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Presentacion

El trabajo para la adecuacion de la normativa nacional a la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, y especialmente los esfuerzos para garantizar que los nifios y adolescentes tengan acceso a un
sistema de justicia respetuoso de los derechos humanos, son componentes importantes en la agenda
de las Naciones Unidas en el mundo y objetivos estratégicos del Programa de Cooperacion suscrito
entre UNICEF y el Gobierno Uruguayo.

En este marco, y conscientes de que solo es posible evaluar y mejorar las practicas institucionales
si se cuenta con informacion confiable, UNICEF ha cooperado con el Movimiento Nacional Gustavo
Volpe en el desarrollo de herramientas que permitan dar cuenta del funcionamiento objetivo del
sistema de justicia.

La publicacion que hoy se presenta permite realizar un diagnéstico de la aplicacion del Codigo
de la Nifiez y la Adolescencia desde su aprobacion y hasta el 2006. En ese sentido, es una herramienta
facilitadora de debates que esperamos contribuya siempre a mejorar las practicas en pro del respeto
de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes que, por una razén u otra, han sido objeto
de una intervencion judicial.

Estamos convencidos de que esta publicacion serd un insumo valioso tanto para el trabajo de
los operadores del sistema de justicia como para legisladores y operadores del campo de la infancia
y la adolescencia.

Egidio Crotti
Representante de UNICEF
en Uruguay
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Introduccion

Este trabajo analiza la implementacion del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA) durante
su primer afo de aplicacion (del 1.° de octubre del 2004 al 30 de setiembre del 2005) y durante el afio
2006. Fue realizado por un equipo interdisciplinario en el marco del Observatorio del Sistema Judicial
(0SJ) del Movimiento Nacional Gustavo Volpe.! Su caracteristica principal es la convergencia entre
la investigacion y la intervencion.

La aprobacion del CNA fue un tanto inesperada, y el Poder Judicial acomodé su estructura y
funcionamiento a la nueva norma mientras la aplicaba. Por esta razdn, los datos y las conclusiones del
primer afio de su aplicacion tuvieron una nota particular: mostraron el modo en que los operadores
interpretaron el CNA y adecuaron sus practicas a él.

El segundo periodo analizado dio lugar a un informe atin inédito, que presento los resultados del
seguimiento de las practicas y resoluciones judiciales referidas al afio 2006. Sus principales objetivos
fueron iniciar una profunda reflexion sobre la implementacién del CNA y favorecer el desarrollo de
practicas judiciales acordes con nuestra Constitucion y con la normativa internacional sobre derechos
humanos de la infancia y la adolescencia.

En ambos periodos, la informacion generada por el seguimiento de expedientes judiciales fue
complementada por la producida en el marco del seguimiento de casos relevantes y la de nuestra
Clinica Juridica de Derechos Humanos de la Infancia y la Adolescencia.

E1 OSJ es una herramienta compleja de estudio e intervencion sobre la administracion de justicia.
Se desarrolla mediante el seguimiento de una muestra estadisticamente representativa de expedientes
judiciales y de una seleccion de casos relevantes (a este segundo componente incorporamos, a partir
del 2007, una clinica juridica orientada al litigio estratégico).

Esto nos permite realizar un estudio completo de las practicas judiciales relativas a los procesos
por infracciones a la ley penal y de proteccion en referencia a nifos, nifias y adolescentes, en los
departamentos de Maldonado, Montevideo y Salto. El seguimiento de expedientes es un acercamiento
objetivo y estadisticamente confiable a esas practicas, y el estudio de casos nos hace tomar contacto
con situaciones relevantes desde el punto de vista tedrico y estratégico.

Ese seguimiento de casos se desarrolld en varias modalidades: a través del acompafiamiento y
el andlisis del tramite de expedientes, con posturas activas que pudieron dar lugar a la presentacion de
acciones ante los tribunales u otros organismos publicos, y mediante la asuncion de la defensa activa
en situaciones seleccionadas por el equipo técnico del proyecto.

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

1 Ambos informes fueron coordinados y redactados por Javier M. Palummo Lantes. El relevamiento del primer afo de
aplicacion del CNA estuvo a cargo de un equipo de investigacion integrado por Cecilia Tomassini Urti, Luciana Vaccotti
Martins, Maria José Ramos y Lydia Lopez Sosa, mientras que el relevamiento correspondiente al 2006 estuvo a cargo de
un equipo integrado por Gabriel Gdmez Sosa, Paula Manera y Cecilia Tomassini Urti. Colaboraron con la realizacion de un
relevamiento de sentencias de los tribunales de apelaciones de Familia los siguientes integrantes de la Clinica Juridica
de Derechos Humanos de la Infancia y la Adolescencia de nuestro Observatorio: Maria Mercedes Aramendia, Luciano
Macedo, Irena Penza, Daniel Piedra y Andrea Rodriguez.
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El articulo 30 de las Reglas de Beijing expresa la importancia de la investigacion como base para
la planificacién, la formulacion y la evaluacion de politicas. En este sentido, queremos que nuestro
trabajo sea un insumo para los ejecutores de politicas publicas y legisladores, ademas de contribuir
al perfeccionamiento del sistema de administracion de justicia. La generacion de informacion
confiable y la incidencia sobre el sistema de administracion de justicia en relacion con nifios, nifias y
adolescentes son objetivos igualmente trascendentes para el mejoramiento de las practicas judiciales
y de la jurisprudencia, especialmente en momentos en que se desarrolla un proceso de adecuacion
normativa iniciado con la ratificacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) a través
de laley n.° 16137, del 28 de setiembre de 1990.

El Comité de los Derechos del Nifio, en el examen de los informes presentados por Uruguay
con arreglo al articulo 44 de la CDN, expreso:

El Comité insta al Estado parte a garantizar la aplicacion efectiva del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia mediante estructuras institucionales adecuadas y la asignacion de recursos humanos y
financieros suficientes. E1 Comité recomienda que las propuestas de reforma legislativa pendientes se
aprueben lo antes posible, armonizando a la vez toda la legislacion de conformidad con la Convencion
y sus dos protocolos.

El CNA, promulgado el 7 de setiembre del 2004, se enmarca en el proceso de adecuacion de la
normativa interna a los estdndares de la CDN, y en este sentido deroga expresamente a la ley n.° 9342,
del 6 de abril de 1934 (Coddigo del Nifio) y sus modificaciones. Sin embargo, se ha cuestionado que
la aprobacion del referido cuerpo normativo constituya una real y completa adecuacion a la CDN. En
todo caso, el CNA es un importante avance legislativo, y la aplicacioén de esta nueva normativa en el
ambito 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 esos derechos
y de las précticas de los organismos estatales que deben concretar su efectivo cumplimiento.
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I. Una mirada social sobre el Cdédigo de la Nifez
y la Adolescencia y su aplicacién

En el presente trabajo asumimos una concepcion dindmica y en cierta medida instrumental de la
sociedad y del derecho. En nuestro primer informe —correspondiente al primer afio de aplicacion del
CNA— tratamos de dar cuenta del divorcio existente entre los discursos normativos, institucionales y
profesionales, y lo que ocurre diariamente en el &mbito de la administracion de justicia. Para cumplir
con ese objetivo fue necesario, desde el inicio, desplazar el centro de nuestra atencion desde las
normas juridicas al sistema organico y normativo destinado a regular la utilizacion de la fuerza y
resolver coactivamente conflictos.

El marco tedrico y conceptual de nuestro trabajo se nutre de una variedad de corrientes
—realismo juridico, teorias criticas del derecho, teorias de la argumentacion, entre otras— y se orienta
a poner al descubierto el sentido politico de la practica cotidiana de la administracién de justicia.
Pero también —y sobre todo en el seguimiento de casos— coincidimos con los tedricos criticos del
derecho al concebirlo como una “practica social de naturaleza discursiva” destinada a la “produccion
social de sentidos”.

Toda norma juridica puede ser entendida como funcional a alguna politica.? Y todo sistema
juridico expresa, cuando menos, la moral de sus legisladores.? Esto implica nuestro interés no solo en
la produccion de normas y el estudio de las “reglas de formacion” del discurso juridico, sino también
en la produccion de conocimientos, argumentos, interpretaciones y practicas institucionalizadas.* Ese
conjunto de practicas termina “produciendo y reproduciendo una lectura de sus instituciones que
coadyuva y a veces determina el comportamiento de las distintas instancias que la componen”.’

Por eso en nuestro informe anterior comenzamos expresando que las instituciones y los
profesionales desarrollan sus practicas en el marco de la concepcidon de infancia imperante en
cada época. A su vez, las practicas de esas instituciones y esos profesionales también construyen y
reproducen la infancia y adolescencia que piensan.

En Uruguay, con la ratificacion de la CDN en 1990, se desarrolld primero un proceso de
transicion discursiva de los operadores del sistema, que gradualmente fueron abandonando el discurso
tutelar. Actualmente nos enfrentamos a la transicion mas importante, la que nos debe conducir a la
transformacion de las practicas profesionales e institucionales. La alternativa a esta transicion se

2 Cf. Robert W. Gordon: “Conferencia Brendan Brown: la teoria critica del derecho (Critical Legal Studies)”, en
Martin F. Bohemer (comp.): La ensefianza del derecho y el ejercicio de la abogacia, Barcelona: Gedisa, Biblioteca Yale
de Estudios Juridicos, 1999, p. 150.

3 Cf. Luigi Ferrajoli: Garantismo. Una discusion sobre derecho y democracia, Madrid: Trotta, 2006, p. 25.

4  Cf. Carlos Maria Carcova: Teorias juridicas alternativas. Escritos sobre derecho y politica, Buenos Aires: Centro
Editor de América Latina, 1993.

5 Cf. Ricardo Entelman: “Aportes a la formacion de una epistemologia juridica”, en Ricardo Entelman y otros: El
discurso juridico, Buenos Aires: Hachette, 1982, pp. 83-110.
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parece mucho a la situacion actual: es el estancamiento y la instalacién de una retdrica decorativa de
los derechos del nifio, que no impacta sobre las practicas y las instituciones.

En los sistemas de imposicion de castigos a los adolescentes que cometen infracciones a la
ley penal, la irrupcion de la normativa internacional de los derechos humanos se expresé como
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 sometidos a proceso.

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 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 —del sistema y de sus segmentos—, tomando distancia del analisis normativo puro. No
se mira al adolescente criminal, sino hacia los procesos de definicion del crimen y del criminal,
encartados en procesos politicos de disciplinamiento social. Los sistemas penales se descomponen en
subsistemas, segmentos o agencias, en los que son identificables un segmento policial, uno judicial y
uno dedicado a la ejecucion penal. Estos tres segmentos se encuentran condicionados por la existencia
de un segmento legislativo, que interviene en la creacion de las normas que deben regirlos.®

El sistema de reaccion estatal, luego del impacto antes mencionado, se ha constituido
gradualmente en un sistema de garantias que limita el ejercicio del poder punitivo y fomenta la
dignidad del adolescente, promoviendo el respeto de este por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros, asi como 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 sancion. El Estado no podra intervenir
punitivamente —como en los sistemas tutelares— basandose en estados o situaciones en los cuales se
pueda encontrar el sujeto, en sus necesidades o requerimientos educativos. La CDN apunta claramente
a contener el poder punitivo del Estado y a dotar de garantias a los procedimientos, en el marco de un
derecho penal minimo con una respuesta especifica para los adolescentes.

En ese marco, el derecho penal juvenil no debe ser neutral, sino responder a un objetivo politico
valorativo y previamente establecido, que es la contencion del poder punitivo para fortalecer el estado

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

7  Cf. Juan 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 véanse Emilio Garcia Méndez: “Para
una historia del control penal de la infancia: la informalidad de los mecanismos formales de control social”, en Emilio
Garcia Méndez: Derecho de la infancia y la adolescencia en América Latina: De la situacion irregular a la proteccion
integral, 2.2 ed., Ibagué (Tolima, Colombia): Forum Pacis, 1997, pp. 33 ss., y Carlos E. Uriarte: Control institucional de
la nifiez adolescencia en infraccién. Un programa minimo de contenciony limites al sistema penal juvenil (las penas de
los jovenes), Montevideo: Carlos Alvarez, 1999, p. 21.

8 Cf. Eugenio Zaffaroni: En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion dogmadtica y juridico penal, Bogota: Temis,
1993; Gonzalo D. Fernandez: “Los conflictos institucionales en el sistema penal”, en Contribuciones 3, Buenos Aires:
Fundacion Konrad Adenauer, 2002, p. 57.

24



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 CDN.!? Estas posiciones
se encuentran ampliamente fundamentadas, en el plano normativo y doctrinario, en las consecuencias
o los efectos que las intervenciones punitivas tienen sobre los adolescentes. 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 quedan en total evidencia.!! Las Reglas de Beijing
son claras al expresar que cualquier tipo de intervencion de la justicia es mala y causa perjuicios.'?

El garantismo penal constituye una herramienta teorica dirigida a fundamentar la limitacion del
poder punitivo estatal y desarrollar un modelo de derecho penal minimo.!* En el caso especifico de
los adolescentes, el derecho penal tiene una doble mision: por una parte, contener, limitar y restringir
el poder punitivo; por otra, al mismo tiempo, limitar el poder adulto.'

En el presente informe intentaremos mostrar la operatividad del sistema y de sus agencias o
segmentos, y paralelamente analizaremos el marco normativo procesal y sustancial relativo a cada
materia especifica, en la medida en que ambos tipos de normas regulan en forma conjunta —en el
caso de esta primera parte— 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.

9 Cf. Eugenio Raul Zaffaroni (con Alejandro Alagia y Alejandro Slokar): Derecho penal. Parte general, Buenos Aires:
Ediar, 2000, p. 37.

10 Cf. Ricardo Pérez Manrique: “Uruguay: Reflexiones sobre el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia. Ley n.° 17283”, en
Justicia y Derechos del Nifio, n.° 6, Santiago de Chile: UNICEF, 2004, pp. 269 ss.; Jacinta Balbela: “Codigo de la Nifiez y
la Adolescencia”, en Texto y Contexto n.° 35, Montevideo: FCU, 2004, p. 25.; Jacinta Balbela y Ricardo Pérez Manrique:
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Anotado y comentado. Ley 17823, Montevideo: B de F, 2005.

11 Cf. Zaffaroni (con Alagia y Slokar): o. cit., p. 178.
12 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, comentarios a la regla 1.

13 Para una profundizacion en referencia a estos conceptos véanse Luigi 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; Alessandro Baratta: Criminologia critica y critica del derecho penal, 2.2 ed., México: Siglo XXI, 1989. En
nuestro pais: Gonzalo D. Fernandez: Culpabilidad y teoria del delito, vol. |, Montevideo: B de F, 1995; Uriarte: o. cit.,
pp. 177 ss.; Eduardo Pesce Lavaggi: Derecho penal juvenil. Lineamientos para su formulaciéon dogmdtica, Montevideo:
Carlos Alvarez, 2005.

14 Cf. Uriarte: o. cit., p. 192.

15 Cf. Alberto M. Binder: Iniciacion al proceso penal acusatorio, Buenos Aires: Campomanes, 2000, p. 23.

25



Il. Los adolescentes que pasan por la justicia penal

En este apartado se describe el perfil de los adolescentes seleccionados por el sistema y
sometidos a procesos judiciales por infracciones a la ley penal. Para ello nos proponemos analizar
las caracteristicas socioecondémicas de la poblacion estudiada, a partir de datos relevados en los
expedientes judiciales. El objetivo fundamental es exponer la marcada selectividad del sistema a la
hora de judicializar a los adolescentes.

Conocer las caracteristicas de estos adolescentes es relevante a la hora de realizar un andlisis del
sistema judicial en si mismo, dado que quienes provienen de hogares pobres o marginales son los que
generalmente sufren las formas mas rigidas de control. 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.

En los dos periodos analizados se relevaron 502 expedientes. Muchos de ellos incluyen a mas
de un adolescente, por lo que el total de casos incluidos en la siguiente caracterizacion se relaciona
con 614 adolescentes.

Edad

La edad de los adolescentes a los cuales se les inicia procedimiento por infraccion ha sido
objeto de multiples debates. En el parrafo 3 del articulo 40 de la Convencion se dispone que los
estados partes deberan tratar de promover, entre otras cosas, el establecimiento de una edad minima
de responsabilidad penal (EMRP), antes de la cual se presumird que los nifios no tienen capacidad
para infringir las leyes penales, pero no se menciona una edad concreta. La cuarta de las Reglas de
Beijing recomienda no fijar una edad demasiado temprana, habida cuenta de las circunstancias que
acompafian la madurez emocional, mental e intelectual. E1 Comité de los Derechos del Nifio se ha
pronunciado recientemente sobre este particular, expresando:

Esa edad minima significa lo siguiente: [...] Los nifios que cometen un delito cuando todavia
no han cumplido esa edad minima no podran considerarse responsables en un procedimiento penal.
Incluso nifios (muy) jovenes tienen la capacidad de infringir la ley penal, pero si cometen un delito antes
de la EMRP el presupuesto irrefutable es que no pueden ser formalmente acusados ni considerarseles
responsables en un procedimiento penal. Si es necesario, podrdn adoptarse medidas especiales de
proteccion en el interés superior de esos nifios. [...] Los nifios que tengan la EMRP en el momento
de la comision de un delito (o infraccion de la legislacion penal), pero tengan menos de 18 afos [...],
podran ser objeto de una acusacion formal y ser sometidos a un procedimiento penal. Sin embargo,
estos procedimientos, incluido el resultado final, deben estar plenamente en armonia con los principios
y disposiciones de la Convencidn, segiin se expresa en la presente observacion general.'®

16 Comité de los Derechos del Nifio: Observacion general n.° 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores,
CRC/C/GC/10, 25 de abril del 2007.
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La legislacion uruguaya anterior al CNA (Codigo del Nifio de 1934) no establecia una edad
minima de ingreso al sistema penal, por lo que existian casos en que nifios de muy corta edad eran
sujetos a procesos. Pero el articulo 1.° del CNA expresa que se entiende por nifio a todo ser humano
de hasta trece afios de edad, y por adolescente a los mayores de trece y menores de dieciocho afios de
edad. Esta diferenciacion es trascendental a los fines de la politica criminal, en tanto fija los 13 afios
como el limite a la posibilidad de iniciar procesos de criminalizacion. En el caso de los nifios que
vulneran derechos de terceros, los articulos 117 y siguientes del CNA prevén una intervencion judicial
por proteccion, mientras que el procedimiento penal juvenil propiamente dicho se reserva para los
adolescentes, esto es, aquellas personas que tienen de 13 a 17 afios.

En los dos periodos analizados en el departamento de Montevideo, los porcentajes mas altos
registrados se encuentran entre los adolescentes de edades mas avanzadas.
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En el primer afio de aplicacion del CNA, el 68% de los adolescentes judicializados tenian 16
o 17 afios al inicio del procedimiento, mientras que en las edades mas bajas —13 y 14 afios— se
acumulaba el 16%. En el 2006 los datos siguieron esa tendencia: el 59% tenia 16 o 17 afios al momento
de iniciarse el procedimiento, mientras los adolescentes de 13 o 14 afios fueron el 19%. La misma
tendencia se da para los departamentos de Maldonado y Salto, donde los adolescentes judicializados
de mayor edad acumularon el 73% y el 66% respectivamente (63% y 59% en el 2004-2005), mientras
que los de menor edad representaron un 9% y un 10%, respectivamente, de los sujetos a infraccion a
la ley penal (en el 2004-2005 habian sido 16% en Maldonado y 15% en Salto).

Estos datos sefialan una tendencia hacia la mayor judicializacion de los adolescentes que se
encuentran en la franjas etarias mas avanzadas.!” Asimismo, hemos observado que la tendencia a

judicializar a los adolescentes de mayor edad se mantiene en ambos sexos.

17 Este dato es coincidente con los elaborados en 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 y 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 y
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.
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La distribucion por sexo de los adolescentes corrobora la tendencia general a que los varones
sean seleccionados en mayor medida por el sistema judicial. En los tres departamentos analizados, el
92% de los casos correspondid a varones, y solo el 8% a mujeres.

Grafico 2
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Tal como surge del grafico, existe un leve aumento del porcentaje de las adolescentes sometidas
a proceso penal juvenil. Esta disparidad entre sexos, asi como la existencia de un aumento del control
social sobre las mujeres, son también tendencias registradas en relacion con las personas adultas que
ingresan al sistema penal.'®

Haydée Birgin sefala que una posible explicacion de esta tendencia radica en la forma en que se
distribuyen los mecanismos de control social en relacion con el sexo de los sujetos criminalizados.!” 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 &mbito
familiar.?°

En ambos periodos analizados los datos vinculados con el nivel educativo y la actividad de los
adolescentes son los mas dificiles de relevar en los expedientes. La discrecionalidad de estos implica
que no surjan en muchos casos, y cuando lo hacen en general proceden de fuentes como los informes
técnicos y las declaraciones del propio adolescente en la audiencia. Los datos apenas nos permiten

18 Instituto Nacional de Estadistica [en linea]: “Procesamientos por areay sexo”. Fuente: Poder Judicial. Elaborado por
la Division Planeamiento y Presupuesto con datos del Instituto Técnico Forense, disponible en <www.ine.gub.uy>; Instituto
Nacional de Estadistica: Uruguay en cifras 2007, Montevideo: INE, 2007, p. 29.

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

20 Cf. Alessandro Baratta: El paradigma del género. De la cuestion criminal a la cuestiéon humana, en Birgin (comp.):
o. cit., p. 60. Para profundizar sobre este aspecto véase Eugenio Rall Zaffaroni: Sistemas penales y derechos humanos
en América Latina, Buenos Aires: Depalma, 1986, p. 433, y especialmente Eugenio Raull Zaffaroni: El discurso feminista
y el poder punitivo, en Birgin (comp.): o. cit., pp. 28-29.
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sefialar la existencia de altos grados de desintegracion social de los adolescentes judicializados, si
aceptamos que las inserciones en el sistema educativo y en el mercado de trabajo son dos de los

principales factores de integracion social de los individuos en las sociedades contemporaneas.

Nivel educativo

Con respecto al maximo nivel educativo alcanzado por los adolescentes que ingresaron al
sistema judicial en Montevideo, vemos en primer lugar que una amplia mayoria no tenia primaria
completa (38% en el primer periodo analizado y 35% en el segundo), mientras que alcanzaron a
completar primaria un 29% y un 24% en cada periodo, respectivamente.

En Maldonado, un 24% y un 15% tenian primaria incompleta en el 2004-2005 y en el 2006,
respectivamente. Las proporciones aumentan para los adolescentes de Salto, que no habian logrado
completar ese nivel en un 33% y un 39% para cada uno de esos periodos, respectivamente. Los
adolescentes que si habian completado primaria fueron el 15% y el 14% en Maldonado, y el 13% y el
15% en Salto, para cada periodo respectivamente.

Grafico 3
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Rezago educativo

Al observar el rezago educativo®! de estos adolescentes en los departamentos analizados, vemos
que en el ultimo periodo el 89% presentaba algun nivel de rezago, mientras que solo el 11% se
encontraba en el nivel de instruccion formal acorde a su edad. Esto implica un empeoramiento de la

situacion que se constatd en el periodo anterior, cuando el rezago habia alcanzado el 80%.

21 La variable rezago educativo refiere al desfase de dos o mas afios con respecto al nivel educativo formal
correspondiente a la edad.
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Grafico 4
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Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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Datos de ANEP nos permiten conocer la situacion en cuanto al rezago en el total de la poblacion

uruguaya de 12 a 17 afos.

Cuadro 1

Situacion educativa de la poblacion uruguaya
de 12 a 17 afos segun pobreza y sexo

Uruguay urbano, 2006

Situacion educativa
Situacion de pobreza . Asiste Asiste Total
No asiste con rezago | sinrezago
Hombre 9,8 17,1 73,2 100,0
No pobres | Mujer 5,8 12,0 82,2 100,0
Total 7,8 14,5 77,7 100,0
Hombre 24,2 35,2 40,5 100,0
Pobres Mujer 19,4 26,8 53,8 100,0
Total 21,8 31,0 47,2 100,0
Hombre 17,4 24,1 58,6 100,0
Total Mujer 12,3 17,7 70,0 100,0
Total 14,9 20,9 64,2 100,0

Fuente: Kaztman y Rodriguez.?

El cuadro sintetiza los efectos combinados de la pobreza y el género sobre la situacion

educativa, distinguiendo, en primer lugar, entre los adolescentes que asisten al sistema educativo

formal y los que no asisten, y luego entre los que asisten con rezago y los que lo hacen en el nivel

22 Ruben Kaztman y Federico Rodriguez: Encuesta Nacional de Hogares Ampliada. Situacion de la educacion en
Uruguay, Montevideo: INE, INFPA y PNUD, 2007, p. 31.
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que corresponde a su edad cronoldgica. La expulsion del sistema educativo formal y el rezago
educativo constituyen fendmenos de gravedad para los adolescentes en general y revisten una
especial importancia para los adolescentes judicializados (especialmente los altos porcentajes de
rezago educativo), ya que contribuyen a incrementar la vulnerabilidad e inciden en la construcciéon
de un perfil negativo de este grupo.

Composicion del nucleo familiar

Los articulos 18 y 27 de la CDN confirman la importancia de los padres y responsables en lo que
respecta a la crianza de sus hijos, y al mismo tiempo requieren que el Estado les preste la asistencia
necesaria en el cumplimiento de sus responsabilidades parentales.

El dato de la composicion del ntcleo familiar del adolescente es especialmente relevante a
los efectos de analizar las practicas judiciales, sobre todo ante la persistencia de la utilizacion, en
los expedientes, de argumentos relativos a la incontinentacion familiar o familia desintegrada.*® En
muchos casos estos argumentos son usados para endurecer una medida, alegando que el adolescente
debe recibir una mayor proteccion, mientras que en otras ocasiones se emplean para negarle espacios
progresivos de libertad. Es evidente que esta practica, ain vigente, es contraria a la idea de un derecho
penal en el que se castigan conductas y no sujetos, ademas de ser violatoria de los principios de legalidad,
culpabilidad y lesividad consagrados en el CNA, la CDN, la Constitucion y el Codigo Penal.?*

Respecto a la composicion del nucleo familiar, en el 2006 encontramos en Montevideo que el
45% de los adolescentes provenia de familias nucleares incompletas —integradas por solo uno de
los padres— y el 36%, de familias nucleares completas, mientras que el 4% convivia con familias
extendidas y el 9% con otros familiares. Por otro lado, un 5% de los adolescentes no tenia ntcleo
familiar de referencia, como se ve en la gréafica. En el periodo anterior analizado, el mayor porcentaje
también habia correspondido a familias nucleares incompletas, con el 47% en Montevideo.

En Maldonado la tendencia se acentu6 con respecto a la representacion de las familias nucleares
incompletas, que acumularon mas de la mitad de los casos. Por otro lado, los adolescentes con familias
nucleares completas fueron un 33%; tanto las familias extendidas como la convivencia con otros
familiares representaron un 2% de los casos, y los adolescentes sin ntcleo un 4%. En el periodo
anterior habiamos encontrado una mayor paridad: los adolescentes con familias nucleares completas
eran un 34%, y los de familias nucleares incompletas, un 32%. Solo un 1% de los casos correspondia
a familias extendidas y en un 2% no habia nucleo familiar de referencia.

Para el caso de los adolescentes judicializados de Salto, la tendencia parecid revertirse en
favor de las familias nucleares completas, que acumularon el mayor porcentaje (34%), seguidas por
las nucleares incompletas (27%), las familias extendidas (18%), otros familiares (15%) y otros no
familiares (6%). En este departamento no se registraron en la muestra casos de adolescentes sin
nucleo familiar de referencia. En el primer afio de aplicacion del CNA, los mayores porcentajes se

23 Cf. Uriarte: o. cit., p. 51; Ariadna Cheroni y Sandra Leopold: Acerca de la construccién del “perfil del menor infractor”,
Montevideo: Centro de formacion y Estudios y INAME, serie Material de Apoyo, n.> 4y 5, 2001.

24 Por el principio del derecho penal de acto, solo 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 ello no tenga una
manifestacion externa. La situacion de incontinentacion familiar representa un estado que no deberia provocar ni
agravar la reaccion penal.
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habian observado entre los adolescentes con familias nucleares completas (33%) y con familias
nucleares incompletas (30%). Las familias extendidas fueron un 6%, y un 2% de los adolescentes no
tenia nucleo familiar de referencia.

Los cambios en la composicion de las estructuras familiares mas clasicas son un dato relevante
de nuestros tiempos y nuestras sociedades. La profundizacion de estudios sobre esta tematica podria
revelar caracteristicas mas especificas del fenomeno, y captar con ello su peso concreto en funcion de
la selectividad del sistema sobre los adolescentes.

Conclusiones

De acuerdo con los datos analizados, hay una tendencia a la mayor judicializacién por
infracciones a la ley penal de los adolescentes que se encuentran en las franjas etarias mas avanzadas
(16 y 17 afios de edad).

En lo que respecta al sexo, se confirma la tendencia general a una mayor intervencion sobre los
varones. Pero si comparamos con los datos publicados en nuestro primer informe, encontramos un
aumento del porcentaje de intervencion sobre adolescentes del sexo femenino. Proximos estudios nos
permitiran saber si se trata de una tendencia estable del funcionamiento del sistema.

En referencia al nivel educativo, se observan porcentajes muy significativos de rezago.

Respecto de la composicion del ntcleo familiar, hemos sefialado la persistencia del uso de
argumentos relativos a la incontinentacion familiar o familia desintegrada en los expedientes, que generan
un endurecimiento de las medidas aplicadas con base en el fundamento tradicional de la proteccion.

Los datos analizados sefialan la existencia de una selectividad estructural que provoca una
distribucion diferencial de las intervenciones. Estas se concentran sobre quienes tienen bajas defensas
frente al poder punitivo y resultan mas vulnerables a la criminalizacién.?® Los adolescentes pobres se
constituyen en los principales candidatos a ser seleccionados por la agencia policial, en la medida
en que —como veremos en el siguiente apartado— la organizacidn operativa de esa agencia se
orienta al control y el rastrillaje de los espacios publicos, principal ambito de socializacioén de
estos adolescentes.

25 Cf. Zaffaroni (con Alagia y Slokar): o. cit., pp. 9y 11.
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lll. Actuaciones previas al proceso

(Qué hace la policia cuanto captura a un adolescente? Empieza a buscar todos los delitos que se
han cometido en determinada zona que la policia presume que pueden haber sido hechos por adolescentes
[...]y entonces empieza a citar gente a ver si lo reconocen o no, aunque esta prohibido el reconocimiento
en sede administrativa [...] y trata de sacarle la confesion. (Juez)

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. Consideraremos las actuaciones previas al proceso, contrastando
nuestros datos con la normativa vigente aplicable.

En materia de politica criminal, tradicionalmente se distingue entre la represion del delito y su
prevencion. En este sentido se observa que, mientras la represion implica una intervencion posterior
al delito (ex post), la prevencion conlleva una anticipacion dirigida a evitar que suceda (ex ante). Para
desarrollar estas tareas se ponen en funcionamiento dispositivos penales y extrapenales de politicas
publicas. Otros autores, como Bustos Ramirez, entienden que la prevencion policial del delito es un
momento de la represion, ya que solo puede quedar circunscrita a todo aquello que tiene relacion directa
con la represion.?® Por prevencion del delito se entiende toda accion destinada a la reduccion de la
delincuencia, la violencia o la inseguridad que aborda en forma eficiente las causas que les dan origen.

A los efectos de contextualizar la situacion de las politicas de seguridad ciudadana en
Uruguay, es preciso mencionar algunas especificidades. El restablecimiento de la democracia, en
1985, dio lugar a una serie de modificaciones legales e institucionales destinadas a revisar ciertas
caracteristicas de las politicas de seguridad implementadas durante el periodo dictatorial: algunas de
esas iniciativas estuvieron dirigidas a disminuir el caracter punitivo de la doctrina de la seguridad
nacional impuesta por el gobierno de facto,?’ pero sin que se desarrollara un debate profundo sobre
el caracter antidemocratico de esa doctrina. Sin perjuicio de esta inicial y coyuntural situacion,
desde el restablecimiento democratico el nicleo duro de las estrategias dominantes en el plano de
la seguridad ciudadana ha sido una politica criminal de corte punitivo.?® Una segunda especificidad,
que se relaciona con la ausencia de debate antes referida, esta dada por la inexistencia de un plan

26 Juan Bustos Ramirez: “Criminologia y evolucion de las ideas sociales”, en El pensamiento criminologico, 1: “Estado
y control”, Bogota: Temis, 1983, p. 66.

27 Ley de Amnistia (n.° 15737) y Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado (n.° 15848), de 1986.

28 Rafael Sanseviero y Graciela Lopez Machin: “Seguridad ciudadana: la situacion en Uruguay”, en Santiago Escobar
et al.: Seguridad ciudadana: concepciones y politicas, Caracas: FES y Nueva Sociedad, 2005, p. 183. Rafael Sanseviero:
“Entre las intenciones y las tensiones. Notas sobre la experiencia institucional y politica en materia de seguridad
ciudadana democratica en Uruguay a quince meses de gobierno del Frente Amplio”, en Santiago Escobar y Jaime Insignia
(eds.): Seguridad publica en los paises del Cono Sur. Los desafios institucionales, Santiago: FES, 2007, p. 100.
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nacional con metas a mediano y largo plazo para las politicas de seguridad ciudadana. Esto ha tenido
como consecuencia la inestabilidad de las politicas publicas en la materia y la existencia de diversas
orientaciones o, lo que es peor, de orientaciones contradictorias.

A partir del 2005, las autoridades reorientaron las politicas publicas de seguridad ciudadana. El
nuevo gobierno comenzo su gestion tomando distancia de las ideas de prevencion social del delito
desarrolladas en el marco del Programa de Seguridad Ciudadana (PSC). El siguiente fragmento de un
articulo de Juan Faroppa —que luego se desempefiaria como subsecretario del Ministerio del Interior
(MI)— es significativo en referencia a este punto:

En los tltimos afios, por ejemplo, hemos asistido a una suerte de criminalizacion de las politicas
sociales, donde estas solamente podian jugar un papel en la “prevencion de la violencia y el delito” vy,
por lo tanto, su implementacion también ingresaba entre los cometidos del Ministerio del Interior. Esta
vision se sostiene en la idea de que las politicas sociales no son ejecutadas por el Estado para generar un
mayor desarrollo humano en las personas que habitan en su territorio, sino que se focalizan en “grupos
de riesgo” con el tnico fin de que quienes los integran no ocupen su tiempo en atentar contra los bienes
ajenos. Por lo tanto, una politica de seguridad ciudadana progresista debe tomar, entre sus primeras
medidas, la de separar radicalmente las intervenciones del Estado en materia de politicas sociales (que
deben ser asumidas por las instituciones competentes para ello) de aquellas que le son asignadas al
Ministerio del Interior y, a través de este, a la Policia.?’

La prevencion del delito y las politicas de seguridad se confunden con las politicas sociales,
lo que conlleva el riesgo de criminalizar la politica social.>® Esta confusion es claramente verificable
cuando, en el marco de las politicas de prevencion del delito, frecuentemente se apela a la idea de
llevar a cabo politicas sociales.’! En relacion con este fenomeno se ha sostenido que las politicas
sociales solo deben ser propuestas, ejecutadas, coordinadas y evaluadas por aquellas instituciones
publicas con especializacién y mandato para ello.3?

El cambio de gobierno ha traido como consecuencia una reformulacion de las politicas publicas
de seguridad ciudadana, en la cual se observan rupturas importantes respecto del enfoque que se estaba
desarrollando en Uruguay hasta entonces, pero también continuidades. No existe un plan nacional
con metas a mediano y largo plazo, aunque se han trazado algunas lineas del modelo de seguridad
ciudadana que se pretende y se han comenzado a ejecutar algunas de esas ideas. Las Mesas Locales
de Convivencia y Seguridad Ciudadana (MLCSC) son un ejemplo. En referencia a la potencialidad de
las MLCSC, estimamos se debe tener en cuenta la opinion del Comité de los Derechos del Nifio, que
ha manifestado:

29 Juan Faroppa Fontana: “La seguridad ciudadana en un gobierno progresista”, en Brecha, Montevideo, setiembre del
2004.

30 Cf. Alessandro Baratta: “Politica criminal: entre la politica de seguridad y la politica social”, en Elias Carranza
(coord.): Delito vy seguridad de los habitantes, México: Siglo XXI, 1997.

31 Cf. Juan S. Pegoraro: “Las politicas de seguridad y la participacion comunitaria en el marco de la violencia social”,
en Roberto Bricefo-Ledn (coord.): Violencia, sociedad y justicia en América Latina, Buenos Aires: CLACSO, 2002, p. 39;
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, Santiago de Chile: UNICEF, 2003, pp. 97-98.

32 Faroppa Fontana: “Las funciones policiales...”, o. cit., pp. 98-99.
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Los Estados Partes deben promover y apoyar firmemente la participacion tanto de los nifios,
de acuerdo con el articulo 12 de la Convencién, como de los padres, los dirigentes de la comunidad y
otros agentes importantes (por ejemplo, los representantes de ONG, los servicios de libertad vigilada
y los asistentes sociales) en la elaboracion y ejecucion de programas de prevencion. La calidad de esa
participacion es un factor decisivo para el éxito de los programas.’

Las MLCSC requieren, para no desvirtuarse, una institucion policial mas autdbnoma y orientada
profesionalmente a la prevencion del delito. La institucion policial debe por un lado dejarse influir,
pero también debe tomar distancia de las demandas que pretendan transformar a las Mesas en alguna
de las formas del vigilantismo (neighborhood watch, defensible space, entre otras). Existe un riesgo en
referencia a la definicion de la agenda de problemas dentro de la comunidad, que exige la elaboracion
de ciertos controles. Hay limites normativos que determinan —y limites politicos que condicionan—
los contenidos de dicha agenda.?*

Cometidos de la autoridad policial en el sistema penal juvenil

El proceso penal especifico que analizaremos comienza por enfrentarse a un hecho social, a
un conflicto del que sabe muy poco.*> En muchos casos, esta ausencia de informacion es la que
conduce, dentro de un sistema social, a que el conflicto sea construido como delito.*® Las autoridades
a las cuales se les 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, de que dicho conflicto
egrese del sistema. Las actuaciones previas al proceso constituyen una etapa preliminar o preparatoria,
orientada a obtener la informacion referida.

El primer numeral del articulo 76 del CNA reglamenta los cometidos y la actividad de la autoridad
policial en la etapa previa al inicio del tramite judicial propiamente dicho. La agencia policial es
parte del sistema de control social del Estado, asi como una pieza esencial entre los mecanismos
de control formal. Le corresponde un papel primordial en el proceso de criminalizacion. En este
sentido, Zaffaroni ha expresado que el verdadero poder punitivo lo detenta la agencia policial, que
actia de modo selectivo en la estructuracion de la criminalizacion secundaria, dejandole a la agencia
judicial resolver la continuidad o no de un proceso criminalizador iniciado por la policia.’” Esta
inevitable selectividad estructural provoca una distribucion de las intervenciones que —como ya
mencionamos— alcanza solo a quienes tienen bajas defensas frente al poder punitivo y devienen mas

33 Comité de los Derechos del Nifio: Observacion general n.° 10, o. cit., § 20.

34 Para profundizar sobre estos aspectos véase Javier Palummo Lantes: Informe Uruguay, documento elaborado para
el Programa de Seguridad Urbana de la Universidad Alberto Hurtado en el marco del trabajo de dicho programa con el
Centro Internacional para la Prevencion del Crimen (CIPC), Canada, diciembre del 2007.

35 Cf. Binder: o. cit., p. 33.
36 Cf. Nils Christie: Una sensata cantidad de delito, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004, p. 12.

37 Eugenio Rall Zaffaroni: “El sistema penal y el discurso juridico”, en La justicia penal hoy, Buenos Aires: Fabian
J. di Placido, 1999, p. 52. Con relacion a la selectividad policial referida a la infancia y la adolescencia véase Javier
Palummo, Silvana Pedrowicz y Diego Silva: Discriminacién y derechos humanos en Uruguay. La voz de las nifias, nifios y
adolescentes, Montevideo: Comité de los Derechos del Nifio - Uruguay, Save the Children - Suecia, 2004.
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vulnerables a la criminalizacion.®® Estas circunstancias han sefialado la necesidad de una exhaustiva
regulacion 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
después, 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 este 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 en
relacion con 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. La Ley de
Procedimientos Policiales (ley n.° 18315, del 5 julio del 2008) establecid en su articulo 5.° que, en
procedimientos con adolescentes infractores, o con nifios o nifias que vulneren derechos de terceros,
la policia aplicara en su totalidad las normas de actuacién contenidas en dicha ley, a excepcion de los
procedimientos especiales que disponga el CNA.

Al igual que en muchos otros casos, se ha planteado una burda contraposicion entre el respeto
de los derechos de las personas menores de 18 afios de edad y la eficacia en el ejercicio de las
funciones policiales, alegando que lo primero implica, en términos operativos, una seria limitacion
de lo segundo. Esto 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”.*® Buena parte del debate en torno a la Ley de Procedimientos Policiales
recientemente aprobada, a la cual nos referiremos mas adelante, parece enmarcarse en esa logica.

Un documento clave: 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, constituye la unica fuente de informacion en
lo que respecta al cumplimiento de las garantias establecidas en el texto legal. Existe, por tanto,
una importante limitacion a la tarea de contrastar las practicas policiales con la normativa vigente,
debido a la heterogeneidad de contenidos que presentan los partes policiales y a 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.

En relacion con la extension de los cometidos de la autoridad policial, el CNA expresa que esta
debe hacer constar lo indispensable para la informacioén de los hechos, solo en los casos en que esto
resulte necesario y antes de conducir al adolescente en presencia del juez. Pero no queda claro quién

38 Cf. Zaffaroni (con Alagia y Slokar): o. cit., pp. 9y 11.

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

40 Faroppa Fontana: “Las funciones policiales...”, o. cit., 2003, pp. 89 ss.
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debe establecer la necesidad referida. En todo caso, entendemos que debe ser el juez quien, al tomar
conocimiento inmediato de la situacion, aprecie si existe dicha necesidad. Lo que si queda claro es que esta
disposicion limita la actuacion policial y, por ende, los posibles contenidos del parte policial: este deberia
describir la actuacion policial y no limitarse a proporcionar informacion sobre los adolescentes.

Las detenciones

Existen requisitos para que la restriccion de la libertad ambulatoria de una persona*' sea
juridicamente admisible. El primero es 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:

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

Esta disposicion resulta similar a la del articulo 74.C del CNA, donde se expresa que una
persona solo puede ser detenida en casos de infracciones flagrantes o cuando existan elementos de
conviccion suficientes sobre la comision de una infraccion. En el ultimo caso, por orden escrita del
juez competente, comunicada por medios fehacientes. Se establece ademas que la detencion sera
una medida excepcional. En referencia al cumplimiento de la normativa referida, los operadores
entrevistados manifestaron que hay importantes dificultades, sin perjuicio de que en la forma
de senalar dichas dificultades se observa una clara e inconveniente banalizacion de las garantias
constitucionales:

En cuanto a la detencion no se cumple la legislacion [...] No se cumple porque la policia dice que
es imposible cumplirla [...] La policia no sabe trabajar de otra manera. Imaginate vos: una sefiora dice
“cuatro adolescentes vestidos, como se dice ahora, a lo plancha, me robaron la cartera”. Va la policia y
en la esquina encuentra a cuatro adolescentes sentados. ;Como va a pedir orden escrita de un juez? Y la
seflora, si no, dice “la policia no hace nada”. En conclusidn, la policia no cumple nunca la ley. (Juez)

Por su parte, el Cédigo del Proceso Penal vigente (ley n.° 15032, del 24 de junio de 1980),
en su articulo 111, y la Ley de Procedimientos Policiales (ley n.° 18315, del 5 julio del 2008), en
su articulo 47.1, introducen la nocién de flagrancia impropia.** Los limites entre las categorias de

41 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 los cuales 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 la ONU para la Proteccion de las Personas Sometidas
a una Detencion o Prision.

42 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, sea designada por la persona damnificada o por algln testigo presencial como participe
en los hechos. Ademas, incluye el caso en el cual se encuentra a una persona con efectos u objetos procedentes del
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flagrancia en sentido estricto y flagrancia impropia 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— resultd particularmente compleja, en especial debido a la ausencia de un relato inico y
a la inexistencia de una calificacion judicial de la detencion. Para realizar esta calificacion tomamos
en consideracion Uinicamente los casos de flagrancia en sentido estricto, esto es, aquellos en los que el
adolescente hubiera sido detenido durante la comision de la conducta que motivo el procedimiento.
Entendimos que este criterio era el mas garantista.

El articulo 76.1 del CNA también condiciona la actuacion policial, exigiendo 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 conocimiento del juez de modo inmediato 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 detencion y los derechos que le asisten, especialmente el
derecho que tiene de designar defensor, y c¢) informar a sus padres o responsables, como forma de
asegurar sus garantias y derechos.

En cuanto al lugar donde deben permanecer los adolescentes, la disposicion ordena que la
autoridad policial los conduzca de inmediato a la presencia del juez o, en los casos en que esto
no resulte posible y previa autorizacion judicial, a una dependencia especializada del INAU o del
Instituto Policial, y que en esta ultima no podra mantenerlos por mas de 12 horas. En relacion con
los traslados interinstitucionales y al juzgado competente, el mismo articulo expresa que deben estar
precedidos del correspondiente examen médico.

Para complementar este panorama normativo y conceptual, resulta necesario mencionar el
concepto de privacion de libertad utilizado por el Comité de los Derechos del Nifio y establecido en las
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad. Este entiende
por privacion de libertad toda forma de detencidon 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.*?

De 1995 al 2001 se ha incrementado el control punitivo sobre la infancia y la adolescencia, y ello
se registra en los tres subsistemas que construyen el control social punitivo formal: las detenciones
policiales, la judicializacién de nifios, nifias y adolescentes, y la aplicacion de la privacion de
libertad.*

A partir del 2001, la cantidad de intervenciones policiales sobre la infancia y la adolescencia
ha continuado en aumento. Parece que ese incremento tiene relacion con la vigencia del Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia (CNA), promulgado el 7 de setiembre del 2004 (los datos estan en cantidades
absolutas).

hecho, con armas o con instrumentos utilizados para cometerlo, o presentando senales que hagan presumir que acaba
de participar en un delito. Esta norma permite un margen de discrecionalidad para la autoridad aprehensora al momento
de evaluar la existencia o no de flagrancia inaceptable desde el punto de vista normativo.

