaminados
a atender a las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracion
de la victima y el delincuente.?!

[...] el enfoque restaurativo da a las victimas la oportunidad de obtener reparacion, sentirse mas seguras e
intentar cerrar una etapa, permite a los delincuentes comprender mejor las causas y los efectos de su
comportamiento y asumir una genuina responsabilidad y posibilita a las comunidades comprender las causas
profundas de la accion delictiva, promover el bienestar comunitario y prevenir la delincuencia.??

El CNA recoge la idea de una justicia restaurativa en las diversas normas que prevén la presencia de la
victima en los actos procesales y especialmente en la audiencia preliminar, en la que —como solucién de
principio— deberia compartir el espacio de audiencia con el adolescente. Asimismo, en el articulo 83 se establece
un proceso restaurativo por el cual se devuelve el conflicto a sus titulares. Esta disposicion expresa que en
cualquier etapa del proceso, previa conformidad del adolescente y de la victima o a peticidon de parte, el juez
podra derivar el caso a mediacion, suspendiendo las actuaciones por un plazo prudencial. En caso de que se
arribe a un acuerdo, previo informe técnico y una vez oidos la Defensa y el Ministerio Publico, el juez debe
valorar razonablemente, desde la perspectiva exclusiva del interés superior del adolescente, el sentido pedagdgico
y educativo de la reparacion propuesta, y disponer, en caso afirmativo, la clausura de las actuaciones; el mismo
efecto pueden tener los acuerdos conciliatorios que eventualmente se celebren en audiencia.

249 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, comentarios a la regla 1.

250 En el mismo sentido véase el articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, regla 11 de Beijing y 57 de las
Directrices de Riad.

251 Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas: Justicia restaurativa. Informe del Secretario General. Adicion, Informe de la
reunion del Grupo de Expertos sobre Justicia Restaurativa, documento E/CN.15/2002/5/Add.1.

252 Consejo Economico y Social de Naciones Unidas: Proyecto revisado de la Declaracién de Principios sobre la utilizacion de programas
de justicia restaurativa en materia penal (resolucion 200/14, anexo, modificado por el Grupo de Expertos sobre Justicia Restaurativa).
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La mediacidn puede desarrollarse en al ambito de los centros de mediacion del Poder Judicial, conforme a lo
dispuesto en el articulo 8 de la acordada 7526, del 20 de setiembre de 2004, o por una institucidon privada que
gjecute este tipo de programas.

Asimismo, tal como hemos expresado, la dindmica de audiencias favorece el encuentro de la victima y el
adolescente imputado. En este ambito se propicia, segin lo dispuesto en el articulo 83 in fine, que se pueda
llegar a acuerdos que representen la obligacion de reparar el dafio o dar satisfaccion a la victima.

También mencionaremos como mecanismo de justicia restaurativa los trabajos en beneficio de la comunidad
previstos en el articulo 82 del CNA. Esta medida no privativa de la libertad consiste en la obligacion de prestar
servicios en dependencias comunitarias publicas por un plazo maximo de dos meses.

[...]la prestacion de servicios a la comunidad tiene siempre una finalidad restaurativa ya que persigue que el
adolescente comprenda que la colectividad o determinadas personas han sido lesionadas por su conducta
delictiva y que los servicios que presta constituyen su reparacion. Su caracter educativo es incuestionable y
puede contribuir realmente al proceso de insercion comunitaria del adolescente.?

La organizacién y la reglamentacion de esta medida son cometidas al INAU, que en tal calidad debe supervisar
su cumplimiento e informar al juez de su ejecucion. En referencia a los porcentajes de utilizacion de esta medida
no privativa de libertad nos remitimos a los datos antes analizados.

En cuanto a la utilizacion del mecanismo previsto en el articulo 83 del CNA, en un unico caso tramitado en
Montevideo encontramos una derivacion a mediacion, con suspension de las actuaciones. En el caso referido, en
la audiencia preliminar el Ministerio Publico solicité el inicio del procedimientos por una infraccidon de lesiones
personales con imposicion de la prohibicion de acercarse a la victima como medida cautelar. La Defensa del
adolescente se opuso y solicitod la derivacion del asunto al Centro de Mediacion de la zona, ante lo cual se
resolvid lo siguiente:

Suspéndase esta actuacion, derivandose el conflicto al Centro de Mediacion respectivo al que se solicitara
informe a esta Sede del resultado de su intervencion en el plazo de 30 dias.>*

En referencia a la posibilidad prevista al final del articulo 83, no encontramos ningun caso en el que se haya
llegado a acuerdos en audiencias. Estimamos que la escasa frecuencia con que las victimas y los adolescentes
comparten el espacio de audiencia ha disminuido la posibilidad de recurrir a esta solucion.

La audiencia preliminar debe configurarse en un espacio de didlogo y encuentro entre las victimas y los
adolescentes. Renunciar a esto implica limitar la posibilidad de que los mecanismos de justicia restaurativa
tengan el lugar que normativamente les corresponde en el proceso penal juvenil.

253 Rita Maxera: “Mecanismos restaurativos en las nuevas legislaciones penales juveniles: Latinoamérica y Espaia”, en Eleventh
United Nations Congress on Crime Prevention and Criminal Justice (Workshop 2: “Enhancing Criminal Justice Reform Including Restorative
Justice”, 22 de abril de 2005), Bangkok, 18-25 de abril de 2005.

254 Juzgado Letrado de Adolescentes, resolucion n.° 194, de 17 de febrero de 2005.
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Xl. Conclusiones

La audiencia preliminar es un momento fundamental del proceso penal juvenil regido por el principio de
inmediacidn. En cuanto a la forma de documentar la audiencia en el periodo analizado, hemos observado distintas
practicas. En la mayoria de los casos estas audiencias se documentan en varias actas, lo que implica que los
adolescentes no se encuentren en toda la audiencia sino unicamente en el momento en el que comparecen para
dar su declaracion, lo que generalmente ocurre en la ultima acta. Esto implica que la audiencia preliminar, en vez
de transformarse en un espacio de encuentro entre la victima y el agresor, es un espacio en el cual se acumulan
en forma consecutiva las distintas versiones de los participantes, lo que conspira contra la posibilidad de arribar
a acuerdos propios de la justicia restaurativa.

La presencia de padres o responsables en la audiencia preliminar en Montevideo es baja, en comparacion con
lo que ocurre en los restantes departamentos. Esta situacion es preocupante porque se trata de un factor que
puede llegar a tener fuerte impacto en la adopcion de las medidas, pero al mismo tiempo no existe una practica
sistematica de notificacion a padres o responsables en la instancia judicial.