43 Cf. Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, regla 11.11.b.

44 Comité de los Derechos del Nifo - Uruguay: o. cit., 2000; Silva Balerio, Cohen y Pedrowicz (coords.): o. cit., 2003.
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Grafico 5

Cantidad de intervenciones sobre nifios y adolescentes
Montevideo, 2001-2006
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Fuente: Elaboracion propia sobre datos del Ministerio del Interior.

El siguiente cuadro nos permite profundizar sobre las intervenciones policiales mas alla de las
restricciones de los datos analizados en los graficos que anteceden, principalmente por dificultades
derivadas de las categorias utilizadas.

Cuadro 2
Intervenciones policiales sobre nifos, nifas y adolescentes
Todo el pais, 2006
Infractores | Infractores Infractores Otras
Edades Abandonados | Extraviados | Fugados | contra la contra la . . Total
. sexuales | situaciones
persona propiedad

0a10 30 45 207 70 346 7 399 1.104
11 a 14 9 28 1.266 642 3.298 51 1.944 7.238
15a 17 9 34 1.608 1.758 7.882 118 5.162 16.571
Sin dato 16 3 4 1 1 6 6 37
Total 64 110 3.085 2.471 11.527 162 7.511 24.950

Fuente: Elaboracion propia sobre datos del Ministerio del Interior.

Los datos no permiten profundizar acerca de cudles son las “otras situaciones” distintas de las de
abandono, extravio, fuga y delitos contra la persona, la propiedad y sexuales, pero seguramente esta
categoria incluye intervenciones por moéviles asistenciales y por actos que, sin constituir infraccion
a una norma penal, hayan sido considerados vulneracion de derechos de un tercero. En el marco de
una reciente accion de acceso a informacion publica de nuestra Clinica Juridica pudimos conocer mas
sobre esas “otras situaciones”, que incluyen accidentes, infraccion de leyes especiales, cuestiones de
orden publico, paz publica y seguridad publica, adolescentes en situacion de riesgo, averiguacion de
situacion, desorden, detenidos en averiguacion, mendicidad y vagancia, menores extraviados, menores
“mal entretenidos”, molestias, prostitucion, proteccion por amparo, y menores que era victimas de
castigos o de malos tratos, entre otras.
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La excepcionalidad de la detencion

Pese a que el articulo 76.1 del CNA establece como criterio la excepcionalidad de la detencion,
en casi todos los casos montevideanos los adolescentes privados de su libertad por disposicion judicial
ingresaron al sistema debido a detenciones efectuadas por la policia.

En relacion con este aspecto, se aprecia una clara diferencia entre Montevideo y los otros dos
departamentos analizados, en los cuales se recurrié en mayor medida al emplazamiento de los jovenes.

El elevado porcentaje de casos en que se efectuaron detenciones da cuenta de que se trata de
una regla de actuacion, y no de la medida excepcional que ordenan la norma mencionada del CNA y
el articulo 37 de la CDN.

Grafico 6

Detenciones previas al inicio de procedimientos
Maldonado, Montevideo y Salto, 2006
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En Maldonado, Montevideo y Salto se realizaron detenciones previas a la instancia judicial en
el 98%, 95% y 92% de los casos, respectivamente. En el informe sobre el primer afio de aplicacion
del CNA habiamos encontrado en Montevideo el porcentaje mayor de detenciones previas, un 99%, y
en Maldonado y Salto el 79% y el 85%, respectivamente.

En cuanto a las razones que motivaron la detencion, importa determinar, conforme al marco
normativo resefiado en el apartado anterior, los porcentajes con y sin fundamento constitucional,
especificando en el primer caso si se tratd de detenciones en casos de flagrancia o efectuadas con
orden escrita de juez competente.

En los departamentos analizados se observan practicas diferenciadas. El caso que reviste mayor
gravedad es el de Montevideo, donde las detenciones infraganti delito representaron en el primer periodo
estudiado el 19% del total, y en el segundo casi el 25%. En Montevideo constatamos la existencia de
una orden judicial en el 10% y el 7% para cada uno de los periodos, respectivamente. Las detenciones
no fundadas constitucionalmente representaron un 69% y un 67% del total para cada periodo,
respectivamente. Estos porcentajes son similares a los establecidos por investigaciones anteriores.*’

45 Cf. Deus y Gonzélez (coords.): o. cit., p. 42. Pese a que su analisis no se ajusta a las categorias constitucionales,
véase también Silva Balerio, Cohen y Pedrowicz (coords.): o. cit., p. 67.
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Grafico 7

Motivo de la detencion
Maldonado, Montevideo y Salto, 2006
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En el caso de Maldonado, las detenciones no fundadas constitucionalmente en el primer periodo
analizado fueron un 49%, y en el siguiente un 47%. En Salto hubo diferencias importantes en los dos
periodos analizados. En el primero las detenciones no fundadas constitucionalmente constituyeron el
62%, y en el 2006 un 30%. Esto parece indicar un estdndar de mejor cumplimiento de las garantias
constitucionales en ese departamento.

Condiciones en que se efectuan y desarrollan las detenciones

Quien sea detenido tiene derecho a vivir en condiciones compatibles con su dignidad personal
y se le deben garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal. Esta funcion estatal de
garantia reviste particular importancia cuando se trata de un adolescente. Si bien hay variaciones en el
numero de detenciones en algunas dependencias entre 2004-2005 y 2006, como se ve en las columnas
comparadas, se puede constatar que las detenciones son efectuadas en su gran mayoria por funcionarios
de dependencias policiales comunes, no especializadas, segtn surge del cuadro 3.

Los operadores entrevistados se refirieron expresamente a esta circunstancia en los siguientes
términos:

Yo veo que actiian en los procedimientos policias que pertenecen a seccionales o que pertenecen
a Jefatura, que no actua siempre el policia de la Comisaria de Menores. Yo tengo la duda razonable de
que esos policias realmente hayan sido capacitados en forma especifica para el trato con adolescentes.
(Defensor)

Por expresa disposicion legal, las detenciones previas a la instancia judicial deben ser
excepcionales y breves. Asimismo, en cuanto al lugar donde deben permanecer los adolescentes luego
de ser detenidos, la normativa vigente exige que la autoridad policial los conduzca de inmediato a la
presencia del juez, y que en caso de que eso no sea posible los lleve —previa autorizacién judicial—a
una dependencia especializada del INAU o del Instituto Policial, donde no pueden permanecer por
mas de 12 horas. El objetivo del CNA es limitar temporalmente la permanencia de los adolescentes
en las dependencias policiales.
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Dependencia policial que efectua la detencion
Montevideo, 2004-2005 y 2006

Porcentaje Porcentaje
Dependencia policial gggg_ 2006 Dependencia policial gggg- 2006
Seccional 1 2,1 2,2 Seccional 14 3,5 5,9
Seccional 2 3,5 4,3 Seccional 15 3,5 4,8
Seccional 3 3,5 3,2 Seccional 16 5,6 6,5
Seccional 4 1,4 4,3 Seccional 17 4,2 1,6
Seccional 5 9,2 5,4 Seccional 18 2,1 2,2
Seccional 6 1,4 1,6 Seccional 19 2,1 5,9
Seccional 7 4,2 4,8 Seccional 20 3,5 0,5
Seccional 8 5,6 5,4 Seccional 21 0,7 2,2
Seccional 9 6,3 4,8 Seccional 22 3,5 1,1
Seccional 10 8,5 1,1 Seccional 24 3,5 3,8
Seccional 11 14 | 86 %i"r‘;‘gtsa;“s:;?ﬁgse 85 | 3,2
Direqciér) de
Seccional 12 35 | 4.3 y'g‘t’fasg‘ﬁfvﬁ;?gr‘fés 77 | 64
y departamentos
Seccional 13 4,2 5,9 Total 100,0
Grafico 8

Traslado al INAU previo a audiencia preliminar
Maldonado, Montevideo y Salto, 2006

Maldonado Montevideo Salto
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Elrelevamiento de expedientes sefiala que el departamento en el que se produce mayor porcentaje
de traslados al INAU es Montevideo, con el 81%, seguido por Salto, con el 33%, y en ultimo lugar
Maldonado, con el 35%. En los casos en que hay registros fehacientes de que el adolescente detenido
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no fue conducido a una dependencia del INAU, suponemos que permaneci6 en dependencias policiales
hasta el momento de ser conducido a la audiencia preliminar La normativa exige que el traslado al
INAU esté precedido de una autorizacion judicial expresa, y esto consta en la mayoria de los traslados
efectivamente realizados. En Montevideo ocurrid en el 91% de los casos, y en Maldonado y Salto en
el 85% y el 83%, respectivamente.

En los tres departamentos hay porcentajes apreciables de falta de datos, lo cual corresponde a
aquellos casos en que el expediente no aclara qué sucedid con los adolescentes desde el momento en
que fueron detenidos hasta su comparecencia por primera vez en la sede judicial.

La ausencia de informacidn, en un porcentaje muy importante de los expedientes, respecto a
las horas en que se produjeron las detenciones y en que los adolescentes llegaron a un juzgado nos
impide efectuar un control del cumplimiento del plazo maximo, de 12 horas, para la permanencia en
dependencias policiales especializadas. Es recomendable que las informaciones referidas se encuentren
siempre disponibles, si lo que se pretende es que las garantias normativamente establecidas puedan
ser verificadas como corresponde.

Régimen de comunicaciones

La autoridad policial, conforme lo dispone el articulo 76.1 del CNA, debe poner los hechos en
conocimiento del juez competente en forma inmediata o, si €so no es posible, en un plazo maximo de
dos horas después de la detencion. De conformidad con el articulo 6.° de la Ley de Procedimientos
Policiales, el plazo para la comunicacion inmediata al juez competente no puede ser superior a las
dos horas, contadas a partir del momento en que se produjo la actuacién policial. En virtud de estas
disposiciones, entendemos que en el parte policial deberia dejarse constancia de las horas exactas de
la detencion y de la comunicacion al juez, lo que no ocurre en la generalidad de los casos.*

El control efectuado nos permite concluir que en el 14% de los casos sobre los que obtuvimos
datos se excedio el plazo de dos horas.

En el primer periodo analizado (2004-2005), con un porcentaje mayor de casos sobre los cuales
podiamos hacer este calculo, también habia sido mayor la proporcion en la cual no se respeto6 el plazo
(30%).

46 La resolucion n.° 82/005 de la SCJ, del 6 de setiembre del 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 acordada no refiere expresamente a los
juzgados con competencia en materia de adolescentes. Posteriormente, la acordada n.° 7565, del 13 de marzo del 2006,
vigente a partir del 1.° de abril de ese ano, dispuso que todas las resoluciones adoptadas en forma telefénica durante
los turnos en las materias penal, de familia especializada, de faltas, de adolescentes y de aduana en el departamento
de Montevideo deben ser registradas y conservadas en cada juzgado. Evidentemente, esta disposicion representa un
importante avance, aunque excluye de la solucion en forma inexplicable al interior del pais. El articulo 28 de la Ley de
Procedimientos Policiales hace referencia a la existencia de un libro de comunicaciones judiciales.
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Grafico 9

Se respeta el plazo de dos horas
Maldonado, Montevideo y Salto, 2006
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Notificaciones preceptivas

La comunicacion inmediata de las detenciones al juez competente es una de las comunicaciones
preceptivas mas importantes, pero no la tnica. 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.

Grafico 10

Se notifica a padres y responsables
Maldonado, Montevideo y Salto, 2006
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La notificacién que suele ser ordenada por el juez actuante es la que se dirige a padres o
responsables. En el departamento de Montevideo esto se cumplié en el 61% de los casos, en Maldonado
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en el 63% y en Salto en el 76%. En relacion con la notificacion a padres y responsables, se observa
un aumento significativo en Maldonado y Salto. En el primer afio de aplicacion del CNA habian sido
un 39% en Maldonado y un 56% en Salto. En Montevideo apenas se registrd el aumento de un punto
porcentual en relacioén con la medicion anterior.

Acerca de quién deberia realizar estas notificaciones a padres o responsables, los operadores
entrevistados nos han expresado:

Que esté un familiar en la audiencia preliminar depende obviamente de que la policia lo llame
o no. Cuando pasa el joven a la audiencia se va a la sala donde estan los familiares a averiguar si hay
alguin representante legal para acompaiiarlo en la audiencia [...]. El juzgado no esta en condiciones de
dar aviso, sino que la que da aviso es la policia. Asi que a nosotros nos queda siempre la interrogante de
si ese aviso se hizo o no cuando no hay responsables. (Defensor)

En el mismo sentido:

No se preocupa la policia de cumplir ese aspecto del Codigo. Se preocupa mucho de andar llamando
a los jueces cada dos horas, pero sin embargo la parte de comunicarle al chiquilin inmediatamente por
qué esta detenido y comunicarselo a los padres no lo hacen [...]. Es una omision sistematica de la
policia, no se comunica con los padres. (Fiscal)

Los operadores entrevistados también se refirieron a casos en los cuales, ademas de no notificar
a padres o responsables, los funcionarios policiales les proporcionan informaciones erroneas:

Cuantas veces, ademas, dan la informacion erronea. Va el padre a preguntar y le dicen “no, aca no
esta”, y esta ahi. O sea que no solo no los van a buscar muchas veces, sino que les dan la informacién
mal. Y lo digo con conocimiento de causa porque me pasd, no es la mayoria de las veces. Eso no es tema
de capacitacion. (Fiscal)

La notificacion a padres y responsables es de gran importancia, por constituir en muchos casos
una garantia para los adolescentes y por el impacto que la presencia de padres o responsables tiene
en la respuesta penal. Por esta razon, el Comité de los Derechos del Nifio, en sus observaciones y
recomendaciones al Estado uruguayo, se ha referido a esta situacion en los siguientes términos:

[...] el Comité recomienda al Estado Parte, en particular, que: [...] d) Garantice que la detencion
del nifio se comunique a los padres o los familiares directos.*’

En referencia al resto de las notificaciones preceptivas, observamos que en ningun caso el juez
dispuso la notificacion a la defensa del adolescente, y solo en dos casos montevideanos encontramos
que se dispuso que fuera notificado el Ministerio Publico. No existen datos significativos respecto a

las demas notificaciones indicadas en el articulo mencionado.

Obligaciones de informar

El articulo 76.1 del CNA establece como cometido de la autoridad policial hacer conocer al
adolescente los motivos de la detencion y los derechos que le asisten, especialmente el derecho

47 Comité de los Derechos del Nino: Observaciones finales. Uruguay, 8 de junio del 2007, CRC/C/URY/CO/2, § 68.
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que tiene de designar defensor. El seguimiento de expedientes realizado no permitié obtener datos
relevantes sobre este cometido de la autoridad policial.

El CNA, en su articulo 74.G, expresamente refiere al principio de libertad de comunicacion, y la
Ley de Procedimientos Policiales dispone que, cuando estos involucren a adolescentes presuntamente
infractores de la ley penal, se estara a lo dispuesto por los literales D y G del articulo 74 del CNA. Las
disposiciones del CNA reconocen el derecho de los adolescentes privados de libertad a comunicarse
libremente y en privado con su defensa y con sus padres, responsables, familiares y asistentes
espirituales. La norma internacional aplicable expresamente dispone lo siguiente:

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 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.b, 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. Este derecho también se encuentra reconocido
por las Reglas de Beijing, en su articulo 7.1, donde se establece que “en todas las etapas del proceso
se respetaran garantias procesales basicas tales como la presuncion de inocencia [y] el derecho a
ser notificado de las acusaciones”. Corresponde mencionar ademas que este deber de informar fue
establecido genéricamente para todo supuesto de privacion de libertad por la ley n.° 17243, de junio
del 2000.

Pese a que el CNA no lo menciona, entendemos que es esencial que el adolescente sea informado
de su derecho a la no autoincriminacion, esto es, a no declarar contra si mismo. Este derecho tiene
un amplio reconocimiento normativo y en Uruguay goza de expresa consagracion constitucional.”!

48 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, § 128.

49 Corte IDH: Caso Bulacio vs. Argentina, sentencia del 18 de septiembre del 2003, y Caso Hermanos Gémez Paquiyauri,
sentencia del 8 de julio del 2004.

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

51 Constitucién 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 declaracién del imputado: un analisis histérico-comparado”, en
Edmundo S. Hendler (comp.): Las garantias penales y procesales. Enfoque histérico-comparado, Buenos Aires: Facultad
de Derecho de la UBA y Editores del Puerto, 2004, pp. 29 ss.
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La CDN también refiere a ¢l en su articulo 40.2.5.1V, donde expresa que se debe garantizar que el
adolescente no sera obligado a declararse culpable.

Por ultimo, nos referiremos al deber de informar al adolescente del derecho que tiene de designar
defensor. Esta disposicion 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.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 suscritas por el propio adolescente. Esta demanda
no fue cuestionada, lo cual constituye, a nuestro entender, una correcta aplicacion del derecho del
adolescente a designar por si mismo a su defensor de confianza.

Existen serias dificultades para controlar en forma estricta el cumplimiento de estos cometidos
de la autoridad policial. En los expedientes judiciales la informacion correspondiente podria surgir
del propio parte policial en forma de constancia, pero esta no es una practica comun.

Prueba policial

Como hemos expresado, el articulo 76 del CNA condiciona y restringe la posibilidad de que
la policia desarrolle actividades probatorias. Lo hace limitando temporalmente la permanencia
del adolescente en sede policial, al expresar que la policia solo estd habilitada a hacer constar lo
indispensable para la informaciéon de los hechos y disponer que la prueba se diligenciard en
audiencia, con las garantias que aseguren el debido proceso. El diligenciamiento de prueba en sede
policial —esto es, sin la presencia del juez y de la defensa— implica una violacion al principio de
Jjurisdiccionalidad, segin el cual es la autoridad judicial la que debe ordenar y controlar todas las
etapas del procedimiento.>? La policia debe actuar como un auxiliar del juez.

Si el detenido tiene el derecho a ser conducido sin demora ante un Tribunal y el Estado tiene la
carga de generar esta instancia para proteger los derechos del sujeto privado de libertad, no es legitimo
que se realicen actividades de investigacion que involucren fisicamente a la persona del detenido, pues
ello implica una desviacion de los fines legitimos que autorizan la detencion y que obligan a los agentes
estatales a conducir rapidamente ante un Tribunal al detenido.>*

Que la autoridad policial solo esté habilitada a hacer constar lo indispensable para la informacion
de los hechos, si ello es necesario (lo que implica que deberia incluso justificar esta necesidad), es una
restriccion ratificada por lo dispuesto en el articulo 76.3 del CNA, referido a las medidas probatorias, donde
se expresa que “la prueba se diligenciara en audiencia con las garantias que aseguren el debido proceso”.

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

53 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 condicion juridica de la infancia en América Latina. Bases para una
reforma legislativa, Buenos Aires: Galerna, 1992.

54 Gonzalo Berrios Diaz: “Derechos de los adolescentes y actividad persecutoria previa al control judicial de la
detencion”, en REJ, Revista de Estudios de la Justicia, n.° 7, Santiago de Chile: Universidad de Chile, 2006, p. 149.
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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 atin 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. E/
55

momento de la prueba, en un sentido sustancial, es el Juicio.

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
procedimiento, obligando a que en estas actuaciones previas al juicio propiamente dicho se asegure
el debido proceso.’®

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

Reconocimientos policiales

En cuanto a los reconocimientos de adolescentes efectuados en dependencias policiales, en el
ultimo periodo analizado Montevideo aparece como el departamento en que estos se realizan en mayor
medida (37% de los casos). En Maldonado y Salto las proporciones son sustancialmente menores:
20% y 4%, respectivamente. La situacién no es muy diferente de la constatada en el primer afio de
aplicacion del CNA: en aquella oportunidad también habia sido Montevideo el departamento con
mayor porcentaje de reconocimientos (30%), mientras que en Maldonado y Salto se habian registrado
7% y 10%, respectivamente.

Interrogatorios policiales

Entre las actividades de instrucciéon més frecuentemente utilizadas por la policia estan los
interrogatorios a los adolescentes y a los damnificados (a los segundos en una proporciéon mayor que
a los primeros).

En el primer periodo analizado, en Montevideo se habian realizado interrogatorios policiales de
los adolescentes antes de la instancia judicial en el 73% de los casos, y en el siguiente periodo esto
ocurrio6 en el 89%. También constatamos un aumento en Maldonado, que pas6 del 76% al 84% de los
casos, y en Salto, que pasé del 79% al 96%. Estos datos implican un claro aumento de la actividad
probatoria policial, que, como se ha expresado, carece de sustento normativo.

En cuanto a los interrogatorios a los damnificados, en el primer periodo estos constaban en
83%, 92% y 62% en los departamentos de Maldonado, Montevideo y Salto, respectivamente. En el
2006, en los dos primeros departamentos se registraron en un 91% de los casos, y en Salto en todos
los casos.

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

56 Cf. Claus Roxin: Derecho procesal penal, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, pp. 326 y 334.
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Registros domiciliarios y allanamientos

Las precedentes no son las tnicas actividades realizadas por la autoridad policial. En el 2006
encontramos un nimero significativo de registros domiciliarios y allanamientos en los departamentos
de Maldonado y Salto, en un 33% y un 72% de los casos, respectivamente. En Montevideo, esos
procedimientos se llevaron a cabo en el 9% de los casos. En el primer afio de aplicacion del CNA, los
registros domiciliarios y allanamientos en Maldonado y Salto se habian realizado en un 19% y un
47% de los casos, respectivamente, y en Montevideo este dato no resulto significativo. También en
este caso se constata un aumento de la actividad probatoria policial.

En relacion con este tipo de actividades, es preciso recordar que existe una regulacion
constitucional respecto de las hipotesis en las cuales pueden efectuarse.’” De acuerdo con esta
norma, el allanamiento debe hacerse en horas del dia y con una orden escrita de juez competente,
que individualice la situacion y fundamente concretamente las razones que lo motivan. Todo esto sin
perjuicio de lo dispuesto en la Ley de Procedimientos Policiales.

Otras actividades probatorias

También se realizan, antes de la instancia judicial, distintos tipos de actividades probatorias,
generalmente a cargo de la Direccion Nacional de Policia Técnica. En el afio 2006, en Montevideo
esto sucedio en el 28% de los casos, mientras que en Maldonado y Salto los porcentajes fueron 33%
y 19%, respectivamente. Si tenemos en cuenta el periodo anterior analizado, encontramos también un
aumento de la actividad probatoria policial, ya que estas actividades técnicas se habian desarrollado
en Montevideo en el 17% de los casos, en Maldonado en el 15% y en Salto en el 6%.

En el 2006, en el 18% de los casos en los que se realizaron actividades probatorias por parte de
la policia consta una justificacion de su necesidad en el expediente, lo que no ocurria en el primer afio
de aplicacion del CNA.

Comparativo de diligencias probatorias en sede policial

En relacion con el desarrollo de actividad probatoria en sede policial, la implementacion del
CNA, en vez de dar lugar a una mejora de los estandares de actuacion institucional, fue acompanada
por una consolidacion de précticas refiidas con la normativa vigente.

Tal como surge del grafico 11, si comparamos las proporciones de casos en los que se diligencid
prueba en sede policial, encontramos que esto ocurre en porcentajes cada vez mayores.

57 Elarticulo 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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Gréfico 11

Comparativo de diligencias probatorias
en sede policial
Montevideo, 2004-2005 y 2006
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Los informes médicos

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

En el 2006, la realizacion de estos examenes constaba en un 71% y un 48% de los expedientes
en los departamentos de Montevideo y Maldonado, respectivamente. En Salto se registré en un 86%
de los casos. En el primer periodo analizado, la practica de examenes médicos se habia hecho constar
en Montevideo en un 98% de los expedientes, en Maldonado en un 83%, y en Salto solo en un
24%. Mientras que en este ultimo departamento el porcentaje aumentd considerablemente, tanto en
Montevideo como en Maldonado ha disminuido de un periodo a otro.

Al igual que en nuestro anterior informe, los operadores se refirieron expresamente a la
inconveniencia de que los examenes médicos se realicen en presencia de los funcionarios policiales
que trasladan a los adolescentes.

En definitiva, la informacion recabada nos permite concluir que no existe una respuesta
institucional adecuada a las exigencias normativas. En este contexto, la realizacioén de los examenes
médicos se transforma —cuando se realiza— en un mero tramite o formalidad, visto por los operadores
que intervienen como una forma de quitarse responsabilidad y no como una garantia del derecho a la
integridad fisica de los adolescentes detenidos.

Informe de antecedentes policiales

Como hemos visto, el parte policial debe contener lo indispensable para la informacion de
los hechos, y solo en el caso de que ello sea necesario a criterio del juez competente. Segiin hemos
expresado, esto excluye la informacion sobre los antecedentes policiales, anotaciones o entradas de
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los adolescentes. Sin embargo, como veremos, ese tipo de datos contintia registrandose e incluyéndose
en los partes.

Sobre la cantidad de antecedentes policiales que son informados por la policia, solo expondremos
los datos desagregados correspondientes a Montevideo, por ser el unico departamento que presenta
un porcentaje significativo de casos. En el afio 2006 se informo la existencia de esos antecedentes
en el 56% de los casos, mientras que en el periodo anterior esto habia sucedido en el 69% de los
expedientes relevados. Si bien encontramos una proporcion menor, la situacion no deja de revestir
gravedad, ya que da cuenta de la resistencia del instituto policial a implementar correctamente la
nueva normativa legal.

En cuanto a la cantidad de antecedentes informados por la policia en el ultimo periodo analizado,
los porcentajes mas significativos correspondieron a adolescentes que poseian de 1 a 5 anotaciones
(53%) y mas de 11 anotaciones (16%). Los adolescentes que tenian de 6 a 10 anotaciones fueron un
9%, y los que no tenian anotaciones un 21%. En el primer afio de aplicacion del CNA, los porcentajes
mas significativos habian correspondido a los adolescentes que poseian entre 1 y 5 anotaciones (38%)
o mas de 11 (33%). Los que tenian de 6 a 10 anotaciones habian sido un 14%, y los que no tenian
anotaciones, un 15%.

Grafico 12

Cantidad de anotaciones informadas
Montevideo, 2006
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Los antecedentes policiales, anotaciones o entradas, camplen un importante papel simbolico 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 por causas que no
constituyeron infracciones, o por presuntas infracciones.

Los graficos siguientes sefalan la existencia de un claro impacto de la informacion de
antecedentes policiales en la adopcion de la medida cautelar de internacion 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 13

Impacto de los antecedentes en la adopcion
de la medida cautelar de internacion provisoria

Montevideo, 2006

Situaciones en las que Situaciones en las que
se informan anotaciones no se informan anotaciones

2,67%

- Prohibicion de acercarse a la victima
0 a otras personas

D Obligacion de concurrir ante tribunal
u otra autoridad

D Prohibicién de tomar contacto
con personas determinadas

- Internacion provisoria

D Arresto domiciliario

Cuando se informan antecedentes policiales, encontramos que se adopta como medida cautelar
la internacidn provisoria en el 76% de los casos. Cuando no existe ese informe, las internaciones
provisorias se disponen en el 54% de los casos.

Ese peso negativo de las informaciones policiales nos remite a un derecho penal de autor
y nos aleja de un derecho penal minimo, enmarcado en los principios del derecho penal liberal y
garantista adecuado a la CDN. Esto constituye una violacion al principio del non bis in idem, por el
cual nadie debe ser castigado dos o mas veces por un mismo hecho. El antecedente, que en algun
momento fue considerado como infraccion, es reconsiderado cuando se enjuicia al adolescente por
un delito posterior, o sea que el mismo hecho termina siendo reprochado en multiples oportunidades,
agravando cada una de las respuestas punitivas siguientes.>®

Abuso policial
Las denuncias de abuso policial

El Estado delega en la autoridad policial el ejercicio legitimo de la fuerza, pero en el marco
del estado de derecho, la coercion estatal debe ser excepcional y limitada. El abuso en el ejercicio
de la fuerza transforma la coercion estatal en ilegitima. Son de aplicacion la Ley de Procedimientos
Policiales y el literal D del articulo 74 del CNA, que refieren al principio de humanidad, segun el cual
el adolescente debe ser tratado con el respeto merecido por la dignidad inherente a la persona humana,
y se prohiben expresamente las torturas y los tratos crueles, inhumanos o degradantes.

La CDN dispone, en su articulo 37, que ninglin nifio puede ser sometido a torturas ni a otros tratos
crueles, inhumanos o 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,

58 Cf. Uriarte: o. cit., p. 239.
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promover su bienestar y evitar que sufra dafo (regla n.° 10.3). Esta expresion, “evitar que sufra
dano”, constituye una formula flexible que abarca multiples aspectos de la posible interaccion (por
ejemplo, el empleo de un lenguaje agresivo y la violencia fisica, entre otros).>

El interés de la normativa internacional de derechos humanos por la tutela de los derechos de
los detenidos en esta instancia inicial se funda en que es en ella, y en especial en el marco de los
procedimientos de detencidn, que se generan importantes riesgos de practicas tales como la privacion
arbitraria de la libertad, la obtencion ilicita de prueba y el tratamiento cruel, inhumano o degradante
de los adolescentes apresados.

El imputado detenido esta sujeto a un conjunto de protecciones que tienen como objetivo cautelar
su seguridad e integridad fisica, asi como permitirle que desde los momentos iniciales del proceso, y en
especial en esta situacion tan extrema, pueda actuar como sujeto procesal, ejerciendo las facultades que
como tal se le reconocen. Se procura evitar en la maxima medida posible que las condiciones extremas
de falta de autonomia y de vulnerabilidad que la detencidn representa puedan transformarse en objeto de
abuso e instrumentalizacion por parte de los agentes de la persecucion penal (policias y fiscales). De hecho,
la experiencia muestra que esta ha sido la situacion mas problematica desde el punto de vista de la comision
de abusos respecto de los detenidos, tanto en cuanto a su gravedad como en cuanto a su volumen.

Los operadores entrevistados se refirieron explicitamente a la circunstancia de que los adolescentes
denuncian situaciones violentas, especialmente en los procedimientos de detenciones policiales.

Grafico 14

El adolescente es interrogado
acerca del trato policial

Montevideo, 2004-2005 y 2006
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59 Véanse también los articulos 3, 9 y 13 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; los articulos 7, 9.1
y 10.1 del PIDCP; los articulos 5, 7 y 25 de la CADH; los articulos 1y 2 de la Convencion Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura; la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y su
Protocolo facultativo; los Principios Relativos a la Investigacion y Documentacion Eficaces de la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la 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 el articulo 5 del Cédigo de
Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley.

60 Mauricio Duce y Cristian Riego: Introduccién al nuevo sistema procesal penal, vol. 1, Santiago de Chile: Universidad
Diego Portales, 2002, p. 159.
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En el ultimo periodo analizado se registra un descenso en el porcentaje de casos en los que el
adolescente es interrogado por el juez en la audiencia preliminar acerca del trato policial: 26%, frente
aun 35% en el periodo anterior. En Maldonado, ese interrogatorio se realiz6 en el 6% de los casos en
el 2006, lo cual representa apenas un 2% mas que en el periodo anterior. En Salto no encontramos que
en ningun caso se hubiera preguntado a los adolescentes sobre el trato policial, y en el primer periodo
esto se habia registrado apenas en un 3% de los casos.

Los adolescentes, en oportunidad de declarar en la sede judicial, en ocasiones relatan y
denuncian las situaciones de violencia policial padecidas. Esto sucedié en un porcentaje relevante
solo en Montevideo: 12% de los casos en el 2006 y 23% en el periodo anterior.

De los casos en los que se efectuaron estas denuncias, en el 2006 solo en un 53% intervino
un médico forense a los efectos de constatar si habia lesiones (una proporcion casi igual a la del periodo
anterior, cuando fue 54%), y en ninglin caso se remitio la situacion al juez penal correspondiente. Es
preciso destacar que esto habia sucedido en un 9% de los casos en el primer afio de aplicacion del CNA.

En el 2006, en Maldonado y Salto solo hallamos dos casos —uno en cada departamento— en
los que adolescentes formularon denuncias de abuso policial, situaciones que fueron constatadas por
médico forense pero que no dieron lugar al inicio de un procedimiento penal contra el agresor.

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

En el marco del proyecto se asumid el patrocinio de una organizacion de la sociedad civil y
denunciamos la siguiente situacion. En la mafiana del 1 de noviembre del 2007, aproximadamente
a las 11.40, un adolescente ingres6 en el local de una Casa Joven en convenio con INAU y salié por
la puerta del fondo. Tras ¢l iba un funcionario policial, que dejo su moto en la puerta y atraveso el
local corriendo mientras empufaba un arma; llego a los fondos y efectu6 alli un disparo. Luego salid
corriendo de nuevo, arma en mano, sin comunicar el motivo de su irrupcion a los responsables de la
institucién. En el momento de lo ocurrido, habia 15 jovenes dentro del local, ademas de tres integrantes
del equipo técnico responsable. El funcionario policial no intercambi6 palabra alguna con ellos.

Entendimos que esto constituyd un abuso del funcionario policial, razon por la cual se solicitd
una entrevista con la Fiscalia de Policia a los efectos de tener, por su intermedio, un intercambio con
el Ministerio acerca de la realidad que viven y padecen adolescentes y jovenes de la zona. Dicha
denuncia se encuentra en tramite pendiente de resolucion.

Conclusiones

Al promediar la década de los afios noventa, con la aprobacion de la primera Ley de Seguridad
Ciudadana, se inaugurd en Uruguay un tiempo en el que las tematicas referidas a la criminalidad
urbana, la violencia interpersonal y la seguridad ciudadana pasaron a ocupar el centro de la agenda
social y politica. El sentimiento de inseguridad se convirtié en un problema politico, que aparece
reiteradamente en los discursos electorales.’! Desde entonces, la principal caracteristica de las politicas
de seguridad ciudadana y prevencion del delito ha sido su inestabilidad. El trabajo de la policia en el

61 Christie: o. cit., 2004, p. 58.
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sistema penal juvenil se ha desarrollado en un contexto de permanente atribucion de fallas mutuas
entre los diversos segmentos y agencias del sistema.®?

En referencia a la actuacion policial propiamente dicha, encontramos que los partes policiales
aln no permiten efectuar en todos los casos un control del cumplimiento de los cometidos que han
sido asignados a la policia. Creemos que estos documentos deben adecuarse a la normativa vigente,
mediante la inclusién de constancias relativas al cumplimiento de las normas y el destierro de la
practica de informar sobre los antecedentes policiales del adolescente. Estos informes, como vimos,
impactan gravemente en la adopcién de la medida cautelar de internacion provisoria.

Hemos constatado en los expedientes un bajo cumplimiento del principio de excepcionalidad de
la detencion, ademas de observar un elevado numero de detenciones no fundadas constitucionalmente.
También resulta preocupante el incumplimiento casi sistematico de las notificaciones preceptivas que
dispone el articulo 111 del CNA, asi como la persistencia y el aumento 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 la esfera policial atin es una regla de actuacién en el sistema
de control sociopenal destinado a los adolescentes. Esto no solo es inconveniente, sino que ademas,
conforme alo 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
hay que eliminar la delegacion de atribuciones en esta materia a la autoridad policial.®?

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

Es preciso que se establezcan mecanismos sencillos para el planteamiento de quejas por los
abusos policiales, accesibles para la poblacidon en general y especialmente para los adolescentes. El
sistema que se adopte debe resguardar al denunciante y ofrecer una resolucion responsable, profesional
y oportuna de los planteos y denuncias. De no ser asi, el publico, y especialmente los adolescentes,
etiquetaran al sistema de quejas como una pérdida de tiempo y no lo apoyaran.®

Parece que los conflictos interinstitucionales que identificamos en nuestro primer informe
han dado lugar a una mayor coordinacion entre las distintas agencias, pero esto no ha traido como
consecuencia una mejora de los estandares de aplicacion de la normativa vigente.

62 Gonzalo Fernandez: Derecho penal y derechos humanos, Montevideo: IELSUR y Trilce, 1988, p. 64.
63 Ibidem, p. 133.

64 United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC): The Integrity and Accountability of the Police, Criminal justice
assessment toolkit, Viena: UNODC, 2006, p. 12.
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IV. Las infracciones

Datos generales

En el presente apartado analizaremos la calificacion de las conductas que motivan los
procedimientos judiciales. Tomaremos en cuenta las tipificaciones efectuadas en las sentencias
definitivas y, cuando aquellas no existen, las realizadas en la sentencia interlocutoria de inicio del
procedimiento. En forma previa al andlisis de los datos conviene expresar que en un 84% de los
expedientes analizados se tipifica una tnica infraccion. En los casos de pluralidad de delitos hemos
optado por ingresar el dato del delito mas grave, tomando como criterio la ponderacion realizada por
el legislador en la ley penal.

En los tres departamentos analizados predominan las infracciones contra la propiedad, si bien
la modalidad varia seglin se trate de Montevideo o del interior. Los hurtos y las rapifias fueron en
el 2006 el 85% en Montevideo, mientras que en Maldonado y Salto constituyeron el 82% y el 68%,
respectivamente. En el primer afio de aplicacion del CNA los hurtos y las rapifias habian sido el 81%
en Montevideo, el 74% en Maldonado y el 82% en Salto.

Grafico 15

Total de infracciones cometidas por adolescentes
Maldonado, 2004-2005 y 2006
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En cuanto a los tipos penales especificos, vemos que en Montevideo predominaron los delitos
de rapifia, con un 69% en el 2006 y un 49% en el periodo anterior analizado, seguido por los
hurtos, con el 16% y el 32% de los casos, respectivamente. Se dio una situacidn inversa tanto en
Maldonado como en Salto, donde el mayor porcentaje correspondi6 a los hurtos, con un 64% y
un 65% respectivamente en el 2006, y con el 58% y el 79% respectivamente en el primer afio de
aplicacion del CNA.
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Grafico 16

Total de infracciones cometidas por adolescentes
Montevideo, 2004-2005 y 2006
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En cuanto a las infracciones de rapifia, observamos una realidad muy distinta en los tres

departamentos. En Montevideo fueron, como vimos, las de mayor proporcion, mientras que en

Maldonado y Salto constituyeron el 18% y el 4% respectivamente en el 2006, y el 16% y el 3%

respectivamente en el

primer periodo analizado.

Las infracciones que generalmente son consideradas mas violentas (homicidio, violacion y

lesiones) representaron en el 2006 el 10% de los casos en Montevideo y el 11% en Maldonado, y en

Salto no se registraron. En el primer periodo analizado fueron el 8% de los casos en Montevideo, el

16% en Maldonado y

el 3% en Salto.

Gréfico 17

Total de infracciones cometidas por adolescentes
Salto, 2004-2005 y 2006
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En la categoria otras infracciones se incluyen las que no alcanzaron porcentajes relevantes. En

Montevideo se destacaron, dentro de esa categoria, los atentados y copamientos.
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Si tomamos los tres departamentos en conjunto, en el 2006 el mayor porcentaje correspondid a
las rapifias, con el 53% de los casos, seguidas por los hurtos, con el 29%. Las infracciones contra la
propiedad sumaron el 82%, si tomamos por tales inicamente los hurtos y las rapifias.

Grafico 18

Total de infracciones cometidas por adolescentes
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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En el primer afio de aplicacion del CNA observabamos una paridad relativa entre las infracciones
de hurto y rapifia, con 42% y 38% de los casos analizados, y una absoluta preeminencia de los hurtos
y las rapinas (80%). Profundizaremos sobre estos aspectos en el capitulo destinado al andlisis de los
bienes juridicos tutelados.

Circunstancias de las infracciones

Existe unatendencia en la opinion publica a afirmar—sin ninguna base objetiva— que disminuye
la edad de los adolescentes que incurren en infracciones a la ley penal. Esta tendencia es acompanada
por otra de las mismas caracteristicas, conforme a la cual se expresa que los adolescentes incurren en
infracciones cada vez mas graves.

En el presente apartado intentaremos abrirnos paso entre estas tendencias con nuestros datos,
para efectuar un abordaje real y concreto del fendémeno. Esos datos fueron calculados sobre los casos
en los que se inicid procedimiento a los adolescentes, ya que en el resto no existe una tipificacion
de las conductas. Por eso los totales pueden no ser coincidentes con los referidos en el apartado
correspondiente a los datos generales.

El cuadro 4 presenta los datos relativos a los distintos tipos de infracciones tipificadas en la
sentencia interlocutoria de inicio de los procedimientos y a las edades de los adolescentes. Senala la
ya mencionada tendencia a una mayor concentracion de los delitos en las edades mas avanzadas.

Este fendmeno se da también en los departamentos del interior analizados. En el caso de
Maldonado, es alin mas clara la tendencia a una mayor intervencion judicial sobre los adolescentes
en las edades tope del sistema. En Salto, en ambos periodos analizados se destaca la inexistencia
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Distribucion de las infracciones por edad de los adolescentes

Montevideo, 2004-2005 y 2006

Edad de los adolescentes
(en porcentajes)
13 14 15 16 17

200s"| 2006 | 2003 | 2006 | 2093 | 2006 | 2093 | 2006 | 2094 | 2006
Hurto 3,4 9,5 17,2 - 17,2 | 23,8 | 27,6 | 38,1 34,5 | 28,6
Rapina 4,3 7,9 8,7 9,0 | 18,5 | 19,1 29,3 | 31,5 39,1 | 32,6
Lesiones - - - 14,3 | 42,9 | 28,6 | 42,9 | 14,3 14,3 | 42,9
Violacion - - 100,0 - - 50,0 - - - 50,0
Homicidio - - - - 11,1 | 25,0 | 22,2 | 25,0 66,7 | 50,0
Ley de Estupefacientes - - - - - - - - 100,0 -
Otras infracciones 5,6 - 11,1 | 33,3 5,6 16,7 27,8 33,3 50,0 | 16,7

de infracciones cometidas por adolescentes de 13 afios. En las que generalmente son consideradas

mas violentas (homicidio, violacidn y lesiones), la concentracion en los tltimos tramos de edad del

sistema es alin mas evidente.
En cuanto al sexo de los adolescentes, la preeminencia porcentual de los varones ya ha sido

sefialada: en Salto fueron el 100% y en Maldonado el 96%. Por otra parte, en este tltimo departamento

los casos de infracciones cometidas por adolescentes del sexo femenino fueron en su totalidad hurtos.

Distribucion de las infracciones por sexo
de los adolescentes

Montevideo, 2004-2005 y 2006

Cuadro 5

Sexo de los adolescentes
(en porcentajes)
Masculino Femenino

2008 | 2006 | 200% | 2006
Hurto 100,0 100,0 - -
Rapina 91,3 89,9 8,7 10,1
Lesiones 100,0 71,4 - 28,6
Violacion 100,0 100,0 - -
Homicidio 88,9 75,0 11,1 25,0
Ley de Estupefacientes 100,0 - - -
Otras infracciones 94,4 66,7 5,6 33,3

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 de ese codigo define al adolescente

infractor como aquel que es declarado responsable por sentencia ejecutoriada, dictada por juez

59



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, incisos 3 y 4), de acuerdo
con su orientacion 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 en el 2006 representaron el
25%, el 29% y el 44% en los departamentos de Maldonado, Montevideo y Salto, respectivamente.
En el primer afio de aplicacién del CNA habian sido el 20% en Maldonado y el 27% en Montevideo
y Salto.

Las infracciones cometidas con otra persona y en grupo constituyeron la mayoria de los
casos en ambos periodos analizados; en el 2006 el mayor porcentaje en Maldonado y Montevideo
correspondio a las cometidas con otra persona. En Montevideo, las infracciones cometidas con otra
persona fueron un 44% y las cometidas en grupo un 27%, en Maldonado un 48% y un 27%, y en Salto
un 20% y un 36% respectivamente. En el periodo anterior las infracciones cometidas en grupo o con
otra persona habian constituido la amplia mayoria de los casos, con predominio de las segundas en
los tres departamentos: 47% en Montevideo, 43% en Maldonado y 48% en Salto, frente a 25%, 36%
y 24%, respectivamente, para las cometidas en grupo.

Conforme a lo que surge del grafico siguiente, el tramo horario en el que se acumul6 el mayor
porcentaje de infracciones es el comprendido entre las 20.00 y las 23.59 horas, con el 26%, seguido
por los tramos de 12 a 15.59 y de 16 a 19.45, con el 20% y el 19% respectivamente.

Grafico 19

Infracciones por tramos horarios

Maldonado, Montevideo y Salto, 2006
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65 Cf. Carlos E. Uriarte: “Responsabilidad penal juvenil”, en 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 del 2004”, en Justicia y Derechos del Nifio, n.° 6, Santiago de Chile: UNICEF, 2004,
pp. 236 ss.

66 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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En cuanto a los barrios de Montevideo en los cuales ocurrieron las infracciones, observamos una
concentracion en doce de ellos. En el 2006 fueron, por orden decreciente: Pocitos (10,1%), Cordon
(6,1%), Parque Rodo6 (5,4%), Centro (4,7%), La Blanqueada (4%), Piedras Blancas (3,4%), Union
(3,4%), Colon (3,4%), Villa Espafiola (3,4%), Bella Italia (2,7%) y Malvin (2,7%). En el primer
periodo analizado (2004-2005), también en orden decreciente, habian sido Cordoén (8,4%), Centro
(5,8%), Carrasco Norte (5,2%), Uniodn (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%), Penarol (3,1%)
y La Teja (3,1%).

En el 39% de los casos los adolescentes cometieron infracciones en el barrio en el que
residian, mientras que en el 61% lo hicieron en un barrio diferente. La relacion es similar a la
que fue relevada en el periodo anterior, cuando las infracciones cometidas fuera del barrio propio
fueron un 55%.

Gréfico 20
Si la infraccion es cometida
en el mismo barrio de residencia
Montevideo, 2004-2005 y 2006
70
P30 — - 200405 e
I 2006
570 [ A—— 00 L —
2
g IO . 40 D— L e—
3
é RO M— | —— —.
pIoJ — | ESE— ——
([ W—— —— —
0 —]
Mismo barrio Distinto barrio

En cuanto al tipo de lugar donde se cometieron las infracciones, existen distintas situaciones en
los departamentos analizados. En el 2006 predominaron en Montevideo y Maldonado las infracciones
cometidas en la via publica, con el 60% y el 39% del total respectivamente, pero en Salto solo
alcanzaron al 31%, y las cometidas en viviendas representaron un 54%. En Montevideo y Maldonado
las infracciones en viviendas fueron el 10% y el 33% respectivamente.