La prueba que se diligencia en esta instancia es determinante del resultado del proceso, y, teniendo en cuenta
la limitada iniciativa probatoria de las partes, segin los datos analizados, las declaraciones de la victima y de los
funcionarios policiales son especialmente relevantes. También son especialmente relevantes las consideraciones
referidas a la situacion personal de los adolescentes lo que se evidencia, en la presencia y el contenido de los
informes técnicos y los antecedentes judiciales en los expedientes. Respecto de los primeros, hemos referido al
peligro de que estas intervenciones técnicas sustituyan la discusion juridico-penal por una discusion centrada en
las circunstancias personales de los adolescentes enmarcada en un derecho penal de autor. Asimismo, las
informaciones referidas a los antecedentes judiciales ponen en crisis los principios de inocencia, legalidad y del
non bis in idem.

Las medidas cautelares dispuestas sin que medie una solicitud del Ministerio Publico, asi como los altos
porcentajes de medidas cautelares privativas de libertad, especialmente en Maldonado y Montevideo, constituyen
elementos especialmente criticables con relacion a la aplicacion del CNA. La internacion provisoria no debe ser
utilizada de forma sistematica sino como ultimo recurso; sin embargo, en el primer afio de aplicacion del CNA
ha sido la medida cautelar por excelencia del sistema. En referencia a la adopcion de este tipo de medidas,
encontramos importantes confusiones entre sus objetivos y los de las medidas socioeducativas, lo que se verifica
en casos en los cuales se otorga a la medida cautelar el valor de medida socioeducativa, en abierta violacion de
lo dispuesto en el articulo 77 del CNA. También esta confusion se verifica en los casos en que se impone como
cautelar una medida de las enumeradas como socioeducativas y que no se encuentra en el elenco de cautelares
previstas. Estas practicas ponen en crisis al principio de inocencia al que nos hemos referido reiteradamente.

La situacion especial que se da en Maldonado en cuanto a la adopcion de medidas cautelares revela un claro
incumplimiento del CNA y un retroceso respecto a €l. La medida cautelar en este departamento es utilizada en
porcentajes muy significativos como pena autonoma, que no se desarrolla en el marco de un proceso cuyo
resultado es una declaracion de responsabilidad del adolescente.

Con relacion a la internacidn provisoria, otro aspecto relevante y preocupante es el incumplimiento de la
condicion establecida legalmente de que sélo sea aplicada cuando la infraccion que se imputa al adolescente
pueda ser sancionada con una pena privativa de libertad. Los porcentajes de internaciones provisorias que no
son seguidas por penas de encierro reflejan la inobservancia de la referida exigencia legal.

En cuanto al tramite del proceso penal juvenil, encontramos una escasa relevancia de esta etapa, en tanto el

Ministerio Publico y fundamentalmente la Defensa no la aprovechan en lo sustancial ni en lo probatorio. El
tramite del proceso se convierte en un ritual burocratico de acumulacion de escritos forenses —en algunos casos
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fuera de los plazos legalmente establecidos— que no modifica el rumbo fijado en la audiencia preliminar. En
este marco cobran especial trascendencia los informes técnicos solicitados en la sentencia interlocutoria que
pone fin a la audiencia preliminar, los cuales se agregan al expediente en esta etapa. Esta preeminencia del factor
técnico en el proceso puede dar lugar a la instauracion de un sistema penal que base la respuesta en circunstancias
personales de los adolescentes, lo que es evidentemente inaceptable en el marco de un proceso penal garantista.

La audiencia final esta prevista como una instancia indispensable del proceso —pese a que, como vimos, por
diversas circunstancias no se celebra en todos los casos—, y su contenido primordial es el dictado y la lectura de
la sentencia definitiva. En esta sentencia se declara la responsabilidad del adolescente sometido al proceso y qué
sancion se le impondra.

En referencia a la fundamentacion factica de la sentencia, en forma consecuente con la escasa actividad
probatoria dispuesta tanto en la audiencia preliminar como en el tramite posterior del proceso, encontramos
—aunque con matices— una importante consideracion de la prueba obtenida por la agencia policial en las
actuaciones previas al proceso. Todo esto pese a que en el CNA existe una importante limitacion al diligenciamiento
de prueba por la autoridad policial, la que debe limitarse exclusivamente a hacer constar lo indispensable para la
informacion de los hechos.

El régimen sancionatorio aplicado durante el periodo analizado es diferente en los tres departamentos. En
Montevideo y Maldonado encontramos altos porcentajes de adopcion de penas privativas de libertad, situacion
que no ocurre en el departamento de Salto, donde la preeminencia de las medidas de libertad asistida es evidente.
Este dato respecto de Montevideo y Maldonado demuestra el escaso impacto del CNA, el cual dispone que la
pena privativa de libertad debe ser el tltimo recurso. Pese a la situacion critica del sistema carcelario juvenil en
el periodo, pareceria que los drganos jurisdiccionales continiian confiando en sus virtudes socioeducativas.

En cuanto a las infracciones sancionadas, al igual que en el caso de las infracciones en virtud de las cuales se
inicia el proceso, se observan porcentajes significativos de delitos contra la propiedad, cuya modalidad varia
segun los departamentos.

Los distintos aspectos analizados permiten afirmar que, en el primer afio de aplicacion del CNA, el sistema
de administracion de justicia con relacion a los adolescentes en conflicto con la ley penal ha privilegiado
—especialmente en Maldonado y Montevideo— la privacion de libertad como medida cautelar o
socioeducativa. La escasa utilizacion de los medios alternativos de solucion de los conflictos ejemplifica el
caracter eminentemente sancionatorio y punitivo de las intervenciones.
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Capitulo cuarto






—¢ Y como son aca los dias?

—Me levanto, desayuno, me quedo ahi en el ala, después
nos trancan, miramos tele, escuchamos radio, salimos,
merendamos, después entramos para acd adentro y seguimos
hasta el otro dia trancados.

(Adolescente privado de libertad en la Colonia Berro.)

I. Modificaciones, ceses y cambios de medidas
1. Las solicitudes

El articulo 94 del CNA establece un procedimiento para la modificacion o el cese de las medidas. En €l se
dispone que el cese de la medida se debe decretar en cualquier momento, cuando resulte acreditado en autos que
ella ha cumplido su finalidad socioeducativa.

Con relacion a la tramitacion de las solicitudes de sustitucion, modificacion o cese de las medidas, se
establece que el tramite se debe realizar en audiencia con presencia del adolescente, sus representantes
legales, la Defensa y el Ministerio Publico. Esta audiencia debe celebrarse en un plazo que no exceda los
diez dias a partir de la respectiva solicitud, y en ella se debe dictar una resolucion fundada, con los informes
técnicos que se estimen pertinentes.