En referencia a las restantes categorias, en Salto solo se registraron infracciones cometidas en
locales comerciales en el 15% de los casos. En Maldonado fueron el 20%, pero también se registraron
infracciones en instituciones publicas (6%) y medios de transporte publico (2%). En Montevideo, las
infracciones en locales comerciales superaron a las cometidas en viviendas, con el 19% del total; las
cometidas en medios de transporte plblicos fueron el 6% y las cometidas en instituciones publicas
apenas registraron un caso.
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Lugar donde se cometen las infracciones
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006

Maldonado Montevideo Salto

2004-2005 2006 2004-2005 2006 2004-2005 2006
Via publica 35 39,13 62 60 38 30,77
Vivienda 46 32,61 17 10,34 35 53,85
Local comercial 19,57 19,31 15,38
Instituciones publicas 6,52 0,69
Medios de transporte 2,17 6,21
Otros lugares 19 21 3,45 26

En cuanto al tipo de infraccion, en el 2006 observamos que en Montevideo vario sustancialmente
segin el lugar donde se realizaron. El 76% de las cometidas en la via publica y el 83% de las
competidas en locales comerciales fueron rapifias, mientras que el 69% de las infracciones cometidas
en viviendas fueron hurtos.

Las victimas

El CNA refiere en varias oportunidades a la victima. En el articulo 76.2.° expresa que esta puede
comparecer en la audiencia preliminar siempre que no exista peligro para su seguridad. Este factor
vuelve a ser tomado en cuenta en los numerales 5.2 y 5.5.B del mismo articulo, cuando se dispone que
las medidas cautelares privativas de la libertad solo pueden aplicarse cuando, entre otras cosas, sean
indispensables para la seguridad de la victima. Asimismo, en el numeral 10.° de ese articulo vuelve a
hacerse referencia a la victima, al disponer que, si lo solicita, puede participar también en la audiencia
final. Los articulos 80.F'y 82 refieren a la posibilidad de reparar el dafio o dar satisfaccion a la victima,
disposicion a la que nos referiremos mas adelante.

En cuanto al sexo de las victimas, el porcentaje mayor en el 2006 correspondié al masculino,
con el 63% tanto en Maldonado como en Montevideo y el 72% y en Salto. En el primer periodo
analizado, las victimas del sexo masculino habian sido el 65% en Maldonado, el 59% en Montevideo
y el 75% en Salto.
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Cuadro 7
Edades de las victimas por franjas
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
Maldonado Montevideo Salto
2005-04 2006 2005-04 2006 2005-04 2006
0-12 3 2,38 6 2,05 - -
13-29 38 19,05 42 52,74 42 20
30-59 41 52,38 38 35,62 47 60
Mas de 60 19 26,19 15 9,59 11 20




El cuadro 7 muestra que entre las personas fisicas identificadas como victimas en Montevideo
la mayoria tenia de 13 a 29 afios (53% en el 2006 y el 42% en el 2004-2005). El siguiente porcentaje
relevante en este departamento aparece entre las personas de 30 a 59 afos (36% y 38% para cada
periodo, respectivamente). En Maldonado la situacion es distinta: el mayor porcentaje se concentra en
el tramo de 30 a 59 afos (52% en el 2006 y el 41% en el 2004-2005). Por tltimo, en Salto encontramos
el mayor porcentaje en la franja de 30 a 59 afios (60% en el ultimo periodo y el 47% en el anterior).
Vemos también que en las franjas etarias correspondientes a los nifios y a los adultos mayores los

porcentajes son bajos. En Salto, el tramo de 0 a 12 afios no esta representado.

Grafico 21
La victima expresa haber sufrido lesiones
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Los porcentajes de personas fisicas que expresaron haber sufrido lesiones fueron bajos en el
2006 tanto en Maldonado como en Montevideo, e inexistentes en Salto. En Montevideo se registro el
25% y en Maldonado el 18%. En el primer afio de aplicacion del CNA, las victimas que expresaban
haber sufrido lesiones habian sumado porcentajes mayores (31% en Montevideo, 18% en Maldonado
y 14% en Salto). En este sentido, se puede decir que existe una disminucion de los efectos violentos
de las infracciones de los adolescentes en el ultimo periodo analizado.

Cuadro 8

Uso de armas y lesiones
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006

Porcentaje

Uso dg armas 2004-

en la infraccion 2005 2006

Ninguna 37,9 53,9
Arma de fuego 19,0 19,4
Arma blanca 24,1 18,8
Otras armas 19,0 7,9
Total 100,0 100,0
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Cuando las victimas expresaron haber sufrido lesiones, no se registré uso de armas por parte
de los adolescentes en el 54% de los casos del 2006 ni en el 38% de los del periodo anterior. En los
casos en que se constato el uso de armas, las de fuego estuvieron presentes en un 19% en el 2006, y
las blancas en el mismo porcentaje. En el primer afio de aplicacion del CNA, las proporciones habian
sido 19% y 8%, respectivamente.

Bienes juridicos

En Uruguay, especialmente en la segunda mitad de la década del noventa, los diversos segmentos
o agencias del proceso de criminalizacién enmarcados en planteamientos de seguridad ciudadana han
endurecido 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.

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 condicién de su legitimidad
politica y juridica. E1 CNA toma posicion en relacion con algunos aspectos vinculados a la reduccion
de la intervencion punitiva de los adolescentes (articulo 69.3 y 4): en este sentido, ya vimos que
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 tutelados.

El CNA también excluye, en la medida en que no las menciona, etapas anteriores a la tentativa
en el iter criminis, como la proposicion, la conspiracion y los actos preparatorios. La decision de no
castigar la tentativa de infracciones graves esta fundada en elementales razones de politica criminal,
pero ha sido y es objeto de multiples criticas por los operadores del sistema. Se destacan, en este
sentido, los impulsos modificativos tendientes a la criminalizacién de la tentativa de hurto.

En cuanto a las faltas, el CNA presenta un problema interpretativo, dado que no establece a
texto expreso si estas son castigadas. Que este codigo utilice el término infraccion y no delito impide
que podamos apelar al articulo 2 del Cddigo Penal, en via de interpretacion, para excluir a las faltas.®
De todos modos sostenemos, con buena parte de los autores que han analizado el punto, que pese a su

67 Segun Uriarte, para el articulo 72.10 la tentativa y la complicidad en los delitos de homicidio, privacién 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 penal juvenil”, o. cit., pp. 1536 ss.).

68 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.

69 El articulo 2 del CP dispone: “Los delitos, atendida su gravedad se dividen en delitos y faltas [...]”. Cf. Uriarte:
“Responsabilidad penal juvenil”, o. cit.
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inconsistencia el CNA, al demandar cierta gravedad para las infracciones a la ley penal, nos permite
una interpretacion armoénica con lo dispuesto por el articulo 2 del Cédigo Penal, que excluye del
horizonte de la ley penal juvenil a las faltas o contravenciones.

En relacion con las infracciones culposas, el CNA (en su articulo 69.2) condiciona la
consideracion de los delitos culposos como infracciones a la ley penal. Nuestra doctrina se ha referido
a ese articulo expresando que “el articulo 69.2 introduce una suerte de juicio de discernimiento cuando
un adolescente incurre en conducta culposa”.’® La forma en que criminaliza las infracciones culposas
es una de las novedades mas cuestionables del CNA.

Bienes juridicos lesionados

El sistema penal juvenil reprime infracciones contra el bien juridico propiedad. El grafico
siguiente lo confirma: tomando los tres departamentos analizados conjuntamente, encontramos
que en ambos periodos analizados el bien juridico que registra el mayor porcentaje de afectacion
es la propiedad.

Gréfico 22
Bienes juridicos lesionados
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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Entre las infracciones que afectan al bien juridico propiedad encontramos algunas que
contienen la afectacion accesoria de otros bienes juridicos, como ocurre en las rapifias o
copamientos. Pero evidentemente, y tal como surge del propio Codigo Penal, se trata de
infracciones contra la propiedad.

70 Pérez Manrique: “Uruguay: Reflexiones...”, o. cit., p. 273.
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Cuadro 9

Recuperacion de los objetos sustraidos
en las infracciones contra la propiedad

Maldonado, Montevideo y Salto, 2006

Maldonado | Montevideo Salto
Si 90,5% 77,2% 92,9%
No 4,8% 20,3% -
Sin dato 4,8% 2,5% 7,1%

En los casos de infracciones contra el bien juridico propiedad, en los tres departamentos
analizados existid, en porcentajes importantes, algin grado de recuperacion de lo sustraido. En
Maldonado y Salto esto ocurrio en el 90% y el 93% de los casos, respectivamente, y en Montevideo
en el 77%.

Cuadro 10

Afectacion del bien juridico en los casos
en los que hay recuperacion de lo sustraido

Maldonado, Montevideo y Salto, 2006

Maldonado Montevideo Salto
Recuperacion o o o
total 82,4% 41,4% 83,3%
Recuperacion o o o
parcial 17,6% 58,6% 16,7%
Total 100,0% 100,0% 100,0%

Esto implica que, si bien existe una clara preeminencia de las lesiones contra el bien juridico
propiedad, la afectacion de este suele ser relativa.

En Montevideo, en el 41% de los casos de infracciones contra la propiedad los objetos sustraidos
fueron recuperados en su totalidad, y en un 59% recuperados parcialmente. En Maldonado y Salto la
recuperacion total se dio en el 82% y el 83% de los casos, respectivamente, y la parcial en el 18% y
el 17%, también respectivamente. Estos datos condicen con los de nuestro anterior informe.

El grafico 23, referido a las situaciones en las que se tipifico hurto y consté en el expediente la
recuperacion total de lo sustraido, permite profundizar sobre este fendémeno.

De acuerdo con los datos relevados, en los casos de hurto en los que se recupero totalmente
lo sustraido y se dispusieron medidas cautelares, pese a no existir practicamente una lesion al bien
juridico propiedad, se dispuso en el 68% de los casos una medida cautelar de privacion de libertad
(60% de internaciones provisorias y 8% de arrestos domiciliarios).

Estos datos implican un aumento de la utilizacion de la medida cautelar de internacion provisoria
en los casos de hurto con recuperacion total de lo sustraido. En el primer afio de aplicacion del CNA
hubo un importante nimero de expedientes sin datos, pero la utilizacion de la internacion provisoria
fue constatada en el 33% del total.

La evidencia contradice las ideas de que el CNA establece soluciones benignas para los
adolescentes y de que se estd aplicando un programa de derecho penal minimo en la justicia de
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Grafico 23

Medidas cautelares dispuestas en los casos de hurtos
con recuperacion total de lo sustraido
Maldonado, Montevideo y Salto, 2006
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adolescentes. La respuesta al delito deberia ser proporcional a su entidad, que se pondera en funcion
del valor del bien juridico y de la forma en que este resulta afectado, asi como por la culpabilidad.
Este principio esta establecido 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 79.2.° del CNA.

Los datos que recogimos también resultan contrarios al principio por el cual la pena privativa de
libertad —aun cuando se disponga como medida cautelar— debe ser aplicada como tltimo recurso,
principio sobre el cual existe un importante consenso y que ha sido consagrado en multiples normas
internacionales —CDN, Reglas de Beijing y Reglas de Menores Privados de Libertad— y en el
CNA, que en su articulo 76.12 dispone que la privacion de libertad se utilizara solo como medida de
ultimo recurso. Especificamente, la regla 17.1.c de Beijing condiciona la aplicacion de la privacion
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 se da en los casos de hurto con recuperacion total de lo sustraido.

Conclusiones

Hemos observado la forma en que se protege al bien juridico propiedad a través del sistema
penal juvenil. En Maldonado y Salto, las infracciones que se constatan son principalmente los
hurtos, mientras que en Montevideo son las rapifias. Las infracciones mas violentas —homicidio,
violacidn y lesiones—, que tienden a generar mayor conmocion en la opinion publica, se registraron
en proporciones muy bajas en todos los departamentos.

De acuerdo con los porcentajes analizados, las infracciones fueron cometidas principalmente
por adolescentes del sexo masculino que se encontraban en las edades tope del sistema, acompafiados
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por otra u otras personas. En Salto se observa la proporcién més importante de infracciones cometidas
en solitario. En cuanto al lugar en el que se cometen las infracciones, la situacion varid segun se tratara
de Montevideo o de los departamentos del interior. En el primer caso existié una clara preeminencia
de las infracciones cometidas en la via publica. En Maldonado esos casos también fueron los de
porcentaje mas elevado, pero hubo una paridad relativa entre las infracciones cometidas en la via
publica y las cometidas en viviendas. En Salto la situacion fue distinta: en la mayoria de los casos las
infracciones fueron cometidas en viviendas.

Envirtud de lo expuesto, podemos afirmar que no tiene sustento laidearepetiday tradicionalmente
planteada de que los adolescentes que cometen delitos tienen edades cada vez menores y emplean cada
vez mas violencia. Por el contrario, la proporcion de adolescentes en los tramos de menores edades
del sistema fue muy poco significativa, y las infracciones violentas tuvieron una representacion baja,
en toda la escala y especialmente en sus primeros afios.

La relevancia de las afectaciones al bien juridico propiedad puede ser considerada relativa, a
causa de los importantes porcentajes de casos en los que existe algin nivel de recuperacion de lo
sustraido e incluso recuperaciones totales. Estas situaciones, 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 importantes y crecientes porcentajes. Los datos analizados en
referencia a las medidas cautelares adoptadas en los casos de hurto con recuperacion total de lo
sustraido implican un endurecimiento de las respuestas punitivas, en comparacion con la informacion
obtenida cuando analizamos el primer afio de aplicacion del CNA. Existe una consolidacion de las
practicas que llevan a decretar institucionalizaciones por delitos leves, en los que practicamente no
existe lesion a bien juridico alguno.
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V. Las actuaciones judiciales

Si quisiera analizar los criterios que se utilizan para la privacion de libertad, yo diria uno: la
diferenciacion que tiene el Codigo entre infracciones gravisimas y graves [...]. Que haya responsables
en la Sede muchas veces es un elemento importante para resolver si se priva de libertad o no. La falta
de responsables muchas veces condiciona al decir: “Bueno, este joven se entrega por intermedio del
INAU”. ;A quién, si el responsable no esta en la Sede? (Defensor)

1. Principio de oportunidad

Consideraciones introductorias

En el presente apartado abordaremos algunos aspectos relativos a la estructura orgénica del
sistema de administracion de justicia. Luego nos referiremos al principio de oportunidad y su concreta
aplicacion.

En Montevideo se dieron varios cambios en el plano institucional y reglamentario. Por la
acordada n.® 7550, del 11 de mayo del 2005, se cre6 el Juzgado Letrado de Adolescentes de 4.° Turno,
que quedo constituido a partir del 20 de junio del 2005, con la misma jurisdiccién y competencia
de los restantes juzgados letrados de adolescentes.”! Posteriormente, la acordada n.° 7565, del 13
de marzo del 2006 y vigente a partir del 1.° de abril de ese afio, dispuso que todas las resoluciones
adoptadas en forma telefénica durante los turnos en las materias penal, de familia especializada,
de faltas, de adolescentes y de aduana en el departamento de Montevideo deben ser registradas y
conservadas en cada juzgado.

El principio de oportunidad y la actuacion telefonica

El principio de oportunidad constituye un remedio generado por el derecho procesal de nuestra
tradicion juridica para neutralizar —o reducir a parametros tolerables— las consecuencias negativas
del principio de la persecucion penal publica obligatoria.”? Implica la posibilidad de que cuando el
conflicto llega a la instancia judicial se decida no iniciar un procedimiento respecto a ¢él.

71 Elactual régimen de turnos esta dado por acordada n.° 7559, de 28 de octubre del 2005, que ademas de disponer la
remision de expedientes al Juzgado de Adolescentes de 4.° Turno ordend que los asuntos sean atendidos por el juez de
adolescentes que esté de turno, y en su articulo 4.° especifica que los turnos seran semanales, desde las cero horas de
los dias lunes hasta las 24 horas de los dias domingos. Asimismo, en el articulo 5.° establecié que el régimen de turnos
y su atencion tendran vigencia a partir del 14 de noviembre del 2005.

72 Alberto Bovino y Christian Hurtado: “Principio de oportunidad y proceso de reforma en América latina. Algunos
problemas de politica criminal”, ponencia presentada en el XIV Congreso Latinoamericano de Derecho Penal y
Criminologia, Valparaiso, 25 al 28 de septiembre del 2002.
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El principio de oportunidad surge frente al reconocimiento de la imposibilidad factica de
perseguir todos los delitos. De acuerdo con este principio, cuando se toma conocimiento de hechos
punibles puede no iniciarse o suspenderse la persecucion penal, por razones de conveniencia, de
utilidad o de asignacion de recursos. A través de su aplicacion se pretende racionalizar la seleccion que
necesariamente tendra lugar en la préctica, a partir de criterios distintos —explicitos y controlables—
de los que aplica informalmente todo sistema de justicia penal.

Oportunidad significa, en este contexto, la posibilidad de que los érganos publicos, a quienes se
les encomienda la persecucion penal, prescindan de ella, en presencia de la noticia de un hecho punible
o0, inclusive, frente a la prueba mas o menos completa de su perpetracion, formal o informalmente,
temporal o definitivamente, condicionada o incondicionadamente, por motivos de utilidad social o
razones politico-criminales.”

Nuestra unidad de andlisis es el expediente judicial, por lo que no es posible contar con
informacion sobre la cantidad de llamadas telefonicas recibidas en cada turno, ni en referencia a
las distintas situaciones que le son notificadas al juez. Sin embargo, los datos relevados acerca de
la actuacion jurisdiccional en los departamentos analizados nos ilustran sobre lo que puede ser una
disimil aplicacion del principio de oportunidad por parte de los jueces con competencia en materia
de adolescentes, o una no aplicacion de este principio en algunos casos. Esta situacion se verifica
especialmente en Montevideo.

Grafico 24
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La diferencia en la distribucion de asuntos constatada en el marco de nuestro relevamiento
de expedientes ha sido observada también por el propio Poder Judicial, tal como surge del cuadro
siguiente.

73 Julio B. J. Maier: Derecho procesal penal, tomo I, Buenos Aires: Editores del Puerto, 1996, p. 836.
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Cuadro 11
Asuntos iniciados por afo segun turno
Montevideo, 2005 y 2006

Turno 2005 2006 Variacion %
1 349 148 -57,0
2 334 220 -34,0
3 367 128 -65,1
4 119 40 -66,4
Total 1.169 536 -54,0

Fuente: Poder Judicial, Anuario estadistico 2006, p. 49.

En relacidon con estos datos corresponde expresar que incluyen los asuntos iniciados, las
actuaciones sueltas, las indagatorias y los procesos infraccionales,’ y sobre los datos del 2005, que
el 4.° turno quedo6 constituido a mediados de ese afio (el 20 de junio). De acuerdo con estos datos, los
juzgados letrados de adolescentes son los que registraron durante el 2006 el mayor descenso en su
actividad jurisdiccional, en términos relativos: 54%.7

La doctrina internacional sobre los derechos humanos reafirma la necesidad de aplicar este tipo
de excepciones al principio inquisitivo de la persecucion penal publica obligatoria. EIl Comentario de
la Regla n.° 10 de Beijing refiere a “cémo la participacion en actuaciones de la justicia de menores
puede por si sola causar dafio” a los adolescentes, y plantea la necesidad de evitar dichos perjuicios.
Asi, la quinta de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad (Reglas de Tokio), bajo el titulo de “disposiciones previas al juicio” establece:

Cuando asi proceda y sea compatible con el ordenamiento juridico, la policia, la fiscalia u otros
organismos que se ocupen de casos penales deberan estar facultados para retirar los cargos contra el
delincuente [imputado] si consideran que la proteccion de la sociedad, la prevencion del delito o la
promocion del respeto a la ley y los derechos de las victimas no exigen llevar adelante el caso.

El articulo 76.2 del CNA regula especificamente la audiencia preliminar, expresando que, en los
casos de infracciones de adolescentes que lo justifiquen, el juez dispondra, en un plazo que no exceda
las veinticuatro horas, la realizacion de una audiencia preliminar donde deberdn estar presentes, bajo
pena de nulidad, el adolescente, su defensor y el Ministerio Publico. La mencién a “infracciones que
lo justifiquen” es una clara referencia al principio de oportunidad reglada, previsto en el articulo 74.L
del mismo codigo.

La aplicacion del principio de oportunidad —en el marco del respeto del principio de igualdad
o no discriminaciéon— es ademas recomendable en tanto implica una minimizaciéon del control
sociopenal sobre los adolescentes, consecuente con las ideas fuerza que han impulsado a la CDN y
el CNA.

74 Poder Judicial: Anuario estadistico 2006, p. 3.
75 Ibidem, p. 34.
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2. La audiencia preliminar

Consideraciones generales

El CNA instaura un procedimiento oral por audiencias similar al consagrado en el CGP. La
audiencia preliminar esta regulada basicamente en los articulos 76.2 y 108 del CNA. El altimo de
ellos 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. Este articulo dispone que sin la
presencia del adolescente no se puede llevar a cabo ninguna audiencia.

En el articulo 76.2 del CNA se regula especificamente, como ya se menciond, la audiencia
preliminar. En cuanto al plazo para la realizacion de esta audiencia, entendemos que en ninglin caso se
puede exceder las 24 horas constitucionales en los casos en los que se produce una detencion. Cuando
no hay detencidn, la redaccion del articulo permite interpretar que debe disponerse en el mismo plazo
la realizacion de la audiencia preliminar. La acordada n.° 7430 de la SCJ, del 11 de junio del 2001,
establece como norma general que al comienzo del acta de cada audiencia debe constar la hora real
de inicio de esta. EI cumplimiento de tal norma es especialmente trascendente en esta materia, pero
en las actas correspondientes a la audiencia preliminar generalmente no consta la hora de inicio.

Grafico 25
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En Montevideo y Salto, en el 28% y 32% de los casos analizados, respectivamente, la audiencia
preliminar se realiz6 el mismo dia de la detencion. En Maldonado esto sucedio en el 55% de los casos.

Formas de documentar la audiencia preliminar

En materia civil las audiencias generalmente son documentadas en un acta unica, firmada por
las partes del proceso una vez que termina esa instancia. Cuando intervienen sujetos ajenos a las
partes, se los individualiza en la audiencia, firman un registro y se retiran.
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En relacidén con la documentacion de esta audiencia, hemos encontrado diversas situaciones
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 existencia de multiplicidad
de actas provoca un dificultoso control de las firmas.

Sujetos presentes en la audiencia

El CNA establece la presencia preceptiva en la audiencia de los adolescentes, la defensa, el
Ministerio Publico y el juez. En la generalidad de los casos, en los tres departamentos analizados se
verifica la presencia de esos sujetos, aunque no constan sus firmas en todas las actas en las que se
documenta esta etapa del proceso.

En relacion con la presencia del adolescente, el articulo 76.2 del CNA establece que el juez, al
interrogarlo, debe hacerle conocer en términos accesibles los motivos de la detencion y los derechos
que le asisten. La declaracion del adolescente ocurre generalmente al final de la audiencia y se
documenta en la ultima o penultima acta, antes de que se le dé intervencidon al Ministerio Publico
para que este solicite o no el inicio del procedimiento y la adopcion de medidas cautelares.

No hay duda de que el derecho de un nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales
0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser escuchado es fundamental para
un juicio imparcial. También es evidente que el nifio tiene derecho a ser escuchado directamente y no
solo por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, si es en el interés superior del nifio. Este
derecho debe respetarse plenamente en todas las etapas del proceso, desde la fase instructora, cuando el
nifio tiene derecho tanto a permanecer en silencio como a ser escuchado por la policia, el Fiscal y el Juez
de Instruccion, hasta la fase resolutoria y de ejecucion de las medidas impuestas.”

Acerca de 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 Coédigo del
Nino, en la redaccion dada por la ley n.° 16707 (de Seguridad Ciudadana, del 12 de julio de 1995)
expresaba en su articulo 25 que se debia interrogar a los representantes legales. El CNA solo indica
que se procurard la presencia de los padres o responsables de los adolescentes. Por su parte, la regla
15.2 de Beijing establecio en relacion con este punto:

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.

Lapresenciapreceptiva de los responsables 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 e informar también a la familia del compareciente sobre los alcances de
las resoluciones que alli se podian adoptar. La solucién 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 en relacion con las medidas que se adoptan.

76 Comité de los Derechos del Nifio: Observacion general n.° 10, o. cit., § 44.
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En referencia a la presencia de padres o responsables el Comité de los Derechos del Nifio ha
recomendado:

[...] que los Estados Partes dispongan expresamente por ley la mayor participacion posible de
los padres o los representantes legales en el procedimiento incoado contra el nifio. Esta participacion
generalmente contribuird a que se dé una respuesta eficaz a la infraccion de la legislacion penal por el
nifio. A fin de promover la participacion de los padres, se notificara a estos la detencion del nifio lo antes

posible.”
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Dentro de los casos en los que se constata la presencia de padres o responsables, en el Gltimo
periodo analizado encontramos que en Maldonado comparecieron en el 93%, mientras que en
Montevideo y Salto esto ocurri6 en el 55% y en el 96% de los casos, respectivamente. El informe
anterior habia arrojado datos muy similares. En Maldonado un 92%, en Montevideo un 53% y en
Salto un 97%. En todos los casos se destacd la presencia de las madres de los adolescentes.

Cuadro 12
Quiénes comparecen a la audiencia preliminar
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
Maldonado Montevideo Salto

2004-2005 2006 2004-2005 2006 2005 2006
Progenitores 97,8% 92,9% 90,5% 88,1% 87,5% 87,5%
Otros familiares 2,2% 2,4% 7,4% 10,4% 12,5% 12,5%
Otros no familiares - 4,8% 2,1% 1,5% - -

77 Ibidem, § 54.
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Encontramos en el cuadro una continuidad en los datos de los tres departamentos durante los
dos periodos analizados. Mientras que en Salto los datos son idénticos, y en Montevideo se percibe
un aumento poco significativo de la presencia de los progenitores (aproximadamente del 2%), en
Maldonado se registra una reduccion del 5% que se traslada a la presencia de “otros no familiares”,
no registrada en el informe anterior.

En relacion con la presencia de victimas y testigos en la audiencia preliminar, el CNA expresa que
pueden comparecer en el caso de que estos lo acepten y siempre que no exista peligro para su seguridad.
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Presencia de testigos
en la audiencia preliminar

Maldonado, Montevideo y Salto,
2004-2005 y 2006

60

[ 2004-05
50— .2006 .......

7o T SRRSO T

fTo [ I | 35 W -

Porcentaje

20 ... VU

10— ...

Maldonado = Montevideo Salto

En el 2006, un 35% de los casos analizados en Montevideo contd con la participacion en
la audiencia preliminar de personas en calidad de testigos de las presuntas infracciones. En los
departamentos de Maldonado y Salto este porcentaje represento6 el 31% y el 50%, respectivamente.
En el primer afio de aplicacion del CNA, en un 40% de los casos analizados en Montevideo habian
participado en la audiencia preliminar personas en esa calidad de testigos. En los departamentos de
Maldonado y Salto los porcentajes habian sido menores, del 28% y el 24%, respectivamente. Es
significativo el aumento que se registra en Salto.

En cuanto a la presencia de las victimas en la audiencia preliminar, en el 2006 se observan porcentajes
muy importantes. En Montevideo existié declaracion de victimas en sede judicial en el 92% de los casos,
y esto ocurrid en un 86% y un 92% en Maldonado y Salto, respectivamente. En definitiva, hay una
continuidad relativa entre estos datos y los del primer afio de aplicacion de la norma.

La presencia de las victimas en esta etapa del procedimiento constituye un elemento que podria
verse como altamente positivo, ya 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 dinamica del desarrollo de esta audiencia en la practica, los adolescentes y las victimas no
comparten el espacio de audiencia. Ello conspira contra la posibilidad de que —en aplicacion del
articulo 83— se efectiien 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.
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3. Actividad probatoria en la audiencia preliminar

Colaboracion policial

Tal como hemos expresado anteriormente, la autoridad policial cumple con varias actividades
probatorias en la etapa previa al inicio del proceso judicial. El CNA, al referirse a la actividad
probatoria en el numeral 3.° del articulo 76, refiere al deber de la policia de colaborar en lo que le sea
requerido.

En el 2006, en el 43% de los casos montevideanos existiod algun tipo de colaboracion policial. En
Maldonadoy Salto la situacion fue muy diferente: solo en el 24%y el 15% de los casos, respectivamente,
se dio esa circunstancia. En el primer afio de la aplicaciéon del CNA habiamos encontrado algun tipo
de colaboracion policial en el 61% de los casos de Montevideo, mientras que en Maldonado y Salto
la hallamos solo en el 20% y el 6% de los casos, respectivamente.

En los departamentos en los que la colaboracién de la policia ocurrié en proporcion relevante,
observamos que se dio mediante la declaracion de funcionarios policiales —generalmente el
aprehensor— en la audiencia preliminar. En oportunidad de analizar la prueba considerada en las
sentencias volveremos a referirnos a la prueba diligenciada por la autoridad administrativa y a la
colaboracion policial en la instancia judicial.

Papel de los sujetos del proceso en relacion con la actividad probatoria

Durante la audiencia preliminar, el Ministerio Publico y la defensa pueden solicitar las medidas
que estimen convenientes. En los casos en que esto sucede, la informacion debe recabarse en un plazo
que no exceda de los veinte dias continuos y perentorios, contados a partir de la decision judicial que
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ordena su diligenciamiento. Las pruebas que, por su naturaleza, deban diligenciarse en audiencia
tienen que ser recabadas en el mismo plazo y con las garantias del debido proceso.

El Ministerio Publico

Finalizadas las declaraciones en la audiencia preliminar interviene el Ministerio Publico, que
puede 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.
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La fiscalia solicita
diligenciamiento de pruebas

Maldonado, Montevideo y Salto,
2004-2005 y 2006

[ 2004-05

1l 2006

Porcentaje

Maldonado = Montevideo Salto

En cuanto a la iniciativa probatoria por parte del Ministerio Publico, observamos que ocurrio
en un porcentaje de casos relativamente similar en los tres departamentos, pero con diferencias en los
dos periodos analizados. En el 2006, en Salto, el Ministerio Publico solicité medidas en el 15% de los
casos, mientras que en Maldonado y Montevideo lo hizo en el 13% y el 23%, respectivamente. En el
primer periodo analizado, en Salto lo habia hecho en el 23% de los casos, en Maldonado en el 18% y
en Montevideo en el 14%. Hay algunos descensos poco significativos en Salto y en Maldonado y un
aumento en Montevideo.

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.

El grafico 30 sefiala que en el 2006 el ofrecimiento de prueba por la defensa ocurrié en un 9%
de los casos en Maldonado, en un 11% en Montevideo y en ningln caso en Salto. Tanto en Maldonado
como en Montevideo se registra un aumento en referencia al periodo anterior analizado, y en Salto
una evidente disminucion.
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Grafico 30
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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 esos actores procesales, sin perjuicio de la aplicacion,
en cuanto corresponda, de las normas generales en referencia a las facultades del Tribunal. Del
grafico 31 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 acentia 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 este disponga en su caracter de titular de la accion penal. Este tipo de sistema ha sido
generalmente criticado por la importante cuota de poder que concentra el juez en el proceso, ya que
se ve obligado a realizar dos tareas que son esencialmente incompatibles entre si: es el investigador y
ademas debe velar por las garantias procesales y constitucionales del indagado.”

El departamento en el que se dispusieron medidas probatorias en mayor medida fue Salto, con
el 96% de los casos, seguido por Maldonado con el 87%. En Montevideo esto ocurri6 en el 75% de
los casos. En los tres departamentos se registra un aumento en referencia a nuestro informe anterior:
en aquella oportunidad habiamos observado que en Salto se disponian medidas probatorias en el 88%
de los casos, en Maldonado en el 76% y en Montevideo en el 69%.

78 Cf. Binder: o. cit., p. 42.
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Gréafico 32
Cantidad de medidas probatorias dispuestas
en la resolucion de la audiencia preliminar
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Las pruebas cuyo diligenciamiento se dispone son variadas. En los tres departamentos existieron
importantes porcentajes de solicitud de informes técnicos de diversas fuentes. Estos no refieren
generalmente a las situaciones que motivan el procedimiento sino a la situacion del adolescente, pero
son incluidos a texto expreso por el articulo 76.3, al mencionar los plazos para el diligenciamiento de
pruebas. En cuanto a la solicitud de 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.
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Cuadro 13
Tipo de medida probatoria dispuesta
Maldonado, Montevideo y Salto, 2006

Maldonado Montevideo Salto
Acreditar identidad y/o edad 9,6% 18,2% 31,7%
Informes técnicos (INAU - Poder Judicial) 65,4% 50,7% 56,1%
Informes técnicos de ONG - 2,7% 2,4%
Pericia forense 1,9% 6,8% -
Remision de actuaciones 3,8% 2,0% 2,4%
Declaracion de testigos 3,8% 8,1% 7,3%
Declaracion de responsables 7,7% 5,4% -
Declaracion de victima 3,8% 6,1% -
Reconstruccion de hechos 3,8% - -

Enel primerafio de aplicacion del CNA los porcentajes eran similares, y lamayor proporcion se concentrd
en la realizacion de informes técnicos, especialmente en los departamentos del Interior analizados.

Los altos porcentajes de solicitud de informes técnicos ejemplifican la persistencia de un modelo
tutelar, que prioriza la investigacion del adolescente y de su familia desde diversos puntos de vista
(social, psicolégico, psiquiatrico, pedagogico, entre otros) por sobre la investigacion de los hechos
que motivan el inicio del procedimiento. Esta circunstancia, unida a la existencia de informaciones
sobre los antecedentes —policiales y judiciales— del adolescente, nos lleva a cuestionar que con el
CNA se haya puesto en practica un proceso penal garantista y de acto.

Plazo para el diligenciamiento de pruebas y la presentacion de informes

El exiguo plazo para el diligenciamiento de pruebas es motivo de varios conflictos internos en
el sistema. Cuando los técnicos no presentan los informes que les son solicitados dentro del plazo
correspondiente, provocan 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 y a los efectos de dar cumplimiento a los plazos que el CNA establece, el Ministerio Publico e
incluso la defensa tienen que acusar o contestar la acusacion sin disponer, para su analisis, de estos
informes, 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.

En cuanto al plazo de 20 dias antes referido, encontramos que fue respetado siempre en los
departamentos del Interior analizados, pero que eso no sucedié en Montevideo en el 17% de los
casos. En el estudio anterior no fue posible aportar datos sobre estos aspectos, por lo que se recurrio
a fuentes cualitativas.

EI INAU es como que no existiera para hacer los informes. No existe. (Juez)

Cuando se resuelve la internacion, el equipo técnico del establecimiento de privacion de
libertad debe producir un informe médico, psicoldgico y social sobre el adolescente, que refiera
especificamente a sus posibilidades de convivencia en régimen de libertad. Ese informe debe realizarse
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Grafico 33
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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 deben dar cuenta de las posibilidades de convivencia en régimen de libertad, los segundos
se relacionan con la tarea de supervision de la medida aplicada.

Entendemos que en algunos casos los informes técnicos efectlian consideraciones que se
enmarcan claramente en un enfoque de derecho penal de autor y de corte peligrosista, que, lejos
de ser resistido, es incorporado en los argumentos de las sentencias. Profundizaremos mas adelante
sobre la actuacion de los técnicos en el procedimiento instaurado por 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 dmbitos 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 atribucion
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 internacioén
provisoria es criticable. En el articulo 76.6 se legitima 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 permuta la discusion juridico-penal por
un debate técnico, que opera como una suerte de proceso penal subterraneo de autor, y a la postre
decide el destino del involucrado.®

79 Miguel Cillero: “Adolescentes y sistema penal. Proposiciones desde la Convencion sobre los derechos del nifo”, en:
Justicia y Derechos del Nifo, n.° 2, Santiago de Chile: UNICEF, 2000, p. 115.

80 Cf. Uriarte: “Responsabilidad penal juvenil”, o. cit., p. 76.
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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.
Existe una “serie de requerimientos €ticos que deben serle formulados a la agencia judicial; es esta la

que debe comportarse éticamente frente a un ejercicio de poder deslegitimado”.8!

Los antecedentes judiciales

En los expedientes montevideanos encontramos informes acerca de los antecedentes judiciales
que —al igual que los policiales, a los cuales ya nos hemos referido— cumplen un importante papel
simbolico en la construccion de un perfil negativo del adolescente en el juzgado.

El articulo 116 inciso 2.° del CNA hace referencia a un régimen de antecedentes judiciales que
sera reglamentado por la SCJ. La acordada reglamentaria del CNA refiri6 a este tipo de registros,
expresando que lo dispuesto por los articulos 116 inciso 2.° y 220.2 de la ley n.° 17823 sera
oportunamente reglamentado por la SCJ.%

En Montevideo encontramos en los expedientes planillas preimpresas que refieren a la existencia
de un Registro de las Sedes de Adolescentes de 1.°, 2.°, 3.° y 4.° Turnos y relacionan sede, ficha,
infraccion, medida, requisitoria, sentencia y archivo. En estas planillas se incluyen como antecedentes
no solo los casos en los que una sentencia declaré al adolescente responsable de un ilicito, sino todos
los casos en los que se le inicid un expediente.

No poseemos datos acerca de la utilizacion de estos informes en el primer afio de aplicacion
del CNA, pero en el 2006 encontramos que en el 84% de los expedientes relevados habia informes de
antecedentes judiciales.
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81 Zaffaroni: En busca de..., o. cit., p. 215.
82 Acordada n.° 7526, del 20 de setiembre del 2004, articulo 7.
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Esta practica es violatoria del principio 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 recayo
0 no una sentencia ejecutoriada. Asimismo, la consideracién de una posible infraccion anterior, a la

hora de sancionar una nueva conducta infraccional, implica castigar al adolescente por el rotundo

fracaso de un sistema penal que lo tiene como victima.

Grafico 35
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Cuando no se informaron antecedentes, encontramos que se adoptaron medidas de internacion
provisoria en el 51% de los casos. Pero cuando se informaron entre 1 y 5 antecedentes, las

internaciones provisorias representaron el 82% de los casos. Por ultimo, corresponde mencionar que

cuando se informaron mas de 6 antecedentes en todos los casos se dispuso como medida cautelar la

internacion.

Los operadores entrevistados se refieren expresamente a estas practicas en los siguientes

términos:

[...] los antecedentes que tiene el joven muchas veces condicionan a la toma de una medida de
este tipo [medida privativa de la libertad]. Es decir, si el joven por ejemplo egresé hace veinte dias por
una rapifia por la que estuvo internado y vuelve a cometer otra rapifa, o estd fugado y estando fugado
cometio otra rapifia [...]. (Defensor)

En el mismo sentido, otro operador entrevistado expreso:

En general, en el caso de adolescentes reincidentes no importa cual haya sido el nuevo hecho. En
general va para adentro. (Juez)

Tal como hemos expresado respecto de los antecedentes policiales, este tipo de informaciones y

su incidencia en el endurecimiento de las respuestas punitivas constituyen una violacion del principio
de que nadie debe ser castigado dos 0 mas veces por un mismo hecho.
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4. Las medidas cautelares

Requisitos para su aplicacion

Segtn lo dispone el articulo 76.5 del CNA, el juez, a pedido del Ministerio Publico y tras
escuchar a la defensa, puede disponer las medidas cautelares necesarias que perjudiquen en menor
medida al adolescente. Las previstas en esa disposicion son: a) la prohibicion de salir del pais; b) la
prohibicion 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 periddicamente al tribunal o
ante la autoridad que el juez determine; d) el arresto domiciliario, y €) la internacion provisoria. Esta
norma establece 60 dias como plazo maximo 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 en libertad al
adolescente. En el mismo sentido los tribunales de apelaciones han expresado:

[...] en relacion a las medidas cautelares, la internacion provisoria no podra durar mas de 60 dias.
Transcurrido ese plazo sin que se hubiese dictado sentencia de primera instancia, se debera dejar en
libertad al adolescente.®3

Existen otras condicionantes legales para la imposicion de estas medidas cautelares privativas
de la libertad, entre ellas: a) la circunstancia de que la infraccién imputada al adolescente pueda ser
objeto en definitiva de una medida privativa de la libertad, y b) el caso de que la medida cautelar sea
indispensable para asegurar la comparecencia del adolescente a los actos procesales esenciales, o la
seguridad de la victima, el denunciante o los testigos.

La internacion provisoria y el arresto domiciliario son medidas cautelares privativas de libertad.
El tnico objetivo legitimo de la internacion provisoria es asegurar que el adolescente al cual se le ha
iniciado el procedimiento no se evadira ni interferird de otra manera en la investigacion judicial. La
CDN establece que los Estados deben garantizar que se presuma inocente, mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley, a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acuse de haber infringido esas leyes. En el mismo sentido, la regla 17 para la proteccion de
los menores privados de libertad®* sefiala:

Enlamedida de lo posible, debera evitarse y limitarse a circunstancias excepcionales a la detencion
antes del juicio.

La imposicion de medidas cautelares solo puede fundamentarse con base en razones procesales:
para asegurar la comparecencia del adolescente a los actos procesales esenciales, la seguridad de la
victima, el denunciante o los testigos.®’ Si esas circunstancias son invocadas, ello debe constar en la

83 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.®" Turno, sentencia n.° 145, del 24 de mayo del 2006.
84 Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad, regla 17.

85 Cf. Julio B. J. Maier: “Los nifios como titulares del derecho al debido proceso”, en Justicia y Derechos del Nifio,
n.° 2, Buenos Aires: UNICEF, 2000, p. 10.
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resolucion judicial. De otra manera estariamos frente a una pena anticipada, sin proceso, enmarcada
en un proceso de defensa social en el que primero se castiga y después se desarrolla el proceso o, peor
aun, se castiga en el proceso.%®

Pero, tal como surge de la sentencia que a continuacion se transcribe parcialmente, encontramos
que en algunos casos los fundamentos utilizados se alejan de los antes mencionados:

[...] se aprecia la conveniencia de los informes realizados como resultado de las pericias realizadas
a los jovenes, de donde emerge que, su madre no ejerce sobre sus hijos una contencidn ni cuentan con
un nucleo familiar estructurado, con puesta de limites en el cual ellos puedan sentirse protegidos. Por el
contrario, ellos estan en situacion de riesgo permanente, al optar por vivir en las calles, lo que se traduce
en una falta de proteccion para los ciudadanos [...].%

En definitiva, 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.

Papel de los sujetos del proceso en relacion con las medidas cautelares

En el siguiente apartado realizaremos un analisis pormenorizado de los diferentes tipos de
medidas cautelares, asi como de algunos de 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 Ministerio Publico juega un importante papel a la hora de solicitar medidas cautelares para
los adolescentes, y es bajo el porcentaje de casos en los que la defensa se opone a dicha solicitud. Esta
tendencia se observa en los tres departamentos.

En el ultimo periodo analizado, el Ministerio Publico solicité la adopcion de medidas cautelares
en un 88% de los casos de Montevideo, y la defensa se opuso a ese pedido solo en el 13% de los
casos. Respecto al periodo anterior no se registran grandes variaciones en Montevideo. Observamos
que existe una estrecha relacion entre las solicitudes de medidas cautelares por el Ministerio Publico
y la imposicion judicial de estas medidas. En Maldonado, estas medidas fueron dispuestas en el 98%
de los casos en los que se solicitaron. En Montevideo y Salto esto ocurri6 en todos los casos.

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 internacion provisoria).

Los altos porcentajes de uso de las medidas cautelares privativas de libertad en Maldonado y
Montevideo implican que el encierro constituye la regla y no la excepcion del sistema. Esta situacion
no se condice con la norma del CNA que dispone que la privacion de libertad se utilice solo como

86 Cf. Ferrajoli: o. cit., pp. 775y 776.

87 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.¢" Turno, sentencia n.° 319, del 15 de noviembre del 2006.
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ultimo recurso y durante el periodo més breve posible. Y menos aun con la afirmacién de que el
CNA instaura un derecho penal minimo, que reduce la intervencion punitiva en consonancia con la
CDN. La preeminencia de adopcion de la privacion de libertad como medida cautelar en el periodo
considerado es clara.

Grafico 36
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Cuando comparamos los resultados obtenidos en los dos periodos en Maldonado, encontramos
que las medidas privativas de libertad han aumentado. Especificamente las internaciones provisorias,
que habian sido el 66% en el periodo 2004-2005, alcanzaron el 76% en el 2006.

Esto refuerza la idea de un endurecimiento progresivo de las respuestas penales sobre los
adolescentes.

Grafico 37
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En Montevideo también encontramos un aumento del porcentaje de internaciones provisorias,
que se habian dispuesto en el 59% de los casos y llegaron al 66%. También hallamos un aumento de
los arrestos domiciliarios. El porcentaje del resto de las medidas descendio, pero también en este caso
encontramos un endurecimiento de las respuestas penales.
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Grafico 38
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En Salto las medidas de internacion provisoria no fueron adoptadas en el mayor porcentaje de
los casos, pero igualmente encontramos que aumentaron significativamente, del 18% al 30%. También
se registrd un incremento de los casos en que se establece la obligacion de concurrir al tribunal o ante
una autoridad determinada por el juez. En este departamento se ha dejado de utilizar como medida
cautelar la intervencion de programas que ejecutan medidas de libertad asistida (registrados en este
grafico como “otras medidas”).

En definitiva, a medida en que se van asentando las practicas vemos cémo se alejan del
paradigma minimalista propuesto por la CDN y el CNA, y del principio de excepcionalidad de la
privacion de libertad.

Uno de los operadores entrevistados manifestod, en relacion con las medidas privativas de
libertad, lo siguiente:

[...] es el recurso, no hay otro [...]. Quizé otro fiscal que fuera menos crudo que yo diria que no,
pero en realidad le diria que es el primer recurso. Las medidas cautelares son las mas utilizadas, tanto la
internacion como el arresto domiciliario. (Fiscal)

Al considerar la relacion entre la presencia de responsables de los adolescentes en la audiencia
preliminar y la adopcion de medidas cautelares, hallamos lo que el grafico 39 indica.

Cuando habia padres o responsables presentes en la audiencia preliminar, las internaciones
provisorias fueron dispuestas en la mitad de los casos. En cambio, cuando los adolescentes no contaban
con ese acompafiamiento, los casos en que se adoptaron medidas de internacion provisoria alcanzaron
el 87%. En el periodo 2004-2005 el porcentaje en la segunda situacién habia sido un 69,4%. Esto
parece alertarnos sobre la existencia de practicas que hacen depender de circunstancias ajenas a la
infraccion la adopcion de una medida privativa de libertad.

En Maldonado, cuando estaban presentes padres o responsables en la audiencia preliminar las
internaciones provisorias se registraron en el 73% de los casos. Cuando eso no ocurria, se adoptaron
esas medidas en todos los casos relevados.
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Grafico 39
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En Salto, la cantidad de casos en los que se utiliz6 la internacion provisoria es baja en relacion
con los restantes departamentos, por lo cual no presentamos porcentajes en referencia a este aspecto.
De todas formas, los casos relevados corroboran la tendencia: cuando no habia padres o responsables
en la audiencia preliminar encontramos mas casos de internaciones provisorias.