En el régimen anterior al CNA este tipo de solicitudes se regia por lo dispuesto en el articulo 114.1.8 de
Codigo del Nifio, en la redaccion dada por el articulo 25 de la ley 16.707 (de Seguridad Ciudadana), que
establecia que se debian tramitar por el procedimiento de los incidentes sobre el cual recaeria una sentencia
interlocutoria fundada, luego de los informes técnicos que se estimaran pertinentes, con audiencia del adolescente,
sus representantes legales, la defensa y el Ministerio Publico.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 95 del CNA, cuando los juzgados disponen la privacion de libertad
de adolescentes fuera de su jurisdiccidon, deben declinar su competencia ante el juez del lugar de internacién.

Nuestro relevamiento fue efectuado sobre una muestra estadisticamente representativa de los expedientes
que se inician y tramitan en los juzgados letrados de adolescentes de Montevideo y en los juzgados letrados con
competencia en materia de adolescentes de Maldonado y Salto. Por tanto, no poseemos informacion cuantitativa
de los expedientes que, iniciados en Maldonado o Salto, fueron remitidos a Montevideo por ser el lugar de
cumplimiento de la medida privativa de libertad. Debido a que la mayoria de los casos de modificaciones,
sustituciones y ceses —como veremos— se producen respecto de las penas de privacion de libertad, y por no
contar respecto de Maldonado y Salto con porcentajes significativos, en adelante nos basaremos en los expedientes
analizados de Montevideo. Asimismo, corresponde reiterar que el relevamiento no se realizd sobre expedientes
archivados sino sobre expedientes en tramite.
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En el 28% de los expedientes en que se dispusieron medidas socioeducativas, al momento en que realizamos
nuestro relevamiento, se habia solicitado la modificacidn, la sustitucion o el cese de la pena impuesta.

Grafico 67
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En referencia a las penas privativas de libertad —tal como surge del grafico 68— en el 48% de los expedientes
en los que se dispusieron éstas medidas socioeducativas se solicitaron modificaciones, sustituciones y ceses.

Grafico 68
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La CDN dispone en su articulo 40 que la privacion de libertad debe operar como medida de ultimo recurso
y durante el menor tiempo posible. Este articulo sobreentiende que la privacion de libertad es una mala solucion,
que en lugar de resolver el problema lo congela y que opera hacia el futuro con consecuencias mas negativas que
positivas en la vida de los adolescentes, y que a los efectos negativos de la institucionalizacion se les suma un
plus de discriminacién y etiquetamiento social que dificulta la reinsercion de los adolescentes.?3

La subsidiariedad de la privacion de libertad debe ser considerada no s6lo en el momento de iniciar un
proceso de adolescentes, sino a lo largo de la ejecucion. Por esta razon, el articulo 94 dispone que en cualquier

255 Cf. Palummo, Pedrowicz y Silva: o. cit., pp. 58, 92 y ss.
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momento, ante la constatacion de que la pena ha cumplido su finalidad socioeducativa, se debe decretar el cese
de la privacion de libertad.

2. El tramite y la resolucion

Los técnicos que trabajan con los adolescentes son generalmente los que efectian mediante un informe las
solicitudes de modificacidn o sustitucion de medidas. Estos informes son seguidos por un escrito de la Defensa
que introduce la pretension al proceso.

En referencia a la legitimacion activa para realizar este tipo de solicitudes, algiin autor ha considerado que es
posible que ellas sean presentadas directamente mediante informe técnico.>® Esta posibilidad, que no esta
contemplada expresamente en el plano normativo, estaria permitiendo que un tercero ajeno al litigio introduzca
pretensiones sustanciales al proceso, subrogando a la Defensa del adolescente. Esta situacion sui generis y no
del todo conveniente estaria ratificando una practica instalada, conforme a la cual la fundamentacion de la
solicitud descansa en el contenido del informe técnico y la Defensa se limita a convalidar la solicitud sin desarrollar
lineas argumentales propias. Esta practica dio lugar a que la Defensa de Oficio confeccionara formularios de
escritos forenses conforme al siguiente modelo:

[Suma, Invocacion y Comparecencia]

Que en mérito a lo expresado en el informe que se adjunta, viene a solicitar para su defendido: [espacio para
tres lineas]

Por lo expuesto al Sr. Juez PIDE:

Tenga presente lo manifestado y provea de conformidad.
La opinién del Ministerio Publico en referencia la solicitud efectuada suele condicionar fuertemente su

éxito. En el 77% de los casos en que se solicitan sustituciones, modificaciones o ceses de penas privativas de la
libertad el Ministerio Publico accede, aunque generalmente planteando restricciones o condicionamientos.

Grafico 69
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256 Cf. Balbela y Pérez Manrique: o. cit., p. 170.
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Asimismo, en el 83% de los casos en que el Ministerio Publico se opone a la solicitud, el juez de la causa, de
conformidad con su opinion, la rechaza.

El CNA regula en un mismo articulo y dispone un mismo procedimiento para la tramitacion de toda solicitud
de modificacion, sustitucion o cese de las medidas. Se establece un procedimiento breve y agil por el cual la
solicitud planteada se resuelve en una Unica audiencia, en la cual deben estar presentes el adolescente, sus
representantes legales, la Defensa y el Ministerio Publico. Aunque la norma no lo prevé, generalmente participan
de estas audiencias integrantes de los equipos técnicos que trabajan con el adolescente, y en el caso de las
sustituciones de medidas incluso son convocados técnicos de la institucion que ejecuta el programa al cual se lo
derivaria a raiz de la sustitucién de medidas solicitada.

En cuanto al trdmite, en el marco del seguimiento de casos relevantes identificamos un expediente en el que
la Defensa de Oficio de un adolescente solicito la sustitucion de la medida impuesta a su defendido, ante lo cual
se confirid vista al Ministerio Publico y luego se dispuso en forma laconica: “con el Sr. Fiscal a lo solicitado no
ha lugar” .’ La Defensa interpuso recursos de reposicion y apelacion en virtud de haberse omitido el procedimiento
establecido en el articulo 94, conforme al cual se tenia que haber convocado a una audiencia en la que, luego de
ser oido el adolescente, los técnicos, la Defensa y el Ministerio Publico, el Juez debia resolver. El recurso de

reposicion fue resuelto favorablemente:

Al recurso de reposicion ha lugar y en su mérito convdcase audiencia [...] En virtud de lo dispuesto en el art.
326.2 del C.G.P. el proveyente se inhibira de oficio a seguir entendiendo en el presente al haberse pronunciado ya
sobre el petitorio de fs. 39. Por lo expuesto y a efectos de celebrar audiencia fijada, pasen los autos al subrogante.>

También en nuestro seguimiento de casos relevantes solicitamos dos /icencias respecto de un adolescente
cuya defensa lleva a cabo el OSJ, ante lo cual se confirid vista al Ministerio Publico, que se opuso a la solicitud.,
omitiéndose no sélo el cumplimiento del procedimiento referido sino ademas los plazos para la convocatoria a
audiencia que son necesariamente breves —diez dias a partir de la solicitud—, lo que fue expresamente planteado
con fecha 7 de febrero de 2006. En este caso se dispuso nuevamente que el expediente pasara en vista al
Ministerio Publico, que manifesto: “En cuanto al procedimiento, entiendo que al pedido puntual de una licencia
no es el art. 94 del CNA”.2 En definitiva, nuestra solicitud fue denegada e impugnada mediante recursos de
reposicion y apelacion en subsidio. La resolucidn de estos recursos se encontraba pendiente en el momento de la
redaccion de este informe.*®

Una solicitud de licencia en el marco del proceso instaurado por el CNA constituye una modificacion de una
medida socioeducativa impuesta y no existe otro procedimiento que contemple este tipo de solicitudes. Asimismo,
consideramos inconveniente que se resuelva en forma contraria a los intereses de un adolescente privado de
libertad sin proporcionarle la oportunidad de ser oido en audiencia, conforme lo dispone el articulo 94 del CNA.

Soélo en el 42% de los casos en que se solicita la modificacion, la sustitucion o el cese de la privacion de
libertad es convocada una audiencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 94 del CNA, en la cual se resuelve
la solicitud. Asimismo, y pese a que la norma no diferencia, en el caso de las solicitudes de licencias y regimenes
de licencias —que son salidas o regimenes de salidas autorizados judicialmente, de extensioén variable—, en
ningln caso se realizé una audiencia en la cual se tomara una resolucion respecto de lo solicitado.

En cuanto a las resoluciones en los casos en que se solicitan licencias, encontramos que éstas son autorizadas
en el 50%. Las sustituciones de medidas son decretadas en el 86% de los casos y los ceses en el 80%.

257 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia interlocutoria n.° 1156, de 11 de agosto de 2005.
258 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, resolucion n.° 1.216, de 26 de agosto de 2005.
259 Juzgado Letrado de Adolescentes de 3.¢ turno, IUE n.° 355-190/2004.

260 Juzgado Letrado de Adolescentes de 3.¢ turno, sentencia interlocutoria n.° 89, del 9 de febrero de 2006. En el mismo sentido y por
los mismos fundamentos se encuentra pendiente de resolucion en segunda instancia el recurso de apelacion interpuesto en otro caso
contra la sentencia interlocutoria de la misma sede judicial, n.° 1.539, de 21 de diciembre de 2005.

158



3. Cosa juzgada y sustitucion de medidas

Las sentencias adquieren la calidad de cosa juzgada cuando se resuelve la cuestidon planteada en el litigio (en
este sentido se habla de cosa juzgada formal) y cuando ella se decide en forma definitiva y a perpetuidad (cosa
juzgada material).

El CNA expresa que la medida debe cesar en cualquier momento en que haya cumplido su finalidad
socioeducativa, sin que importe el tiempo transcurrido. Por ello, con relacion a las penas establecidas en la
sentencia no se configura cosa juzgada material, salvo en su contra. Esto implica que la modificacion de la cosa
juzgada no debe implicar nunca un mayor menoscabo a los derechos del adolescente; por lo tanto, de acuerdo
con la posicion que desarrollaremos mas adelante, no puede modificarse lo resuelto ampliando el tiempo de
sometimiento al régimen sancionatorio.

En el marco del seguimiento de casos relevantes hemos seleccionado uno en el cual, por resolucion dictada
en audiencia del 17 de octubre de 2005, se dispuso la sustitucion de la medida de privacion de libertad que fuera
solicitada, por la derivacion del adolescente a un programa de orientacioén y apoyo (articulo 80 literal ¢ del
CNA) por un plazo de tres meses a partir de la fecha de la audiencia.?®' En este caso se determind una pena no
privativa de libertad por un periodo mayor del que le restaba, dado que le faltaban 21 dias para cumplir con la
pena impuesta. La sustitucion de medidas implico una extension del control sociopenal sobre el adolescente.

Frente a esta situacion, ante la imposibilidad de asumir la defensa del adolescente a tiempo para interponer
recursos contra la resolucion referida desde el OSJ y patrocinando a la institucion encargada de la ejecucion de
la nueva medida, presentamos un amicus curiae en el cual expresamos que la solucion adoptada vulneraba
claros principios juridicos que se encuentran plenamente vigentes y recogidos en nuestra Constitucion Nacional,
la CDN y el propio CNA, en la medida en que, si bien del articulo 94 del CNA no surge una prohibicidon expresa
de que la medida que sustituye a la privacion de libertad represente una extension temporal del control sociopenal
sobre los adolescentes, esta solucidn es la tnica compatible con las reglas de interpretacion establecidas en el
propio CNA (articulos 4 y 6).

Especificamente el articulo 6.°, establece como criterio especifico de interpretacion del Cdodigo al interés
superior del adolescente, expresando que para la interpretacion e integracion de este Codigo se debera tener
en cuenta el interés superior del adolescente, que consiste en el reconocimiento y respeto de los derechos
inherentes a su calidad de persona humana. En consecuencia, este principio no se podra invocar para menoscabo
de tales derechos.

En otras palabras, esta disposicion impide que al integrar o interpretar al Codigo los operadores invoquen el
principio del interés superior para justificar un menoscabo de derecho. Exactamente esto es lo que ocurre en
autos; el Ministerio Publico funda su posicion en el “interés del joven” para no oponerse a una sustitucion de
medidas que condiciona en tanto la nueva medida “no puede ser inferior a tres meses a partir del dia de la
fecha” [...]

La regla de la proporcionalidad consagrada en el articulo 79 inc. 2.° refiere necesariamente a la infraccion y
debio haber sido tenida en cuenta para la determinacion de la pena fijada en la sentencia de primera instancia.
Es por tanto inexplicable e incorrecto que la sustitucion de medidas implique un reexamen de la regla de la
proporcionalidad que dé lugar a una extension del aspecto temporal de la medida impuesta al adolescente por
un mismo acto infraccional.

Este reexamen estaria vulnerando el principio «Non bis in idem» (art. 85 del CNA), segtin el cual una persona
no puede ser sancionada dos veces por un mismo acto.