En apartados anteriores hemos mencionado que el CNA modific6 la normativa anterior en cuanto
a la exigencia preceptiva del interrogatorio de los responsables del adolescente. También hemos
referido a la ausencia de una practica sistematica de notificacion a los familiares y responsables acerca
de la realizacion de audiencias preliminares. En este contexto, resultan especialmente preocupantes
las diferencias sefialadas en relacion con la imposicion de internaciones provisorias, segin hubiera o
no un responsable en esas audiencias.

Es injusto encarcelar a alguien sobre la base de un juicio referente a una clase, por mas exacto que
este sea, porque asi se le niega su derecho a ser igualmente respetado como individuo.®

Este tipo de situaciones estdin —por tanto— 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.

Anadlisis de las medidas cautelares privativas de libertad

La internacion provisoria y el arresto domiciliario poseen, por su naturaleza, una regulacion
distinta a las restantes medidas cautelares. En cuanto a la duracion de estas dos medidas privativas de
la libertad, se establece a texto expreso que no puede superar los 60 dias y que, transcurrido ese plazo
sin que se haya dictado una sentencia, el adolescente debe ser dejado libre de inmediato, sin perjuicio
de la continuacion del proceso. En cuanto a los requisitos, la medida cautelar de internacion provisoria

88 Ronald Dworkin: Los derechos en serio, Barcelona: Ariel, 2002. p. 60.
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no esta expresamente constrefiida a la gravedad de la infraccion que se imputa al adolescente, sino
solamente a la posibilidad de que esa infraccién pueda ser objeto, en sentencia definitiva, de una
medida socioeducativa privativa de libertad, conforme al articulo 86 del CNA. Pero esta ultima norma
tampoco condiciona la adopcidn de las penas privativas de la libertad en atencion a la gravedad de
la infraccion, lo cual atenta contra el principio de excepcionalidad. El uso prevalente de la privacion
de libertad tiene consecuencias muy negativas en el desarrollo armonioso del adolescente sometido a
proceso y dificulta gravemente su reintegracion en la sociedad.

En el 2006 encontramos que en Maldonado y Montevideo, los departamentos con mayor
proporcion de internaciones provisorias, esas medidas se aplicaron a adolescentes de 17 afios en el
55% y el 34% de los casos, con porcentajes menores conforme disminuia la edad. Esta situacion se
relaciona con la distribucion general de las edades de los adolescentes criminalizados. En el periodo
anterior analizado, se habia registrado un 5% mas en Montevideo y un 10% menos en Maldonado.

En referencia al plazo méximo de 60 dias para las medidas cautelares de internacion provisoria
y arresto domiciliario, es importante sefalar el impacto de la posicién de quienes sostienen que
corresponde una suspension de los plazos durante las ferias judiciales y en 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 esta no es una solucion adecuada, en tanto
provoca una extension del tiempo real de sometimiento de un adolescente a una medida privativa
de libertad, con base en consideraciones burocraticas del sistema de administracion de justicia. 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. La remision a la normativa de derecho procesal
civil en materia de plazos no es conveniente cuando esta en juego la libertad de un adolescente.

Como ya sefalamos, 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.

Cuadro 14

Medida socioeducativa que recae sobre los casos
en los que se aplicé internacion provisoria

Montevideo, 2004-2005 y 2006

2004-2005 2006

Privacion de libertad 76,5% 73,2%
Libertad asistida 6,2% 17,1%
Libertad vigilada 2,5% 4,6%
Prestacion de servicios comunitarios 6,2% 1,2%
Orientacion y apoyo 3,7% 1,2%
No corresponde - 2,4%
Semilibertad 3,7% -

Sin medida 1,2% -

Total 100,0% 100,0%

Como indica el cuadro, en el 2006 registramos que solo en el 73% de los casos montevideanos
en los que se aplico como medida cautelar la internacion provisoria se dispuso luego, como medida
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socioeducativa, la privacion de libertad del adolescente. En el periodo analizado encontramos, ademas,
un aumento significativo de la utilizacion de la libertad asistida. En Salto y en Maldonado, la privacion
de libertad se dispuso, en definitiva, apenas en el 57% y el 58%, respectivamente, de los casos en
que se habia aplicado una internacion provisoria. En Maldonado se usé la medida socioeducativa de
libertad asistida en el 16% los casos.

Cuando se aplicé como medida cautelar el arresto domiciliario, las sentencias ulteriores fueron
muy distintas. Tomando los tres departamentos en conjunto, observamos que en la mitad de los casos
se dispuso como medida socioeducativa la libertad asistida, y en el 15% la libertad vigilada. Solo
en un caso de Montevideo se dispuso la privacion de libertad como sancion definitiva. Todo esto
implica un claro incumplimiento de lo establecido en el CNA acerca de que ambas medidas cautelares
—Ia internacion provisoria y también el arresto domiciliario— solo pueden 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 codigo.

Es llamativo también que en Maldonado el arresto domiciliario ha sido considerado como una
medida socioeducativa, con una funcién similar a las de la libertad asistida®® y la libertad vigilada.”

Mas allade senalar la existencia de importantes imprecisiones conceptuales, es necesario subrayar
que la internacion provisoria debe ser una medida excepcional, en vista del derecho preeminente a la
libertad personal, y del riesgo que presenta la detencion 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 hipotesis de las infracciones mas leves del sistema.

Medidas cautelares en los casos de hurtos y rapinas

En este apartado analizaremos la practica judicial de adopcion de medidas cautelares en los
casos en los que la audiencia preliminar tipifica las infracciones que motivan el procedimiento como
hurtos o rapifias.

En el 2006 encontramos que Maldonado seguia siendo el departamento con mayor porcentaje
de aplicacion de medidas cautelares privativas de la libertad en procedimientos por hurto, con
internaciones provisorias o arrestos domiciliarios en un 88% de los casos, mientras que estas medidas
se aplicaron en el 60% de los casos de Montevideo y en el 29% de los de Salto. En el periodo anterior,
si bien Maldonado habia ocupado también el primer lugar en esta materia, el porcentaje alcanzado
habia sido menor (79,2%), de modo que se constata un aumento de la proporcion del uso de esas
medidas cautelares, y especialmente de la internacion provisoria.

En el Ultimo periodo analizado, en los casos de rapifia en el departamento de Montevideo,
hallamos que la medida de internacion provisoria fue dispuesta en un 73%, seguida por la de arresto
domiciliario y la de concurrencia periddica obligatoria al tribunal o ante la autoridad que el juez
determind (13%y 11%, respectivamente). En estos casos, las medidas privativas de libertad alcanzaron
un 87% del total.

89 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° Turno, sentencia n.° 135, del 20 de setiembre del 2005.

90 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° Turno, sentencia n.° 69, del 20 de mayo del 2005.
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Grafico 40
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Grafico 41
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En el primer afio de aplicacion del CNA las medidas privativas de libertad se habian dispuesto en
un 76% de los casos montevideanos. Este dato no habia sido significativo en los demas departamentos,
debido al escaso niimero de rapifas.

Los ceses de medidas cautelares en Maldonado

En general existe en Maldonado una tendencia a la utilizacion de las medidas cautelares —y
especialmente de las privativas de la libertad— como sanciones anticipadas. En este departamento,
la practica judicial en relacion con el uso de la internacion provisoria suscita una mencion especifica,
por su muy alta proporcion.
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También observamos en Maldonado la utilizacion de una suerte de audiencia complementaria,
evaluatoria de las medidas cautelares impuestas, y el porcentaje mas alto de prescindencia de la
persecucion penal, fundada generalmente en el articulo 104 del CNA. Este articulo dispone que en
cualquier estado del proceso el juez puede, oyendo al Ministerio Publico, al adolescente y a su 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.

En el 2006 encontramos que en el 34% de los expedientes iniciados en Maldonado se prescindio
de la persecucion penal y/o se clausur6 el proceso. En Montevideo esto se constatd en un 9% de los
casos, y en Salto solo en un caso de nuestra muestra. En el periodo 2004-2005 observamos que en
el 52% de los expedientes iniciados en Maldonado se prescindi6 de la persecucion penal y/o se
clausuré el proceso. En Montevideo y Salto la situacion es idéntica a la referida para el ultimo periodo
analizado. Los operadores de Maldonado explican la forma en que estan aplicando el articulo 104 del
CNA en los siguientes términos:

[...] yo muchas veces aplico el principio de oportunidad, que no es otra cosa que decir “ya esta,
ya fue suficiente” [...]. Al principio de oportunidad lo usamos por un tema de economia procesal. Si el
adolescente AA estuvo 30 dias internado por hurto y tengo la percepcion de que otra cosa no puedo hacer, y
viene bien recomendado por los informes técnicos, o el joven demuestra alglin arrepentimiento. .. (Fiscal)

En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes, identificamos uno que ejemplifica
la situacion descrita. Se le habia iniciado procedimiento penal a un adolescente de 14 afios por una
infraccion de hurto, y una resolucion expreso:

En caracter de medida cautelar se dispone su inmediata internacion en dependencias de INAU
haciendo saber a dicha institucion que debe efectuar las coordinaciones necesarias previo a la fecha de
la proxima audiencia preliminar a fin de que el adolescente ingrese en algun programa especializado de
tratamiento por su adiccion a la pasta base.”!

El dia 4 de abril del 2006 se agreg6 al expediente un informe del INAU suscrito por el Equipo
encargado del Diagnostico y Tratamiento de los Jovenes con Uso Problematico de Sustancias
Psicoactivas del Centro Desafio, en el que expresaron que no estaban en condiciones de dar al
adolescente el tratamiento exigido. Con fecha 24 de abril del 2006 se realizd una audiencia prorrogada,®?
y en la siguiente audiencia, del 5 de mayo, se dispuso:

El inmediato egreso del adolescente AA de la medida cautelar que cumple en dependencias del
INAU [...] Sustitiyase dicha cautela por la obligacion para el adolescente de concurrir al tratamiento
[...] yal CAMPUS de Maldonado por un minimo de 9 horas semanales, salvo causa mayor debidamente
justificada lo que se extendera hasta el dictado de sentencia definitiva o la conclusion del proceso por el
medio que correspondiere.

91 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° Turno, sentencia interlocutoria n.° 350, del 30 de marzo
del 2006 (expediente n.° 287-172/2006).

92 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° Turno, resolucion n.° 823, del 24 de abril del 2006.
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Pasen en traslado al Ministerio Piblico para acusacion o sobreseimiento y si mediare acusacion
pasen en traslado a la Defensa [...].”3

Posteriormente, habiendo vencido el plazo del que dispone el Ministerio Publico para acusar,
con fecha 18 de mayo del 2006 este dispuso:

En atencion a que el adolescente AA ha cumplido la medida cautelar de internacion en el INAU, por
la infraccion penal cuya autoria se le atribuyd y que la Sede ha dispuesto medidas sustitutivas adecuadas
para la resocializacion del joven cuyo cumplimiento no requiere necesariamente la internacion, dado
el compromiso de su representante legal, razones de oportunidad, de conformidad con el art. 104 del
C.N.A. llevan al Ministerio Publico a solicitar la clausura de estos procedimientos sin perjuicio.

El 23 de mayo del 2006 se termin6 resolviendo la clausura de los procedimientos conforme a
lo solicitado.”*

Estas practicas son violatorias de una serie de garantias procesales basicas, entre las cuales se
encuentra el principio de jurisdiccionalidad. Este principio implica la prohibicion de ser detenido si
no es por orden de un juez, y sobre la base de un juicio.”” Asimismo, estas practicas constituyen un
claro incumplimiento no solo 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 autonoma,
ya no anticipada, dado que el juicio nunca llega, y tampoco la sentencia.

5. El tramite del proceso penal juvenil

Consideraciones preliminares

Esta etapa deberia ser la mas importante del proceso, ya que es en ella donde se redefine el
conflicto que subyace a dicho proceso y le da origen. Sin embargo —tal como veremos en el presente
apartado—, existe una importante inactividad en términos de solicitudes de prueba planteadas por las
partes 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 preocuparnos porque implica una disminucion de
garantias para el adolescente sometido al proceso.

La demanda acusatoria

Tras el término del plazo previsto para el diligenciamiento de la prueba, los autos pasan al
Ministerio Publico por seis dias. En caso de que este deduzca acusacion, debe fundarla. En ella hay

93 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° Turno, resolucion n.° 928, del 5 de mayo del 2006.
94 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° Turno, resolucion n.° 1096, del 23 de mayo del 2006

95 Cf. Ferrajoli: o. cit., pp. 538, 539 y 555.
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que relacionar las pruebas ya diligenciadas, analizar los informes técnicos y formular los presupuestos
facticos, juridicos y técnicos de la imputacion. Pero si el Ministerio Publico solicita el sobreseimiento,”
el juez tiene que dictarlo sin més tramite. Si la acusacidén no estd fundamentada, adolecera de un
vicio sustancial insubsanable que no refiere a requisitos de forma, sino a las condiciones de fondo
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 el 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 que esa persona sometida a proceso es responsable
de la infraccion que se le imputa. Asimismo, el Ministerio Ptblico debe explicitar qué tipo de medida
solicita y por qué periodo. 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.

En cuanto a la actitud del Ministerio Publico en los casos en los que se le confirié la vista
referida, la proporcion de sobreseimientos que encontramos en Montevideo fue el 1%. En Salto hubo
acusaciones en la totalidad de los casos en el 2006, mientras que en el periodo anterior se habia
registrado un 3% de sobreseimientos. En Maldonado encontramos una disminucién muy importante
de la proporcion de los sobreseimientos, que habian representado el 48% en el primer afio de aplicacion
del CNA y disminuyeron al 10% de los casos en el ultimo periodo analizado.

El articulo 76.8 del CNA le otorga al Ministerio Publico seis dias para que evacue la vista
conferida. Este es un plazo especialmente trascendente, puesto que, si no acusa dentro de ese limite,
pierde su unica 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,
fundamentando esa medida y su duracion.

Que ese 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 por parte de la defensa o del
juez, la facultad de realizar el acto procesal para el que la ley otorgé el plazo referido. Para realizar
el control de su cumplimiento, tomamos como fecha de inicio del plazo aquella en que se notifico al
Ministerio Publico.

En Montevideo no encontramos casos en los que se hubiera excedido el plazo referido, pero en
otras ocasiones el exceso en la presentacion de la acusacion puede ser contado en meses calendario.
En Maldonado hallamos un caso en el cual, habiendo sido notificado el Ministerio Publico del decreto
que le confiri6 vista el 25 de abril del 2006, la demanda acusatoria fue recibida en el juzgado el 5 de
junio de mismo afio.’” En Salto encontramos otro en el que el Ministerio Publico fue notificado el 3
de marzo del 2006 y el escrito con la acusacion se presentd el 16 de marzo del mismo afio.”® En este
caso no hubo contestacion de la demanda fiscal por la defensa.

96 El sobreseimiento es la renuncia a ejercer la accion punitiva referida. En el caso de que esta sea la actitud del
Ministerio Pablico, el juez debe dictarlo sin mas tramite, con lo que se clausuran las actuaciones.

97 Juzgado Letrado de Primera Instancia de 4.° Turno de Maldonado, expediente n.° 288-218/2006. Véase también el
expediente n.° 288-670/2006.

98 Juzgado Letrado Primera Instancia de 4.° Turno de Salto, expediente n.° 355-26/2006. También Juzgado Letrado
Primera Instancia de 2.° Turno de Salto, expediente n.° 354-54/2006.
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El traslado a la defensa

Conforme lo dispone el inciso final del articulo 76.8, se le debe dar traslado de la acusacion
formulada a la defensa, que dispone de seis dias habiles para ofrecer prueba, allanarse®® o contradecir.
En relacion con este plazo, corresponde remitirnos a lo expresado anteriormente respecto del fijado
para deducir la demanda acusatoria. Los escritos de contestacion de la defensa se caracterizan por su
brevedad y por importantes porcentajes de allanamientos, tanto parciales como totales.

En el Ultimo periodo analizado, en el 99% de los casos montevideanos la defensa contesto la
acusacion del Ministerio Publico. En Maldonado y Salto esto ocurrid en proporciones menores, el
33% y el 23%, respectivamente.

Grafico 42

Allanamiento de la defensa
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En los tres departamentos la defensa mostrd actitudes similares, tal como surge de los graficos. En
el primer periodo analizado habiamos encontrado allanamientos a la acusacion en el 72%, 73% y 72%
de los casos, en Maldonado, Montevideo y Salto, respectivamente. En el 2006 se percibe un aumento de
los allanamientos, que alcanzaron el 94% en Maldonado, el 92% en Montevideo y el 88% en Salto.

En cuanto a los casos en los que la defensa se alland, conforme surge de los graficos
siguientes, discriminamos las situaciones de allanamiento total a la pretensién del Ministerio
Publico y aquellos en los que —si bien medi6 allanamiento— se contradijo la duracion de la
medida solicitada en la acusacion.

En los casos en los que se constatan allanamientos en Montevideo, un 57% para el primer
periodo analizado y un 54% para el segundo, se trata de allanamientos totales. En los casos restantes
(43% y 46%, respectivamente) se contradice la duracion de la medida solicitada.

En Maldonado se observa una proporcién mas alta de allanamientos totales, el 71%, que de
todas formas es un porcentaje menor que el registrado durante el primer afio de aplicacion del CNA,
que habia sido el 85%. Los casos en los que tinicamente se contradice la duracion de la medida en este
departamento representan 15% y 29% para el primer y el segundo periodo, respectivamente. En Salto,
durante el primer periodo los allanamientos totales alcanzaron el 92%, y en el 2006 el 99%.

99 Entendido el allanamiento como el acto de conformarse con una demanda o decision.
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Grafico 43

Porcentaje de allanamientos totales
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 76.8.2.° del CNA, la defensa, en oportunidad de
contestar la acusacion fiscal, 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. En relacion con esa posibilidad de

que la defensa ofrezca prueba, se ha planteado el problema de determinar como y cuando se diligencia

la ofrecida al contestar la demanda, teniendo en cuenta que a partir de la contestacion transcurre el

plazo para la realizacion de la audiencia final.'%

En el 2006, solo en el 2% de los casos montevideanos encontramos que la defensa, al contestar

la acusacion fiscal, ofrecio y solicitd el diligenciamiento de nuevas pruebas. En los casos de Salto y
Maldonado no encontramos ofrecimiento de prueba por parte de la defensa.

Gréfico 44

La defensa ofrece y solicita
el diligenciamiento de nuevas pruebas

Montevideo, 2006

1,6%

100 Cf. Uriarte: “Responsabilidad penal juvenil”, o. cit., p. 72.
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6. El derecho a la defensa de los adolescentes

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 ese 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 y es el primer derecho procesal.!®!

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 15
Defensa publica o privada de los adolescentes
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
Maldonado Montevideo Salto
2004-2005 2006 2004-2005 2006 2004-2005 2006
Defensa publica 90% 92% 97% 91% 94% 84%
Defensa privada 4% 4% 1% 5% 6% 7%
Ambas 6% 4% 2% 4% - 9%

En los tres departamentos y en ambos periodos analizados, la defensa publica fue claramente
predominante. Durante el tltimo periodo, la Defensoria de Oficio en Montevideo organizé su trabajo
por un sistema de dupla, de modo que a cada uno de los cuatro turnos de la defensa le correspondiod
un turno judicial.

El servicio de defensa publica es subsidiario de la defensa privada y estd destinado a asistir a
las personas de los sectores mas vulnerables de la sociedad, entre las cuales se encuentra la amplia
mayoria de los adolescentes intervenidos. El servicio de asistencia letrada de oficio es esencial
para garantizar la igualdad 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 accion
punitiva.'? Un sistema de administracion de justicia respetuoso de los derechos de 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.

101 Cf. Mary Beloff y Martin Perel: “El derecho de defensa como primer derecho (procesal): el derecho a una defensa
técnica en materia penal segin 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: Editores del Puerto,
2006, pp. 197 ss.

102 Cf. Comision Internacional de Juristas: Principios internacionales sobre la independencia y responsabilidad de
jueces, abogados vy fiscales, Montevideo: ClJ, 2005, p. 68.
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Defensa y debido proceso

La CDN refiere al derecho a la defensa material al disponer, en su articulo 12, que el nifio 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.b.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 establecen (regla 15.1) 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
Jjuridica de los nifios.'*

Asimismo, el articulo 74 del CNA refiere a los principios que rigen el proceso penal juvenil,
expresando que en €l debe asegurarse el cumplimiento estricto de las garantias del debido proceso,
y establece especificamente, en su literal £ 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, publica o privada, a partir de la detencion, durante el proceso y hasta la
ejecucion completa de las medidas. El siguiente literal del mismo articulo refiere al principio de
libertad de comunicacidn, conforme al cual el adolescente tiene derecho, durante una privacion de
libertad, a comunicarse libremente y en privado con su defensa.

A su vez, el articulo 76 del CNA, al tratar las actuaciones previas al proceso, prescribe como
cometido de la autoridad policial el informar al adolescente del derecho que tiene de designar defensor.
El mismo articulo indica mas adelante que es obligatoria —bajo pena de nulidad— la intervencion
de la defensa en la audiencia preliminar y en la audiencia final. La ley de procedimientos policiales,
en su articulo 64, expresa que, cuando se trate de procedimientos que involucren a adolescentes
presuntamente infractores de la ley penal, se estara a lo dispuesto por el literal / del articulo 74 del
CNA.104

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
ver el derecho a la defensa como una prioridad, y dotarlo de recursos humanos y materiales adecuados,
ademads de brindar a los defensores, y en especial a quienes ejercen la defensa de adolescentes en el
interior del pais, la necesaria especializacion y capacitacion permanentes.

Es evidente que una asistencia juridica eficaz requiere tanto de la debida diligencia como del
cumplimiento, por parte de los abogados, de una serie de obligaciones profesionales basicas. Por su
parte, 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 accion penal, y la defensa debe defender y velar lealmente en todo momento por los intereses de

103 En el plano internacional también: articulos 14.3.b y d y 14.4 del PIDCP; articulo 8.2.c a f de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

104 Véanse también los articulos 80, 83, 84, 94, 100.2, 102 a 104, 108 y 111 del CNA.
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sus defendidos,'® interponiéndose ante el poder punitivo y el poder adulto, asumiendo una funcion
critica de la normativa y de las practicas institucionales cuando los adolescentes son sometidos a

proceso.!%

7. La audiencia final

Consideraciones preliminares

Nuestro trabajo en el primer periodo se realizd sobre los procedimientos iniciados entre el 1.°
de octubre del 2004 y el 30 de setiembre del 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
esa etapa primaria de recoleccion de informacion se procedid a revisar estos expedientes una vez
mas, a los efectos de actualizar la informacion de los que aun estaban en tramite cuando se realizo
el primer relevamiento. En el segundo periodo, trabajamos sobre los procedimientos iniciados en
el 2006. En este caso, todos los expedientes judiciales incluidos en las muestras fueron relevados a
partir del mes de julio del 2007. De acuerdo con la dinamica de plazos breves instaurada por el CNA,
en ese momento los expedientes considerados debian haber alcanzado audiencia final y sentencia en
primera instancia, pero en la practica —debido a diversas circunstancias que fueron mencionadas en
apartados anteriores— esto no ocurri6 en todos los casos. La metodologia que hemos descrito es la
que consideramos apropiada para realizar un seguimiento de las practicas judiciales en forma paralela
al desarrollo de estas.

La audiencia final en el proceso

El articulo 76.10 del CNA refiere a la necesidad de que se celebre una audiencia final en la cual,
bajo pena de nulidad, deben participar el adolescente, la defensa y el Ministerio Pblico. Asimismo,
se preve la presencia eventual de los padres o responsables del adolescente y de la victima, si existe
una solicitud de estos sujetos.

En la totalidad de los expedientes relevados en el ultimo periodo analizado se constata la
presencia del Ministerio Publico y la defensa, salvo alguna excepcion respecto del Ministerio Publico
en Salto. En uno de esos casos se dispuso:

[...] se deja constancia que las partes no han comparecido.
Se procede al dictado de la Sentencia N.° [...] y de mandato verbal se dispone: Notifiquese dicha
sentencia en forma personal a las partes.'?’

105 Cf. Principios Basicos de las Naciones Unidas sobre la Funcion de los Abogados, principio 15.

106 Jonson Centeno [en linea]: [Entrevista] “Eugenio Rall Zaffaroni: El francotirador de penas”, disponible en <www.
elderechodigital.com.uy>.

107 Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 2.° Turno, expediente n.° 354-54/2006 o 354-97/2006, entre
otros. Juzgado Letrado de Primera Instancia de Salto de 4.° Turno, resolucion n.° 4.320 de 19 de setiembre del 2006, en
expediente n.° 355-281/2006.
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En cuanto a la presencia del adolescente en la audiencia final, esta se verifica en todos los casos
en Maldonado, y en Montevideo hay alguna excepcion no significativa en términos porcentuales. Pero
en el 54% de los casos de Salto no se observa la presencia del adolescente en la audiencia final.

Los padres o responsables del adolescente estuvieron presentes en el 60% de las audiencias
finales de Maldonado, el 67% de las de Montevideo y el 60% de las de Salto. En esta calidad
comparecieron generalmente uno o ambos de los progenitores del adolescente, y se destaca la
presencia de las madres.

Cuadro 16
Quiénes comparecen a la audiencia final
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
Maldonado Montevideo Salto

2004-2005 2006 2004-2005 2006 2004-2005 2006
Progenitores 89,5% 100% 95,3% 85% 94,8% 100%
Otros familiares 10,5% - 4.7% 7% 5,2% -
Otros no familiares - - - 8% - -

Entre los dos periodos analizados encontramos algunas diferencias en los departamentos de
Maldonado y Montevideo. En referencia a la posibilidad de que participen en la audiencia final las
victimas de las infracciones, unicamente en un caso en el departamento de Montevideo constatamos
que se haya concretado esa situacion.

El contenido de las audiencias

Elarticulo 109 del CNA regula el contenido de las audiencias y dispone que se las debe documentar
con precision en un acta que se labrara durante su desarrollo o cuando finalicen. El numeral 10 del
articulo 76 expresa que en el momento de la audiencia final se deben poner a disposicion los informes
técnicos recabados. En el 2006, esto ocurrio en el 87% de los casos de Salto, y en el 84% de los de
Montevideo. En Maldonado hubo informes técnicos disponibles en todas las audiencias finales. En
relacion con el periodo anterior se registraron algunas diferencias. En Salto se habia dispuesto de
informes técnicos en el 93% de los casos, en Maldonado en el 84% y en Montevideo se constata un
aumento de un 10%.

La exigencia de que los informes referidos estén disponibles para la audiencia final implica que
sobre ellos deberia oirse a las partes, y que sus argumentos se deberian considerar en la sentencia. En
la practica, esto no ocurre porque la sentencia ya estd redactada cuando se realiza la audiencia final.

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.!®® En nuestro relevamiento solo identificamos un caso (en el segundo periodo analizado
y en Montevideo) en el que en la audiencia final se diligenci6 prueba.

108 Cf. Jacinta Balbela y Ricardo Pérez Manrique: o. cit., p. 144.
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8. Las sentencias

Consideraciones preliminares

La sentencia definitiva implica un pronunciamiento jurisdiccional sobre el litigio, sobre el
pedido efectuado por el Ministerio Publico en su demanda acusatoria, y como tal, pone fin a la
instancia mediante la absolucion o condena del adolescente. En los casos en que hay una sentencia de
condena, se imponen a los adolescentes penas que el CNA denomina medidas socioeducativas. Esta
denominacion estaria remitiendo a su contenido teodrico. De acuerdo con el articulo 77 del CNA, estas
sanciones solo pueden aplicarse a los adolescentes respecto de los cuales haya recaido declaracion de

responsabilidad, por sentencia ejecutoriada.

El Estado es quien tiene la carga de probar la responsabilidad, para vencer el estado de inocencia
de que esté investida la persona sometida a proceso penal (art. 74 lit. € del CNA).'%

En los periodos analizados se verifican diversas formas —algunas perimidas— de asignar
responsabilidad a los adolescentes. El Tribunal de Apelaciones de 2.° Turno reiteradamente ha
expresado que en el sistema de responsabilidad especial de los adolescentes se debe descartar la
utilizacion de términos arcaicos, y que la expresion inimputable debe reservarse para las hipotesis del
articulo 106 del CNA.!'?

Queda claro que el contenido de estos fallos no puede ser otro que el de una declaracion de
responsabilidad, por corresponder esto a la expresion utilizada en multiples articulos del CNA (70, 73,
74.B,75,77,79,86 y 103.1) y por ser, ademas, la tinica solucion coherente con la idea misma de que

esta norma representa la adopcion de un sistema de responsabilidad penal juvenil.

La doctrina de la Proteccion Integral del CNA descarta la utilizacion de la expresion “penalmente
imputable” por no corresponder al principio del art. 74 literal B.!!!

La responsabilidad y la culpabilidad frente al concepto de inimputabilidad constituyen limites a
la potestad punitiva, en tanto permiten analizar la exigibilidad de una conducta conforme al derecho,
como condicion del juicio de reproche. En la actualidad el concepto de inimputabilidad inicamente

es til para fijar un estado en relacion con el derecho penal de adultos.!!?

109 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 296, del 25 de octubre del 2006.

110 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 137, del 17 de mayo del 2006, y sentencia n.° 152,
del 2 de junio del 2006. En esta Ultima sentencia el tribunal refiere a la no utilizacion de las denominaciones establecidas
en el articulo 1.° CNA.

111 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 288, del 18 de octubre del 2006.

112 Para profundizar en 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 legislacion ;qué rumbo toma?, Montevideo, CDN-U, 1997, pp. 53 ss.; Uriarte: Control institucional...,
0. cit., p. 205 ss.; Carlos E. Uriarte: “Elaborar un derecho penal especificamente juvenil”, en Tribuna del Abogado,
n.° 119, octubre-diciembre del 2000, p. 9, y en general Fernandez: Culpabilidad y teoria..., o. cit., 1995.
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Forma y contenido de las sentencias

El CNA, en el numeral 12 de su articulo 79, refiere al contenido de la sentencia. En el caso de
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 solo se usard 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 los principios
acusatorio y de congruencia, conforme a los cuales el juez no puede imponer medidas educativas
sin que haya mediado un pedido del Ministerio Publico (principio acusatorio), ni estd habilitado a
imponerlas de manera mas gravosa que la solicitada por este (principio de congruencia).

Acerca de la forma de la sentencia, el numeral 11 del mismo articulo dispone que debe ser
escrita y redactada de un modo breve y claro, para que pueda ser comprendida en todas sus partes por
el adolescente imputado. Es claro que esta exigencia es vista 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 sinonimos de pobreza argumental, la sentencia es
un acto jurisdiccional que no puede prescindir de la formulacion del juicio logico o silogismo judicial
que conduce al fallo. La disposicion en andlisis pretende que sea comprensible, pero esto no excluye
la necesaria motivacion judicial. Esta interpretacion es adecuada a la exigencia de que en lo pertinente
se aplique el articulo 245 del Codigo del Proceso Penal.!!?

La motivacion incluye las razones de hecho y de derecho acogidas para la justificacion, y permite
la fundamentacion y el control de las decisiones judiciales. Constituye una base imprescindible para
la eventual impugnacion que se pueda formular contra la sentencia, en la medida en que la motivacion
llega a ser, desde este punto de vista, algo asi como el espejo revelador de los posibles errores de

14y se convierte incluso en una importante garantia de la defensa. En la existencia y el

quien juzga,
valor de las motivaciones judiciales descansa la legitimacion —interna, juridica o formal— de todo
el sistema. Por tanto, la verificabilidad y verificacion de las motivaciones es condicion constitutiva de

la estricta legalidad y jurisdiccionalidad de las decisiones de los tribunales.!!®

Pruebas relacionadas en la sentencia

Las sentencias deben contener una exhaustiva relacion de las pruebas que fundamentan el fallo.
Dentro del concepto de motivacion de la sentencia quedan comprendidas tanto su fundamentacion
factica como su fundamentacion juridica. En relacion con el principio de inocencia y la necesidad de

113 Este articulo exige un relacionamiento de las pruebas que le servira 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 determine 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 mencién expresa de las
disposiciones legales aplicables.

114 Cf. Enrique E. Tarigo: Lecciones de derecho procesal civil, tomo Il, Montevideo: FCU, 1994, p. 196.

115 Cf. Ferrajoli: o. cit., p. 543.

102



contar con prueba firme de los cargos contra los adolescentes sometidos a proceso, recientemente el
Comité de los Derechos del Nifio ha expresado:

La presuncion de inocencia es fundamental para la proteccion de los derechos humanos del nifio
que tenga conflictos con la justicia. Esto significa que la carga de la prueba de los cargos que pesan sobre
el nifio recae en la acusacion. [Al nifio] solo se le declarara culpable de los cargos que se le imputen si
estos han quedado demostrados més alla de toda duda razonable.!'

En el presente apartado analizaremos, para cada uno de los departamentos, las pruebas
relacionadas en la sentencia, a fin de aproximarnos al tema de la fundamentacion factica de aquellas
en relacion con los medios de prueba empleados, y a su valoracion en el marco del proceso.

Cuadro 17
Pruebas relacionadas en la sentencia
Montevideo, 2004-2005 y 2006
Si No S/d

2004- 2004- 2004-

2005 | 2006 | 7005 | 2006 | 3005 | 2006
Declaracion de la victima ante autoridad policial 81% 91% 14% 6% 4% 3%
Confesion del adolescente ante autoridad policial 80% 51% 16% 47% 3% 2%
Declaracion de testigos ante autoridad policial 21% 42% 75% 45% 3% 13%
Reconocimiento ante autoridad policial 14% 37% 82% 61% 3% 2%
Declaracion de la victima en el juzgado 89% 94% 7% 2% 4% 4%
Confesion del adolescente en el juzgado 62% 78% 35% 22% 3% -
Declaracion de testigos en el juzgado 31% 50% 65% 40% 3% 10%
Reconocimiento en el juzgado 71% 75% 25% 25% 3% -

Del cuadro anterior 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%
y 91% de los casos (para el primero y el segundo de los periodos analizados, respectivamente)
y también —lo que es evidentemente muy preocupante— de las confesiones obtenidas en sede
policial, que son relacionadas en el 80% y el 51% de los casos (para los mismos periodos, también
respectivamente).

En el apartado dedicado a las actuaciones previas al proceso nos hemos referido a la ilegalidad,
en el régimen del CNA, del desarrollo de actividad probatoria por la policia. Retomamos ahora esta
tematica, a los efectos de realizar algunas consideraciones acerca de las confesiones de los adolescentes
ante funcionarios judiciales.

En el ambito internacional, la Comision Interamericana de Derechos Humanos solicité una
opinion consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion con la compatibilidad
de la aceptacion, en sede penal, de confesiones de adolescentes obtenidas sin las debidas garantias.

116 Comité de los Derechos del Nifio: Observacion general n.° 10, o. cit., § 42.
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La Corte consider6 que existen, dentro del proceso, actos a los que se ha querido atribuir especial
trascendencia para la definicion de ciertas consecuencias juridicas, que afectan la esfera de derechos
y responsabilidades del justiciable. En esta categoria de actos se encuentra la confesion, entendida
como el reconocimiento que hace el imputado acerca de los hechos que se le atribuyen. En este
sentido, la Corte expreso lo siguiente:

[...] 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 proteccidon procesal que
corresponden a este, entre ellas la posibilidad de no declarar, la asistencia del Defensor y la emision de
aquella ante la autoridad legalmente facultada para recibirla.!!’”

De acuerdo con esta opinidon consultiva y con nuestra normativa sobre la actividad probatoria
en sede policial, es evidente que las confesiones obtenidas por la autoridad policial son contrarias a
derecho y que, por lo tanto, no deberian ser consideradas por el juez en oportunidad de fundamentar
su decision.

En el primer periodo analizado, habiamos encontrado en Maldonado que la declaracion de la
victima ante el juzgado era una prueba relacionada en el 83% de los casos, y que la confesion del
adolescente en el juzgado lo era en el 78%. Observamos cambios en el 2006, cuando los principales
porcentajes correspondieron a la consideracion de las declaraciones de la victima ante la autoridad
policial (96%) y ante el juzgado (88%), seguidas por la confesion del adolescente ante autoridad
policial (80%) y la declaracion de testigos ante autoridad policial (50%).

En el caso de Salto, en el primer afio de aplicacion del CNA habiamos observamos que el
mayor porcentaje correspondia a confesiones del adolescente en el juzgado (86%), la declaracion
de la victima ante autoridad policial (79%) y la declaraciéon de la victima en el juzgado (75%). En
el altimo periodo analizado hubo varias similitudes: los porcentajes mas importantes fueron los
correspondientes a declaraciones de la victima ante autoridad policial y ante el juzgado (en ambos
casos el 100%), a la confesion del adolescente en el juzgado (95%) y a la confesion del adolescente
ante autoridad policial (82%).

Estos datos expresan claramente una tendencia generalizada a realizar la conversion automatica
en “prueba” de los elementos reunidos en la actuacion policial, que como es obvio no fueron producidos

directamente en juicio.''®

Duracion del proceso

El articulo 74.J del CNA consagro6 el principio de duracidon razonable, que tiene importancia
estratégica porque la duracion excesiva de los procesos en la normativa anterior ponia en crisis
buena parte de las garantias penales, de fondo y adjetivas. Algunos autores han formulado criticas
a esta disposicion por considerar inconveniente que el plazo razonable coincida con la medida
proporcionalmente razonable.

117 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Opinion consultiva 0C-17, § 129.

118 Cf. Binder: o. cit., p. 42.

104



Grafico 45

Tiempo transcurrido desde el dictado de la sentencia interlocutoria de inicio
del proceso hasta la sentencia definitiva
Maldonado, Montevideo y Salto, 2006
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En el 2006, en el 66% de los casos montevideanos analizados en los que se dictd sentencia
en primera instancia, el proceso se extendid de uno a dos meses. Esto indica un aumento del 14%
en relacion con el primer afio de aplicacion del CNA, y explica los descensos de los demas tramos.
Los siguientes tramos significativos en el ultimo periodo analizado son el que indica duraciones
de menos de un mes y el de dos a tres meses, los que constituyen el 10% y el 12% de los casos,
respectivamente (habian sido 18% en ambos casos en el periodo anterior). Asimismo, en el 12%
de los casos (10% en el periodo anterior) pasaron mas de tres meses entre una y otra resolucion
judicial '

En los departamentos del Interior observamos una situacion diferente. En el 2006, en
Maldonado los mayores porcentajes correspondieron a periodos de tres a cuatro meses (27%),
de dos a tres meses (31%) y de mas de cuatro meses (35%) entre la sentencia interlocutoria que
inici6 el procedimiento y la sentencia definitiva. En el primer afio de aplicacion del CNA, el mayor
porcentaje habia correspondido a situaciones en las cuales, entre esas dos sentencias, transcurrieron
de dos a tres meses (36%) y de uno a dos meses (32%). El siguiente porcentaje significativo
habia correspondido a los casos con mas de cuatro meses transcurridos entre las dos resoluciones
(18%).

En Salto registramos, en el 2006, el mayor porcentaje en el tramo de dos a tres meses, con
el 45%, mientras que en el tramo de tres a cuatro meses encontramos el 27%, y en el de uno a dos
meses el 23%. Solo en el 4% de los casos transcurrieron mas de cuatro meses desde el inicio del
proceso hasta a la sentencia definitiva. En este departamento, durante el primer afio de aplicacion
del CNA, el mayor porcentaje se habia concentrado en el tramo de dos a tres meses (42%), seguido
por el de tres a cuatro meses (23%). Solo en el 6% de los casos transcurrieron de uno a dos meses

desde el inicio del proceso hasta la sentencia, y en el 29% transcurrieron mas de cuatro.

119 La construccion de estos tramos se baso en meses calendario. Asi, el tramo “de 1 a 2 meses” corresponde a los
casos que superan un mes calendario pero no llegan a completar los dos meses; el tramo “de 2 a 3 meses” corresponde
a los casos que superan los dos meses pero no llegan a completar los tres meses calendario, etc.
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Los plazos de duracion del tramite judicial exceden las previsiones en la materia establecidas
por 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 propio CNA, para lo cual deben
fundarse la medida y la duracién de la suspension (pero sin establecer las consecuencias de este
tipo de suspensiones ni un mecanismo para controlarlas). De todos modos, 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.

9. Conclusiones

La audiencia preliminar es el acto procesal mas importante del proceso penal juvenil. La
prueba que se diligencia en esta instancia es determinante del resultado del proceso.

Estas audiencias no constituyen en la practica un espacio de encuentro entre la victima
y el adolescente agresor, como podria suponerse al efectuar una lectura atenta del CNA. En la
audiencia preliminar se acumulan en forma consecutiva las distintas versiones de los participantes,
lo que se documenta en varias actas. Por lo general los adolescentes no estan presentes en toda
la audiencia, sino Unicamente en el momento en el que comparecen para dar su declaracion, que
suele documentarse en la ultima acta. Esta forma de trabajo constituye una limitacioén del derecho
a la defensa en juicio y conspira contra la posibilidad de arribar a acuerdos propios de la justicia
restaurativa.

En cuanto a la presencia de padres o responsables en la audiencia preliminar, encontramos
una baja presencia de estos sujetos en Montevideo, en comparacion con lo que ocurre en los
restantes departamentos. Esta situacion es preocupante, dado el impacto que puede llegar a tener
en la adopcion de las medidas, y ha sido observada por el Comité de los Derechos del Nifio.

En referencia a la actividad probatoria en la audiencia preliminar, es especialmente relevante
la consideracion de la situacion personal de los adolescentes, lo que se evidencia en la presencia
y el contenido de los informes técnicos, asi como en la presencia de los antecedentes policiales y
judiciales en los expedientes. Acerca de los informes técnicos, hemos referido al peligro de que
sustituyan la discusion juridico-penal por una centrada en las circunstancias personales de los
adolescentes y enmarcada en un derecho penal de autor. Por otra parte, las informaciones referidas
a los antecedentes judiciales ponen en crisis los principios de inocencia, de legalidad y de non bis
in idem.

En cuanto alas medidas cautelares, observamos altos porcentajes de utilizacion de las privativas
de libertad, especialmente en Maldonado y Montevideo, y este es un aspecto especialmente criticable
en relacion con la aplicacion del CNA; especialmente en el caso de la internacion provisoria, que en
los departamentos referidos constituye la regla y no la excepcion del sistema.

Esta situacion no se condice con la norma del CNA que dispone que la privacion de libertad
debe utilizarse solo 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. Es alarmante que en la actual situacion del sistema de ejecucion
de medidas privativas de libertad, y ante las reiteradas constataciones del cardcter crimindogeno y
estigmatizante de las instituciones carcelarias, los operadores del sistema sigan creyendo ver en
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el encierro una solucion. El sistema penal juvenil, para adecuarse a la normativa vigente, debe
privilegiar el uso de las medidas no privativas de la libertad, y especialmente la prestacion de
servicios comunitarios y los programas de libertad asistida.

En ambos periodos se observan importantes confusiones entre los objetivos de las medidas
cautelares y los de las medidas socioeducativas. Esto trae consigo el incumplimiento de requisitos
previstos en el CNA para la adopciéon de medidas cautelares. Los porcentajes de internaciones
provisorias que no son seguidas por penas de encierro reflejan la situacion practica en referencia
al cumplimiento de la mencionada exigencia legal. Estas practicas ponen en crisis el principio de
inocencia al que nos hemos referido reiteradamente.

Constituye una situacion especial la registrada en Maldonado en relacion con la adopcion de
medidas cautelares. Estas son utilizadas en ese departamento en porcentajes muy significativos,
como una pena auténoma, que no se desarrolla en el marco de un proceso cuyo resultado es la
declaracion de responsabilidad del adolescente.

En definitiva, existe un endurecimiento de las medidas cautelares, y por tanto de las respuestas
iniciales del sistema penal juvenil. A medida que se van asentando las practicas, vemos como se
alejan del paradigma minimalista propuesto por la CDN y el CNA, y del principio de excepcionalidad
de la privacion de libertad.

En cuanto al tramite del proceso penal juvenil, encontramos una escasa relevancia de esta
etapa, que no es aprovechada de manera sustancial y probatoria por el Ministerio Publico ni por la
defensa. El tramite se realiza como un ritual burocratico de acumulacion de escritos forenses —en
algunos casos 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 que son
solicitados en la sentencia interlocutoria con la cual finaliza la audiencia preliminar y agregados al
expediente en esta etapa. Tal preeminencia del factor técnico en el proceso puede dar lugar —como
hemos expresado— 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
garantista.

La audiencia final esta prevista como una instancia indispensable del proceso. Pese a ello, estas
audiencias no se realizan en todos los casos, por diversas circunstancias. Entre estas situaciones
se destacan aquellas en las cuales las sentencias son notificadas al centro de privacion de libertad
donde se encuentra el adolescente. Estas practicas son causantes de la nulidad de las actuaciones,
por expresa disposicion legal.

En referencia al fundamento factico de la sentencia, y 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 se debe
limitar exclusivamente a hacer constar lo indispensable para la informacion de los hechos.
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VI. Sanciones y medidas

Me levanto y me lavo la cara y los dientes, me duermo de nuevo y espero que nos dejen salir al
patio. Quedo ladrando: “jPatio, patio!”. Cuarenta y cinco minutos en el patio y cuando esta el profesor
es una hora y media. Te abren la puerta cuando te van a dar las pastillas. (Adolescente privado de su
libertad en la Colonia Berro)

1. Las sanciones

Introduccion

En el presente apartado nos 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 coercién que impone una privacion
de derechos o un dolor, y que por otra parte no repara, restituye ni detiene las lesiones en curso, ni
neutraliza los peligros inminentes. !

Las penas constituyen un ejercicio de poder que impone privacién de derechos o dolor. En el
caso de las denominadas medidas socioeducativas se postula, normativamente, que tendran, como
su nombre lo indica, 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 sus vinculos familiares y sociales. El articulo 79 del CNA destaca ese
caracter educativo, bajo la regla de la proporcionalidad y la consideracion de su idoneidad para lograr
los objetivos normativos referidos. También expresa que, sobre la base de ese contenido educativo, se
debe procurar la asuncion de responsabilidad del adolescente, lo que implica un proceso de reflexion
en referencia a la infraccion cometida.

En relacion con la privacion de libertad, la dosimetria debe establecerse teniendo en cuenta
que la hipotesis mas grave serd sancionada con una pena cuya duracion maxima es de cinco afos,
establecida en el articulo 91 del CNA.

En cuanto a la dosimetria, tratindose de la medida de privacion de libertad el Codigo prevé que
su duracién maxima sera de cinco afios, articulo 91 inciso 1.° del CNA. En funcion de dicho maximo
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.!?!