261 Juzgado Letrado de Adolescentes de 3. turno, resolucion de 17 de octubre de 2005 (IUE 439-108/2005).
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Este escrito, de fecha 13 de diciembre de 2005, fue tenido por presentado y derivado con el expediente
referido al Juzgado Letrado de Adolescentes de 4.° turno,* en el cual, con fecha 19 de abril de 2006, se celebrd
una audiencia en la cual reiteramos el planteo efectuado en el amicus referido. Asimismo, solicitamos que se
consideraran los argumentos vertidos, ante lo cual el Ministerio Publico expres6 que “no se explica la presencia
del Abogado en la audiencia por lo expuesto y atento a lo planteado por el Abogado en la audiencia se entiende
que deberan seguir los caminos correspondientes”. Ante esta actitud, reiteramos en la audiencia que nuestro
planteamiento se inscribe en la tradicion juridica que internacionalmente se conoce con el nombre de amicus
curiae; es decir, presentaciones que terceros ajenos a una disputa judicial —pero con un justificado interés—
realizan para expresar sus opiniones a través de aportes de trascendencia para la sustentacion del proceso judicial.

La resolucién del juez de la causa rechazo el planteo realizado por extemporaneo, lo que implicé que no
pudiéramos obtener mayores resultados. Sin perjuicio de eso, no podemos dejar de evaluar como positiva la
aceptacion —en cuanto a la legitimacion procesal— de este amicus curiae presentado en la justicia de adolescentes,
sobre el cual se resolvio lo siguiente:

Asiste razon al Defensor de que todo aporte que represente un avance en la investigacion académica, y por
ende luego practica si es acogida por la jurisprudencia de principios juridicos es importante y sera tenido en
cuenta seguramente por la Fiscalia y por esta Sede mas alla de compartirse o no los argumentos juridicos.?®

El Ministerio Publico no argumentd en la audiencia su criterio de ampliar el tiempo de sometimiento de los
adolescentes a las penas en oportunidad de las sustituciones de medidas. Massimo Pavarini se ha referido a la
extension de los mecanismos blandos de control social, que transforman las penas no privativas de libertad en
alternativas de la libertad y no del encierro.?**

4. Fundamentos de las denegatorias

Hector Erosa al referirse al abandono y a la situacion familiar de los adolescentes, considerd que estas
situaciones implican un plus punitivo en la medida en que inciden de distintas maneras en el tipo de control a
efectuarse.

Pavarini —en su estudio de las pautas de selectividad para la admision de un sujeto al circuito de las alternativas
a la carcel— advierte el criterio que asigne al grado de abandono que padece dicho sujeto el caracter
determinante de un plus de internacion del menor infractor.?®

Este es un dato ya evidente y bien estudiado por la sociologia que aquello en quienes de puede confiar son los
mas “ricos” personalmente en recursos sociales externos (familia, educacion, trabajo, etc.).?

En nuestro seguimiento de casos relevantes hemos comprobado la supervivencia de este tipo de planteos. En
un caso en el cual desde el OSJ solicitamos dos licencias de 48 horas para las fiestas tradicionales, se dispuso
que pasara el expediente en vista fiscal y en ésta el Ministerio Publico expres6 lo siguiente:

I) Los informes técnicos del INAU, de fechas 11 y 15 de noviembre de 2005, sefialan que AA tiene una madre
que vive de la mendicidad y un padrastro hurgador, lo que “hace practicamente inviable el contacto” con esta
familia (fs. 50). “Hace rapifias desde los seis afios” principalmente para comprar droga para su consumo
personal, no sabe leer ni escribir, “vivio sin afecto y sin limites” (fs. 51), la “ausencia de referentes familiares”
obstaculiza la necesidad de internarlo por su adiccion” (fs. 52).

262 Por aplicacion de la acordada n.° 7.559, de 28 de octubre de 2005, que ordend la distribucion de expedientes en los juzgados
letrados de adolescentes.

263 Juzgado Letrado de Adolescentes de 4.° turno, resolucion del 19 de abril de 2006.

264 Cf. Massimo Pavarini: Los confines de la cdrcel, Montevideo: Carlos Alvarez, 1995, p. 34.

265 Héctor Erosa: “La construccion punitiva del abandono”, en Justicia y Derechos del Nifio, n.° 2, Santiago de Chile: UNICEF, p. 148.
266 Pavarini: o. cit., p. 103.
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IT) La “falta de continentacion familiar” determina que el informe técnico de fs. 75 recoja con “ciertas reservas”
la aspiracion del joven a pasar las fiestas con sus referentes.

III) En consecuencia, se desaconseja acceder a la peticion en vista, teniendo en cuenta que las infracciones
son gravisimas (CNA art. 74) y el escaso tiempo de medida cumplido.

Sin perjuicio de ello, podria autorizarse una visita al domicilio familiar, por las horas que establezca la Sede,
en compaiiia de un educador.?®’

La solicitud fue resuelta sin que se siguiera el procedimiento establecido en el articulo 94 del CNA en la
siguiente forma:

Con el Ministerio Publico y atento a la gravedad del hecho, no ha lugar a la licencia solicitada.*®

Frente a esta resolucidn interpusimos recursos de reposicion y apelacion en subsidio. La resolucion judicial
de referencia establece un unico fundamento claro para negarle al adolescente la licencia solicitada: “la gravedad
del hecho”. Por lo demas, utiliza el giro gramatical “con el Ministerio Publico”, lo que en definitiva nos lleva a
concluir que la sede, pese a referir expresamente a un unico fundamento, comparte la fundamentacion del
Ministerio Publico.

Los fundamentos referidos son propios de un derecho penal de autor, y son contrarios a lo establecido en el
articulo 2.2 de la CDN, que expresamente refiere a este tipo de situaciones estableciendo:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra
toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o
las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

Los informes técnicos realizados por los centros de privacidn de libertad refieren a aspectos personales y
familiares, vinculados a su vida privada. Los mismos aspectos que fueron tomados en cuenta a la hora de
disponer la medida cautelar y la pena, ahora son tenidos en cuenta en casos como el referido, y representan un
escollo a la obtencion de modificaciones, sustituciones y ceses de medidas en el marco de un proceso de
reintegracion social.

Il. Medios de impugnacion

Los medios de impugnacidn son aquellos mecanismos reconocidos por el derecho para contradecir, cuestionar,
rebatir o criticar una decision judicial que se considera errdnea, agraviante o perjudicial para la parte impugnante.
En principio todas las resoluciones judiciales son impugnables.

El recurso ha sido definido como el medio técnico de impugnacién de los errores de que eventualmente
pueda adolecer una resolucion judicial, dirigido a provocar su revision, ya sea por el juez que la dictd o por otro
superior en jerarquia. En el primero de los casos hablamos de recursos de reposicion y en el segundo, de
recursos de apelacion.