120 Zaffaroni (con Alagia y Slokar): o. cit., p. 43.

121 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia del 4 de octubre del 2005.
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El mismo tribunal ha expresado mas recientemente:

En los casos de privacion de libertad, debe compararse la conducta del adolescente con el maximo
de dicha sancion que es de cinco afios, conforme al art. 91 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.
La regla de la proporcionalidad determina el limite superior de duracion de la medida de privacion de
libertad en el caso, por lo que se abatira la sancidn a dos afios y tres meses, tomando en cuenta todos los
elementos de la causa y los informes técnicos agregados en el expediente. Se comparte con el a quo, que
debera prestarse especial atencion a la caracteristica de los ilicitos cometidos en el proceso educativo y
trabajar para la asuncion de responsabilidad y cumplimiento de los demas objetivos legales respecto de
AA (art. 79 CNA).!??

Este tipo de consideraciones judiciales representa un avance, en tanto refiere 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 excepcionalidad y de maxima
brevedad de este tipo de sanciones. Conforme a esas reglas, la aplicacion se encuentra condicionada a
la gravedad del acto —en lo que se denomina delitos graves se requiere violencia contra otra persona
o reincidencia—!'?} y ademas que no exista 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. También hemos identificado casos en los
cuales las sentencias refieren a los principios de benignidad y de menor afliccion,'?* y a la posibilidad
de aplicar la privacion de libertad ante un incumplimiento de la medida cautelar.!?

La CDN, en su articulo 40.1, confiere especial importancia a la promocion de la integracion
del adolescente, a la posibilidad de que este 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 integracion a la sociedad y la
insercion en la comunidad.

La doctrina nacional ha postulado —acerca de las penas aplicables a los adolescentes en el marco
de un programa minimo de ejecucion de la privacion de libertad— una serie de principios, que se suman
a los hasta ahora expresados y se dirigen a la atenuacion de los efectos perjudiciales del encierro y a la
reduccion de la vulnerabilidad de los adolescentes a ser seleccionados por el sistema penal.'?®

La imposicion de sanciones

Las sentencias deben establecer concretamente la responsabilidad del adolescente en relacion
con el hecho que le fue imputado, o deben absolverlo. En los casos en los que existe una sentencia

122 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 203, del 9 de agosto del 2006.

123 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.

124 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 255, del 19 de setiembre del 2006.
125 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.¢" Turno, sentencia n.° 145, del 24 de mayo del 2006.

126 Uriarte: Control institucional..., o. cit., pp. 249 ss.
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condenatoria, el CNA exige que la sancion impuesta 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 tiempo
de duracion.

Enlatotalidad delos casos enlos departamentos analizados, cuando se dictd sentenciaesta contuvo
la imposicion de una pena a los adolescentes, con la consiguiente declaracion de responsabilidad.
Sin embargo, la absolucién y la condena de los adolescentes no son las Unicas posibilidades: en
aplicacion del principio de oportunidad reglada, es posible prescindir de la adopcién de una medida
socioeducativa por razones de politica criminal. Este principio constituye una via de escape a la
construccion punitiva de los conflictos sociales y contribuye 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.

Tipos de sanciones

En cuanto al tipo de sanciones dispuestas, se observaron elevados porcentajes de privacion de
libertad en Maldonado y Montevideo.

Grafico 46
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En Maldonado, paralelamente a la disminucion de casos en los cuales se clausurd el proceso
por aplicacion del principio de oportunidad, encontramos un aumento de los porcentajes de
dictado de sentencia, y un aumento muy importante de la utilizacion de la medida privativa de
libertad. En el ultimo periodo analizado, la sancioén dispuesta en la mayor cantidad de casos fue
la privacion de libertad (69%), seguida por la medida de libertad asistida (27%). En el primer
afo de aplicacion del CNA habia predominado la libertad asistida (38%), seguida por la privacion
de libertad (33%). Corresponde mencionar que observamos una reduccion de la variedad de las
medidas utilizadas.

En cuanto al tipo de sanciones en Montevideo, también observamos un endurecimiento de las
respuestas penales. Encontramos una preeminencia de la medida de privacion de libertad, que en el
ultimo periodo analizado alcanzo el 47% de los casos, seguida por la medida de libertad asistida, con
el 38%. Se presentaron en proporcién menor las sanciones que imponen la libertad vigilada (8%), la
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prestacion de servicios a la comunidad (5%) y la incorporacion a programas de orientacién y apoyo
(2%). En el primer afo de aplicacion del CNA también habia predominado la medida de privacion
de libertad (43%), seguida por la de libertad asistida (36%), y en menores proporciones se habian
impuesto la prestacion de servicios a la comunidad (7%), la libertad vigilada (5%) y la incorporacion
a programas de orientacion y apoyo (5%).

Grafico 47
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La tendencia hacia un endurecimiento del sistema se confirma también en Salto. En el 2006,
el porcentaje mas significativo correspondio a la medida de libertad asistida (46%), seguida por
las medidas de amonestacion (29%) y la privacion de libertad (17%). En el periodo anterior la
proporcion mas alta también habia correspondido a la libertad asistida, con el 41%, seguida por las
medidas de amonestacidn, orientacion y apoyo, y otras (con el 17%, 14% y 17%, respectivamente).
A pesar del aumento, es destacable el escaso porcentaje de privaciones de libertad en relacién con
los restantes departamentos.

Que la pena privativa de libertad sea el ultimo recurso no constituye una mera declaracion de buena
voluntad o una simple orientacion programatica, sino que es la expresion normativa de un importante
consenso recogido en diversos instrumentos internacionales. Este consenso se funda en el reconocimiento
de los efectos negativos, desocializantes e incluso criminégenos de la privacion de libertad.

Tal como surge de los datos analizados, el cumplimiento de esta prescripcion es diverso
en los tres departamentos. En Salto parece existir un intento de limitar la aplicacion de penas
privativas de libertad —pese a que se constata su aumento—, pero en los restantes departamentos
la situacion es diametralmente opuesta: la privacion de libertad es la pena mas usada por el sistema
penal juvenil.

En el cuadro siguiente analizaremos, en forma comparativa, las solicitudes de adopcion de
medidas socioeducativas por parte del Ministerio Piblico en los casos en los que se dicta una sentencia,
y las penas dispuestas por el juez en la sentencia definitiva.
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Grafico 48

Tipo de sanciones
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Cuadro 18

Cuadro comparativo de las sanciones solicitadas por el Ministerio Publico
en la demanda acusatoria y las dispuestas en la sentencia definitiva

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006 (en porcentajes)

Maldonado Montevideo Salto
MP SD MP SD MP SD

2004- 2004- 2004- 2004- 2004- 2004-

2005 2005 2005 2006 2005 2006 2005 2006 2005 2006 2005 2006
Privacionde | 45 9 | ¢80 | 33,3 | 69,2 | 45,0 | 52,0 | 42,9 | 46,4 | 17,9 | 25,0 | 10,3 | 16,7
libertad
Libertad 28,6 | 24,0 | 38,1 | 26,9 | 32,1 | 26,6 | 36,4 | 38,4 | 35,7 | 33,3 | 41,4 | 45,8
asistida
Libertad ; ; 48| - 50| 11,2 | 50| 80| - | 42| - 42
vigilada
Servicios
comunitarios i i i i 100 481 71 48 i i i i
Semilibertad 4,8 - 4,8 - 1,4 - 2,1 - - - - 4,2
Amonestacion 4.8 4,0 4,8 - 0,7 - 0,7 - 14,3 | 33,3 | 17,2 | 29,2
Orientacion y
apoyo 4,8 - 4,8 - 2,9 0,8 5,0 1,6 | 10,7 - 13,8 -
Arresto
domiciliario 4,8 ) 481 3,8 ) 0,8 0,7 ) ) ) ) )
Otras medidas 9,5 4,0 4,8 - 2,9 0,8 - 0,8 | 21,4 4,2 | 17,2 -

Vemos que la impronta sancionatoria se encuentra practicamente determinada por las solicitudes

del Ministerio Publico. Sin perjuicio de ello, se observa que la aplicacion de penas privativas de

libertad ocurre en algunos casos en un porcentaje menor que el de la solicitud de esa pena por parte

del Ministerio Publico. A la inversa, la medida de libertad asistida es aplicada con una frecuencia

mayor que la de su pedido.
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El enfoque que le da al sistema penal juvenil el Ministerio Publico se verifica también en lo
que respecta a las tipificaciones efectuadas en los procedimientos. Esto se puede observar, a titulo
de ejemplo, en el cuadro comparativo anterior, que sefiala 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.

Cuadro 19

Tipificaciones realizadas por el Ministerio Publico
en la demanda acusatoria y en la sentencia definitiva

Maldonado, Montevideo y Salto, 2006

MP SD
Hurto 29,4% 30,5%
Rapina 52,0% 51,4%
Lesiones 4,0% 4,5%
Violacion 1,7% 1,7%
Homicidio 4,5% 3,4%
Otras infracciones 8,5% 8,5%

Esto puede ser explicado por el alto porcentaje de allanamientos y la escasez de casos en los
que la defensa plantea una discrepancia acerca del tipo penal aplicable. En este sentido, nos remitimos a lo
expresado en oportunidad de analizar el tramite del proceso penal juvenil y el papel de la defensa en é€l.

Sanciones en casos de hurtos y rapinas

Enelpresente apartado analizaremos las sanciones impuestas para las infracciones que se encuentran
representadas con los porcentajes mas importantes en las muestras de expedientes realizadas.

Indicamos antes que la infraccion de hurto es porcentualmente una de las principales en el
sistema penal juvenil, solo superada en Montevideo por las rapifias. Tal como surge de los graficos
siguientes, existen tendencias diferentes en relacion con las sanciones dispuestas en casos de hurto.

Enel primer afio de aplicacion del CNA en Maldonado, el bajo porcentaje de sentencias definitivas
de primera instancia habia impedido sefalar porcentajes significativos en esta materia. En el ultimo
periodo analizado, el porcentaje mayoritario de sanciones dispuestas en casos de hurto correspondi6 a
la privacion de libertad, con el 75%, y el 25% restante estuvo constituido por derivaciones a programas
de libertad asistida.

En Montevideo y Salto, la medida dispuesta mayoritariamente fue la derivacion a un programa
de libertad asistida. Esto sucedido en Montevideo en el 46% y el 52% de los casos para el primer y
segundo periodo, respectivamente, y en Salto en el 39% y el 41% para cada uno de ellos, también
respectivamente. En Montevideo encontramos un aumento de la utilizacion de esta medida y un
descenso del uso de la privacion de libertad.

En Salto la situacion es distinta: encontramos un aumento de la utilizacion de la privacion de libertad,
que habia sido el 9% en el primer periodo analizado y llegd en el 2006 al doble (18%). La amonestacion,
utilizada en un porcentaje muy bajo en Montevideo, constituye en Salto una pena de proporcion
significativa y en aumento, ya que representd un 17% en el primer periodo y un 29% en el segundo.
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La rapifia es el tipo penal mas frecuentemente sancionado en Montevideo, mientras que
ocupa el segundo lugar en Maldonado y registra un bajo porcentaje en Salto. En el departamento de
Montevideo, encontramos en estos casos un aumento de la utilizacion de la privacion de libertad, que
pasoé del 53% en el periodo 2004-2005 al 57% en el 2006. En Maldonado esa pena se dispuso en el
80% de los casos de ambos periodos.

En definitiva, los datos mencionados cuestionan seriamente que las penas privativas de libertad
estén adoptandose como ultimo recurso en Montevideo y Maldonado.

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 del afio 1959, el Movimiento Nacional Gustavo Volpe comenzé este camino con
la implementacion del primer programa de libertad vigilada, en ausencia de una ley que previera ese
tipo de intervencion. El objetivo de aquel programa fue evitar la internacion prolongada, con todas las
consecuencias desfavorables que acarrea, asi como facilitar la reintegracion social de los adolescentes
privados de su libertad.'?’

Posteriormente, y con un marco normativo e institucional proclive a la adopcion de este tipo
de medida, desde el Poder Judicial se intensificod la desinstitucionalizacién, mediante la practica
de derivar a los adolescentes a programas de alternativa supervisados por equipos de técnicos de
ONG, y 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 fenémeno fue alentadora,
pero luego empezd a cuestionarse la ampliacion de la difusion de las medidas soft de control
social, que comenzaron a avanzar ya no como una alternativa a la privacion de libertad, sino como
alternativa a la propia libertad, con lo cual los margenes del control penal se expandieron en vez
de acotarse.!?®

El CNA establece en su articulo 80 un amplio elenco de medidas no privativas de libertad,
disponiendo una conveniente reglamentacion respecto de algunas de ellas. La enumeracion contiene:
a) la advertencia sobre los perjuicios causados y las consecuencias de no enmendar la conducta; b) la
amonestacion con la correspondiente intimacidon a no reiterar la infraccion; c¢) la orientacion y el
apoyo mediante la incorporacion a un programa socioeducativo por un periodo maximo de un afo;
d) la observancia de reglas de conducta por un periodo que no exceda de seis meses; ) la prestacion
de servicios a la comunidad por no mas de dos meses; f) la obligacion de reparar el dafio o de dar
satisfaccion a la victima; g) la prohibicion de conducir vehiculos motorizados, hasta por dos afios, y
h) la libertad asistida y vigilada. Todas medidas que, por disposicion expresa del articulo 84 del CNA,
deben estar determinadas en cuanto a su duracion.

1,27 Moénica De Martino y Blanca Gabin: Hacia un enfoque integral de la minoridad infractora, Montevideo: Carlos
Alvarez, 1998, p. 118.

128 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 ss. Para profundizar en esta
tematica véase Uriarte: Control institucional..., o. cit., p. 247.
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Grafico 49
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Uriarte considera que esa enumeracion del articulo 80 no es taxativa,'?” mientras que Pérez Manrique
opina lo contrario.'3° 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.

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 contar con el aporte de especialistas y funcionarios capacitados
para el cumplimiento de programas educativos. Asimismo, se dispone que en cualquier momento de
su ejecucion este tipo de medidas pueden 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 derivacion a un programa de libertad
asistida, encontramos en el 2006 —al igual que sucede en términos generales— un amplio porcentaje
de intervenciones sobre adolescentes que habian cometido una infraccion contra la propiedad. En
Maldonado y en Salto esta medida socioeducativa se aplico en el 57% y el 75%, respectivamente,
ante infracciones de hurto (en el periodo anterior ambos departamentos habian registrado el 75%).
También en el 2006, pero en Montevideo, los hurtos y las rapifias sumaron el 79% de los casos
analizados en los que se dispuso la libertad asistida (con el 23% y el 56%, respectivamente). No hubo
una diferencia muy importante respecto del primer afio de aplicacién del CNA, cuando se habian
registrado el 34% y el 45%, respectivamente.

La medida de libertad asistida debe estar determinada judicialmente en cuanto a su duracion,
pero no existe un limite maximo legal a la imposicion de este tipo de sancion. Por lo tanto, resulta
relevante analizar el tiempo de duracion en los casos en que se dispuso.

Tal como surge del grafico 52, en el 44% de los casos del 2006 analizados en los que se dispuso
la derivacion a un programa de libertad asistida, la duracion de la medida fue fijada en seis meses, en
el 15% en tres meses, y en el 11% en cuatro meses. El plazo minimo por el cual se dispuso este tipo
de sancion fue de un mes, en el 4% de los casos. En ningtin caso se superaron los doce meses. En el
primer afio de aplicacion del CNA habiamos encontrado una situacion muy diferente: en el 32% de
los casos analizados en que se dispuso la derivacioén a un programa de libertad asistida, el plazo de la
medida habia sido fijado en seis meses, y en el 20% en cuatro meses.

En cuanto a la designacion de la institucion del programa de libertad asistida, existen diversas
practicas judiciales. En algunos casos la solicitud de un programa especifico fue formulada por una
de las partes en el proceso —Ministerio Publico o defensa—; en otros existid una sugerencia por
parte de los técnicos, en su caracter de asesores del tribunal, y por tltimo existieron situaciones en las
que la designacion del programa fue realizada por el propio juez, de oficio, sin que mediara solicitud

129 Cf. Uriarte: “Responsabilidad penal juvenil”, o. cit., p. 77.

130 Cf. Balbela y Pérez Manrique: o. cit., p. 153.
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o sugerencia alguna. También ocurrié en algunos casos que no se designd programa alguno, y la

decision correspondiente fue tomada en definitiva por el INAU.

Grafico 52

Tiempo de sancion en los casos en los que
se dispone la medida de libertad asistida

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006

50

44 [ 2004-05
45 W 2006

40
35
30
25
20
15
10

Porcentaje

Cuadro 20
Programa que ejecuta la medida de libertad asistida
Montevideo, 2004-2005 y 2006

2004-2005 2006
Herramientas - DNI 38,2 14,3
Movimiento Nacional Gustavo Volpe 19,0 16,3
Programa de la organizacion Renacer 10,9 18,4
Proyecto Ciudadano - INAU 10,8 14,3
Alternativa - Vida y Educacion 7,2 10,1
INAU (sin determinar) 9,1 26,5
Sin dato 4,8 -

En los dos departamentos del Interior 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). Con posterioridad al relevamiento
efectuado, en Maldonado comenzo6 a trabajar también un centro de ejecucion de medidas cautelares y
socioeducativas no privativas de libertad (La Estacion).

El contralor de la ejecucion de los programas de libertad asistida corresponde al juez de la causa
del adolescente, sin perjuicio del contralor técnico y administrativo que el INAU desarrolle respecto

de las instituciones con las cuales mantiene convenios.
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La privacion de libertad

El articulo 89 del CNA dispone que el régimen de privacion 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 codigo, las normas constitucionales y legales y los instrumentos
internacionales. La imposicion de la privacion de libertad, como hemos adelantado, se encuentra
fuertemente condicionada por el régimen juridico vigente.

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.'?!

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, consagrados en los articulos 79y 76.12 del CNA,
debemos tener en cuenta, como principios especiales, la minimizacion de sus efectos perjudiciales y
el fomento de la 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 abreviacion 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 solo como medida de Gltimo recurso
y exige al Juez que fundamente por qué no es posible aplicar otra medida.'*?

Esta disposicion ha sido calificada de meramente declarativa, pero de todas formas el principio de
excepcionalidad de la privacion de libertad ha sido recogido reiteradamente en la jurisprudencia.'®?

Lamedidade privacion de libertad se utiliza en todas las edades comprendidas en el sistema penal
juvenil, pero 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. Los de 16 afios fueron el 57% en el periodo
2004-2005 y el 39% en el 2006, y los de 17 afios el 21% y el 31% en cada periodo, respectivamente.

131 Zaffaroni (con Alagia y Slokar): o. cit., p. 178.

132 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 137, del 17 de mayo del 2006: “No se identifica a la
medida de manera correcta como privacion de libertad, ni se fundamentoé su aplicacion”.

133 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 203, del 9 de agosto del 2006: “No se cumplieron
en la impugnada los arts. 86 y 87 del Cddigo de la Nifez y la Adolescencia para fundar la medida adoptada. La misma
se identifica como internacién cuando su nombre legal es el de privacion de libertad (art. 89 del CNA). A criterio de la
Sala, por el momento y dadas las caracteristicas de los hechos de autos y el perfil del indagado, no es posible adoptar
medida no privativa de libertad sin perjuicio de su eventual modificacion, sustitucion o cese (art. 94 del CNA)”. Tribunal
de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 288, del 18 de octubre del 2006: “A criterio de la Sala se ha omitido
con el mandato legal establecido en el articulo 87 del CNA. ‘Las medidas privativas de libertad no son obligatorias para
el Juez...’. Este articulo es la norma que concreta en los hechos el principio de que en el Derecho Penal de Adolescentes
la privacion de libertad es la Gltima medida. La Sala ha afirmado antes de la vigencia del CNA, en principios que el art.
87 ha integrado de manera positiva en la legislacion nacional. El art. 87 determina que la privacién de libertad no es
obligatoria para el Juez y lo obliga a hacer un razonamiento especial para evitar en lo posible la aplicacion de dicha
medida”.
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En el 2006 encontramos que en el 80% de los casos montevideanos en los que se dispuso la
privacion de libertad se tipificé una infraccion de rapifia en la sentencia definitiva. En el primer
periodo analizado, esto habia sucedido en el 66% de los casos. El siguiente porcentaje significativo
correspondio a los hurtos y homicidios: en el 2006, tanto unos como otros representaron un 7%; en el
2004-2005 habiamos registrado el 14% para los hurtos y el 11% para los homicidios.

En Maldonado el 67% de los casos del 2006 en los que se dispuso la privacioén de libertad
tuvieron la tipificacion de hurto, y el 22% la de rapifia. En Salto, los casos en los que se dispuso la

privacion de libertad fueron pocos, y entre ellos se destacan los hurtos.

Gréfico 53
Tipificacion efectuada en los casos
en los que se dispone la privacién de libertad
Maldonado y Montevideo, 2006
Maldonado Montevideo
>2% L cex 1,64% 6,56% 1/64% 6.56%
3,28%

[l Repifia

- Hurto |:| Hurto

D Rapina |:| Homicidio

- Homicidio - Lesiones

D Otras |:| Violacion
|:| Otras
Grafico 54

Tiempo de la privacion de libertad dispuesta
en sentencia definitiva

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006

30

25

26
[ 2004-05

Moo

Porcentaje

de 12

119



En cuanto al tiempo de privacion de libertad dispuesto, los mayores porcentajes correspondieron
a las sentencias por un plazo de 6 meses, con el 26% en el 2006 y el 15% en el 2004-2005. En el caso
de las privaciones de libertad por mas de 12 meses encontramos una disminucién de 13% a 7%, entre
el primer periodo y el segundo.

En estos casos, 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.

Enrelacion con la ejecucion de la privacion de libertad, corresponde expresar que, por no existir
en los departamentos del Interior establecimientos destinados a la ejecucion de este tipo de medida,
en los expedientes analizados los jueces disponen que se desarrolle en la o6rbita de Montevideo.'**

El articulo 87 del CNA dispone que se debe tener en consideracion el derecho del adolescente a
vivir con su familia y —en caso que proceda la separacion— a mantener contacto permanente con la
familia, pareja, amigos, referentes afectivos y otros, si ello no resultara perjudicial 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. El mismo articulo
establece que, cuando los juzgados con competencia en materia de adolescentes dispongan la
privacion de libertad de estos fuera del departamento, declinardn competencia ante el juez del lugar
de internacion, al cual deben enviarle fotocopia certificada del expediente en sobre cerrado, que sera
entregado por el funcionario que lo traslade, bajo su mas grave responsabilidad funcional.'3?

El computo de las agravantes

El CNA no menciona ninguna circunstancia agravante, pero en su articulo 73 se remite
expresamente al Codigo Penal en lo relativo a las circunstancias que aminoran el grado de las
infracciones. Por otra parte, en los numerales 1 y 2 del articulo 72, al enumerar las infracciones
gravisimas a la ley penal, menciona los delitos de lesiones agravadas y lesiones personales agravadas.

En relacion con este punto, la doctrina se ha manifestado en el entendido de 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; se sefiala
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 con gravedad dispar.

En ambos periodos analizados hubo importantes porcentajes de utilizacion de las circunstancias
agravantes al momento de determinar la sancion. En el 2006, en Maldonado, Montevideo y Salto,
la sentencia refirié a las circunstancias agravantes de las infracciones tipificadas en el 38%, 49% y
50%, respectivamente. En 2004-2005 las proporciones habian sido 32%, 56% y 66% para dichos
departamentos, respectivamente.

134 En realidad, en la generalidad de los casos, la privacion de libertad se desarrolla en la Colonia Berro, ubicada en
la localidad de Suarez, departamento de Canelones.

135 La acordada n.° 7528, del 1.° de octubre del 2004, aclar6 que la declinatoria de competencia regulada por el
articulo 95.2 solo procede en los casos de internacion impuesta como medida socioeducativa en la sentencia definitiva
y no en supuestos de internacion como medida cautelar inicial.

136 Pesce Lavaggi: Derecho penal juvenil..., o. cit., p. 78.
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En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes identificamos una situaciéon en la
cual, en la sentencia interlocutoria de primera instancia, se resolvid iniciar proceso a un adolescente
como autor de un delito de rapifia especialmente agravada y, en atencion a la gravedad del hecho
que indicaba el relato de la victima, se dispuso como medida cautelar una internacion provisoria
en dependencias del INAU. Esta decision fue apelada por la defensa, con el argumento de que la
tipificacion no era correcta porque las agravantes no estan previstas en el CNA. El tribunal que decidio
la apelacion entendid que no debio aplicarse el agravante del articulo 341 del CP, pues este refiere al
delito de hurto y no al de rapina. Pero ademas de que el CNA no prevé agravantes, establece que la
rapifia es una de las infracciones gravisimas a la ley penal (articulo 72, numeral 1). El tribunal revocé
parcialmente la resolucién recurrida, por cuanto dispuso la internacion del adolescente en el INAU y
en relacion con el agravante ordend modificar la caratula.'®’

2. Modificaciones, ceses y cambios de medidas

El procedimiento para la modificacion o el cese de las medidas esta previsto en el articulo 94 del
CNA. Este dispone que se debe decretar en cualquier momento el cese de la medida, cuando resulte
acreditado en autos que ha cumplido su finalidad socioeducativa. En relacion con la tramitacion de
las solicitudes de sustitucion, modificacion o cese de las medidas, se establece que debe realizarse 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 hay que dictar una resolucion fundada, con los informes técnicos que se estimen
pertinentes.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 95 del CNA, cuando los juzgados disponen la
privacion de libertad de adolescentes fuera de su jurisdiccion, deben declinar su competencia ante el
juez del lugar de internacion. 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 lo tanto, no poseemos informacidon cuantitativa acerca de los expedientes iniciados en
Maldonado o Salto que fueron remitidos a Montevideo, por ser el lugar de cumplimiento de la medida
privativa de libertad. Esto determina que en adelante desarrollemos nuestros datos respecto de la
situacion en los expedientes analizados de Montevideo.

En el 2006, en el 46% de los expedientes en los que se dispusieron medidas socioeducativas,
al momento en que realizamos nuestro relevamiento se habian solicitado licencias (autorizaciones
temporales para que el adolescente volviera a tomar contacto con su ambiente familiar y comunitario).
En el primer afo de aplicacion del CNA el porcentaje habia alcanzado el 28% de los casos.

Las licencias constituyen sin duda una instancia necesaria para evitar la desocializaciéon que
produce el encierro; procuran efectivizar, por el contrario, oportunidades de participacion social con
miras a una proxima desinstitucionalizacion.'*® De conformidad con lo establecido en el parrafo 1

137 Tribunal de Apelaciones de 1.¢" Turno, sentencia n.° 260, del 3 de octubre del 2006.

138 Véase también la elaboracion de Uriarte en referencia al principio negativo de no desocializacion, conforme al cual
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del articulo 40 de la Convencion, la reintegracion requiere que no se adopten medidas que puedan
dificultar la plena participacion del nifio en su comunidad, como por ejemplo el aislamiento social.
Por esta razon, el otorgamiento de licencias y regimenes de licencias es esencial de conformidad con
la normativa aplicable.

En la totalidad de los casos, las solicitudes mencionadas fueron efectuadas por la defensa.
Generalmente se les confirio un traslado al Ministerio Publico, que no se opuso a la peticion efectuada
enel27%y el 26% de los casos, para el primero y el ultimo de los periodos analizados, respectivamente.
En el 83% y el 73% de los casos para los mismos periodos, también respectivamente, las solicitudes
fueron concedidas por el juez dentro de diversos margenes.

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 da por sobreentendido que la
privacion de libertad es una mala solucion, ya que en vez de resolver el problema lo congela en el
tiempo, que opera hacia el futuro con consecuencias mas negativas que positivas en la vida de los
adolescentes, y que, ademas de sumarse a los efectos negativos de la institucionalizacion, representa
un plus de discriminacion y etiquetamiento social que dificulta la reinsercion.!* La subsidiariedad de
la privacion de libertad debe ser considerada no solo al momento de iniciar un proceso de adolescentes,
sino también a lo largo de la ejecucion. Es por esta razon que el articulo 94 dispone que en cualquier
momento, ante la constatacion de que la privacion de libertad ha cumplido su finalidad socioeducativa,
el juez debe decretar su cese.

En cuanto a las solicitudes de cambios o modificaciones de las medidas privativas de libertad,
en Montevideo las encontramos en el 27% de los casos en el 2006. En el periodo 2004-2005 el
porcentaje habia alcanzado el 48%.

En la generalidad de los casos, el escrito de solicitud efectuado por la defensa no es muy
extenso ni desarrolla fundamentos, sino que acompana a un informe técnico en el cual se sugieren los
cambios o modificaciones de las medidas: es en dicho informe donde se desarrollan los fundamentos
de la solicitud. En referencia a la legitimacion activa para realizar este tipo de solicitudes, algin
autor ha considerado que es posible que sean presentadas directamente mediante informe técnico.!'%?
Tal posibilidad, que no esta contemplada expresamente en el plano normativo, permitiria que un
tercero ajeno al litigio introdujera pretensiones sustanciales al proceso, subrogando a la defensa del
adolescente. Esta situacion sui generis y no del todo conveniente ratificaria la practica instalada que
hemos constatado, conforme a la cual la fundamentacion de la solicitud descansa en el contenido del
informe técnico y la defensa se limita a convalidarla, sin desarrollar lineas argumentales propias.

En referencia a qué tipo de modificacion es solicitada, encontramos que en el 27% de los casos
del 2006 se pidio el cese de la medida, y en el 73% restante su sustitucion. No disponemos de este
dato para el primer periodo analizado.

La opinion del Ministerio Publico en referencia la solicitud efectuada suele condicionar
fuertemente el éxito de esta. En el 77% y el 75% de los casos (para el primero y el ultimo de los

“[...] el eje de la organizacion del encierro estaria dado por la atenuacion de sus efectos desocializadores [...]” (Uriarte:
Control institucional..., o. cit., p. 249).

139 Cf. Palummo, Pedrowicz, Silva: o. cit., pp. 58, 92 ss.

140 Cf. Balbela y Pérez Manrique: o. cit., p. 170.
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periodos analizados, respectivamente) en los que se solicitaron sustituciones, modificaciones o ceses
de penas privativas de la libertad, el Ministerio Publico accedi6 a lo planteado, aunque generalmente
con restricciones o condicionamientos.

El CNA regula en un mismo articulo la tramitacion de toda solicitud de modificacion, sustitucion
o cese de las medidas, con un mismo procedimiento en todos los casos. Se establece un procedimiento
breve y agil por el cual se resuelve la solicitud planteada en una tinica audiencia, donde deben estar
presentes, como mencionamos, el adolescente, sus representantes legales, la defensa y el Ministerio
Publico. Aunque la norma no lo prevé, generalmente participan también integrantes de los equipos
técnicos que trabajan con el adolescente, y cuando se han solicitado sustituciones de medidas son
convocados, incluso, técnicos de la institucion que ejecuta el programa al cual se lo derivaria si el
pedido es aceptado. En el 2006, en el 93% de los casos las solicitudes fueron concedidas, mientras que
en el periodo anterior encontramos que esto habia sucedido con el 86% de los pedidos de sustitucion
y con el 80% de los de cese.

El CNA expresa que la medida debe cesar en cualquier momento en que haya cumplido su finalidad
socioeducativa, sin importar el tiempo transcurrido. Por lo tanto, en relacion con 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, y de
acuerdo con la posicion que hemos desarrollado en nuestro anterior informe, no puede modificarse
lo resuelto ampliando el tiempo de sometimiento del adolescente al régimen sancionatorio. Massimo
Pavarini se ha referido la extension de los mecanismos blandos de control social, que transforman a las
penas no privativas de libertad en alternativas de la libertad y no del encierro.'*!

Conclusiones

En cuanto a las sanciones, la situacion de Maldonado y Montevideo es muy distinta a la de
Salto, donde existe una preeminencia de la medida de libertad asistida. En los primeros departamentos
mencionados, los porcentajes mas elevados corresponden a la privacion de libertad. En Maldonado
encontramos que, paralelamente a la disminucion de casos con clausura del proceso por aplicacion
del principio de oportunidad, existe un aumento de los porcentajes de dictado de sentencia, y un
incremento muy importante del uso de medidas privativas de libertad. Sin perjuicio de ello, es preciso
referir que el aumento de la utilizacién de las sanciones privativas de libertad es comin a los tres
departamentos.

Con respecto a las infracciones sancionadas, y al igual que cuando registramos las infracciones
en virtud de las cuales se inicia el proceso, se observan porcentajes significativos de delitos contra la
propiedad, cuya modalidad varia en los distintos departamentos. La escasa utilizacion de los medios
alternativos de solucién de los conflictos ejemplifica el caracter eminentemente sancionatorio y
punitivo de las intervenciones. El sistema penal juvenil se resiste a darle a la justicia restaurativa
un papel central: por el contrario, continiia disponiendo medidas aflictivas que generalmente no son
adecuadas a los intereses del adolescente ni a los de la victima y la comunidad.

Las solicitudes de cambios y ceses de las sanciones impuestas en cardcter de medida
socioeducativa son usuales en el periodo analizado, fundamentalmente cuando estamos ante una pena

141 Cf. Massimo Pavarini: Los confines de la cdrcel, Montevideo: Carlos Alvarez, 1995, p. 34.
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privativa de libertad. El éxito de estas peticiones, como hemos visto, suele tener una estrecha relacion
con la actitud del Ministerio Publico en referencia a ellas.

En cuanto al proceso, se ha observado en la practica una diferenciacion de los casos de pedidos
de licencia respecto de las demas solicitudes: en ellos se prescinde de la convocatoria a la audiencia
prevista en el articulo 94 del CNA. En un tnico caso observamos que se realiz6 una audiencia ante
una solicitud de licencia. Esta practica implica que se tome 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 considerar al adolescente como un sujeto activo
de derechos que debe ser escuchado.

Los fundamentos de las solicitudes descansan en el contenido del informe técnico que las
sugiere, y la defensa se limita a introducir formalmente en el proceso la pretension, sin desarrollar
lineas argumentales propias. A los técnicos que trabajan con el adolescente les toca desempefiar un
importante papel también cuando se realizan audiencias, dado que en muchos casos se les solicita que
amplien su informe oralmente.

3. Medidas de proteccion y drogas

Medidas de proteccion

El CNA ha representado un importante avance al separar las competencias por motivos penales
de las motivadas por la adopcion de medidas que genéricamente denominaremos de proteccion. Los
juzgados letrados de adolescentes son los 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, al
establecer la competencia exclusiva especifica en materia penal juvenil para la 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 toma 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—, debe poner esto en conocimiento del juez de familia, sin perjuicio
de la actuacion procesal referida a la infraccion. Esta posibilidad fue utilizada en el 2006 solo en
Maldonado y Montevideo, aunque en casos muy excepcionales: en ambos departamentos fue del 2%
del total de casos. En el primer afio de aplicacion del CNA habia alcanzado el 3% del total en Salto, y
el 2% en Maldonado y Montevideo.

También corresponde mencionar la existencia de casos en los que, a la hora de decidir la
respuesta frente a la conducta infraccional, se siguen presentando argumentos relativos a la contencion
que le brinda al adolescente el ntcleo familiar, a la situacion de riesgo o de calle y a la necesidad de
proteger a los ciudadanos.'*? En el apartado siguiente estudiaremos el impacto de la consideracion de

142 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.¢" Turno, sentencia n.° 319, del 15 de noviembre del 2006.
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un tipo especifico de situacion de adolescentes con sus derechos vulnerados, y la persistencia de las
intervenciones fundadas en la proteccion, pese a la separacion de vias referida.

Drogas

El articulo 33 de la CDN impone la obligacion de que se tomen todas las medidas apropiadas
para proteger a la infancia y la adolescencia contra el uso ilegal de drogas. El CNA refiere en varias
oportunidades al tema de la relacion de los nifios, nifias y adolescentes con sustancias psicoactivas.
En el articulo 15 se 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 casos de adolescentes infractores que padecen dependencias alcohdlicas o
toxicoOmanas, y expresa que en estos casos se efectivizara la asistencia a programas de orientacion y
tratamiento adecuados.

En la orbita de la competencia para adoptar medidas de proteccion de derechos, tenemos
otros articulos. El 121 refiere a las medidas en régimen de internacion sin conformidad del nifio o
adolescente, y permite al juez ordenar la internacion compulsiva de los que cursen episodios agudos
vinculados con el consumo de drogas. El articulo 122 faculta al juez para 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; expresa que si se trata
de adolescentes se requerird su conformidad, y que los nifios seran oidos previamente, para lo que se
requiere el consentimiento de sus padres o responsables.

Por ultimo, el articulo 187 prohibe la venta, provision, arrendamiento o 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
alcohdlicas o toxicomanas”, “drogas”, “bebidas alcoholicas, 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, expresaremos que el CNA, por el solo hecho de abordar esta problematica, puede
dar lugar a una criminalizacion discriminatoria del consumo de sustancias psicoactivas por parte de
los adolescentes, cuando se trata de una conducta que no es reprochable penalmente a los adultos.
Conviene recordar las Directrices de RIAD, cuya regla VI, 56 establece:

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

El fendmeno del consumo de sustancias psicoactivas por parte de los adolescentes no es una
novedad. Sin embargo, existe entre los operadores del sistema la firme creencia de que hay un aumento
en el consumo de estas sustancias y especialmente de la pasta base de cocaina. Algunos operadores

143 Cf. Javier M. Palummo: “Abandono, amparo e intervenciones desde la defensa social”, en Justicia y Derechos del
Nifio, n.° 6, Santiago de Chile: UNICEF, 2004, pp. 161-176.
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entrevistados vincularon esto, ademds, a un aumento de la violencia con que son ejecutadas las
infracciones por los adolescentes consumidores, mientras que para otros el fenomeno se relaciona
con la presion que se ejerce desde los medios de comunicacion:

Sin duda los medios de comunicacion de alguna forma permean la subjetividad de operadores y
del publico. Evidentemente hay veces en que habria que determinar si realmente sobre la droga hay una
adiccion, si hay un consumo, ese tipo de cuestiones al respecto. Evidentemente hoy por hoy se forma
un factor que a través de los medios masivos de comunicacion ha potencializado que lleguen al sistema
judicial ciertos casos que de repente no ameritarian. (Defensor)

En este apartado abordaremos la tematica en relacion con la practica de los juzgados letrados
de adolescentes de Montevideo, y especificamente la aplicacion del articulo 93 del CNA. Lo
vinculado con la competencia para adoptar medidas de proteccion de derechos serd abordado mas
adelante.

Insuficiencia de los servicios a disposicion de los adolescentes
para que estos reciban el tratamiento legalmente exigido

Respecto de los servicios en convenio con INAU se presenta un doble problema: por un lado,
generalmente no existen cupos suficientes, y por otro, cuando se trata de establecimientos de tiempo
completo estariamos ante una medida de privacion de libertad ejecutada en el ambito privado,
expresamente prohibida por el articulo 92 del CNA, en el que se 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.'** Esto debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes,
servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud. Especificamente,
el articulo 12.2.d del PIDESC refiere a la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos, 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 constituye un
incumplimiento de una obligacién del Estado: la 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 estrictamente necesarios
para dar cumplimiento a la prevision legal del articulo 93 del CNA. Otro tipo de consideraciones
implicarian la existencia de un plus punitivo para el adolescente que es considerado consumidor o

144 En el parrafo 1 del articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articulo 12 del PIDESC, el
articulo 5.e.iv de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, los
articulos 11.1.f y 12 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, el
articulo 24 de la CDN, y el articulo 10 del Protocolo Adicional a la CADH en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, entre otras normas.

145 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales: El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud,
E/C.12/2000/4, 11 de agosto del 2000 (“General comments”).
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dependiente, con una respuesta mas dura tanto a la hora de determinar la sancion como al ejecutarla.
Todo esto, otra vez, con un proposito por todos conocido: la proteccion.!46

La inexistencia de un servicio adecuado ha motivado la promocién de un juicio de amparo por
parte del fiscal letrado en lo Civil de 3. Turno contra el INAU. En la demanda se solicité que este
instituto procediera a proveer en un plazo de 24 horas los medios necesarios para que fuera posible
y efectiva la internacién permanente o en tiempo completo de todos los nifios adictos a sustancias
estupefacientes, cuando asi lo resolviera la judicatura letrada de familia especializada. Este caso es

analizado en la segunda parte del presente informe.

Principales datos relevados

La imprecision terminoldgica ya sefalada de nuestros legisladores se traslada a los
expedientes judiciales, en los que se habla de consumo, dependencia o adiccidn sin el menor rigor
técnico. Ademas, estas calificaciones generalmente son realizadas por las partes y los operadores
intervinientes, sin que exista ningin tipo de diagndstico médico. Pero no todas las situaciones
vinculadas con los adolescentes y las drogas —legales o ilegales— tienen consecuencias en los
expedientes. Por esta razon, hemos optado por relevar los casos en los que el expediente refiere a
una situacion de adiccion o dependencia.

Cuadro 21
Expediente refiere a una situacion de adiccion o dependencia
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006 (en porcentajes)

Maldonado Montevideo Salto
Ao 2004-2005 2006 2004-2005 2006 2004-2005 2006
Surge 29 33 38 48 17 14
No surge 71 67 62 52 83 86

Conforme surge del grafico, los expedientes montevideanos refirieron a la existencia de una
situacion de adiccion o dependencia de los adolescentes en el 48% de los casos en el 2006 y el 38%
en el 2004-2005. Esto ocurri6 en porcentajes menores en Maldonado (33% y 29% para cada periodo,
respectivamente) y en Salto (14% y 17%, también para cada periodo respectivamente). Se registran
aumentos en Maldonado y Montevideo, y una disminucion del porcentaje en Salto.

146 Cf. Javier M. Palummo: “En nombre de la proteccién. Comentario sobre los fundamentos de la privacién de libertad
impuesta a un adolescente en una sentencia uruguaya”, en Justicia y Derechos del Nifio, n.° 7, Asuncion: UNICEF, 2005,
pp. 111 ss.
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En los casos en los cuales el expediente refiere a situaciones de adiccion o dependencia, la
droga mayoritariamente mencionada en Montevideo es la pasta base (53% de los casos), seguida por
la marihuana (17%). En el restante 29%, el expediente refiere a més de una droga.

En Maldonado, cuando el expediente refiere a situaciones de adiccion o dependencia existen
casos en los que se menciona exclusivamente la pasta base, pero en la mayoria se habla de mas de
una sustancia, y hay una cantidad importante de referencias al alcohol. En Salto no hubo situaciones
en las que se mencionara exclusivamente la pasta base, pero si encontramos casos mencionados de
consumo de alcohol y marihuana.

En el primer afio de aplicacion del CNA, el porcentaje mas importante de casos en que los
expedientes refieren a una situacion de adiccion o dependencia le correspondia a la pasta base, con el
85%. Pero en el periodo siguiente la proporcion de pasta base bajo al 53%, mientras la de marihuana
aument6 del 6% al 17%. El resto de las sustancias fueron mencionadas en porcentajes bajos y poco
representativos.

Elarticulo 93 del CNA serefiere a los casos de adolescentes infractores que padecen dependencias
alcohdlicas o toxicomanas y expresa que en ellos se efectivizara la asistencia a programas de
orientacion y tratamiento adecuados. En este sentido se ha interpretado por parte de los tribunales de
apelaciones:

En virtud de que el joven tiene adiccion a la droga habra de disponerse que durante la internacion
reciba el tratamiento correspondiente por el tiempo necesario para su rehabilitacion.!4

En los casos en que el expediente refiere a situaciones de adiccidon o dependencia, en el 2006
se ordeno la intervencién de un programa de orientacion o tratamiento en el 89% de los casos de
Maldonado, en el 45% de los de Montevideo y en solo un caso de Salto. Estos datos son muy similares

147 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.¢" Turno, sentencia n.° 27, del 15 de febrero del 2006.
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a los del primer afio de aplicacion del CNA, cuando se registrdé un 91% en Maldonado, un 45% en
Montevideo y ninglin caso en Salto.

En un proceso por infraccion, la consideracion judicial de la circunstancia de adiccion o
dependencia del adolescente a alguna sustancia solo debe tener como consecuencia que se ordene
la intervencién de un programa de orientacion y tratamiento. Sin embargo, y tal como habiamos
adelantado, en muchos casos estas circunstancias terminan fundamentando respuestas punitivas mas
duras para el adolescente.

Tal como surge del cuadro 22, de todas las medidas cautelares previstas, la mas utilizada en
el 2006 para los casos en que el expediente refiere a una situacion de adiccion o dependencia fue
la internacidén provisoria, en el 77%. Cuando el expediente no refiere a ese tipo de situaciones, el
porcentaje de internaciones provisorias fue un 54%.

Cuadro 22
Tipo de medida cautelar decretada
Montevideo, 2006

Expediente refiere a una situacion
Medida cautelar decretada de adiccion o dependencia
Si No surge
Internacion provisoria 76,8% 53,8%
Obligacion de concurrir a la sede 10,7% 28,8%
Arresto domiciliario 10,7% 11,5%
Prohibicién de acercarse a la victima u otras personas 1,8% 3,8%
Prohibicién de concurrir a determinados lugares - 1,9%
Total 100,0% 100,0%

Enlasentrevistasrealizadas, los operadores mencionaron algunos cambios en las de declaraciones
de los adolescentes acerca del consumo de drogas:

En un principio, hace un afio y pico, la mayoria habia agarrado la costumbre de decir “soy
consumidor”, porque creian que era un atenuante, y revisados por los psiquiatras y los psic6logos no era
asi. Y ahora los adolescentes ya no lo dicen mas. (Juez)

En el primer afo de aplicacion del CNA también encontramos porcentajes mayores de
utilizacion de la medida de internacion provisoria en los casos en los que el expediente hacia
referencia al consumo o dependencia. Esta medida se aplico en el 61% de los casos en los que esto
surgia del expediente.

En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes, identificamos un caso en Maldonado
que ejemplifica la situacion mencionada:

[...] de autos surgen los elementos de conviccion sumaria para considerar, provisoriamente que
la adolescente AA, se apoderd mediante sustraccion del arma del denunciante BB, que este tenia en un
bolso [...] hecho que la adolescente admite. Asi las cosas, corresponde iniciar proceso infraccional a su
respecto, por la infraccion prevista en la ley penal como hurto.
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Teniendo en cuenta la problematica de adiccion a la pasta base de la joven y lo expresado por su
madre, no resta otra alternativa que disponer su internacion cautelar en dependencias del INAU.!8

Las préacticas relativas a las situaciones de adolescentes sometidos a procesos por infraccion
y respecto de los cuales se hace referencia a una problematica de adiccion o dependencia a drogas
quedan, de hecho, a medio camino entre lo tutelar y la intervencion fundada en garantizar el derecho
a la salud.