El recurso de apelacién es un recurso ordinario que se resuelve por el tribunal inmediatamente superior al
que dict6 la sentencia recurrida. En el caso del proceso penal juvenil, corresponde en segunda instancia a los
tribunales de apelaciones en materia de familia conocer en los recursos interpuestos.

267 Juzgado Letrado de Adolescentes de 3.¢ turno, IUE n.° 439-169/2005.

268 Juzgado Letrado de Adolescentes de 3.¢" turno, sentencia interlocutoria n.° 1.539, de 21 de diciembre de 2005.
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Respecto del régimen impugnativo, el articulo 76.14 del CNA dispone que al proceso penal juvenil se aplicara
el régimen impugnativo establecido en los articulos 253 y 254 del CGP. Asimismo, esta disposicion prevé la
apelacion automatica de las sentencias cuando la medida impuesta tiene una duracién superior a un afio de
privacion de libertad.

Los operadores entrevistados destacaron la incoherencia del sistema instaurado, en tanto la preocupacion por
la celeridad del proceso en la primera instancia no es acompafiada por un sistema especifico de plazos para la
segunda instancia.

Esta discordancia ha dado lugar a soluciones —que fueron identificadas en el marco de nuestro seguimiento
de casos— en las cuales en segunda instancia se modifica la sentencia apelada reduciéndose su extension temporal.
Pero al momento de dictado de la sentencia referida, el plazo real de sometimiento a la medida excede el
dispuesto por el tribunal de apelaciones.?®

La propia dindmica de nuestro relevamiento indica que puede haber apelaciones posteriores a nuestro estudio.
Sin perjuicio de esto, debemos sefialar los bajos porcentajes de apelaciones en la muestra relevada, que en Maldonado
y Montevideo alcanzan el 2% de los expedientes iniciados, sin ninglin caso en el departamento de Salto.

En cuanto al mecanismo de apelacion automatica previsto en el articulo 76.14 del CNA al que hemos referido,
se ha considerado:

El Cddigo de la Nifez y la Adolescencia adopto respecto de los adolescentes infractores similar garantia que
la que rige para los adultos en el articulo 255 inciso 2° del Codigo del Proceso Penal. [...] A criterio de la Sala
la revision en la segunda instancia abarca todos los aspectos de la causa: rige el principio iura curia novit
razon por la cual inclusive puede modificarse, agravandose, la tipificacion de la conducta del o los adolescentes
involucrados, siempre que se reconozca el limite del non reformatio in pejus: prohibicion de aplicar medida
mas gravosa ni por mayor tiempo que el establecido en el fallo que se revisa.?”

De acuerdo con nuestro relevamiento en Montevideo, no en todos los casos en que se dispone una pena privativa
de libertad superior al afio ésta es automdaticamente apelada. En el 43% de estos casos no se remiten los expedientes
al superior en apelacion automatica, lo que en algunos de ellos obedece a situaciones de salidas no autorizadas que
entorpecen el tramite del expediente, mientras que en otros la apelacion sencillamente no ocurre.

lll. Ejecucion de las medidas privativas de libertad

1. Consideraciones preliminares

En el presente apartado analizaremos algunos aspectos de lo que ha sido la ejecucion de las penas privativas
de libertad. El sistema carcelario juvenil en el periodo analizado se ha constituido en una de las zonas mas
problematicas en la relacion entre el Estado y los adolescentes, ademas de ser un ambito en el que se han
desarrollado importantes conflictos interinstitucionales.

El CNA define la privacion de libertad como un régimen en el cual existe una reclusion del adolescente en un
establecimiento que asegura su permanencia en él. Las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los
Menores Privados de Libertad han definido como tal a toda forma de detencidon o encarcelamiento, asi como el
internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia
voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica.?”!

269 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 308, de 9 de noviembre de 2005
270 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° turno, sentencia n.° 277, de 19 de octubre de 2005.

271 Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, regla 11.11.b.
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En el régimen vigente, las medidas privativas de libertad no son obligatorias para el juez, y s6lo se deben aplicar
cuando, configurandose los requisitos legales, no existan otras medidas adecuadas dentro de las no privativas de
libertad. La ejecucién de la privacion de libertad de acuerdo con el CNA es de responsabilidad exclusiva, irrenunciable
e indelegable del Estado. Los centros de privacion de libertad deben tener en cuenta los siguientes criterios: edad,
complexion fisica, gravedad de la infraccion y adaptacion a la convivencia. En ningun caso puede ejecutarse esta
medida en establecimientos destinados a adultos, y los adolescentes que al llegar a los dieciocho afios permanecen
privados de libertad no pueden cumplir lo que les resta en establecimientos destinados a adultos.

El Estado se encarga de la administracioén de los centros de reclusidon de los adolescentes principalmente a
través de un organismo especializado del INAU, el Instituto Nacional Técnico de Rehabilitacion Juvenil (INTERJ).

El marco normativo sumariamente resefiado conforme lo dispone el articulo 89 in fine, se debe complementar
con las normas constitucionales, legales y los instrumentos internacionales que refieren a los derechos de los
adolescentes privados de libertad.?”> La ejecucion de las medidas socioeducativas debe respetar el catalogo de
derechos fundamentales que el Estado esta obligado a garantizar a toda persona privada de su libertad, lo que
implica en definitiva el respeto de la dignidad humana de los adolescentes sometidos penas de encierro.

2. El sistema carcelario juvenil

El segmento de ejecucion penal juvenil en el periodo en analisis ha reflejado con mayor claridad el rotundo
fracaso de un sistema fuertemente custodial y el inicio de una nueva etapa no exenta de conflictos. La pena
privativa de libertad, sobre todo la aplicada en la forma de internacion provisoria, ha sido un instrumento de uso
privilegiado, y las carceles de adolescentes, su mecanismo de realizacion.

Los “hogares” del INAU han sido el escenario de violentos motines, producto de un largo proceso de deterioro.
En ese sentido, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en sus observaciones al Estado
uruguayo en 1996, manifesto:

[...]1as insuficientes medidas adoptadas para velar por que, entre otras cosas, la privacion de libertad sea s6lo
una medida de Gltimo recurso; se trate a los nifios privados de libertad con humanidad y de forma que tenga
en cuenta las necesidades de las personas de su edad y, conforme a lo dispuesto en el articulo 40 de la
Convencion, se asegure su derecho a mantener contacto con las familias y a un procesamiento justo. Ademas,
al Comité le preocupa el niimero elevado de nifios internados y las insuficientes medidas adoptadas para
asegurar alternativas eficaces al internamiento y para promover su reinsercion social.?”