4. Conclusiones

La separacion formal y orgénica de las competencias para la adopcion de medidas de proteccion
y medidas de tipo penal constituye uno de los mas importantes avances que introdujo el CNA. Con
esta separacion se le puso fin a la judicatura de menores. En el primer afio de aplicacion del CNA
habiamos encontrado situaciones de confusion entre las dos competencias, que dejaban claro que el
sistema y los operadores estaban procesando los cambios introducidos por la nueva normativa. El
transcurso del tiempo ha permitido una mejora de la situacion descrita.

De todas formas, aun se encuentran intervenciones de tipo penal en las cuales la respuesta, lejos
de adecuarse a la conducta infraccional del adolescente, se justifica implicitamente en la necesidad de
protegerlo. También encontramos en el sistema de proteccion de derechos intervenciones cargadas de
reproche, enmarcadas en lo que —aggiornando el concepto de Héctor Erosa— hemos denominado
la construccion punitiva del fenomeno de los nifios y adolescentes con derechos vulnerados o
amenazados y nifios que vulneran derechos de terceros.

La situacion del consumo problematico de sustancias psicoactivas es un escenario privilegiado
en el que se desarrollan estas practicas. Estas situaciones impactan en el proceso penal juvenil y
en la agenda de los medios de comunicacion. En los tres departamentos —pero principalmente en
Montevideo— hemos identificado casos en los que se hacia referencia genéricamente a situaciones
de dependencia o adiccion de los adolescentes, generalmente calificadas como tales por los propios
operadores judiciales, sin que mediara la intervencion de personal especializado. Uno de los efectos
de este tipo de consideraciones ha sido el endurecimiento de la respuesta punitiva en los casos en los
que en el expediente se referia a una situacion de adiccion o dependencia, lo que se verifico en la
utilizacion de esta problemética como fundamento para las privaciones de libertad.

Esta situacion es preocupante en torno a tres 6rdenes de consideraciones. En primer lugar, porque
se corre el riesgo de vulnerar 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. El articulo 56 de
las Directrices de Riad expresa:

A fin de impedir que prosiga la estigmatizacion, la victimizacién y la criminalizacion de los
jovenes, deberan promulgarse leyes que garanticen que ningun acto que no sea considerado delito ni sea
sancionado cuando lo comete un adulto se considere delito ni sea objeto de sancién cuando es cometido
por un joven.

148 Juez letrado de Primera Instancia de Maldonado de 2.° Turno, sentencia interlocutoria n.° 1402, del 28 de setiembre
del 2006.
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Segundo, por no centrarse la intervencion en garantizar al adolescente su derecho a la salud. Y
por ultimo, por efectuarse en muchos casos 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.
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VIl. Ejecucion de las medidas privativas de libertad

Consideraciones preliminares

La privacion de libertad implica la separacion del adolescente de todo su entorno conocido
—separacion de su familia, de sus grupos de referencia, de sus espacios comunes de interaccion—,
todo lo cual afecta de manera sustancial su vida y su vinculacion afectiva, y reduce drasticamente su
espacio social. En el presente apartado analizaremos algunos aspectos de lo que ha sido la ejecucion
de este tipo de penas.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucion n.° 45/213, aprobo las Reglas
para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, que propugnan la menor utilizacion posible
de este tipo de medidas. Estas reglas exigen la separacion de los menores y los adultos detenidos,
y la clasificacion de los jovenes con arreglo a su sexo, edad, personalidad y tipo de delito, a fin
de asegurar su proteccion contra influencias dafiinas y situaciones peligrosas.'* De conformidad
con el CNA, los centros de privacion de libertad deben tener en cuenta criterios relacionados con la
edad, la complexion fisica, la gravedad de la infraccion y la adaptacion a la convivencia. En ninglin
caso puede ejecutarse esta medida en establecimientos destinados a adultos, y los adolescentes que
permanecen privados de libertad al llegar a los 18 afios no pueden cumplir lo que les resta de la pena
en establecimientos destinados a adultos. 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 a penas de encierro. Entre esos derechos se encuentra el de conservar el vinculo con la
familia y la comunidad. Todo adolescente privado de libertad tiene derecho a mantener contacto con
su familia por medio de correspondencia y visitas, y en este sentido el Comité de los Derechos del
Nifio ha expresado:

Para facilitar las visitas, se internara al nifio en un centro situado lo mas cerca posible del lugar
de residencia de su familia.!>°

El marco normativo sumariamente resefiado, conforme lo dispone el articulo 89 in fine, se debe
complementar con las normas constitucionales, legales e instrumentos internacionales que refieren a
los derechos de los adolescentes privados de libertad.'s!

149 Cf. Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social: Utilizacion y aplicacion de las reglas y normas de las Naciones
Unidas en materia de prevencion del delito y justicia penal. Informe del Secretario General. Adicion. Uso y aplicacion
de las reglas y normas de las Naciones Unidas en materia de justicia de menores, E/CN.15/1998/8/Add.1, 23 de febrero
de 1998, § 33.

150 Comité de los Derechos del Nifio: Observacion general n.° 10, o. cit., § 87.

151 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 Gltimas establecen las
condiciones minimas que se deben cumplir para dicha privacion de libertad.
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El CNA define a la privacion de libertad como un régimen en el cual existe una reclusion
del adolescente en un establecimiento que asegura su permanencia alli. Las Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad abarcan en su definicion toda forma
de detencidn 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 ptblica.'>?

En el régimen vigente, las medidas privativas de libertad
no son obligatorias para el juez, y solo se deben aplicar cuando, configurandose los requisitos legales,
no existan otras medidas adecuadas entre las no privativas de libertad. La ejecucion de la privacion de
libertad es, segun el CNA, de responsabilidad exclusiva, irrenunciable e indelegable del Estado. Este
se encarga de la administracion de los centros de reclusion de los adolescentes principalmente a través
de un organismo especializado del INAU, denominado Instituto Nacional Técnico de Rehabilitacion
Juvenil (INTERJ). La funcién de este instituto consiste —por tanto— en la ejecucion de las medidas
privativas de libertad (cautelares, socioeducativas y curativas) y no privativas de libertad dispuestas por
la justicia de adolescentes. Es por tanto la autoridad administrativa competente para organizar los planes
y programas, asi como los establecimientos donde se cumplen las sanciones del sistema penal juvenil.

Durante el periodo analizado, las autoridades han expresado la necesidad de adecuar el sistema
al CNA e incluso de modificar la denominacion del instituto, sustituyéndola por Sistema de Ejecucion
de Medidas sobre Jovenes en Infraccion, entre otros aspectos. La mayoria de los centros de privacion
de libertad del sistema se encuentran en la localidad de Suarez, departamento de Canelones, en la
llamada Colonia Educacional Dr. Roberto Berro. Asimismo, las medidas no privativas de libertad
se gestionan en el marco del llamado Programa de Medidas Socio-Educativas de Base Comunitaria
y Apoyo al Egreso (PROMESEC). El sistema del INTERJ recibe adolescentes de todo el pais. Si
bien hemos obtenido informacion del SIPI-INAU con el objetivo de analizar como se distribuyen
las intervenciones del sistema sobre los adolescentes derivados por los distintos departamentos
(Poblacién INTERJ por Programa, segin el departamento del juzgado de procedencia, afio 2006),
decidimos no incluir esos datos en el presente informe, debido a que no parecen recoger la realidad
del sistema cuando los confrontamos con otras informaciones y bases de datos.

El sistema carcelario juvenil

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 y especialmente en
el INTERJ, que atravesd varios conflictos. Los centros de privacion de libertad del INAU fueron el
escenario de violentos motines, producto de un largo proceso de deterioro. Las nuevas autoridades
han dado varias sefales positivas, entre las cuales se destacan los llamados a concurso realizados
para la contratacion de personal y la realizacidon de investigaciones administrativas y sumarios ante
abusos de poder, situaciones de corrupcion y de malos tratos por parte del personal. Procedimientos
administrativos que han dado lugar a remociones, solicitudes de destitucion y traslados. Corresponde
destacar también que desde el INTERJ se ha elaborado y difundido un proyecto que fija las principales
lineas programaticas del sistema. De todas formas, recientemente el Comité de los Derechos del Nifio

152 Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, regla 11.11.b.
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de las Naciones Unidas, en sus observaciones al Estado uruguayo, volvi6 a reiterar su preocupacion
sobre estos aspectos en los siguientes términos:

Al Comité le preocupan las condiciones en los centros de detencion [...] la ausencia de un sistema
especializado de justicia juvenil, la falta de profesionales especializados y que la privacion de libertad de
delincuentes juveniles sea utilizada para la proteccion del piblico y no como medida de tltimo recurso.
El Comité toma nota de la falta de medidas socio-educativas alternativas [...].!>3

A fines del 2007 y en los primeros meses del 2008, la situacion entrd en una nueva y profunda
crisis. El Equipo Técnico del Centro SER de la Colonia Berro manifestd a la direccion de dicho
establecimiento y a las maximas autoridades del organismo ‘“su total repudio a la posibilidad
inminente de mantener o aumentar el encierro al cual se encuentran sometidos los jovenes en este
lugar”, considerando imposible “cumplir asi con el respeto de los derechos humanos”. En el mismo
sentido, el Colectivo de Psicologos de la Escuela Dr. Roberto Berro alertd sobre “la consolidacion y
aumento de situaciones gravemente violatorias de los derechos humanos” y los “riesgos del actual
grado de violencia institucional sobre la integridad fisica y psiquica de los jovenes”, y afirmé que
resultaba imposible un “ejercicio profesional ético” en el Centro SER.

En el mes de marzo del 2008 fue presentado ante las autoridades del INAU y hecho publico un
informe realizado por el grupo de trabajo sobre Sistemas Carcelarios de Adolescentes del Comité de
los Derechos del Nifio-Uruguay. Este informe contiene datos recabados en la visita realizada el 26
de octubre del 2007 a los Centros SER y Piedras de Colonia Berro. Una delegacion del grupo, junto
con la sefiora Rosa Maria Ortiz, integrante del Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas, inspecciond los centros y mantuvo entrevistas con directores, funcionarios, técnicos,
delegados sindicales y adolescentes. Las recomendaciones efectuadas en el informe se refirieron,
entre otras cosas, a la necesidad de contener la violencia institucional, reducir las horas de encierro
compulsivo, favorecer el contacto de los adolescentes con el exterior y propiciar la participacion de
los adolescentes involucrados. La situacion denunciada en el informe referido dio lugar al inicio de
un juicio de amparo promovido por el Ministerio Publico!>* contra el INAU, que se tramitd ante el
Juzgado Letrado de Familia de 16.° Turno. Este resolvid favorablemente, condenando al INAU por
sentencia n.° 36/2008, del 7 de abril del 2008, en los siguientes términos:

Amparando la pretension deducida y disponiendo que el INAU en plazo de 24 horas inicie la
adopcion de medidas tendientes a que en un plazo de 60 dias: 1) Se reduzcan las horas diarias de encierro
en celdas en los centros SER y Piedras estableciendo programas alternativos. 2) Control exhaustivo
de administracion de psicofarmacos. 3) Dictar definitivamente el régimen de convivencia programado.
4) Habilitar un sistema independiente de monitoreo.

Posteriormente fue presentado nuestro informe titulado: Privados de libertad. La voz de los
adolescentes'> (en adelante Privados de libertad). Fue el resultado de la aplicacion de 143 formularios,

153 Comité de los Derechos del Nifio: Observaciones finales. Uruguay, 8 de junio del 2007, CRC/C/URY/CO/2.
154 Fiscalia Letrada en lo Civil de 3.¢" Turno.

155 Javier M. Palummo Lantes y Cecilia Tomassini Urti (coords.): Privados de Libertad. La voz de los adolescentes,
Montevideo: UNICEF y MNGV, 2008, p. 78.
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lo cual corresponde al 83% de los adolescentes privados de libertad, de conformidad con los datos
aportados por los propios funcionarios. En este documento se presentaron y analizaron las opiniones
de buena parte de los adolescentes privados de libertad al momento de la realizacion de un grupo
de discusion y la aplicacion de un formulario de encuesta que abordaba, entre otros aspectos, las
caracteristicas generales de los adolescentes privados de libertad, la relacion entre el adolescente y la
administracion de justicia, el contacto con su familia y la comunidad, el cotidiano de la privacion de
libertad y la resolucion de conflictos.

El informe fue presentado como amicus curiae en el proceso de amparo antes referido, y fue
tenido por presentado previa vista favorable del Ministerio Publico; constituyd el segundo amicus
presentado en el Uruguay y también la segunda presentacion de esta naturaleza efectuada por nuestro
Observatorio.

El adolescente y la administracion de justicia

El articulo 102 del CNA refiere a los principios especiales de la privacion de libertad, y en su
numeral 2.° reconoce el derecho de los adolescentes privados de libertad a conocer el régimen interno,
a fin de comunicarse personalmente con el juez, el fiscal, el defensor, los educadores y los familiares,
y a ejercer efectivamente ese derecho.

Un aspecto central de Privados de libertad fue analizar como se presenta el sistema de
administracion de justicia ante ellos. Por esta razon, los adolescentes fueron interrogados acerca
de la informacién y el contacto con los abogados defensores y los jueces. Los resultados no fueron
alentadores. Cuando se les pregunt6 si sabian quién era su defensor, casi la mitad (49%) respondieron
que no lo conocian, porque no lo recordaban o no lograban identificarlo luego de las audiencias.
Manifestaron conocer a su defensor solo el 57% de los adolescentes en cuyas causas se habia dictado
sentencia, y el 30% de quienes atin no la habian recibido.

La acordada n.° 7268 de la Suprema Corte de Justicia establece para los defensores de oficio
la obligacion de realizar visitas bimestrales a establecimientos del INAU donde hay adolescentes
infractores internados. Sin embargo, el 70% de los adolescentes manifestd no haber tenido ninguna
visita de su defensor durante el cumplimiento de la privacion de libertad que se les habia impuesto.
De los que reconocieron haber tenido alguna visita, un 19% dijo que habia sido visitado una sola
vez, un 9% dos veces, y solo un 2% en tres ocasiones. Si consideramos solo a los adolescentes que
manifestaron haber recibido sentencia, apenas el 43% de ellos expresaron haber sido visitados por su
defensor durante la privacion de libertad.

El dato maés significativo que surge del relevamiento es que el 93% de los adolescentes privados de
libertad dijeron que no se contactaban con su defensor, y el 85% que ni siquiera sabian como hacerlo.

En relacién con los jueces, observamos que el 64% de los adolescentes privados de libertad
conocian quién era el de su causa. Esto ocurrié en el 72% de los casos en los que se habia dictado
sentencia, y solo en el 49% de aquellos en los adolescentes no la habian recibido.

El articulo 100 del CNA refiere al control que deben ejercer los jueces sobre las medidas por
ellos impuestas, y establece la obligacién de que visiten por lo menos cada tres meses los centros de
privacion de libertad. Sin embargo, la mayoria de los adolescentes (82%) dijeron no haber recibido
ninguna visita del juez de su causa durante la privacion de libertad. El 18% de quienes manifestaron
haber recibido alguna visita estuvo formado por un 17% que dijo haber sido visitado una vez, y apenas
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un 1% que expreso haber sido visitado dos veces. En el 24% de los casos en que los adolescentes
manifestaron haber recibido sentencia, dijeron también que habian sido visitados por el juez durante
la privacion de libertad.

El contacto con su familia y la comunidad

Tal como lo hemos mencionado, la privacion de libertad implica la separacion del adolescente de
todo su entorno conocido, y el articulo 87 del CNA refiere especificamente al derecho del adolescente
a vivir con su familia y, cuando proceda la separacion, a mantener contacto permanente con ella, con
su pareja, amigos, referentes afectivos y otros, si eso no resulta perjudicial para él. La razéon por la
cual las visitas son tan importantes es que constituyen su vinculo con el mundo exterior y minimizan
en alguna medida los dafios que el encierro provoca en sus redes vinculares y de interaccion.

De los adolescentes entrevistados en el marco de nuestra investigacion Privados de libertad, un
86% dijo que recibia visitas y un 14% que no las recibia. La situacion fue diferente seglin se tratara
de adolescentes privados de libertad de Montevideo o del interior del pais: recibian visitas el 90% de
los de Montevideo y el 76% de los del Interior.

En referencia a la posibilidad de realizar llamadas telefonicas, se observaron importantes
diferencias entre los establecimientos. Generalmente se permitia realizar de una a tres llamadas
de tres minutos una vez por semana, pero existian, segin las manifestaciones de los adolescentes,
multiples variantes. Algunos expresaron que cuando pedian para hablar por teléfono se lo permitian;
otros, que podian hacer dos llamadas de quince minutos por semana, y otros, que podian realizar
tres de tres minutos por semana. Los regimenes mas restrictivos de los que dieron cuenta establecian
la posibilidad de realizar una sola llamada semanal de cuatro minutos de duracion. En la amplia
mayoria de los casos, expresaron que debian hacer las llamadas acompanados por funcionarios del
establecimiento, quienes marcaban el numero y controlaban el tiempo.

El contacto con la familia y la comunidad se verifica también a través de las salidas y regimenes
de salidas autorizadas judicialmente.

E172% de los adolescentes privados de libertad no habian tenido licencias durante el cumplimiento
de su medida. También nos llamo la atencion que la mayoria de los adolescentes (59%), cuando se
les preguntd a quiénes solicitaban las licencias, identificaran a los funcionarios y técnicos del INAU,
mientras que el 22% nombro¢ al juez de su causa y el 11% a sus familiares. Tan solo un 5% identifico a su
abogado defensor como la persona con la cual se debia comunicar para hacer ese tipo de solicitudes.

El cotidiano de la privacion de libertad y la resolucion de conflictos

La privacion de libertad como medida socioeducativa supone una evidente restriccion de
derechos, pero normativamente deberia estar acompafiada, como su nombre lo indica, por un
componente socioeducativo. Sin embargo, la forma en la que se estructura potencia sus consecuencias
negativas, que recaen completamente sobre los adolescentes y dejan marcas en sus saberes, sus
vinculos y sus propios cuerpos.

Las medidas socioeducativas deben dotar a los adolescentes de las herramientas necesarias para
reintegrarse a la sociedad y, de conformidad con el articulo 102 del CNA, tienen que evitar los efectos
perjudiciales de la institucionalizacion.
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El Comité de los Derechos del Nifio se ha referido a las actividades tendientes a la reintegracion
social en los siguientes términos:

Todo menor en edad de escolaridad obligatoria tiene derecho a recibir una ensefianza adaptada
a sus necesidades y capacidades y destinada a prepararlo para su reinsercion en la sociedad. Ademas,

siempre que sea posible, tiene derecho a recibir formacion para ejercer una profesion que lo prepare para
156

un futuro empleo.

La participacion de los adolescentes en actividades socioeducativas constituye un contenido
minimo de la sancidn privativa de libertad. Sin embargo, interrogados en el marco de Privados de
libertad acerca de los estudios, la participacion en talleres u otras actividades que les ofreciera el
establecimiento donde se encontraban, el 73% manifesté no estar desarrollando ninguna actividad
educativa. Entre las actividades que se realizaban se destacaron los estudios de primaria (22%),
seguidos por los cursos de panaderia (19%) y los de peluqueria y orfebreria (17%). Las restantes
propuestas (carpinteria, computacion, costura, dibujo, taller de mimbre, tambo y herreria) recogieron
porcentajes muy inferiores.

También hubo diferencias importantisimas entre los distintos establecimientos carcelarios. En
algunos de ellos el 86% de los adolescentes expresd que realizaba actividades educativas, mientras que
en otros el 96% manifestd lo contrario. En tres de los establecimientos, la proporcion de adolescentes
que expresaron no realizar actividades educativas super6 el 86%. Es preciso recordar en este punto
que el principio de igualdad y no discriminacidon exige garantizar la igualdad de trato de todos los
adolescentes que tienen conflictos con la justicia. Debe prestarse atencion especial a la discriminacion
y las disparidades existentes de hecho.!’

Los relatos de los adolescentes que fueron entrevistados dan cuenta de una importante diversidad
de las propuestas de actividades en los establecimientos, que va desde las organizadas y planificadas
en forma sistematica hasta la inexistencia de cualquier actividad y la permanencia del adolescente
por 23 horas en una celda. Los relatos transmiten la sensacion de aburrimiento y la voluntad de tener
ocupado el tiempo a fin de que los dias pasen mas rapido y para no pensar en la fuga.

También la medicacion estd presente en los relatos. El 63% de los adolescentes entrevistados
expres6 estar tomando algun tipo de fArmaco. En dos establecimientos encontramos que el 100% dijo
consumir medicamentos, y en otros dos el porcentaje supero el 88%. De los que recibian medicacion,
el 96% tomaba psicofarmacos y el 72% dijo que lo hace exclusivamente para poder dormir.

Los operadores entrevistados en el marco del presente informe refirieron a la forma en la cual se
le da cumplimiento al CNA por parte del sistema de ejecucion de medidas, en los siguientes términos:

El Codigo tiene una mecanica que, en caso en que se ponga en funcionamiento, funciona. Es
estrictamente formal: si yo pido una medida cautelar, se cumple; antes no. A este cascarén formal no le
agregamos nada de recuperacion del joven, siguen entrando al INAU sin saber firmar y salen sin saber
firmar. El tiempo que lo tuvimos ahi de pronto no sirvio, lo que nos falta es saber como volvemos a
insertar al joven, en realidad. [...]. Como sociedad no nos damos cuenta de que estamos condenando a
generaciones de jovenes que no tienen futuro [...]. A veces creo que estamos trabajando administrando
miseria [...]. (Fiscal)

156 Comité de los Derechos del Nifio: Observacion general n.° 10, o. cit., § 89.

157 Ibidem, § 6.
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Los adolescentes privados de su libertad, conforme a lo expresado en los numerales 1.°y 5.°
del articulo 102 del CNA, tienen derecho a estar informados sobre el régimen de funcionamiento
institucional y el régimen de convivencia. Ello implica el conocimiento de un reglamento con
previsiones concretas en cuanto a procedimientos para el planteo de sugerencias y quejas a la
institucion. El Comité de los Derechos del Nifio ha expresado al respecto:

Todo nifio tendrd derecho a dirigir, sin censura en cuanto al fondo, peticiones o quejas a la
administracion central, a la autoridad judicial o a cualquier otra autoridad competente e independiente,
y a ser informado sin demora de la respuesta; los nifios deben tener conocimiento de estos mecanismos
y poder acceder a ellos facilmente.!®

Los conflictos que se desarrollan en la privacion de libertad son complejos y pueden ser
generados por muchas y diferentes causas. Para abordarlos, las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de Libertad recomiendan:

[...] la creacion de un cargo independiente de mediador, facultado para recibir e investigar
las quejas formuladas por los menores privados de libertad y ayudar a la consecucion de soluciones
equitativas.'>

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dijo:

[...] es posible emplear vias alternativas de solucion de las controversias que afecten a los nifios,
pero es preciso regular con especial cuidado la aplicacion de estos medios alternativos para que no se
alteren o disminuyan los derechos de aquellos.'®

Al indagar en Privados de libertad acerca de las posibilidades que tienen los adolescentes de
resolver conflictos dentro del encierro —preguntandoles si conocian algiin procedimiento o forma
de plantear quejas o sugerencias—, encontramos que la mayoria de ellos no creia que existiera esa
posibilidad. El 76% de los adolescentes manifestd no saber de qué forma plantear sugerencias o
quejas a la institucion. Dentro del 24% que dijo conocer formas de hacer esos planteamientos, estaban
quienes veian el didlogo con los funcionarios o con los directores como una forma de resolucion del
conflicto, y quienes no percibian ninguna forma de resolucion posible.

La minimizacion de la violencia institucional e interpersonal en la privacion de libertad requiere,
primordialmente, establecer o restablecer la comunicacion. Esto exige procedimientos adecuados para
recibir sugerencias y quejas de los jovenes y articular los conflictos de convivencia. La generacion
de espacios de circulacion de la palabra es una medida que impacta sobre las practicas cotidianas,
que terminan siendo resignificadas en el marco de una apertura orientada al manejo y la gestion de
conflictos que son connaturales a estas instituciones.

158 Ibidem, § 89.

159 Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, adoptadas por la Asamblea
General en su resolucion 45/113, del 14 de diciembre de 1990.

160 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17/10/02, n.° 13.
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El control jurisdiccional de la privacion de libertad

El monitoreo de lugares de detencion 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, acompanadas de informes y recomendaciones para las autoridades, y de un
seguimiento sistematico de la implementacion de dichas recomendaciones.'®! En este sentido, la
normativa internacional establece la conveniencia de que los lugares de detencidon sean visitados
regularmente por personas calificadas y experimentadas, nombradas por una autoridad distinta de
la directamente encargada de la administracion del lugar de detencion, a fin de velar por la estricta
observancia de las leyes y los reglamentos pertinentes. !

El articulo 100 del CNA refiere al control que deben ejercer los jueces sobre las medidas por
ellos impuestas, y a su obligacion de visitar por lo menos cada tres meses los centros de privacion
de libertad y dejar constancia en el expediente respectivo del resultado, sin perjuicio de otras
inspecciones que realicen cada vez que lo consideren oportuno. De acuerdo con este articulo, los jueces
con competencia en materia de adolescentes del lugar donde se cumple la medida deben 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.

En todo el periodo analizado, seglin nuestro seguimiento de expedientes, en ninguno consta que
se haya efectuado ninguna de las cuatro visitas que como minimo se deberian haber realizado en ese
periodo, por expresa disposicion legal.

Este dato no se condice con el resultado de las entrevistas realizadas a los adolescentes privados
de su libertad a las cuales nos hemos referido mas arriba.

Las visitas previstas en el CNA poseen una funcion preventiva. El simple hecho de que los
jueces ingresen regularmente a los lugares de detencion contribuye a la proteccion de quienes se
encuentran detenidos en ellos. Ademas de constituir proteccion directa, las visitas in situ posibilitan
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 integral de un sistema para proteger a las personas que se encuentran
privadas de la libertad.

Conclusiones

El funcionamiento de los establecimientos carcelarios para adolescentes esta lejos de garantizar
los derechos establecidos en el articulo 102 del CNA y demds normas nacionales e internacionales
concordantes. Las practicas institucionales amenazan constantemente los derechos de los adolescentes
detenidos.

161 Cf. Asociacion para la Prevencion de la Tortura (APT): Monitoreo de lugares de detencién. Una guia prdctica,
Ginebra: APT, 2004, p. 27.

162 EL 21 de octubre del 2005 fue aprobado por ley n.° 17914 el Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, que establece la obligacion de mantener, designar o crear uno
o0 varios mecanismos nacionales independientes para la prevencion de la tortura en el ambito nacional (articulo 17).
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El CNA representd un importante avance en relacion con el control judicial de las penas
impuestas, especialmente las privativas de libertad. Sin embargo, en el relevamiento de expedientes
realizado no encontramos que se le haya dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 100 del CNA,
sin perjuicio de que hemos constatado, a través de las entrevistas a los adolescentes, que algunos
jueces visitan los lugares de privacion de libertad. E1 CNA asigna a los jueces de adolescentes una
importante funcion de monitoreo y control de las condiciones en las que se desarrolla la privacion
de libertad. Asimismo, les corresponde informar a la SCJ de las irregularidades graves que puedan
constatar.

El articulo 102 del CNA determina que las instituciones orienten sus practicas a contrarrestar
los efectos perjudiciales de la institucionalizacion y a fomentar la integracion de los adolescentes a la
sociedad. La reintegracion del adolescente requiere de medidas que propicien que este se convierta en
un miembro de pleno derecho de la sociedad a la que pertenece y desempefie una funcion constructiva
en ella.

El sistema, en todos sus segmentos, deberia pensarse y pensar sus intervenciones de cara al
exterior, considerando ademas estrategias destinadas a reducir la violencia institucional: la coercion
fisica y médica. La abolicion de las formas violentas de relacion y del aislamiento carcelario es una
condicion necesaria para habilitar el dialogo, la participacion y el respeto mutuo. Tal como expresamos
en nuestro anterior informe, los adolescentes privados de libertad constituyen un actor clave que debe
ser oido, a la hora de repensar el sistema y para gestionar los multiples e inevitables conflictos de la
privacion de libertad. La necesidad de incorporar la figura de un mediador independiente'® para la
gestion de dichos conflictos en el sistema carcelario juvenil es cosa evidente.

163 Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad. Adoptadas por la Asamblea
General en su resolucion 45/113, del 14 de diciembre de 1990.
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VIIl. Medios de impugnacion

Los medios de impugnacion son aquellos mecanismos reconocidos por el derecho para
contradecir, cuestionar, rebatir o criticar una decision judicial que se considera errénea, agraviante o
perjudicial para la parte impugnante. En principio, todas las resoluciones judiciales son impugnables.
El recurso es un tipo de impugnacion, y ha sido definido como el medio técnico de impugnacion de los
errores de que eventualmente puede 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. Los de apelacion son recursos
ordinarios resueltos por el tribunal inmediatamente superior al que dict6 la sentencia recurrida. En
el caso del proceso penal juvenil, corresponde a los tribunales de apelaciones en materia de familia
conocer en los recursos interpuestos.

Respecto del régimen impugnativo, el articulo 76.14 del CNA dispone que al proceso penal
juvenil se aplicard el régimen impugnativo establecido en los articulos 253 y 254 del CGP. Esta
disposicion prevé también la apelacion automatica de las sentencias cuando la medida de privacion
de libertad impuesta tiene una duracion superior a un afo.

La propia dinamica de nuestro relevamiento indica que pueden existir apelaciones posteriores a
nuestro estudio. Sin perjuicio de esto, debemos sefialar la presencia de porcentajes bajos de apelaciones
en la muestra relevada: en el 2006 las hallamos en Montevideo en solo el 5% de los expedientes
iniciados, y no encontramos ninguna en los departamentos de Maldonado y Salto. En el primer afio
de aplicacion del CNA habiamos encontrado en Maldonado y Montevideo apelaciones en el 2% de los
expedientes iniciados, y ningun caso en Salto.

En cuanto a laimpugnacion de las resoluciones judiciales, se observan —por tanto— porcentajes
muy bajos de interposicion de recursos, sobre todo en el Interior y en el Gltimo periodo analizado.
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IX. Medios alternativos de solucion de los conflictos
y justicia restaurativa

Un sistema penal adecuado a la CDN debe procurar 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 dicha victima. En este sentido, la CDN dispone en su
articulo 40.3:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue 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 nifios sin
recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos
humanos y las garantias legales.

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. E1 Comité de los
Derechos del Nifio ha interpretado esta disposicion en los siguientes términos:

[...] es obligacion de los Estados Partes promover la adopcion de medidas en relacion con los
nifios que tienen conflictos con la justicia que no supongan el recurso a procedimientos judiciales,
si bien esa obligacion no se limita a los nifios que cometan delitos leves, como el hurto en negocios
u otros delitos contra la propiedad de menor cuantia, o a los menores que cometan un delito por
primera vez.'%

El CNA recoge la idea de una justicia restaurativa en diversas normas, y especialmente en el
articulo 83 se establece un proceso restaurativo por el cual se devuelve el conflicto a sus titulares.
Nuestra normativa se refiere también a los acuerdos conciliatorios celebrados en audiencia. En cuanto
alautilizacion del mecanismo previsto en el articulo 83 del CNA, en cada uno de los periodos analizados
encontramos un solo ejemplo de derivacion del caso a mediacion en la audiencia preliminar, con
suspension de las actuaciones. Ambos casos fueron relevados en el departamento de Montevideo.

La razén de sugerir un papel central de la justicia restaurativa es que proporciona un marco
equilibrado para contemplar medidas adecuadas no solo a los intereses del adolescente, sino también a

164 En el mismo sentido véanse el articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, la regla 11 de Beijing y la
directriz 57 de Riad.

165 Comité de los Derechos del Nifo: Observacion general n.° 10, o. cit., § 25.

142



los de la victima y la comunidad. Es la forma mas apropiada de que los adolescentes tomen conciencia
de las consecuencias de sus acciones.'®® La participacion de la comunidad en el proceso ya no es
abstracta, sino muy directa y concreta. Estos procesos se adaptan especialmente a las situaciones
en que las partes participan de manera voluntaria, teniendo cada una la capacidad de involucrarse
plenamente y en forma segura en un proceso de didlogo y negociacion. '’

166 Zoe Davies y Will McMahon (eds.): Debating youth justice: From punishment to problem solving?, Londres: Centre
for Crime and Justice Studies, 2007, p. 157.

167 United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC): Handbook on Restorative justice programmes, Viena: UNODC,
Criminal Justice Handbook Series, 2006, p. 5.
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|. Aproximacion al sistema de protecciéon de derechos

El universo infancia

En esta segunda parte abordamos el sistema de proteccion de derechos y situaciones especiales
que se encuentra regulado en el CNA a partir de los articulos 117 y siguientes. La tematica 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.

En la actualidad, mas de una década después de la ratificacion de la CDN y varios afios después
del CNA (y de la consiguiente derogacion del Codigo del Nino de 1934), existe la tentacion de pensar
de que las cosas han cambiado para la infancia y la adolescencia. Sin embargo, la matriz tutelar en
muchos casos continia determinando las funciones tradicionales de normalizacion, socializacion e
integracion social, y construyéndolas como relaciones de subordinacion y control.'®® Logicamente,
las formas se han sofisticado y las estrategias normativas e institucionales en algunos casos se han
modificado (tanto en lo retérico como en lo sustancial).

La ratificacion de la CDN inici6 un largo proceso de adecuacion de la normativa interna a
los postulados de esa Convencidn, y dio lugar a una serie de instrumentos internacionales que
reconocieron los derechos humanos de la infancia y la adolescencia. Ese largo proceso tuvo como
punto especialmente relevante el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia promulgado el 7 de setiembre
del 2004.

También en esta segunda parte corresponde referir al impacto del derecho internacional de los
derechos humanos. De acuerdo con diversos instrumentos internacionales!®® y con los articulos 40 y
siguientes de la Constitucion, la infancia en debe recibir un tratamiento especial, lo que implica adoptar
medidas diferenciales o especiales de proteccion.!’® 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. Y lo hace condicionando las intervenciones sobre el fendmeno, en el
sentido de exigir que dicha recuperacion y reintegracion se lleven a cabo en un ambiente que fomente

168 La matriz tutelar comenzd a instalarse con la aprobacion de la ley n.° 3738, del 24 de febrero de 1911, y se
consolido con el Cadigo del Nifio de 1934, que sufrié multiples modificaciones.

169 Como el articulo 24 del PIDCP y el articulo 19 de la CADH, entre otros. Para ampliar en relacion con el marco
juridico, véase Adela Reta: “La atencion estatal del menor desprotegido: nuevas tendencias”, en Revista Infancia,
n.° 230, t. 63, OEA, Montevideo, julio de 1990, pp. 45 ss.; Jacinta Balbela de Delgue: “Marco juridico normativo de la
proteccion a la nifez en el Uruguay”, en Cuadernos de reflexion, Aspectos de politicas sociales, juridicas y comunitarias
con relacion al nifio en situacion de calle, Montevideo: Gurises Unidos, 1990, pp. 60 ss.

170 Acerca del contenido de esta proteccion especial conforme a la Corte Interamericana de Derechos Humanos véase
IIN-OEA-CIDH: Condicidn juridica y derechos humanos del nifio, opinion consultiva 0C-17/2002, Montevideo: CIDH, 2002;
Mary Beloff: “Luces y sombras de la Opinion 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: UNICEF, 2004,
pp- 27 ss.
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la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio. Por su parte, el CNA sefiala, en su articulo
15, la obligacion del Estado de proteger especialmente a los nifios y adolescentes de toda forma
de abandono. Mas adelante, el nuevo Cddigo, en sus articulos 117 y siguientes, refiere a los nifios
v adolescentes amenazados o vulnerados en sus derechos y a los nifios que vulneren derechos de
terceros, categorias que analizaremos en profundidad mas adelante.

En el 2007, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, reiterando la
preocupacion expresada en 1996, reconoce:

[...] las medidas positivas adoptadas desdel 2005, pero sigue preocupado por el hecho de que
las asignaciones destinadas al gasto social ain no beneficien lo suficiente a los nifios [...]. El Comité
recomienda enfaticamente al Estado Parte que, conforme a lo dispuesto en el articulo 4 de la Convencion,
aumente alin mas las asignaciones presupuestarias destinadas a garantizar el ejercicio efectivo de los
derechos reconocidos en la Convencion, asegure una distribucion més equilibrada de los recursos en todo
el pais y establezca prioridades y objetivos especificos en las asignaciones presupuestarias para reducir
las disparidades y garantizar el ejercicio efectivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales de
todos los nifios, en particular de los mas vulnerables.'”!

La problematica que afronta nuestro pais en relacion con 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 econémicos,
sociales y culturales, tanto por parte del nifio como de su familia.

En este contexto, la CDN y el derecho internacional de los derechos humanos impactan sobre
las formas tradicionales de considerar a la infancia y la adolescencia.

El impacto de los derechos humanos de la infancia y la adolescencia en el Derecho de Familia
tradicional y el Derecho de Menores se verifica en la aparicion de nuevos conceptos y derechos que se
encuentran consagrados en la CDN —entre otros, el concepto de autonomia progresiva y el derecho a la
participacion— y que obligan a una reconstruccion y compatibilizacion de estas disciplinas juridicas.
El Derecho de Familia tradicional, que se estructura y construye a partir de la institucion familiar, debe
reformularse sobre la base de la convivencia familiar y de la relacidon entre los sujetos en el marco del
respeto de su dignidad. Esto implica un profundo cambio en el Derecho de Familia.

Lo expresado no conduce a afirmar que se deba abandonar la idea de que la familia es el grupo
fundamental de la sociedad, y el medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros,
en particular de los nifios. El proceso de cambio antes referido requiere la elaboraciéon de una nueva
dogmatica que eluda la intervencion ideoldgica sobre lo que debe ser la institucion familiar, sobre el
modelo de familia que se desea imponer.

También el Derecho de Menores debe dar paso a una teoria general de los derechos de la infancia
y la adolescencia. En este nuevo marco normativo, las intervenciones estatales deben formularse desde
un nuevo enfoque.

Este nuevo punto de vista exige la puesta en préctica de un sistema de politicas sociales de
promocion de la nifiez y la adolescencia orientado a la restitucion de los derechos vulnerados. 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 responsabilizan. La
consideracion del nifio como sujeto pleno de derechos debe implicar la superacion de la concepcion del

171 Comité de los Derechos del Nifio: Observacion general n.° 10, o. cit.
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nifio como objeto de control por el Estado. Esto implica abandonar las practicas tutelares moralizantes
y dejar de intervenir desde la defensa social.!”

En definitiva, el impacto del derecho internacional de los derechos humanos sobre la normativa
de derecho civil y de familia, y sobre las politicas publicas, implica un reordenamiento y una
redefinicion de las relaciones entre la familia, el Estado y la infancia.

172 Javier M. Palummo: Familia, Estado e infancia. Para una critica a la matriz tutelar, inédito, 2007.
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ll. Los niflos y adolescentes que ingresan al sistema
de proteccion de derechos

Introduccion

El presente apartado refiere al perfil general de los nifios, nifias y adolescentes que son
intervenidos por el sistema de proteccion de sus derechos. Esto se complementa con el analisis de
datos secundarios y entrevistas realizadas a informantes calificados del sistema judicial al respecto.

Sin embargo, dado que nuestra unidad de andlisis son los expedientes judiciales, es necesario
aclarar que en un nimero importante de casos los datos no surgen de esta fuente. Como se vera a lo
largo del capitulo, muchos de estos datos son usados como argumentos determinantes en el proceso,
lo cual tampoco garantiza su sistematica contemplacion dentro de los expedientes judiciales.

En los dos periodos analizados se relevaron 877 expedientes, pero muchos de ellos incluyen a
mas de un nifo, nifia o adolescente, por lo cual el total de casos incluidos en la siguiente caracterizacion
abarca a 1.178 nifios, nifias y adolescentes.

Al igual que en la primera parte, presentamos los datos de los dos periodos analizados. El
primero corresponde a los expedientes iniciados en el primer afo de aplicacion del CNA (2004-2005)
y el segundo a expedientes iniciados en el 2006.

Edades

El Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia define como nifios a todos los seres humanos hasta los
trece afios de edad, y como adolescentes a los mayores de trece y menores de dieciocho.

Las edades se presentan agrupadas en tramos: los dos primeros corresponden a nifios o nifias,
y el tltimo a adolescentes.

Cuadro 1
Edades por departamento
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
(distribucion por tramo, en porcentajes)
Maldonado Montevideo Salto
2004-2005 2006 2004-2005 2006 2004-2005 2006

De 0 a 5 anos 25 23 20 28 20 21
De 6 a 12 anos 43 38 36 30 50 43
De 13 a 17 anos 32 39 44 42 30 36
Total 100 100 100 100 100 100

Estos datos son significativos en relacion con las tasas de pobreza e indigencia antes referidas.
Los mayores porcentajes de pobreza e indigencia se concentran en el tramo correspondiente a las
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edades mas bajas. El sistema judicial en Montevideo y Maldonado —también en Salto, pero no
en forma tan clara— selecciona con un criterio inverso las situaciones sobre las cuales interviene:
concentra sus actuaciones sobre los adolescentes y los nifios que se encuentran en el tramo de 6 a
12 afos. No se trata de un dato menor, ya que los porcentajes de pobreza e indigencia anteriormente
referidos definen la problematica que afronta nuestro pais en relacion con los nifios y adolescentes
que se encuentran en situacion de vulneracion de sus derechos, en el sentido de que estas situaciones
responden de modo fundamental, precisamente, a condiciones de pobreza e indigencia, asociadas con
la imposibilidad de gozar de los derechos econdémicos, sociales y culturales, tanto por parte del nifio
como de su familia.

Queda de manifiesto una tendencia hacia la mayor judicializacion de la situacion de los nifios
que superan los 6 afios de edad. Entendemos que el bajo porcentaje en la franja de 0 a 5 afios puede
ser explicado por la circunstancia de que se trata de nifios que no han ingresado aun al sistema de
educacion formal, el cual cumple un importante papel en la seleccion primaria de los casos que son
luego tratados por la agencia judicial.

Sexo

Con respecto al sexo, vemos que el masculino es mayoria en los tres departamentos analizados,
salvo en Maldonado en el tltimo periodo.

Cuadro 2
Sexo segun departamento
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
Maldonado Montevideo Salto
2004-2005 2006 2004-2005 2006 2004-2005 2006
Masculino 51 48 58 54 53 57
Femenino 49 52 42 46 47 43
Total 100 100 100 100 100 100

En Montevideo las intervenciones sobre nifios y adolescentes del sexo masculino representan el
58% y el 54% para el primer y el segundo periodo, respectivamente. En Maldonado fueron el 51% y
el 48%, y en Salto el 53 y el 57% para los mismos periodos, también respectivamente.

A diferencia de la situacion de los adolescentes sujetos a procedimientos por infraccion a la
ley penal, en este caso —y para la generalidad de las situaciones— el sexo se distribuye en forma
relativamente pareja.

Composicion del nacleo 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 en los expedientes del uso de
argumentos relativos a la incontinentacion familiar o a la familia desintegrada. En muchos casos
estos argumentos son empleados para justificar la institucionalizacion de nifios, nifias o adolescentes
sometidos a proceso.
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Composicion del nucleo familiar de convivencia

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
(en porcentajes)

Maldonado Montevideo Salto

2004-2005 2006 2004-2005 2006 2004-2005 2006

Familia nuclear incompleta 64,8 44,0 47,9 45,1 40,3 49,4
Familia nuclear completa 10,8 36,3 14,4 18,8 40,3 18,5
Extendido - 8,8 - 19,2 - 14,8
Otros familiares 15,9 7,8 21,8 7,6 14,6 13,6
Otros no familiares - 0,5 - 0,9 - 2,5
Sin nucleo familiar 8,5 2,6 15,9 8,5 4,9 1,2
100,0 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0

Respecto a la composicion del nucleo familiar de los nifios y adolescentes, en Montevideo
un 48% y un 45% (para el primer y el segundo periodo analizados, respectivamente), corresponden
a familias nucleares incompletas —integradas por solo uno de los padres—, un 14% y un 19%
a familias nucleares completas —que incluyen a ambos padres— y un 22% y un 27% a familias
extendidas y otros nucleos familiares —que incluyen a otros familiares ademas de los que integran el
nlcleo basico—. En un 16% y un 8% de los casos analizados se indica que no hay nucleo familiar de
referencia (en todos los casos, respectivamente para el primer y el segundo periodo analizados).

En Maldonado, el mayor porcentaje se acumula entre los nifios y adolescentes con familias
nucleares incompletas, que alcanzan un 65% y un 44% para el primer y el segundo periodo analizados,
respectivamente, seguido en el primer afio de aplicacion del CNA por los casos de familias extendidas
y otros nucleos familiares, con 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 el segundo periodo analizado, el porcentaje mayor es seguido por el de las familias nucleares
completas, con el 36%, y por el de las extendidas, con el 9%.

En Salto, los mayores porcentajes en el periodo 2004-2005 se habian observado entre los nifios
y adolescentes con familias nucleares completas y familias nucleares incompletas, que alcanzaron
sendas proporciones del 40%. Las familias extendidas u otros nucleos familiares habian representado
un 15%, y la carencia de un nticleo familiar de referencia se habia registrado en un 5%. El siguiente
periodo analizado present6é importantes diferencias: los casos de familias nucleares incompletas y
familias nucleares completas alcanzaron el 49% y el 18%, respectivamente. Las familias extendidas
y otros nlicleos familiares representaron un 15% y un 14%, respectivamente.

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

Los operadores entrevistados sefialan que mayoritariamente el sistema de proteccion:

[...] tiene como perfiles de personas sumamente vulneradas, y ese es su mayor perfil. Con un
contexto socioecondmico y cultural muy dificil, evidentemente, su problematica y la seleccion del
sistema hacen que ingresen a sistema judicial. (Defensor)

En el mismo sentido:

Bueno, el perfil que nos trabajamos, yo diria que casi en su totalidad es un perfil precario o pobre,
porque si hay una situacion de riesgo de algiin menor en algin contexto social medio o mas alto no hay
denuncia; yo en general no he visto. (Juez)

Esto implica que no llegan a los juzgados todos los nifos y adolescentes vulnerados en sus
derechos o que vulneran derechos de terceros. Se interviene judicialmente sobre un sector de ese
universo. Eso no es necesariamente negativo, dado que no es deseable ni razonable que para la
movilizacion de las politicas de restitucion de derechos se requiera una instancia judicial. Lo que si
se considera negativo es la identificacion de criterios de selectividad discriminatorios. La selectividad
del sistema esta dada inicialmente por el espacio de discrecionalidad que la normativa legal deja al
operador para dotar de contenido a las categorias. Quienes intervienen en la seleccion de casos y la
derivacion al segmento judicial del sistema realizan esta tarea de calificacion, y determinan cudles
son los nifios y adolescentes amenazados o vulnerados en sus derechos, asi como cudles son los que
vulneran derechos de terceros.

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

Los datos revelan una tendencia hacia la mayor judicializacion de la situacion de los nifios que
superan los seis afios de edad en los tres departamentos. En Maldonado, y sobre todo en Montevideo,
hay una preeminencia de las intervenciones sobre adolescentes.

En referencia al sexo, las intervenciones se distribuyen en forma relativamente equitativa. Es
mayor el porcentaje de intervenciones sobre nifias y sobre adolescentes del sexo femenino unicamente
en Maldonado y en el tlltimo de los periodos analizados. Més adelante veremos que existen importantes
diferencias en esta materia de acuerdo con la situacion sobre la cual se interviene judicialmente. La
composicion del nicleo familiar suele ser tenida en cuenta en los procesos judiciales. En este sentido,
hemos observado que en los tres departamentos analizados los mayores porcentajes de intervenciones
corresponden a los casos de familias nucleares incompletas.

La selectividad del sistema provoca una distribucion que alcanza solo a los nifios y las familias
con bajas defensas frente al poder, mas vulnerables por lo tanto a la intervencion coactiva estatal. Son
las familias de los excluidos de las formas modernas de produccion.!”

173 Goran Therborn: “Familias en el mundo. Historia y futuro en el umbral del siglo XXI”, en Irma Arraigada (coord.):
Familias y politicas publicas en América Latina: una historia de desencuentros, Santiago de Chile: Comision Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2007, p. 69.
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lll. Actuaciones previas al proceso

Yo creo que la via de mayor ingreso es policial, por eso forma parte de la selectividad del sistema.
(Defensor)

Consideraciones preliminares

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

La tarea de estos actores tiene especial trascendencia ante la amplitud de las categorias de
intervencion previstas en el articulo 117 del CNA. El Cédigo utiliza definiciones abiertas, que para
ser aplicadas deben ser cerradas discrecionalmente por el operador de turno, al calificar la situacion
dentro de las hipdtesis de intervencion legalmente previstas.

¢Seguridad ciudadana y proteccion de derechos?

En multiples oportunidades se ha sefialado que en este ambito la defensa social, la prevencion
del delito y las politicas de seguridad suelen confundirse con las politicas sociales, lo cual trae consigo
el 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.!” En relacion con este ultimo punto son compartibles las afirmaciones de Baratta cuando
considera que las politicas de seguridad ciudadana dependen de politicas sociales eficaces, pero que
unas no reemplazan a las otras.'”®

En los ultimos afios se han hecho esfuerzos por establecer limites entre la funcion policial y
las politicas de desarrollo social. Pero, sin perjuicio de eso, es preciso referirnos aqui a lo dispuesto
en el articulo 126 del CNA, donde se establece que cuando la autoridad policial toma conocimiento
de que un nifo o adolescente se encuentra en la situacioén prevista en el articulo 117, ya citado,
debera llevarlo de inmediato ante el juez competente, quien a su vez tiene que notificar con la mayor
urgencia al INAU. Si no fuera posible llevarlo de inmediato ante el juez, la policia debe llevarlo,
previa autorizacion, al INAU, que a su vez esta obligado a prestarle la debida atencién. Este articulo
perpetua el enfoque de una problemadtica que, evidentemente, debe ser afrontada desde las politicas
sociales, como si se tratara de una cuestion criminal o de seguridad ciudadana. Esto es evidente cuando

174 Cf. Baratta: “Politica criminal...”, o. cit.
175 Cf. Pegoraro: o. cit., p. 39; Faroppa Fontana: “Las funciones policiales...”, o. cit., pp. 97-98.

176 Baratta: “Politica criminal...”, o. cit., pp. 80-98.
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establece la obligacion de que los funcionarios policiales efectuen los procedimientos de detencion
referidos. Ademas, se trata de una detencion que no respeta garantias constitucionales (articulo 15 de
la Constitucidn), que si son reconocidas para los casos de infraccion (articulo 76 del CNA).

En definitiva, con el CNA las detenciones policiales siguen obedeciendo a situaciones en las
que se considera discrecionalmente que hay nifios amenazados o vulnerados en sus derechos, que
vulneran derechos de terceros, o en situacion de abandono, riesgo o mendicidad, entre otros motivos
asistenciales e “hipdtesis que no tienen relacion con menores de edad que cometen infracciones a la
ley penal”.!”’

Seleccion primaria y vias de acceso

En el 2006, la demanda en Montevideo ante los juzgados letrados de familia especializados
disminuy6 un 18,5% en comparacion con el 2005. Los asuntos iniciados por el CNA, de acuerdo con
los datos del propio Poder Judicial, fueron 1753 en el ejercicio 2006, lo que implica una caida del
30,6% con respecto a los iniciados en el 2005. Estos asuntos representaron el 35% del total de los
iniciados en dichos juzgados.'”®

Por otra parte, si nos atenemos a los datos de intervenciones policiales encontramos
una disminucion, en los tres departamentos analizados, en las categorias de ‘“abandonados”,
“extraviados” y ‘“fugados”, con la excepcién del departamento de Salto, donde hallamos un
aumento de las intervenciones sobre nifios y adolescentes a quienes se considerd “fugados”. En
Montevideo no se registraron intervenciones sobre nifios y adolescentes a quienes se haya calificado
de “abandonados”.

Cuadro 4

Intervenciones policiales por categoria

Maldonado, Montevideo y Salto, 2005 y 2006

. Otras Infractores
Departamento Abandonados | Extraviados Fugados situaciones varios Total

2005 | 2006 | 2005 | 2006 | 2005 | 2006 | 2005 | 2006 | 2005 | 2006 | 2005 | 2006
Maldonado 146 16 9 6 273 84 46 20 468 306 942 432
Montevideo 0 0 63 48 11.990 | 1.705 | 5.175 | 5.802 | 8.381 | 7.881 | 15.609 | 15.436
Salto 8 5 17 3 120 173 268 340 868 828 | 1.281| 1.349

Fuente: Ministerio del Interior. Informacion proporcionada en 2007 en el marco de una accién de acceso a la informacion
publica de nuestra Clinica Juridica. Elaboracion propia sobre la base de las categorias del Ministerio del Interior.

Asimismo, es llamativo el aumento en Montevideo y Salto de la categoria “otras situaciones”.
Los datos no nos permiten profundizar acerca de cudles fueron esas situaciones distintas a las
restantes (y a las de infracciones contra la persona, la propiedad y sexuales), pero seguramente esta

177 UNICEF: Comentarios al proyecto de Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de la Republica Oriental del Uruguay
aprobado por la Cdmara de Representantes el 18 de diciembre del 2001, a estudio de la Comision de Constitucion y
Legislacion de la Cdmara de Senadores, Montevideo: UNICEF, Oficina para Uruguay, junio del 2003.

178 Poder Judicial: o. cit., p. 33.

155



categoria incluye moviles asistenciales y actos que, sin constituir infraccion a una norma penal, fueron
considerados vulneracion de derechos de un tercero.

Cuadro 5

Intervenciones policiales por categoria y tramo de edad

Todo el pais, 2005 y 2006
. Otras Infractores
Edades Abandonados | Extraviados Fugados situaciones varios Total

2005 | 2006 | 2005 | 2006 | 2005 | 2006 | 2005 | 2006 | 2005 | 2006 | 2005 | 2006
0-10 144 30 71 45 291 207 443 399 617 423| 1.566| 1.104
11-14 58 9 51 28 1.408 | 1.266 | 1.987 | 1.944| 4.262| 3.991| 7.766| 7.238
15-17 7 9 22 34 | 1.852 | 1.608 | 4.932 | 5.162| 9.682| 9.758| 16.495| 16.571
Sin dato 1 16 0 3 0 4 16 6 54 2 71 3
Total 210 64 144 110 3.551 | 3.085 | 7.378 | 7.511|14.615| 14.174| 25.898 | 24.944

Fuente: Ministerio del Interior. Informacién proporcionada en 2007 en el marco de una accién de acceso a la informacién
publica de nuestra Clinica Juridica. Elaboracion propia sobre la base de las categorias del Ministerio del Interior.

Sitenemos en cuenta el total de intervenciones en el pais para las causales analizadas, distribuidas
por edades, encontramos una disminucion en todos los tramos de edades, excepto en el que va de los
15 alos 17 afios, que no es coincidente con el tramo de adolescentes previsto en el CNA pero que se
encuentra comprendido en la categoria que maneja el legislador. Esta situacion se explica otra vez por
el aumento de la categoria “otras situaciones”.

Gréfico 1

Intervenciones policiales
Todo el pais, 2005 y 2006
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Fuente: Ministerio del Interior. Informacién proporcionada
en 2007 en el marco de una accién de acceso a la informacion
publica de nuestra Clinica Juridica. Elaboracién propia.
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Las agencias que intervienen en la seleccion primaria y que constituyen las vias de acceso al
sistema de proteccion de derechos son muchas. Sin perjuicio de esto, corresponde mencionar que, al
igual que en nuestro anterior informe, las intervenciones policiales presentaron los porcentajes mas
importantes.

Algunos de los operadores entrevistados se manifestaron expresamente acerca de la
inconveniencia de algunas practicas policiales, por considerarlas inadecuadas para el trabajo con
nifnos y adolescentes:

[...] creo que todavia no hay una conciencia por parte de la policia de lo que implica trabajar
con nifios y adolescentes. De que la situacion de estos es diferente a la de los adultos. Se continua
trabajando a la par de los mayores. Por ejemplo, no se logra zafar de los interrogatorios en sede policial.
Por mas que nosotros reiteramos que no es conveniente interrogar a los nifos en la sede, se hace mas
como un procedimiento formal al que estan acostumbrados. Nosotros desde aca les decimos que si se
puede interrogar en sede a los responsables para saber en qué andan los nifios, pero a estos no. Con los
adolescentes estamos continuamente recalcando la necesidad de que no los sometan a interrogatorio en
la sede policial. (Juez)

Gréfico 2

Seleccion primaria y vias de acceso
Maldonado, 2004-2005 y 2006
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En Maldonado, los porcentajes mas importantes correspondieron a las intervenciones policiales
previas a la instancia judicial. Esto se debe al importante papel que se ha conferido a la Comisaria de
la Mujer y la Familia en ese departamento. A través de esta dependencia policial no solo se canalizan
las denuncias de los particulares, sino que ademas se realizan alli muchos de los informes técnicos y
pericias acerca de nifios y adolescentes intervenidos por orden judicial.

Las entrevistas realizadas en Maldonado dan cuenta de los aspectos antes referidos en relacion
con las vias de acceso:

En un contexto pobre las denuncias las hacen las maestras de la escuela, por inasistencia; las hace
la asistente social del hospital, porque la sefiora fue a tener un nifio alli y ve que en la sala de espera hay
cuatro o cinco mas y no hay nadie que los cuide; o algiin vecino, no es comun pero puede. O a veces
surge de una denuncia de vecino a vecino, que no se llevan bien, y surge en la parte denunciada toda una
situacion, porque al hacer informe vemos que los nifios estan solos [...]. Son siempre por denuncias, de
un vecino, la maestra, la directora u organizaciones, ONG, todo por Comisaria de la Mujer. Mediante

via telefonica, que durante el turno tenemos un celular y atendemos como si fuéramos un juez penal.
(Juez)
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Grafico 3

Seleccion primaria y vias de acceso
Montevideo, 2004-2005 y 2006

(o)
o

53 53

200405

1l 2006

Porcentajes
= N W A U
o O O O O o
T T T T N

Particular Policia Funcionario
no policial

En Montevideo, en el 53% de los casos analizados la situacion que motivé la intervencion
judicial fue comunicada al juez por parte de la autoridad policial. Se registrd el mismo porcentaje en

los dos periodos analizados.

Grafico 4

Seleccion primaria y vias de acceso
Salto, 2004-2005 y 2006
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En Salto la situacion fue muy distinta a las de los restantes departamentos analizados. En el
primer periodo, el mayor porcentaje habia correspondido a situaciones en las que el caso fue derivado
a la instancia policial por funcionarios no policiales, con el 37%, mientras que en el siguiente periodo
la mayor proporcion fue la de denuncias de particulares, con el 44%.

La categoria funcionario no policial incluye las comunicaciones hechas a los juzgados por parte
de dependencias del 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 en relacion con las principales situaciones que motivan las actuaciones judiciales.

La autoridad policial cumple una importante tarea en la seleccion y derivacion judicial de las

situaciones. Si tomamos los tres departamentos analizados en forma conjunta, encontramos que el

mayor porcentaje corresponde a las derivaciones a sede judicial por intermedio de la policia, en un
54% y un 60% para el primer y el segundo periodo, respectivamente.
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Grafico 4

Seleccion primaria y vias de acceso
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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En los casos en los que la seleccion primaria fue efectuada por la policia, los porcentajes de
detenciones previas a la instancia policial varian en los diferentes departamentos analizados.
En Montevideo esto ocurri6 en el 44% y el 25% de los casos para el primer y el segundo periodo,
respectivamente; en Maldonado en el 18% y el 17%, y en Salto en el 14% y el 28%, para cada uno
de los periodos referidos, respectivamente. Estas detenciones se encuentran excluidas de las garantias
establecidas en el articulo 76.1 del CNA para la infancia y la adolescencia sujetas a procesos de proteccion
de los derechos y situaciones especiales. Las intervenciones policiales por motivos asistenciales no son
vistas en nuestro pais como restricciones de la libertad ambulatoria. Esta comprension diferencial del
fenomeno de la privacion de libertad conlleva una pérdida de dimension acerca de la gravedad de
la situacidn, puesto que implica dejar fuera un porcentaje muy importante de casos que, a la luz del
concepto de privacion de libertad citado en el apartado anterior, deberian ser incluidos.!”

La existencia de anotaciones policiales pesa en las intervenciones del sistema de proteccion de

derechos, segtin surge de lo expresado por los operadores entrevistados:

La policia efecttia determinados procedimientos y... Por ejemplo, arrebatos. Es detenido un
chico de nueve afios y viene acompaiiado por alguien de INAU, porque son en gran mayoria de los
casos fugados de INAU, con antecedentes. Si no tienen antecedentes y es un primer caso se entregan
a la familia; ahora, si ya tienen antecedentes y son fugados de INAU se ordena su ingreso. En el
caso que sean encontrados en la calle, mendigando o en otras situaciones que no sea cometiendo un
delito o, por ejemplo, que se los encuentre tirados porque estan afectados por la droga, en ese caso la
internacidn primaria puede ser en INAU; se buscan familiares, responsables para que se hagan cargo.
Ahti lo principal que se requiere es el informe de los técnicos de INAU, que es preceptivo en cuanto
a qué posibilidades hay de entregarlo a la familia o de que quede en el INAU pero sometido a algun
tratamiento. (Fiscal)

En los casos montevideanos del 2006 en los que hubo actuacion policial, el parte remitido al
juez contuvo en un 11% de las situaciones informacion sobre los antecedentes policiales de los nifos

179 Cf. CELS: Situacién de nifios, nifias y adolescentes privados de libertad en la provincia de Buenos Aires, Buenos
Aires: UBA-CELS, 2003, p. 20.
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y adolescentes remitidos (cantidad de anotaciones previas). Esta practica, que no se desarrolla en los
departamentos del interior del pais analizados, deja en evidencia la construccion punitiva que hace la
autoridad policial ante los conflictos que aborda.

Grafico 6

Informa antecedentes policiales
Montevideo, 2006
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IV. Las actuaciones judiciales

1. Los motivos de la intervencion judicial

Breve marco conceptual

El universo comprendido en las categorias del capitulo del CNA dedicado a la proteccion
de los derechos amenazados o vulnerados de los nifios y adolescentes y a situaciones especiales
tiene una vinculacion clara con las categorias de menores en estado de abandono moral o material,
a las que se referia el derogado articulo 119 del Cddigo del Nifio. Las nuevas categorias —al
igual que las anteriores— son demasiado amplias y difusas, y pueden dar lugar a una serie de
componentes ideoldgicos propios de la doctrina de la situacion irregular. 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, tomaré las més urgentes e imprescindibles medidas, recibira
declaracion del nifio o adolescente (en presencia del defensor y de sus padres o responsables,
si los tiene) y recabard los informes técnicos correspondientes; es preceptiva la intervencion del
Ministerio Publico. Un modelo garantista tenderia a limitar o eliminar la discrecionalidad del juez,
constrifiendo sus poderes mediante controles, pero en el procedimiento previsto por los articulos
referidos el juez que toma las mds urgentes e imprescindibles medidas tiene un espacio amplisimo
de actuacion jurisdiccional.

El proceso regulado a partir del articulo 117 del CNA comprende las situaciones de nifios y
adolescentes amenazados o vulnerados en sus derechos, las de nifios que vulneran derechos de terceros
y las de abuso y maltrato. Estas ultimas situaciones estan reguladas especificamente en el articulo
130 del CNA: alli se establece que deben considerarse maltrato o abuso del nifio o adolescente (no
necesariamente en forma taxativa) el maltrato fisico, el maltrato psiquico-emocional, la prostitucion
infantil, la pornografia, el abuso sexual y el abuso psiquico o fisico. En el articulo siguiente se dispone
que, ante la denuncia escrita o verbal de cualquiera de las conductas mencionadas en el articulo
anterior, la autoridad receptora deberd comunicar el hecho de forma fehaciente e inmediata al juzgado
competente. Asimismo, se consagra como principio orientador la prevencion de la victimizacion
secundaria.'®® El CNA ha instaurado un procedimiento distinto al previsto por la ley n.° 17514,
relativa a la violencia doméstica, principalmente en relacion con las medidas cautelares posibles y el
procedimiento. No profundizaremos sobre este particular, pero sefialamos que en algunos expedientes
se han desarrollado procedimientos hibridos, con aplicacién simultanea de ambas regulaciones.
Nuestros tribunales han reafirmado que estas situaciones se encuentran reguladas por el CNA y
constituyen materia de familia:

180 Balbela y Pérez Manrique: o. cit., p. 206.
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[...] la intervencion jurisdiccional tendiente a la proteccion de los derechos amenazados o
vulnerados de los nifios y adolescentes y situaciones especiales, como en el subexamine, ante denuncias
formuladas por malos tratos (vg. Cap. XI, art. 117 CNA), constituye materia de familia (arg. arts. 66,
129 CNA); b) ante supuestos facticos de tal naturaleza o semejantes, se impone la adopcion inmediata de
medidas que tiendan a prevenir el peligro de lesion o su cese, de los derechos amenazados o vulnerados,
de incuestionable naturaleza cautelar (arg. arts. 117, 118 CNA; 311, 312 y ss CGP).'®!

Los tribunales siguen armonizando las disposiciones del CNA con las de la ley n.° 17514
(Violencia Doméstica), con el objetivo de brindar la maxima proteccion de los derechos de los nifios
y adolescentes victimas de situaciones de violencia. A tal efecto, en multiples oportunidades se han
adoptado en forma conjunta medidas de proteccion dispuestas en el CNA y previstas en la Ley de
Violencia Doméstica.'8?

Por ultimo, corresponde mencionar la existencia de proyectos de ley modificativos del CNA,
dirigidos a dotar al proceso de proteccion de una mayor especialidad cuando se abordan las tematicas
de maltrato y abuso.'®? En el mismo sentido aportaron la ratificacion del Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (relativo a la venta de niflos, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia), mediante la ley n.° 17559, del 27 de setiembre del 2002, y la
aprobacion de la ley n.° 17815, del 6 de setiembre del 2004, sobre violencia sexual comercial o no
comercial cometida contra nifos, adolescentes o incapaces. Antes, en marzo del 2001 y mediante
la ley n.° 17298, se habia ratificado el Convenio Internacional del Trabajo n.° 182 sobre las peores
formas de trabajo infantil, adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en su 87.? reunion,
realizada en Ginebra en junio de 1999. Conforme a este convenio, la expresion “peores formas de
trabajo infantil” abarca la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la
produccion de pornografia o actuaciones pornograficas.

Las situaciones que motivan las actuaciones judiciales

La amplitud de las categorias legales antes referidas provocod que, para elaborar el
informe anterior, construyéramos nuevas categorias mas especificas con fines analiticos, a fin de
profundizar nuestro estudio sobre las situaciones que motivan las intervenciones judiciales. En
algunos casos, estas no se deben a una sola vulneracién de derechos, por lo que hemos debido
seleccionar como causal de ingreso a la que es valorada en el expediente como la principal o la
determinante.

181 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 222, del 22 de agosto del 2006.

182 Tribunal de Apelaciones de Familia 1.¢" Turno, sentencia n.° 28, del 15 de febrero del 2006. En un caso identificado en
el marco del seguimiento de casos relevantes, se apel6 una resolucion que dispuso que no era de aplicacion lo dispuesto
en la ley n.° 17514, dado que el demandado no tenia con las victimas relacion afectiva basada en la cohabitacion originada
por el parentesco, matrimonio o union de hecho. El Tribunal de Apelaciones que entendio en el asunto considero: “[...]
que la Sra. Juez, con competencia en materia de familia, teniendo conocimiento de la gravedad de la situacion, tiene
facultades suficientes para disponer medidas de proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes [...] en virtud de
un fundamento diferente al invocado (arts. 3, 4y 6, 9, 14y 15 del CNA)”.

183 Camara de Representantes, Comision de Constitucion, Codigos, Legislacion General y Administracion, carpeta
n.° 1453 del 2006, repartido n.° 854, noviembre del 2006.
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En el segundo periodo analizado realizamos una modificacion de las categorias de causal de
ingreso al sistema. A las utilizadas para analizar el primer afio de aplicacion del CNA'¥* les afiadimos
una nueva, para situaciones en las cuales la persona que se encontraba a cargo del nifio o adolescente
fue denunciada por otra persona o por una institucion que la consideraba inhabil para el desempeiio
de esa funcion.

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 que ya nos hemos referido y que poseen sustento normativo. Si
corresponde explicar brevemente como hemos construido las categorias de correccion, de amenaza o
vulneracion de derechos vinculada con situaciones de pobreza e indigencia y de situacion de calle.

Por correccion entendemos las situaciones en las cuales padres o responsables de nifios, nifias o
adolescentes se presentan solicitando la intervencion judicial debido a conductas de desobediencia de estos.

La categoria amenaza o vulneracion de derechos vinculada con 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 situacion
que motiva la intervencion judicial estd claramente vinculada con una situacion de vulneracion de
derechos econdmicos y sociales.

En cuanto a la categoria situacion de calle, incluimos en ella los casos de nifios que, por diversas
razones, se encuentran en la calle desarrollando actividades a los efectos de satisfacer necesidades
que no logran resolver los ambitos familiar, comunitario, escolar o institucional. Es claro que esta
categoria constituye un subtipo de situacion de amenaza o vulneracion de derechos vinculada con la
pobreza e indigencia.

Las categorias analiticas elaboradas son distintas de las que utiliza el Sistema de Informacion
para la Infancia del INAU. Estas —y en especial las de vandalismo, mendicidad, vagancia y exposito,
entre otras— se vinculan claramente con el articulo 121 del derogado Cédigo del Nifio de 1934 (que
desde nuestro punto de vista propone una definicion amplisima del concepto de abandono, dando
lugar a la consideracion de estados peligrosos) y con la ley n.° 10071, del 22 de octubre de 1941 (de
vagancia, mendicidad y estados afines). En definitiva, se trata de categorias que poseen una relacion
estrecha con las referidas a los estados peligrosos de los adultos.'®3

Del cuadro 6 surge claramente que no ha existido ni siquiera una remocion retdrica de las
categorias propias del derecho de menores de corte tutelar, sino que hay una superposicion de categorias
que se torna en ocasiones incomprensible. Algunas de las categorias utilizadas son de muy dificil
interpretacion, como “recreandose” o “trabajando”. Otras, como “factores econdmicos”, sugieren la
existencia de notorias violaciones del CNA y la CDN, especialmente cuando esos factores econdmicos
terminan motivando la institucionalizacidon de los nifios, nifias y adolescentes intervenidos. E1 CNA
es terminante, en su articulo 12, cuando refiere al derecho de todo nifio y adolescente a vivir y a
crecer junto a su familia y a no ser separado de ella por razones econdmicas. Sabemos que en el INAU
se estd trabajando para elaborar un nuevo sistema de informacién que esperamos solucione estas

184 Maltrato, amenaza o vulneracion 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.

185 Esta ley n.° 10071, pese a su evidente inconstitucionalidad, nunca fue derogada.
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Cuadro 6
Sistema de proteccion. Ultima causal de ingreso
Maldonado, Montevideo y Salto, 2006

Maldonado Montevideo Salto
Factores econoémicos 559 11.531 944
Prostitucion 1 3 -
Vandalismo 2 2 -
Exposito 1 49 6
Entrega 1 191 10
Nicleo familiar en riesgo 329 3.383 499
Maltrato 9 582 27
Otras causales 56 774 109
Reintegro de SNA 28 627 55
Recreandose 35 237 7
Trabajando 35 526 38
Deambulando 4 128 4
Solicitud entrega a familia - 1.446 -
Atencion nifos 0-4 afios 1.575 10.120 2.854
Enfermedad de responsables 13 142 25
Madre embarazada 111 1.395 589
Presuncion derechos vulnerados 15 68
Detencion de responsables 5 36 8
Fallecimiento de responsables 3 37
Mendicidad - 110
Vagancia 1 46 11
Abandono de hogar 4 27 2
Consumo de drogas 12 254 -
Totales 2.799 31.714 5.204

Fuente: SIPI-INAU.

deficiencias, propias de la ausencia de la incorporacion del enfoque de derechos en algunos ambitos

de las politicas publicas. '8¢

Los operadores entrevistados tienen su propia percepcion acerca de las situaciones que llegan

a los juzgados:

Tenemos en general ahi adolescentes con problemas de drogas, que es la inmensa mayoria, y con
delitos que no son los delitos graves, que ya sabemos que de los 13 a los 18 menos un dia pasan para el
juzgado de adolescentes. En todos estos casos lo que se da son chicos abandonicos: falta de atencion en
los hogares, que son con madres que ejercen la prostitucion o no trabajan, viven en la calle pidiendo,
tienen ese tipo de entorno social y dejan a los hijos en la calle. Y entonces los nifios recurren a las faltas
con la sociedad, al tema del hurto, el hurto chico... En general es eso. (Fiscal)

186 Comité de los Derechos del Nifio: Observaciones finales. Uruguay, 8 de junio del 2007, CRC/C/URY/CO/2.
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Situaciones que motivan las actuaciones judiciales

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
(en porcentajes)

Maldonado Montevideo Salto

2004-2005 | 2006 | 2004-2005| 2006 |2004-2005| 2006
Maltrato 48 4 36,1 34,3 32,7 26,0 22,5
Amenaza o vulneracion de derechos
vinculada con situaciones de pobreza 12,1 9,8 13,1 10,1 28,0 15,7
e indigencia
Abuso 6,5 8,2 6,3 7,0 2,0 2,2
Vulneracion de derechos de terceros 8,9 13,7 12,6 9,5 8,0 20,2
Situacion de calle 11,3 13,1 12,0 7,0 - -
Correccion 4,8 2,2 2,9 2,0 5,0 7,0
Fuga del hogar 4,8 10,4 2,3 2,5 7,0 6,5
Consumo de sustancias psicoactivas 1,6 1,6 13,7 15,1 - 1,1
Patologia psiquiatrica 1,6 1,1 2,9 5,5 - 3,4
Inasistencias escolares - 0,5 - 0,5 23,0 15,7
(F:’(a)(::gsir:)hgis%[l);nsables denunciados ) 3,3 ) 8,0 ) 5,6

En Maldonado, Montevideo y Salto, las situaciones de maltrato son significativas; en el periodo
2004-2005 representaron el 48%, el 34% y el 26% de los casos analizados, respectivamente, y en el
2006 el 36%, el 33% y el 22%, respectivamente. En el primero de los periodos habian registrado el
porcentaje mas alto en los departamentos de Maldonado y Montevideo, mientras que en Salto habia
estado en primer lugar la amenaza o vulneracion de derechos en situaciones de pobreza, con el 28%.
En el segundo periodo, el maltrato tuvo los porcentajes mas altos en los tres departamentos.

Las situaciones de amenaza o vulneracion de derechos vinculada con situaciones de pobreza
e indigencia representaron en el 2006 el 10%, 10% y 16%, en Maldonado, Montevideo y Salto
respectivamente. En el periodo anterior, este tipo de casos habia motivado la intervencién en el 12%,
13% y 28%, respectivamente. Se registra, por lo tanto, una disminucidon importante.

Los casos de abuso constituyeron en el 2006, en Maldonado y Montevideo, el 8% y el 7%,
respectivamente, y los de situacion de calle el 13% y el 7%, respectivamente. En Salto, la situacion fue
diferente dado que los casos de abuso constituyeron el 2%. En el primer afio de aplicacion del CNA,
los casos de abuso habian sido el 6% tanto en Maldonado como en Montevideo, y los de situacion
de calle el 11% y el 12%, respectivamente. Al igual que en el segundo periodo, en Salto los casos de
abuso habian representado el 2%, y no relevamos casos en que la situacion de calle haya motivado la
actuacion judicial. Esto no implica que no hayan existido nifios y adolescentes en situacion de calle,
pero no fue esa circunstancia la que justificé la intervencion, sino otras de las enumeradas.

Los casos de consumo de sustancias psicoactivas se habian registrado solo en Maldonado
(2%) y Montevideo (14%) en el periodo 2004-2005, y en el siguiente periodo constan en los tres
departamentos, con el 2% en Maldonado, el 15% en Montevideo y el 1% en Salto.

En el primer periodo, los menores porcentajes habian correspondido a casos de correccion,
fuga del hogar y patologias psiquiatricas, que en Maldonado registraron el 5%, el 5% y el 2%,
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respectivamente, y en Montevideo el 3%, el 2% y el 3%, también respectivamente. En Salto, los casos
de correccidn representaron el 5%, los de fuga del hogar el 7%, y no se registraron intervenciones
fundadas en patologias psiquiatricas. En el 2006, los casos de correccion, fuga del hogar y patologias
psiquiatricas representaron en Maldonado el 2%, el 10% y el 1%, respectivamente, y en Montevideo
el 2%, el 2,5% y el 4%, también respectivamente. En Salto los casos de correccion fueron el 9%, los
de fuga del hogar el 4%, y las intervenciones fundadas en la existencia de una patologia psiquiatrica
el 3%.

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, con el 24% en el
primer periodo y el 16% en el 2006. Estas situaciones son comunicadas por las 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 parte de las propias instituciones educativas. En los restantes departamentos,
esta causa de intervencion apenas represento el 0,5% para cada uno en el 2006.

Por ultimo, observamos que la categoria de padres o responsables denunciados como inhabiles,
incorporada en el ultimo afio, represento el 3,3%, el 8% y el 5,6% en Maldonado, Montevideo y Salto,
respectivamente.

Gréfico 7
Situaciones que motivan las actuaciones judiciales
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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Si consideramos los tres departamentos conjuntamente, observamos que —al igual que en el
periodo anterior— en el 2006 la proporcion mas alta corresponde a las situaciones de maltrato, con
el 33% de los casos. Los siguientes porcentajes relevantes son los de vulneracién de derechos de
terceros (12%) y los de amenaza o vulneracion de derechos vinculada con situaciones de pobreza e
indigencia (11%). Las intervenciones sobre nifios y adolescentes en situacion de calle y con consumo
de sustancias psicoactivas representan el 8%.
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2. Analisis de las principales situaciones

El maltrato infantil

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que todos los nifios deben ser protegidos
contra toda forma de violencia.'®” Entre las formas de violencia encontramos el maltrato infantil, que
se define como:

[...] toda acciéon u omision intencional que provoque dafio fisico o psicologico en niflos, nifias y
adolescentes, practicada por los adultos encargados de su cuidado y desarrollo: padres, tios, maestros,
educadores, etcétera. El maltrato infantil puede ser fisico, psicoldgico o por negligencia [...].!%8

En el CNA, la categoria de maltrato es 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 situacion particular, que requiere una respuesta judicial especifica. El articulo 131
del CNA prevé la denuncia verbal o escrita de este tipo de situaciones y establece que la autoridad
receptora debe comunicar el hecho al juez competente en forma fehaciente e inmediata. Asimismo,
se consagra como principio rector la prevencion de la victimizacidon secundaria, o sea, las distintas
formas por las cuales una persona que ya ha sido victimizada vuelve a serlo cuando intervienen
instituciones o técnicos.

A fin de disminuir los dafios de estas situaciones en la vida de los nifios, es necesario que las
medidas que se adopten para intervenir en ellas prioricen la restitucion de los derechos vulnerados y la
construccion de un proyecto de vida que habilite vinculos sociales basados en el respeto y la confianza,
y evite, ante todo, la revictimizacion. En los casos de violencia, la revictimizacion se genera cuando el
nifio no solo es victima de la situacion vivida, sino también de una intervencion inapropiada cuando pide
ayuda. La falta de informacion sobre lo que esta sucediendo, el manejo indiscriminado de la informacion
sobre ¢l y su familia, la falta de mecanismos que le permitan incidir en las decisiones adultas, las
reiteradas pruebas y entrevistas, la culpabilizacion por lo que sucedid, la desvalorizacion de su relato y
la discriminacion son algunas de las situaciones a las que puede ser expuesto un nifio victima de abuso
o maltrato cuando la intervencion es inadecuada.'®

Las intervenciones judiciales pueden producir impactos negativos si no respetan este principio
rector.

En cuanto al sexo de los nifios y adolescentes intervenidos por maltrato, en los departamentos
analizados el mayor porcentaje corresponde al sexo femenino.

187 Véase también el CNA, articulos 14 y 15, y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Para), ratificada por Uruguay por ley n.° 16735, del 13 de diciembre
de 1995, entre otras normas.

188 Administracion Nacional de Educacion Publica (ANEP), Consejo de Educacion Primaria (CEP): Mapa de ruta en el
dmbito escolar para las situaciones de maltrato y abuso sexual que viven nifios, nifias y adolescentes, Montevideo:
UNICEF y PNUD, 2007, p. 15.

189 Ibidem, p. 29.
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Cuadro 8
Sexo de los nifios y adolescentes intervenidos por maltrato
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006

Femenino Masculino
2004-2005 2006 2004-2005 2006
Maldonado 72% 52% 28% 48%
Montevideo 65% 60% 35% 40%
Salto 44% 60% 56% 40%

En el primer afio de aplicacion del CNA encontramos que, salvo en Salto, los mayores porcentajes
correspondian a intervenciones sobre nifas y adolescentes del sexo femenino, con el 72% y el 65% en
Maldonado y Montevideo, respectivamente. En el 2006 se registro un 52% de casos correspondientes
al sexo femenino en Maldonado, y sendos porcentajes del 60% en Salto y Montevideo.

Grafico 8

Edad de los nifios y adolescentes intervenidos por maltrato

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
(en porcentajes)
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Tal como surge del grafico precedente, en cuanto a las edades los porcentajes varian en los
distintos departamentos y periodos analizados. En el 2006, en Montevideo y Salto, la mayor proporcion
se encontrd en el segundo tramo (de 6 a 12 afios), con el 44% y el 41%, respectivamente; mientras
que en Maldonado el mayor porcentaje se concentrd en el ultimo tramo (de 13 a 17 afios), con el 39%
de los casos. Los menores porcentajes los encontramos en el tramo de 0 a 5 afios en Montevideo y en
Salto, con el 28% y el 29% de los casos. En Maldonado, la proporcion menor correspondi6 al tltimo
tramo, con el 26%.

Se observa un aumento de los porcentajes de intervencion sobre los nifios que se encuentran en
el primer tramo de edades. Esto podria estar revelando una mayor capacidad del sistema para detectar
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los casos de maltrato en dichas edades. También corresponde sefialar la disminucién en Montevideo
de las intervenciones sobre adolescentes.

Grafico 9

Seleccion primaria y vias de acceso al sistema
en los casos de maltrato infantil

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
(en porcentajes)
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En cuanto a las vias de acceso al sistema en el 2006, en Maldonado y Montevideo se destacan
las intervenciones policiales, con el 83% y el 60% de los casos, respectivamente. En Salto el mayor
porcentaje correspondio a las denuncias efectuadas por particulares, con el 50% de los casos. En
el periodo anterior los porcentajes mayores habian correspondido en los tres departamentos a las
intervenciones policiales, con el 73% de los casos en Maldonado, el 47% en Montevideo y el 40% en
Salto. De acuerdo con lo recogido mediante entrevistas en Salto, existe alli una practica tendiente a
que las denuncias se canalicen a través de los defensores de oficio.

En Montevideo, cuando la denuncia fue efectuada por funcionarios no policiales, el mayor
porcentaje de comunicaciones le correspondid al Hospital Pereira Rossell, al INAU y a derivaciones
efectuadas por otros 6rganos jurisdiccionales y entidades de salud publica. En Maldonado la mayor
proporcion fue la de comunicaciones efectuadas por el propio sistema judicial y el INAU, y en Salto
a derivaciones efectuadas por dependencias del MSP, otros juzgados y el INAU.

Amenaza o vulneracion de derechos vinculada con situaciones
de pobreza e indigencia

La categoria en andlisis 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
todos los casos se trata de intervenciones judiciales sobre la infancia y la adolescencia en situacion de
pobreza e indigencia vulnerada en sus derechos econdmicos y sociales.
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Esta categoria no contiene la totalidad de las intervenciones judiciales dirigidas a la infancia
pobre o indigente. En multiples y recientes estudios se ha constatado que la pobreza afecta en forma
diferencial a distintos grupos de la poblacion y en particular se concentra en los nifios, grupo que
constituye un emergente de hogares donde los adultos presentan una baja capacidad de generacion de
ingresos, sea por encontrarse desempleados o por percibir ingresos muy bajos.

En los ultimos 20 afios, la consolidacion de la pobreza como proceso ha recaido principalmente
en nifios y adolescentes. Estudios del periodo muestran la concentracion de dicha pobreza en nifios
y adolescentes como el dato mas relevante y preocupante. A modo de ejemplo, la distribucion de las
personas segun quintiles de ingreso indica que el 76,6% de los nifios nace en hogares que pertenecen
al 40% mas pobre de la poblacion.'® Los datos oficiales disponibles sefialan que en Uruguay la
poblacién menor de 18 afios es la que absorbe los mayores costos de la pobreza, ya que la relacion
entre la pobreza general y la de los nifios es siempre desfavorable para estos: la pobreza de la infancia
llega casi a duplicar la general. Por ultimo, corresponde expresar que, tal como se explicita en el
reciente informe Pobreza y desigualdad en Uruguay. 2006, del INE,'®! si bien se puede hablar de una
mejoria, de los porcentajes de personas por debajo de la linea de pobreza o de la de indigencia, esas
proporciones ain son muy elevadas, especialmente en los tramos de menores edades.

En cuanto al sexo de los nifios, nifias y adolescentes, en los casos de amenaza o vulneracion de
derechos vinculada con situaciones de pobreza e indigencia, encontramos que, mientras en Montevideo
el mayor porcentaje corresponde al sexo femenino (61% y 65% para el primer y el segundo periodo,
respectivamente), en Maldonado corresponde al masculino (67% y 56% para los mismos periodos,
respectivamente), y en Salto existe paridad entre ambos sexos.

Cuadro 9

Sexo de los nifios y adolescentes intervenidos por amenaza
o vulneracion de derechos vinculada con situaciones
de pobreza e indigencia

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006

Femenino Masculino
2004-2005 2006 2004-2005 2006
Maldonado 33% 44% 67% 56%
Montevideo 61% 65% 29% 35%
Salto 50% 50% 50% 50%

En Maldonado observamos, en relacion con las edades, que en el 2006 el mayor porcentaje se
concentro en el primer tramo, de 0 a 5 afios (39% de las intervenciones), seguido por el tercero, de 13
a 17 (33%), y por el intermedio, de 6 a 12 (28%). En el periodo anterior, el mayor porcentaje se habia
concentrado en el tramo intermedio (57%), seguido por el primero (36%) y por el tercero (7%).

190 Carlos Grau Pérez: “El gasto publico social en infancia en Uruguay. Aspectos metodoldgicos y cuantificacion para
el periodo 1999-2002”, en UNICEF: Inversion en la infancia en Uruguay. Andlisis del gasto publico social: tendencias y
desafios, Montevideo: UNICEF, 2005.

191 El citado informe fue realizado con el apoyo del PNUD por las economistas Andrea Vigorito y Veronica Amarante,
con la colaboracion del equipo técnico del INE.

170



Grafico 10

Edad de los nifos y adolescentes intervenidos
por amenaza o vulneracion de derechos vinculada
con situaciones de pobreza e indigencia

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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En Montevideo, el porcentaje mas significativo se registra en el primer tramo de la escala, que
alcanza el 48% y el 65% para el primer y el segundo periodo, respectivamente, mientras que el tramo de
6 a 12 anos y el de 13 a 17 afos representan, respectivamente, el 26% y el 20%, y el 26% y el 15%.

Por ultimo, en el 2006 en Salto, el tramo de 0 a 5 afios represento el 46%; el de 13 a 17 afios, el
31%, y el tramo intermedio, el 23%. En el periodo anterior Salto habia registrado una paridad entre los
tramos de 0 a 5 afios y de 13 a 17 anos (37% cada uno), seguidos por el tramo de 6 a 12 afios (26%).

En relacion con la seleccion primaria y las vias de acceso al segmento judicial de las situaciones
de amenaza o vulneracion de derechos vinculada con situaciones de pobreza e indigencia, se dan
situaciones distintas en los tres departamentos.

Los datos relativos a las distintas vias de acceso nos proporcionan informacién acerca de las
agencias que desarrollan la tarea de seleccion primaria cuando se judicializa la pobreza o indigencia del
nifio y su familia. En términos comparativos, encontramos una importante disparidad de porcentajes
en los departamentos analizados. En el 2006 la actuacion policial en Montevideo represent6 el 25%
y en Maldonado el 78% de los casos. Este ultimo dato se explica por el papel preponderante en ese
departamento de la autoridad policial, que canaliza las iniciativas de los particulares (situacion a la cual
hemos referido anteriormente). En Maldonado encontramos un 17% de comunicaciones efectuadas
por otros funcionarios publicos y un 6% de denuncias efectuadas por particulares. En el analisis
del periodo anterior habiamos visto que la actuacion policial en Montevideo representaba el 17% y
en Maldonado el 67% de los casos. Si bien los porcentajes son distintos, la relacién se mantiene. A
diferencia del 2006, en el primer periodo el 33% restante de las comunicaciones en Maldonado fueron
efectuadas por otros funcionarios publicos, sin que se registraran casos de denuncias realizadas por
particulares.
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Grafico 11

Seleccion primaria y vias de acceso al sistema en los casos
de amenaza o vulneracion de derechos
vinculada a situaciones de pobreza e indigencia
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En Montevideo, en el 2006 las comunicaciones efectuadas por funcionarios publicos distintos a
los policiales representaron el 55%, y las denuncias efectuadas por particulares el 20% de los casos. En
el periodo 2004-2005 los datos habian sido un poco distintos, un 43% y un 39% respectivamente.

En Salto, el mayor porcentaje en el tltimo periodo analizado corresponde a los casos de denuncia
efectuada por un particular (57%), seguido por las comunicaciones efectuadas por otros funcionarios
publicos (29%) y los casos de intervencion policial (14%). En el periodo anterior también se habia
registrado un porcentaje preponderante de las denuncias de particulares (50%), con la intervencion
policial en el segundo lugar (25%) y otros funcionarios publicos en el tercero (21,4%).

En Montevideo, cuando la denuncia fue efectuada por funcionarios no policiales, el mayor
porcentaje le correspondié al Hospital Pereira Rossell y al INAU. En Maldonado, al INAU y a
derivaciones efectuadas por otras sedes judiciales. En Salto, al INAU y a las dependencias locales del
MSP. En este aspecto no se registran variaciones significativas entre los dos periodos analizados.

Vulneracion de los derechos de terceros

El articulo 117 del CNA 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 quedar sujetos a procesos penales tanto nifios como
adolescentes, pero pese a esto el porcentaje de personas menores de 13 afios siempre fue muy poco
significativo.
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Cuadro 10

Sexo de los nifios y adolescentes intervenidos

por vulneracion de derechos de terceros

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006

Femenino Masculino
2004-2005 2006 2004-2005 2006
Maldonado 18% 24% 82% 76%
Montevideo 14% 27% 86% 73%
Salto 13% 11% 87% 89%

En cuanto al sexo, se observa una clara preeminencia del masculino, que en Maldonado alcanzé
el 82% y el 76%, en Montevideo el 86% y el 73%, y en Salto el 87% y el 89% de los casos, siempre
para el primer y el segundo periodo respectivamente.

Es inevitable relacionar este dato con el analizado en la primera parte de este informe acerca
del sexo de los adolescentes en el sistema penal juvenil. Estimamos que la selectividad del sistema en
este caso puede explicarse ensayando argumentos similares.

En relacion con las edades, en el 2006 encontramos que en Maldonado y Montevideo el mayor
porcentaje correspondié a los casos de adolescentes, con el 64% y el 60% respectivamente, y el 36%
y el 40% restante a los nifios comprendidos en el tramo de 6 a 12 afios, también respectivamente. En
el periodo anterior en Maldonado, el mayor porcentaje se habia registrado en casos de adolescentes
(73%), y el 27% habian sido nifios de 6 a 12 afios. En Montevideo, para los adolescentes se habia
registrado un 14%, mientras que el principal porcentaje habia correspondido al tramo de 6 a 12 afios,
con un 77%. En aquella oportunidad se habia registrado un 9% de intervenciones montevideanas en
nifios de 0 a 5 afos por vulnerar derechos de terceros. Esto fue criticado en nuestro informe, porque
las intervenciones judiciales sobre nifios que se encuentran en el primer tramo de edades implican la
judicializacién de situaciones que deberian ser resueltas por otros medios.

En Salto los adolescentes representaron en el 2006 el 37%, y el principal porcentaje correspondid
altramo de 6 a 12 afios, con el 56%. Este departamento es el inico en el que se registraron intervenciones
en el primer tramo de edad (de 0 a 5 afios), con un 6%, que corresponde sefialar como cuestionables
e inconvenientes. En el primer afo de aplicacion del CNA, todos los casos habian correspondido al
tramo de 6 a 12 afios.

La circunstancia de que se inicien procedimientos a adolescentes por vulnerar derechos de terceros
también es irregular, ante todo porque se trata de una préactica no prevista en la ley. Ademas, este tipo de
intervenciones podria llegar a encubrir un reproche a conductas distintas de las tipificadas penalmente,
ya que la vulneracion de derechos de terceros es una categoria mas amplia que la de infraccion.