En setiembre de 2003, miembros de la Organizacién Mundial Contra la Tortura, junto con miembros
del Comité de los Derechos del Nifio-Uruguay, visitaron todos los establecimientos del privacion de libertad
del sistema INTERJ del INAU. Como resultado, se redacté un informe que constatd situaciones
extremadamente graves:

Entre 1996 y 2001, la administracion del INTERJ-INAME informo e investigd acerca de una serie de casos.
Dichos casos se trataban en su mayoria de instancias en que los nifios habian sido golpeados o que habian
sufrido un trato inhumano y degradante por parte del personal del Complejo Berro. Como se advirtio6 en las
reiteradas denuncias que finalmente fueron elevadas ante un tribunal penal por representantes de una ONG,
un foco de supuestos perpetradores y supervisores contintia apareciendo en varias denuncias, asi como practicas
denunciadas por varios nifios en diversas instancias: “Durante el turno de la noche, cuando uno golpea la
puerta de la celda para que lo conduzcan al bafio, lo sacan de la celda, lo llevan a los lavatorios, le quitan la

272 Es preciso referir al articulo 26 de la Constitucion Nacional, al articulo 37 de la CDN, y a las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de Libertad, entre otras normas. Estas ultimas establecen las condiciones minimas que se deben
cumplir para dicha privacion de libertad.

273 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Uruguay. 30/10/96. CRC/C/15/Add.62 (Concluding Observations/
Comments).
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ropa, lo golpean, le dan una ducha fria, y lo regresan a su celda, donde lo dejan sin sdbanas ni colchon hasta
el turno de la mafiana”.

En alguna oportunidad, el INTERJ-INAME suspendi6 temporalmente o trasladd a supuestos perpetradores
de un centro a otro dentro del Complejo Berro. Sin embargo, no se tomaron medidas adicionales y los
miembros del personal que habian sido incriminados siguieron trabajando y continuaron siendo una potencial
amenaza para los nifios.?™

Durante el periodo en que se desarrolld nuestro relevamiento la situacion de los adolescentes empeord
sustancialmente; hubo multiples situaciones violentas e irregulares que motivaron una amplia cobertura mediatica,
los cuales tuvieron como punto critico el traslado de los adolescentes al Penal de Libertad (establecimiento
carcelario destinado a adultos), situacion claramente violatoria de normas legales nacionales e internacionales.

La situacién referida a los adolescentes encarcelados en el Penal de Libertad motivd a que los jueces de
adolescentes intimaran al INAU. Asimismo, estas circunstancias han sido tomadas en cuenta en los expedientes
de algunos de los adolescentes que vivieron esa situacion.

En el marco de nuestro seguimiento de casos asumimos la defensa de un adolescente que habia permanecido
privado de libertad nueve meses, de los cuales 44 dias fueron cumplidos en el Penal de Libertad. Esta situacion
fue argumentada en nuestra solicitud a los efectos de que se tuviera en cuenta la situacion de ilegalidad y
vulneracion de derechos vivida por el adolescente durante el periodo en que estuvo en un establecimiento
carcelario de adultos, ante lo cual se resolvio lo siguiente:

[VISTO] El tiempo transcurrido de privacion de libertad, las condiciones en que transcurrid parte de dicho
periodo, y las posibilidades de encausar su vida en forma util, SE RESUELVE: Decretar la sustitucion de
medidas para el joven de autos [...].2”

Pero la internacion de adolescentes en el Penal de Libertad no fue la Unica irregularidad en materia de lugares
para la privacion de libertad en el periodo. Los adolescentes fueron encarcelados también en dependencias
policiales, como la Comisaria del Nifio y el Adolescente:

Nosotros en julio, agosto, tuvimos aca chiquilines de la Colonia Berro y del INAU con resolucién 10, 12
dias... [...] Estuvimos como tres, cuatro meses con los chiquilines y elevamos un informe diciendo que
nosotros no sabemos qué consecuencias tuvieron, nos pidieron que estableciéramos cuantos dias estuvieron,
quiénes estuvieron [...] No sé las estadisticas, pero fueron mas o menos 25, 30, teniendo ya resolucion
judicial [...] Hubo algunos que estuvieron hasta 12 dias. (Funcionario policial)

El cambio de gobierno en marzo del 2005 y la consiguiente renovacion del Directorio del INAU dieron
inicio a un proceso de transicion y cambios en este organismo, especialmente en el INTERJ, que atravesé varios
conflictos generados por el propio mundo adulto. El presidente del INAU, en su concurrencia al Parlamento el
lunes 20 de junio de 2005 se refirio, a la existencia de un complejo conflicto entre adultos: “detras de estos
hechos [los motines] hay adultos [...]”.2"

3. El control jurisdiccional de la privacion de libertad

El articulo 100 del CNA refiere al control que deben ejercer los jueces sobre las medidas por ellos impuestas.
Esta disposicion establece la obligacion de visitar, por lo menos cada tres meses, los centros de privacion de

274 Organizacion Mundial Contra la Tortura (OMCT): Nifios, nifias y adolescentes privados de libertad ;Con o sin derechos? (trad.
Mercedes Camps), Ginebra: OMCT, 2004.

275 Juzgado Letrado de Adolescentes de 2.° turno, sentencia interlocutoria n.° 1.619, de 28 de noviembre de 2005.
276 Diario La Republica, 21 de junio de 2005, “Politica”, p. 5.
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libertad, dejando constancia en el expediente respectivo del resultado, sin perjuicio de las inspecciones que
realicen cada vez que lo consideren oportuno. Este articulo otorga competencia a los jueces encargados de la
materia de adolescentes del lugar donde se cumple la medida, para realizar la vigilancia, el control y el seguimiento
de las medidas socioeducativas. Asimismo, deben entender en los casos de reclamaciones de los adolescentes
durante el periodo de ejecucion de las medidas, tanto en los establecimientos como fuera de ellos.

El monitoreo de lugares de detencidn a través de visitas es una tarea delicada y sensible. Un elemento
esencial dentro del sistema de monitoreo son las visitas regulares, no anunciadas, a los lugares de detencion,
acompafiadas de informes y recomendaciones para las autoridades, y de un seguimiento sistematico de la
implementacién de dichas recomendaciones.?’” En este sentido, la normativa internacional establece la
conveniencia de que los lugares de detencidn sean visitados regularmente por personas calificadas y
experimentadas, nombradas por una autoridad distinta a la autoridad directamente encargada de la administracion
del lugar de detencion, a fin de velar por la estricta observancia de las leyes y los reglamentos pertinentes.?’®

En todo el periodo analizado, en ningiin expediente consta que se haya efectuado ninguna de las cuatro
visitas que como minimo se deberian haber realizado por expresa disposicion legal.

Este dato se condice con el resultado de las entrevistas, tanto a adolescentes privados de su libertad como a
informantes calificados que desarrollan diversas tareas en el &mbito de la ejecucion de este tipo de medidas, en
los primeros tres trimestres del periodo analizado. En el ultimo trimestre, segun surge de las tltimas entrevistas,
un juez de adolescentes habria visitado algunos centros de reclusion, pese a lo cual no hemos encontrado constancia
alguna del resultado de esa visita conforme lo exige la norma comentada.

Las visitas previstas en el CNA poseen una funcién preventiva. El simple hecho de que los jueces ingresen
regularmente a los lugares de detencién contribuye, en si mismo, a la proteccion de quienes se encuentran
detenidos en dicho lugar. Ademas de constituir proteccion directa, las visitas in sifu permiten reaccionar de
forma inmediata ante los problemas que afectan a los adolescentes detenidos y que no estan siendo atendidos
por los funcionarios encargados del lugar de detencion. Este tipo de control jurisdiccional debe formar parte de
un sistema para proteger a las personas que se encuentran privadas de la libertad. Durante todo el periodo
estudiado han ocurrido multiples irregularidades en el sistema de privacion de libertad para adolescentes, situacion
que sefiala la necesidad de que se efectiie un permanente monitoreo de las condiciones en las que se desarrolla
el encierro de los adolescentes.

4. El comisionado parlamentario

Laley 17.684, de 18 de setiembre de 2003, cred la figura del comisionado parlamentario, con el cometido
de asesorar al Poder Legislativo en su funcion de control del cumplimiento de la normativa constitucional, legal
y reglamentaria vigente, y de los convenios internacionales ratificados por la Republica, referidos a la situacion
de las personas privadas de libertad en virtud de proceso judicial. El articulo referido establece como ambito de
competencia del comisionado parlamentario la situacion de las personas privadas de libertad en virtud de proceso
judicial, sin distinguir entre adolescentes y adultos, por lo que la competencia de este 6rgano en la situacion de
los adolescentes privados de libertad resulta evidente.

En el marco de nuestro seguimiento de casos, realizamos un planteamiento por escrito al comisionado
parlamentario, a los efectos de que éste asumiera competencia en referencia a la situacion de los adolescentes
privados de su libertad en virtud de procesos judiciales y evaluara la posibilidad de solicitar informes y/o
efectuar recomendaciones a la Suprema Corte de Justicia. Esta nota atin no ha sido formalmente contestada.

277 Cf. Asociacion para la Prevencion de la Tortura (APT): Monitoreo de lugares de detencion. Una guia prdctica, Ginebra: APT, 2004,
p. 27.

278 El 21 de octubre de 2005 fue aprobado por ley 17.914 el Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, que establece la obligacion de mantener, designar o crear uno o varios mecanismos nacionales
independientes para la prevencion de la tortura a nivel nacional (articulo 17).
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IV. Conclusiones

Las solicitudes de cambios y ceses de las sanciones impuestas en caracter de medida socioeducativa son
usuales en el periodo analizado, fundamentalmente cuando estamos ante una pena privativa de libertad. El éxito
de estas peticiones, como hemos visto, suele tener estrecha relacion con la actitud del Ministerio Publico al
respecto.

En cuanto al proceso, en la practica se ha observado una diferencia entre los casos de solicitudes de licencias
y las demas solicitudes. En las licencias se prescinde de la convocatoria a la audiencia prevista en el articulo 94
del CNA, lo que implica tomar una importante decision sin haber oido al adolescente conforme lo exige en
términos generales el articulo 12 de la CDN. De acuerdo con esta disposicion, debe respetarse el derecho del
adolescente a ser escuchado en todo procedimiento judicial que lo afecte. Este reconocimiento implica considerarlo
como un sujeto activo de derechos.?”

Entre los fundamentos utilizados para denegar las solicitudes, observamos la preeminencia de consideraciones
de tipo personal y, en el caso de delitos de cierta entidad, la gravedad de éstos. No se observa una utilizacion
sistematica y progresiva de este tipo de solicitudes en el sentido de ir aumentando los espacios de libertad
autorizados con el objetivo de contrarrestar los efectos de la institucionalizacion y preparar el camino hacia la
sustitucion de medidas o el egreso.

En cuanto a la impugnacion de las resoluciones judiciales, los datos no nos permiten ser categdricos, si bien
observamos porcentajes muy bajos de interposicion de recursos e incluso en un porcentaje importante de casos
no se cumple con la remision de los expedientes a los tribunales de segunda instancia.

El funcionamiento de los establecimientos carcelarios para adolescentes supone una contradiccion. Al mismo
tiempo que la privacion de la libertad es planteada como medida socioeducativa orientada a la promocion y
reintegracion social de los adolescentes, las practicas institucionales amenazan constantemente los derechos de
los detenidos. En este marco corresponde reiterar que las practicas de los establecimientos carcelarios del sistema
deben garantizar los derechos establecidos en el articulo 102 del CNA y demas normas nacionales € internacionales
concordantes.

El CNA representd un importante avance con relacion al control judicial de las penas impuestas, en particular
las privativas de libertad. Sin embargo, en el relevamiento de expedientes no hemos encontrado que se haya
dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 100 del CNA. La ley asigna a los jueces de adolescentes una
importante funciéon de monitoreo y control de las condiciones en que se desarrolla la privacion de libertad.
Asimismo, les corresponde informar a la SCJ de las irregularidades graves que puedan constatar. En el mismo
sentido, la instalacion de un comisionado parlamentario podria haberse constituido en una necesaria mirada
externa sobre la privacion de libertad de los adolescentes.

El sistema carcelario juvenil en el periodo analizado atravesd una importante crisis y comienza muy lentamente
a cambiar en forma positiva. Esto se debe principalmente a las modificaciones en el personal que trabaja con los
adolescentes en la privacion de libertad, las cuales se han orientado hacia una mayor profesionalizacion de la
tarea. Entendemos que el sistema debe repensarse en el marco de un profundo proceso de dialogo en el que
participen instituciones publicas y privadas externas y, sobre todo, los adolescentes afectados. La abolicion de
las formas violentas de relacionamiento y del aislamiento carcelario es una condicidon necesaria para habilitar el
dialogo, la participacion y el respeto mutuo. Los adolescentes privados de libertad constituyen un actor clave
que debe ser oido a la hora de repensar el sistema y como forma de gestionar los multiples e inevitables conflictos
de la privacion de libertad.

279 UNICEF: Manual de aplicacién de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, ed. espainola enteramente revisada, diciembre de 2004,
pp. 173 y ss.
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