En cuanto a la agencia encargada de efectuar la seleccion primaria y la comunicacion a la sede
judicial, encontramos que en el primer afio de aplicacién del CNA en Maldonado habia intervenido
solo la policia, mientras que en el 2006 eso sucedid en el 92% de los casos, mientras que el 8%
restante correspondio a las derivaciones por funcionarios no policiales. En Montevideo encontramos
intervenciones policiales en el 96% y el 87% de los casos para el primer y el segundo periodo,
respectivamente. En Salto, estas intervenciones ocurrieron en el 89% y el 72% de los casos, también
para cada periodo respectivamente.
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Grafico 12

Seleccion primaria y vias de acceso al sistema en los casos
de nifios y adolescentes que vulneran derechos de terceros
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
(en porcentajes)
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Parece que no existen grandes diferencias entre la forma en la cual llegan al segmento judicial
los adolescentes sometidos al proceso penal juvenil, y los nifios y adolescentes que son 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 proporciones significativas de detenciones en los
tres departamentos. En Maldonado, Montevideo y Salto observamos que consta la existencia de una
detencion previa a la instancia judicial en el 39%, 38% y 37% de los casos, respectivamente. Estos
datos dan cuenta de que se trata de una practica policial usual y no de una medida excepcional. En el
periodo 2004-2005, habiamos encontrado una notable disparidad entre Montevideo —que alcanzo el
81%—y los otros dos departamentos, que tuvieron un 45% y un 22%, respectivamente.

Conviene recordar que, para la tematica penal juvenil, el articulo 76.1 del CNA establece como
criterio la excepcionalidad de la detencion, mientras que el articulo 126 indica que, cuando la autoridad
policial toma conocimiento de que un nifio o adolescente se encuentra en la situacion prevista en el
articulo 117 del CNA, debe llevarlo de inmediato ante el juez competente.

Consumo y dependencia de sustancias psicoactivas

En el presente apartado estudiaremos la forma en la que se ha abordado el consumo y la
dependencia de sustancias psicoactivas por parte de los nifios y adolescentes en Montevideo, dado
que en este departamento encontramos el porcentaje mas significativo de intervenciones fundadas en
tal situacion.
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En CNA contiene disposiciones especificas sobre la competencia para adoptar medidas de
proteccion de derechos. El articulo 121 refiere a las medidas en régimen de internacion sin conformidad
del nifio o adolescente, y permite al juez ordenar la internacion compulsiva en los casos de nifios o
adolescentes que cursen episodios agudos vinculados con el consumo de drogas. El articulo 122
faculta al juez a ordenar la aceptacion de nifios y adolescentes en centros residenciales especializados
para la atencidén de adicciones a drogas y alcohol, en régimen de tiempo completo, ambulatorio o
semiambulatorio. También expresa que si se trata de adolescentes se requerira su conformidad, y que
a los nifios (para los cuales es necesario el consentimiento de sus padres o responsables) se los oira
previamente.

Lanormativa resefiada aborda esta tematica en una forma que puede dar lugar a la criminalizacion
discriminatoria—indirectay con el pretexto de la proteccion— del consumo de sustancias psicoactivas
por parte de adolescentes, ya que se trata de una conducta que no es reprochable penalmente a los
adultos.

Los operadores entrevistados destacan a la pasta base entre el elenco de sustancias
psicoactivas:

La gran mayoria de los casos son por pasta base, porque ya ahora a la cocaina no pueden acceder
por el dinero, y la marihuana como que ha perdido trascendencia porque el efecto de la pasta base es
mas potente en menos tiempo [...]. Ademas es mas barata, entonces ellos la consumen mucho maés [...].
(Fiscal)

Cuadro 11

Sexo de los nifios y adolescentes intervenidos
por consumo y dependencia de sustancias psicoactivas
Montevideo, 2004-2005 y 2006
Femenino Masculino
2004-2005 2006 2004-2005 2006
Montevideo 13% 18% 87% 82%

En cuanto al sexo de los nifios y adolescentes en los casos de consumo de sustancias psicoactivas,
predomin6 ampliamente el masculino, en el 87% y el 82% para el primer y el segundo periodo,
respectivamente. Al igual que en los casos de nifios que vulneran derechos de terceros, los porcentajes
del sexo femenino son menores. En relacion con las edades, en la totalidad de los expedientes relevados
en ambos periodos las intervenciones se produjeron en el tramo de 13 a 17 afios.

En referencia 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% y 50%
para el primer y el segundo periodo, respectivamente). Las siguieron las denuncias efectuadas por
particulares, con el 37% y el 47%, respectivamente, y las intervenciones de funcionarios no policiales,
con el 17% y el 3%, respectivamente. Entre las denuncias efectuadas por particulares se destacan las
efectuadas por los padres o responsables de los nifios o adolescentes.
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Grafico 13

Seleccion primaria y vias de acceso
al sistema en los casos de consumo y
dependencia de sustancias psicoactivas
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Situacion de calle

Nuestro andlisis se centrard en la situacion de los departamentos de Maldonado y Montevideo,
donde identificamos este tipo de situacion como motivo de actuaciones judiciales.

En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes, estudiamos el promovido el 3 de
setiembre del 2007 por un representante del Ministerio Publico, que presentd una accién de amparo
contra el INAU para la proteccion de los nifios y adolescentes.!*? Esta demanda estuvo fundada en la
existencia de una amenaza a sus derechos a la vida y a la salud, ocasionada por omisiones del referido
servicio descentralizado del Estado, tanto en la deteccion de la presencia de nifios y de adolescentes
que viven en la calle como en la consecuente promocion de su internacion o albergue. En la demanda
se solicitd que se ordenara al INAU que, en el plazo de 24 horas, se hiciera cargo de detectar a los
nifios que viven en la calle y de promover su internacion ante la judicatura competente.

El proceso de amparo dio lugar a una sentencia condenatoria en primera instancia que no fue
apelada.'”? En ella se efectuaron, entre otras, las siguientes consideraciones:

[...] es opinidn de la sentenciante que de autos surge acreditada la plataforma factica invocada
por la parte actora (art. 139 CGP), en cuanto a la configuraciéon de omision manifiestamente ilegitima
por parte del INAU en brindar a nifios y adolescentes en situacion de calle o viviendo en la calle [...] la

192 Juzgado Letrado de Familia de 25.° Turno, autos caratulados “Fiscalia en lo Civil de Tercer Turno c/ INAU - Instituto
del Nifo y Adolescente del Uruguay - Proceso de amparo”, expediente n.° 2-40040/2007.

193 Juzgado Letrado de Familia de 25.° Turno, sentencia n.° 103, del 11 de setiembre del 2007.
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proteccion [...] adecuada, omision que lesiona los derechos y libertades de estos reconocidos expresa o
implicitamente por la Constitucion.

[...] En definitiva, puede concluirse sin esfuerzo que la omision existe y la ilegitimidad manifiesta
surge de la sola existencia de nifios y adolescentes en la calle.

La sentencia referida dispuso que el INAU, en plazo de veinticuatro horas, iniciara la adopcion
de medidas tendientes a:

I) larealizacion, al 30 de noviembre del 2007 (fs. 25), del anunciado estudio cualitativo-cuantitativo
a efectos de determinar no solo la cantidad sino también el perfil (segiin variables tenidas en cuenta a
fs. 199 y siguientes, en cuanto corresponda) de niflos y adolescentes en situacion de calle o viviendo en
la calle,

1) la consideracion, caso por caso, de las situaciones de nifios o adolescentes en situacion de calle
o viviendo en la calle, ya avistados,

IIT) el abordaje inmediato de estos y

IV) su derivacion hacia los nticleos mas adecuados para su proteccion (familia, centros de atencion
diurna y/o nocturna, internacion en dependencias del INAU o las que sean supervisadas por este, a titulo
de ejemplo y sin que ello implique enumeracion taxativa), a efectos de evitar las consecuencias nocivas
derivadas de las referidas situaciones, en plazo no superior a noventa dias.

En cumplimiento de lo resuelto en dicho proceso, se efectudé un estudio con el proposito de
cuantificar el fendomeno.'** Ese estudio refiere a las distintas modalidades de la situacion de calle en
los siguientes términos:

En lineas generales, los profesionales que operan en calle en nuestro medio, hacen acuerdo en la
existencia de como minimo tres tipos de perfiles.

Un primer perfil ligado al barrio donde el nifio o el adolescente reside, y en el cual transcurre una
parte importante de su tiempo libre en la calle en un contexto barrial cuyas caracteristicas implican cierta
exposicion a situaciones riesgosas, sin la “mirada” de adultos referentes. El “estar” en calle fluctia entre
lo recreativo, la mendicidad, etc.

Un segundo perfil implica pensar nifios y adolescentes alejados de sus contextos barriales,
escolarizados o no, acompanados o no con referentes adultos o pares, que realizan actividades centradas
en la mendicidad, con cierta sistematicidad en dias u horarios. Estos nifios mantienen, en general, una
referencia vincular y afectiva con su familia asi como niveles de contacto con su barrio de procedencia.
Dentro de este perfil se ubican también las madres que mendigan con nifios por lo general preescolares,
también con una sistematicidad en dias y horarios.

Finalmente, se reconoce la existencia de otro grupo, en el cual el “estar en calle” constituye
un polo organizador de su cotidianeidad. En estos casos, el contacto con las familias es esporadico o
inexistente y las actividades realizadas, pueden ligarse a la busqueda de recursos mediante estrategias
que van desde la mendicidad hasta acciones que implican niveles de conflicto en diferentes 6rdenes.!

El relevamiento diurno efectuado permiti6 estimar que habia 1.887 nifios, nifas y adolescentes
en situacion de calle en Montevideo y el area metropolitana. Esto implica una disminucion de

194 Cecilia Rossel y Lucia Pierre (coord.): Estudio de “Dimensionamiento de la situacion de calle de nifos, nifas
y adolescentes”. Relevamiento para dimensionar la cantidad de nifios, nifias y adolescentes en situacion de calle,
Montevideo: INAU, INFAMILIA y MIDES, 2007.

195 Ibidem, p. 21.
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aproximadamente el 40% en relacion con los datos obtenidos en el estudio de Gurises Unidos en
el 2003, aunque obviamente esta discrepancia puede depender de diferencias metodologicas en
una medida dificil de estimar. Los autores del estudio aclararon que el numero 1.887 resulta de
suponer que, de 2.554 situaciones relevadas en dos horarios distintos, habia un 35% presente en
ambos, y por lo tanto observados dos veces. En un relevamiento nocturno, en los horarios de 12:00
a 2:00 a.m. y de 4:00 a 6:00 a.m., se observaron 111 nifios, nifias y adolescentes en situacioén de
calle, 73 en el primer turno y 38 en el segundo.!*® Por otra parte, el Plan de Asistencia Nacional a la
Emergencia Social (PANES) detecto6 a casi 600 nifios y adolescentes trabajando como recolectores
de residuos.'”’

El CNA es actualmente el marco juridico de intervencion sobre este fendmeno, que en algunos

casos es considerado como una situacion de amenaza o vulneracion de derechos.

Cuadro 12

Sexo de los nifios y adolescentes intervenidos
por situacion de calle

Maldonado y Montevideo, 2004-2005 y 2006

Femenino Masculino
2004-2005 2006 2004-2005 2006
Maldonado 36% 42% 64% 58%
Montevideo 33% 36% 67% 64%

En cuanto al sexo de los nifos, nifias y adolescentes, vemos que en ambos departamentos
analizados los porcentajes mas significativos correspondieron en el 2006 al sexo masculino, con el
58% y el 64% en Maldonado y Montevideo, respectivamente. En 2004-2005 se habian registrado el
61% y el 65% para los mismos departamentos, también respectivamente.

Esa tendencia es coincidente con estudios recientes que afirman que la poblacion infantil en
situacion de calle es mayoritariamente masculina, tal como surge del cuadro siguiente.

Cuadro 13

Distribucion de los nifios, nifias y adolescentes en situacion de calle,
segun sexo, por turno

Relevamiento INAU- Infamilia MIDES

Matutino Vespertino Nocturno
Masculino 84,0 81,7 87,4
Femenino 12,2 18,0 9,0
Sin especificar 3,7 0,3 3,6
Total 100,0 100,0 100,0

Fuente: Rossel, Cecilia y Pierre, Lucia (Coord.), o. cit., p. 29.

196 Ibidem, p. 28.
197 Cf. El Pais, Montevideo, 15 de febrero del 2008, p. B1.
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La diferencia en la distribucion por sexo de las intervenciones judiciales y los datos secundarios
citados puede implicar que quienes actian en la seleccion primaria tienden a considerar la situacion
de nifias y de adolescentes del sexo femenino como amenaza o vulneracion de derechos.

Gréfico 14

Edad de los nifios y adolescentes intervenidos
por situacion de calle

Maldonado y Montevideo, 2004-2005 y 2006
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En referencia a las edades, tanto en Maldonado como en Montevideo los mayores porcentajes
se concentraron en el 2006 en el tramo de 13 a 17 afios de edad, con el 67% y el 50% respectivamente,
mientras que en el tramo de 6 a 12 afios se registraron el 25% y el 29% respectivamente. El tramo de 0
a 5 afios tuvo en ambos departamentos las menores proporciones, con el 8% y el 21% respectivamente.
En el periodo anterior se habia registrado el mismo orden de preeminencia en los tramos de edad,
con leves diferencias en los porcentajes. En Maldonado y Montevideo, las mayores proporciones se
habian concentrado en el tramo de 13 a 17 afios de edad (62% y 57% respectivamente), seguido por
el de 6 a 12 afios (38% y 29% respectivamente). El tramo de 0 a 5 afios habia tenido en Montevideo
el menor porcentaje (14%) y en Maldonado no habia estado representado.

En cuanto a las vias de acceso al sistema, en el 2006 tanto en Maldonado como en Montevideo
encontramos que la autoridad policial predominaba a la hora de efectuar la clasificacion de las
situaciones y la intervencion directa, con el 96% y el 58% de los casos, respectivamente. En el
periodo anterior la relacion habia sido la misma, aunque con una proporcion menor en Maldonado y
una mayor en Montevideo (86% y 62% respectivamente).

En Montevideo los siguientes porcentajes significativos correspondieron a los casos de
comunicacion efectuada por funcionarios distintos a los policiales y a las denuncias efectuadas por
particulares, ambos con un 21%. En el periodo anterior habiamos observado en Montevideo las
comunicaciones efectuadas por otros funcionarios publicos en el segundo lugar (24%) y las denuncias
efectuadas por particulares en el tercero (14%).
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Grafico 15

Seleccion primaria y vias de acceso al sistema
en los casos de nifos y adolescentes
en situacion de calle
Maldonado y Montevideo, 2004-2005 y 2006
100 %
[ 2004-05
86 1M 2006
80
60
40
24 91 21
20
14 14
1 . .
0— ||
Funcionario Denuncia ‘ Policia Funcionario Denuncia Policia
publico particular publico particular
Maldonado Montevideo

En ambos periodos, en los casos en que la denuncia fue efectuada por funcionarios no policiales,
provino del INAU y de los servicios de salud y educativos.

En el 2006, en el 48% y el 62% de los casos relevados de intervenciones en Maldonado y
Montevideo, respectivamente, consta en el expediente que se produjo una detencion de los nifios y
adolescentes intervenidos. Esto implica importantes descensos, dado que en el primer afio de aplicacion
del CNA habiamos encontrado que esto ocurria en el 83% en Maldonado y el 77% en Montevideo.

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. Esta forma de abordar
el fendmeno de la nifiez en situacion de calle parece cuestionable desde el enfoque de derechos, de
acuerdo con el cual el centro de preocupacion deberian ser las politicas sociales hacia este sector de
la poblacion.!®

3. El tramite procesal

Consideraciones preliminares

El articulo 118 del CNA expresa que el juez, al enterarse de que un nifio o adolescente se
encuentra amenazado o vulnerado en sus derechos o que ha vulnerado los derechos de terceros,

198 Comité de los Derechos del Nifio - Uruguay: o. cit., 2000.
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tiene la obligacion de tomar las més urgentes e imprescindibles medidas, y que a continuacion 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,
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 de la Suprema Corte n.° 7535, del 3 de diciembre del 2004,
declar¢6 instalados a partir del 13 de diciembre del 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.

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.° 7.535
actuan en un marco competencial acotado, limitado por la urgencia. Contemplada esta 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 potestad 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 situacion de
amenaza o vulneracion.!'”

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 —en Montevideo— por la Oficina
de Recepcion y Distribucion de Asuntos (ORDA). Esto debe ocurrir en todos los casos segiin el CNA
y “si correspondiere” segun el articulo 2.° de la acordada n.° 7535.

Existen diferentes interpretaciones de las normas antes mencionadas y de la forma en la que
se debe desarrollar el tracto o tramite 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 adopcién de las primeras medidas y la polémica referida.

Tramite con audiencia

El articulo 118 del CNA no ordena la realizacion de una audiencia, sino que 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. Esto implica la celebracion de una audiencia: de otra forma dificilmente podria darse
cumplimiento a lo dispuesto 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.

199 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 197 de 17 de agosto del 2005.
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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
00

—documentos, informes, etc.—.2

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 los que se
celebra audiencia como en los que eso no ocurre.

En el 2006, en el departamento de Maldonado se celebraron audiencias en el 30% de los casos,
mientras que en Montevideo y Salto esto ocurri6 en el 79% y el 49%, respectivamente. En el periodo
anterior, en el departamento de Maldonado se habian realizado audiencias en el 39% de los casos,
mientras que en Montevideo y Salto eso sucedi6 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: se encuentra incluido en lo
que se considera el derecho de defensa en sentido amplio, e implica la superacion 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 opinidon y de que su voz
sea tenida en cuenta. Esta consagrado en forma general en el articulo 12 de la CDN y en el articulo 8
del CNA. El aplicador del derecho debe tomar en consideracion las condiciones especificas del nifio o
adolescente y su interés superior para acordar que participe, segin corresponda, en la determinacion
de sus derechos. Para realizar esa ponderacion se procurard, en la medida de lo posible, el mayor

acceso al examen de su propio caso.?!

Grafico 16

Declaracion del nino o adolescente
en la audiencia
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200 Tarigo: o. cit., tomo I, p. 71.
201 [IN-OEA-CIDH: o. cit., 2002, § 102.
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De acuerdo con el grafico precedente, en Maldonado, en el 69% y el 51% de los casos en los que
se celebraron audiencias (para el primer y segundo periodo respectivamente), el nifio o adolescente
involucrado fue oido en ellas. En Montevideo esto ocurrié en el 78% y el 70% de los casos, también
para cada periodo respectivamente. En Salto encontramos que los casos en los que el nifio o adolescente
fue oido resultaron la minoria en ambos periodos, con el 47% en el primero y el 32% en el segundo.
Ademas, en los tres departamentos encontramos que disminuyd, del primer al segundo periodo, el
porcentaje de casos en los cuales los nifios o adolescentes son oidos. Esto es especialmente relevante,
dado que si no lo son, de acuerdo con el criterio expresado por nuestros tribunales, nos encontramos

frente a una hipdtesis de nulidad absoluta.?*

Se impone al Juez de manera preceptiva, [...] que debe garantizar el derecho del nifio o adolescente
a ser oido, teniendo en cuenta su opinion, la cual se recabara en un ambito adecuado (art. 39 num. 2 del
CNA).203

El CNA parece ratificar el principio general de que nadie puede comparecer ante los tribunales
sin asistencia letrada, es decir, sin el concurso técnico de un abogado habilitado para el ejercicio de
la profesion mediante juramento e inscripcion en matricula de la SCJ.2%* Retomaremos el andlisis de
estos temas en los apartados referidos al derecho a la defensa.

El hecho de que los nifios o adolescentes no sean oidos puede obedecer a multiples causas.
El articulo 118 del CNA refiere expresamente a la imposibilidad de cumplir con este requisito,
circunstancia que puede darse, entre otras causas, por la temprana edad de los nifios o el
desconocimiento de su paradero. Sin embargo, hay casos en los que se omitid tomar la declaracion
del nifio o adolescente cuando ello parecia perfectamente posible de acuerdo con la informacion
que surge del expediente.

En el grafico 17 veremos como las edades de los nifios y adolescentes constituyen un factor
relevante para que los operadores judiciales recaben su opinién en el marco del procedimiento.

Tal como surge del grafico, a partir de los 3 afios de edad los nifios comienzan a ser escuchados
en los procesos de proteccion de los derechos y situaciones especiales en Maldonado, Montevideo
y Salto. Desde los 9 afos la tendencia hacia mayores porcentajes de casos en los que son oidos se
consolida, y se llega a la totalidad en la edad tope del sistema. En el periodo 2004-2005 se habia
producido la misma distribucion.

El grafico referido nos permite aproximarnos a comprender la forma en que se aplican, en el
ambito judicial, el articulo 12 de la CDN y el articulo 8 del CNA, donde se reconoce el derecho de
todo nifio o adolescente a ser oido y obtener respuestas cuando se tomen decisiones que afecten
su vida.

[...] este derecho no se satisface simplemente consultando la opinion del nifio en una oportunidad
a lo largo del proceso, sobre dos o tres alternativas cerradas que ya han sido previamente definidas, sino
que exige ofrecer al nifio la posibilidad de participar en la construccion del caso, desde un principio,

202 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 197, del 17 de agosto del 2005.
203 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 224, del 22 de agosto del 2006.

204 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 295, del 25 de octubre del 2006.
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Grafico 17

Edades de los nifios y adolescentes
y declaracion en audiencia

Maldonado, Montevideo y Salto, 2006

100
90
80
70
60
50 -4
40
30
20
10

siendo un protagonista de la decision en un sentido mas amplio. No se trata simplemente del derecho a
opinar, sino del derecho a participar en la decision del caso (en la decision de su propia vida).?%

El concepto de autonomia progresiva, contenido en los articulos 5 y 12 de la CDN, es clave para
la formulacidén de respuestas estatales adecuadas a la evolucion de las facultades del individuo. El
deber de proteccion debe tener en cuenta la autonomia progresiva del sujeto y constituir una respuesta
adecuada a esta. Al respecto 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, debera 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,
al expresar lo siguiente:

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

205 Jaime Couso: “El nifio como sujeto de derechos y la nueva Justicia de Familia. Interés Superior del Nifio, Autonomia
progresiva y derecho a ser oido”, en Revista Derechos del Nifo, n.* 3y 4, Santiago de Chile: Universidad Diego Portales
y UNICEF, 2006, p. 154.

206 Miguel Cillero Buiol: “Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios”, en Derecho a tener derecho.
Infancia, derecho y politicas sociales en América Latina y el Caribe, tomo 4, Montevideo: UNICEF, IIN y Fundacion Ayrton
Senna, 1998, pp. 31 ss.
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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.2’’

El articulo 118 del la CNA exige asimismo que la declaracion del nifio o adolescente sea tomada
en presencia del defensor que se le proveera en el acto.

Grafico 18
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En el 2006, en el 98% de los casos montevideanos en los que se celebr6 una audiencia donde
el nifio o adolescente fue oido, su declaracion fue tomada en presencia del defensor. En Maldonado
y Salto esto ocurrid en el 72% y el 92% de las situaciones. En el periodo anterior la proporcion para
Montevideo habia sido un 95%, para Maldonado un 88% y para Salto un 65%. Se destaca como
positivo el aumento del porcentaje en Salto, y en sentido inverso la disminucion en Maldonado.

El articulo 8 del CNA expresa que todo nifio y adolescente goza de los derechos inherentes a la
persona humana. Anade que tales derechos deben ser ejercidos de acuerdo con la evolucion de sus
facultades, y en todo caso tiene derecho a ser oido y obtener respuestas cuando se tomen decisiones
que afecten su vida. Establece, ademas, que podra acudir a los tribunales y ejercer los actos procesales
en defensa de sus derechos, para lo que es preceptiva la asistencia letrada. El juez, de acuerdo con
este articulo, debe designarle curador cuando sea pertinente, para que lo represente y asista en sus
pretensiones.

En Montevideo, en el 98% de los casos del 2006 intervino un abogado en calidad de defensor
del nifio o adolescente, lo que ocurrié en Maldonado y Salto en un 47% y un 44%, respectivamente.
Las intervenciones de curadores especiales solo se registran en Maldonado y Salto, en porcentajes
poco significativos. En estos dos ultimos departamentos encontramos los porcentajes mas altos sin
intervencion de defensor ni curador, con el 51% en Maldonado y el 56% en Salto.

207 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Opinion consultiva 0C-17/2002, § 96.
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Grafico 19

Interviene defensor o curador en los casos
en los que se realiza audiencia

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes, hemos identificado la existencia de
diferentes posiciones en relacion con la comparecencia de nifios y adolescentes en el marco de estos
procesos. 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 con
la asistencia letrada por parte de su defensor, sino que ademds debe actuar un curador conforme lo
dispone el articulo 8 del CNA.?% Pero los tribunales de Apelacion que entendieron ante los recursos
interpuestos por el Ministerio Publico han expresado que “la designacién al nifio y/o adolescente de
curador especial, no es preceptiva”,>'? y que la “designacion de curador se establece cuando fuera
pertinente [...] que dicha designacion serd pertinente para la proteccion de los derechos de los nifios y
adolescentes en situacion de oposicion de intereses con sus representantes legales”.?!! Los tribunales
de segunda instancia han entendido que la posicion antes resefiada del Ministerio Publico “obstaculiza
el ejercicio de los derechos de los nifios y adolescentes al exigir la designacion de un Curador en todos
los casos, aun en aquellos en que los referidos derechos son tutelados por el o los representantes
legales en debida forma y sin requerirse, en consecuencia, dilaciones ni gastos innecesarios”.?!2

El articulo 118 del CNA exige, como otra garantia del derecho a la defensa, que en el momento

de la declaracion en la audiencia se encuentren presentes los padres o responsables, cuando el nifio

208 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 del 2005), entre otros.

209 Por ejemplo: Juzgado Letrado de Familia Especializado de 3.¢" Turno, expediente n.° 435-471/2006; Juzgado
Letrado de Familia Especializado de 2.° Turno, expediente n.° 434-673/2006.

210 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 222, del 22 de agosto del 2006. En el mismo sentido:
Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, en sentencias n.° 197, del 17 de agosto del 2005, y n.° 316, del 16 de
noviembre del 2005; Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.°" Turno, sentencia n.° 346, del 2005.

211 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.°" Turno, sentencia n.° 9, del 8 de febrero del 2006. Y del mismo Tribunal,
sentencias n.° 25, del 15 de febrero del 2006; n.° 44, del 15 de marzo del 2006; n.° 195, del 2 de agosto del 2006;
n.%s 290 y 296, ambas del 1.° de noviembre del 2006, y n.° 312, del 8 de noviembre del 2006.

212 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.®" Turno, sentencia n.° 5, del 8 de febrero del 2006.
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o adolescente los tenga. La presencia de esos responsables en el proceso judicial representa una
importante garantia, 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— acerca
de los alcances de las resoluciones que alli se adoptan.

Grafico 20
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Tal como surge de los graficos precedentes, existen importantes porcentajes en los que la
declaracion del nifio o adolescente se desarrolla sin la presencia de padres o responsables, situaciones
que representaron en el 2006 el 16% en Maldonado y el 26% en Montevideo. En ambos departamentos
los porcentajes habian sido similares en el primer afio de aplicacion del CNA, con el 24% y el 29%
de los casos para cada departamento, respectivamente. En Salto son pocos los casos en los que los
nifios son escuchados en audiencia, lo que no nos permite obtener porcentajes significativos, pero
debe senalarse que en la mayoria de esos casos la declaracion se desarrolla en presencia de padres o
responsables.

Tramite sin audiencia

En los tres departamentos analizados registramos procesos en los cuales no se realizaron
audiencias. Cuando ocurri6 eso, tampoco se cumplio con la exigencia de oir al nifio o adolescente
para tomar una resolucion. Generalmente estos procesos fueron sustanciados a través de sucesivas
vistas al Ministerio Publico, en las cuales este efectud solicitudes concretas, dandole impulso procesal
al tramite.

En cuanto a la designacion e intervencion de la defensa del nifio o adolescente, la situacion es
muy distinta. Cuando no se realizan audiencias, lo habitual es que no intervenga un defensor del nifio
o adolescente sometido al proceso. En el 2006, esto ocurrié en Maldonado en el 95% de los casos, en
Montevideo en el 83%, y en Salto en el 91%. El panorama habia sido muy similar en el primer afio
de aplicacion del CNA, con el 94% de los casos en Maldonado, el 85% en Montevideo y el 84% en
Salto. Parece que la exigencia del articulo 118 del CNA ha sido interpretada en el sentido de que
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solo procede la designacion de defensor de los nifios o adolescentes en los casos en que se realizan
audiencias.

La situacién expresada es evidentemente grave, en tanto implica que, en un porcentaje
importante de casos, el tradmite seguido omite el cumplimiento de varias de las exigencias formuladas
en el articulo 118 del CNA, y especialmente de las relacionadas con el derecho a la defensa. Estamos
lejos de que se proporcione a nifios, nifias y adolescentes la oportunidad de ser oidos y de designar
un abogado.

Intervencion del Ministerio Publico y situacion de los expedientes
que nunca son remitidos al juzgado con competencia natural en Montevideo

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 intervencion de este actor del proceso
se encuentra condicionada a que se efectlie en favor del efectivo respeto por los derechos y garantias
reconocidos a los nifios y adolescentes. En estos procesos se ha entendido que el Ministerio
Pablico no actia como parte, sino como tercero de intervencion preceptiva.?!® La presencia de
los representantes del Ministerio Publico en estos procesos es reiteradamente destacada por los
operadores entrevistados:

Aca la fiscalia siempre responde, siempre esta acompafiando al juez, ellos estan siempre. (Juez)

En el caso de los expedientes correspondientes a los procesos de proteccion de derechos en
Montevideo, las muestras fueron disefiadas con base en los listados proporcionados por la ORDA.
Pero hemos advertido que existen casos en los cuales los expedientes, iniciados en los juzgados
de familia especializados, nunca son remitidos a los juzgados con competencia natural, y terminan
archivados en los juzgados de origen. 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 —en
Montevideo— por la ORDA. Eso debe ocurrir en todos los casos de acuerdo con el articulo 66 inciso
2.° del CNA, y “si correspondiere” segun el articulo 2.° de la acordada n.° 7535.

Para analizar estas situaciones confeccionamos un listado de los expedientes y una muestra
exploratoria. En el estudio exploratorio encontramos que, en varios de los casos en los que los
expedientes no fueron remitidos, lo que ocurrid es que no se pudo realizar una investigacion sumaria en
referencia a la situacion del nifio o adolescente, por diversas circunstancias entre las cuales predomina
la existencia de dificultades para ubicarlo.?!*

Otro aspecto que caracteriza muchos de estos expedientes es que en definitiva no se adoptaron
medidas de proteccion de derechos. Sin embargo, en varios de ellos si se adoptaron medidas, aunque
de todos modos los expedientes fueron archivados en un juzgado de familia especializado, en vez de

213 Tribunal de Apelaciones de 2.° Turno, sentencia n.° 172, del 27 de julio del 2005. Para profundizar véase Tarigo: o.
cit., tomo I, pp. 237 ss.

214 Juzgado Letrado de Familia Especializadode 1.¢" Turno, expedienten.® 433-309/2006, archivado coneln.® 1203/2007;
resolucion n.° 4739/2007, del 17 de setiembre del 2007.
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ser enviados al juzgado con competencia natural en el asunto.?!> En esos casos se han resuelto, entre
otras, las siguientes medidas:

[...]hacer un llamado de atencion a los padres aqui presentes para evitar la amenaza o vulneracion
de derechos afectados de su hija asi como exigirles el cumplimiento de las obligaciones para la proteccion
de esos derechos [...].21

[...] efectiuase un llamado de atencidén a la madre y padrastro de la nifia AA para corregir o evitar
la amenaza o violacion de los derechos de su hija a su cuidado que le corresponden en la proteccion de
los derechos de la misma.?!’

[...] disponese atento a la conformidad brindada por la madre y la adolescente la concurrencia a
un programa de orientacion, apoyo y seguimiento temporario socio-familiar que indique el INAU.?!®

[...] con noticia fiscal, conduzcase al nifio de autos al Centro de Estudio y Derivacion de INAU
a los efectos de que sea evaluado por un psiquiatra infantil para que sea evaluado para su posterior
derivacion a un hogar que estime conveniente a los efectos del tratamiento para que deje de consumir
pasta base. Todo de acuerdo al art. 122 del CNA.?"?

En varios casos encontramos que la solicitud de archivo de los expedientes fue efectuada por
el propio Ministerio Publico, al considerar que no existia mérito suficiente para proseguir con el
proceso de proteccion de derechos.??® Es el caso de la derivacion de un adolescente de 14 afios
efectuada por la autoridad policial, a raiz de una nota confeccionada por vecinos de la zona de Tres
Cruces, y dirigida al ministro del Interior para ponerlo en “en conocimiento respecto a un conjunto
de situaciones que motivan la sensacion de inseguridad en dicha zona, apelando en consecuencia, a la
colaboracion de la Institucion Policial”. Como resultado de esa nota se intensificaron los patrullajes
y se detuvo a tres personas que “promovian el desorden”, entre las cuales estaba el adolescente del
caso. Afortunadamente, el representante del Ministerio Publico solicitdé que ante la nimiedad de los
hechos se archivara el expediente.??!

Lo expuesto indica que el Ministerio Publico tiene una importancia evidente en la practica de
nuestros tribunales. En muchos casos, su actitud en el proceso termina determinando que se inicien o
no los procedimientos, asi como que se adopten o no medidas de proteccion.

215 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 2.° Turno, expediente n.°434-212/2006, archivado con el
n.° 285/2006.

216 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 2.° Turno, resolucion n.° 887/2006, del 24 de febrero del 2006.
217 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 1.¢" Turno, resolucion n.° 2273/2006, del 3 de mayo del 2006.
218 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 1.€" Turno, resolucion n.° 1377/2006, del 24 de marzo del 2006.
219 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 4.° Turno, resolucién n.° 418/2006, del 22 de febrero del 2006.

220 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 1.°" Turno, expediente n.°433-234/2006, archivado con el
n.° 438/2006. Juzgado Letrado de Familia Especializado de 2.° Turno, expediente n.° 434-333/2006, archivado con el
n.° 392/2006; expediente n.° 434-181/2006, archivado con el n.° 336/2006, y expediente n.° 434-1255/2006, archivado
con el n.° 59/2007. Juzgado Letrado de Familia Especializado de 3.¢" Turno, expediente n.° 435-464/2006, archivado con
el n.° 981/2006; expediente n.° 435-255/2006, archivado con el n.° 995/2006, y expediente n.° 435-472/2006, archivado
con el n.°979/2006. Juzgado Letrado de Familia Especializado de 4.° Turno, expediente n.° 436-800/2006, archivado
con el n.° 698/2006.

221 Juzgado Letrado de Familia Especializado de 1. Turno, resolucion n.° 3827/2006, del 25 de julio del 2006.
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Los informes técnicos

Por ultimo, y siempre en relacion con las exigencias del articulo 118 del CNA, es preciso referir
especialmente a los informes técnicos que deben ser recabados.

En Montevideo, por acordada n.® 7535 del 3 de diciembre del 2004, se instalaron los juzgados
de familia especializados, y se crearon en el departamento de Montevideo dos equipos técnicos para
que asesoraran a esos juzgados. De acuerdo con la citada acordada, los equipos técnicos dependen
jerarquicamente del juez que ejerce la superintendencia administrativa de las respectivas sedes,
y estdn bajo la supervision técnica del Instituto Técnico Forense, a cuyos efectos deben remitirle
mensualmente una copia de cada uno de los informes realizados.

Respecto de la competencia establecida en los articulos 117y siguientes del CNA, la acordada referida
dispone que la intervencion de los técnicos se debe efectuar en forma previa a la adopcion de decision,
con la finalidad de asesorar al juez actuante acerca de la medida de proteccion a adoptar, teniendo en
cuenta el entorno social y familiar del nifio o adolescente sujeto de proteccion de sus derechos.

Gréfico 21
Se recaban informes técnicos
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
[M2004-05
70 M 2006
66
60 i ¢ -
50
o 75 52
T 40
5
o 30
&
20
10
0 T T
Maldonado Montevideo Salto

En el 2006, encontramos en el expediente informes técnicos previos a la adopcidon de una
decision en el 65% de los casos de Maldonado y el 66% de los de Montevideo. En Salto esto ocurrid
en el 52% de los casos relevados. En relacion con el periodo anterior, hallamos un aumento de los
porcentajes en Maldonado y especialmente en Montevideo, asi como una disminucion en Salto.

En cuanto a la cantidad de informes técnicos, en los tres departamentos el mayor porcentaje
corresponde a los casos en los que se realiza solo uno (66% en Maldonado, 75% en Montevideo
y 93% en Salto). Algo similar habia ocurrido en el periodo anterior (55% en Maldonado, 69% en
Montevideo y 67% en Salto), aunque hay una importante variacion para el caso de Salto. El siguiente
porcentaje significativo — también en los tres departamentos— corresponde a los casos en los que se
realizaron dos informes. En Salto no encontramos casos en los cuales hubiera mas de dos.

En el marco de los procedimientos de proteccion de derechos y situaciones especiales, diversos
profesionales realizan distintos tipos de informes técnicos. El grafico siguiente es ilustrativo en
relacion con este aspecto.
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Grafico 22

Tipo de informes técnicos recabados
Maldonado, Montevideo y Salto, 2006
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En el 2006, hubo en Maldonado una paridad entre la cantidad de informes sociales y psicologicos
(41% y 39%, respectivamente), que habiamos encontrado también en el periodo anterior (35% para
cada uno).

Los informes forenses representaron en Maldonado el 20% en el primer periodo analizado y el
11% en el segundo, y los informes de situacion el 6% y el 5%, respectivamente.

En Salto el mayor porcentaje correspondio a los informes sociales, con el 65% y el 72% para el
primer y el segundo periodo respectivamente, seguidos en el primer caso por los informes psicoldgicos
(11%) y los de situacion (6%), y en el 2006 por los informes de situacion (8%).

En el caso de Montevideo, en el 2006 los mayores porcentajes correspondieron a los informes
sociales y a los psicologicos (con el 22% en ambos casos), seguidos por otros informes forenses y por
informes psiquiatricos, con el 21% y el 20% respectivamente. Los informes médicos fueron el 14%
del total. En el periodo 2004-2005, el mayor porcentaje habia correspondido a los informes sociales
(28%), seguidos por los 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 las sedes judiciales montevideanas explica la mayor variedad de informes con
porcentajes significativos.

En el marco del seguimiento de casos relevantes, hemos identificado situaciones en las cuales
se discuti6 la pertinencia de la intervencion de los técnicos en el proceso y la funcion misma de los
procedimientos de proteccion de derechos.?”? Los informes técnicos representan la posibilidad de
que el juez obtenga, antes de tomar una resolucidn, informacion clave 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
ademads asesorar al juez, mediante sus informes, acerca de cudl es la medida adecuada.

222 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 273, del 4 de octubre del 2006.
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4, El derecho a la defensa de los nifios y adolescentes

Derecho a la defensa y participacion en el proceso

En el CNA, la figura del defensor esta estrictamente vinculada a la participacion del nifio o
adolescente en el proceso y con su derecho a ser oido en ¢€l. El nifio debe ser considerado un sujeto
activo en el proceso y como tal debe tenerse en cuenta su opinion expresada libremente.??* El tribunal
tiene la obligacion de escuchar esa opinion, y el derecho a emitirla se debe considerar implicito en las
garantias del debido proceso luego de la vigencia de la CDN.

La exigencia de la intervencion de la defensa letrada del nifio o adolescente en los procesos
en los que se disponen medidas de proteccion fue establecida estando vigente el Codigo del Nifio de
1934, por la acordada n.° 7307, del 8 de noviembre de 1996.

El derecho de defensa puede considerarse el principal derecho a ser respetado en los &mbitos 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 proteccion
legal 2

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 este segundo aspecto nos referimos en el presente apartado.

El derecho de defensa se encuentra contemplado en sus dos aspectos en la legislacion vigente.
La defensa técnica de los nifios, nifias y adolescentes que intervienen en un proceso es concebida
como una asistencia letrada, 1o que implica la presencia en el proceso del nifio o adolescente, no la
actuacion en ausencia de este ni la sustitucion de su voluntad (sobre todo cuando no se trata de la
designacion de un curador). En relacion con este punto, parte de la doctrina nacional ha considerado
conveniente eliminar la necesidad del nombramiento de curador, y que en su lugar se designe un
defensor que asista al nifio y no sustituya su voluntad como ocurre en los institutos tradicionales del
derecho civil, caracterizados por ser construcciones que parten de la consideracion del nifio como
“incapaz”.??’ Asimismo, en referencia a las figuras del defensor y del curador, nuestra jurisprudencia
ha considerado:

[...] el nifio y adolescente puede acudir a los Tribunales y ejercer los actos procesales en defensa
de sus derechos y, para ello, debe comparecer, preceptivamente, con asistencia letrada [...]. No es
preceptiva, en cambio, la designacion de Curador, la procedencia de dicha designacion debe ser analizada

223 UNICEF: Manual de aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, diciembre del 2004, pp. 151-153.

224 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:
Editores del Puerto y Ediciones del Signo, 2004, pp. 53 y 54.

225 Cf. Javier Palummo, Luis Pedernera, Diego Silva, Silvana Salsamendi y Carlos Uriarte (coord.): Aproximacion critica
al Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de la Republica Oriental del Uruguay, Montevideo: UNESCO y FCU, 2004, p. 18.
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por el Juez de acuerdo a las particularidades de cada caso en concreto: el tenor del art. 8 es claro en este
sentido al establecer “cuando fuere pertinente”, expresion que, razonablemente, refiere a la valoracion
de la procedencia de dicha designacion.??¢

El derecho a la defensa en su aspecto material supone:

[...]no solo el derecho a ser oido, expresar su opinion, sino el sentido mas lato de ser participe del
proceso, participar en la construccion de la decision final del caso, formular alegaciones, ofrecer prueba,
estar protegido de la indefension [...] el derecho a la defensa técnica por parte de los nifios significa la
necesidad de asignar al nifio —en el proceso de participacion en la construccion de las decisiones que
los afecten— la asistencia juridica necesaria para intervenir utilmente en el proceso.??’

En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes, identificamos una situacion en la cual
un defensor de oficio, en un proceso de proteccion de derechos en Montevideo, interpuso recurso de
apelacion y en su escrito estimo que, si bien el tribunal le reconocia el caracter de defensor, en realidad
¢l no representaba al nifio o adolescente, sino que acudia al proceso para informar de la situacion y
asistir al juez. En este sentido expreso que el defensor no sustituye a los padres o responsables, no
representa al nifio y no realiza peticidon alguna, sino que sugiere, razon por la cual es un auxiliar de la
justicia de intervencion preceptiva.

El tribunal de apelaciones consider6 en referencia al punto:

Es un Defensor no un auxiliar de la justicia como sostiene el recurrente. Para el caso de haberse
querido designar un auxiliar de la justicia seria preferible a efectos de determinar lo mas conveniente
para el sujeto involucrado un asistente social o un psicologo.

Como el nifio o adolescente es un sujeto de derechos, cuyos derechos estdn en situacion de
eventual amenaza o vulneracion, en la urgencia requiere de un Defensor que lo represente y patrocine,
no de un consejero o auxiliar de la Justicia.

[...] Si fuera un mero consejero, se vulneraria el derecho de defensa del nifio o adolescente. La
posicion del recurrente es insustentable.??

El caso referido ejemplifica la situacion en la que se encuentran los operadores para identificar
el papel que les corresponde en el proceso.

La defensa en estos procesos constituye la manifestacion técnica de la voluntad del nifio o del
adolescente, en tanto sujeto de derecho en desarrollo. Le corresponde al abogado defensor del nifio
o el adolescente, en el marco de estos procesos, procurar la restitucion o el restablecimiento de los
derechos vulnerados, evitar que las medidas adoptadas lesionen mas derechos de los que pretenden
proteger, y limitar el ejercicio del poder estatal sobre su defendido cuando este, en tanto sujeto en
desarrollo, 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. En los

226 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.°" Turno, sentencia n.° 124/2006, del 10 de mayo del 2006; en el mismo
sentido, 144/2006, del 24 de mayo del 2006.

227 Ricardo Pérez Manrique: “Participacion judicial de los nifos, nifas y adolescentes”, en Justicia y Derechos del
Nifo, n.° 8, Santiago de Chile, noviembre del 2006, pp. 252 y 254.

228 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 246, del 6 de setiembre del 2006 (ministro redactor:
Dr. Ricardo C. Pérez Manrique).
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departamentos del interior del pais analizados entienden en estos asuntos los defensores de oficio,
que no poseen una especializacion en estas temdticas. 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 implicé una mayor especializacion del servicio.
La forma adoptada para la distribucion de 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 distribucion 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 aquel que corresponda
en primer término por orden alfabético).

5. Asistencia letrada a padres o responsables??’

Planteamiento

Los datos que se presentan en el presente apartado refieren unicamente al 2006, dado que
fue a partir del analisis del primer afio de aplicacion del CNA que identificamos la existencia de
un problema en la aplicacion de la normativa, e incorporamos las siguientes variables de analisis
a los formularios.

En las audiencias previas a la adopcion de las medidas es usual que declaren los padres y
responsables de los nifios o adolescentes. Esto sucedid en el 89% de los casos en Montevideo, en el
80% en Maldonado y en el 84% en Salto.

Enreferenciaalaasistencialetrada de padres y responsables en el marco de estos procesos, observamos
que los porcentajes mayoritarios corresponden a los casos en los que padres y responsables no cuentan con
esta garantia: 54%, 86% y 78% de los casos en Maldonado, Montevideo y Salto, respectivamente.

En los casos en los que padres o responsables cuentan con asistencia letrada, observamos,
tomando los tres departamentos en conjunto, que en un 72% de los casos recurren a un defensor de
oficio, y en el 23% al patrocinio privado. En un 5% de los casos encontramos ambos tipos de defensa
en el expediente.

La aplicacion del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia: resefia de posiciones

En el marco del seguimiento de casos relevantes de nuestra Clinica Juridica se han identificado
diversas posiciones sobre este punto, que se analizardn a continuacion. En primera instancia,
encontramos que el Tribunal de Apelaciones de Familia de 1. Turno, al abordar esta problematica,
considero:

229 Articulo publicado en Tribuna del Abogado, del Colegio de Abogados del Uruguay, n.° 154, agosto-setiembre 2007,
pp. 5 ss. Buena parte de la recopilacion de las sentencias estuvo a cargo de los integrantes de la Clinica Juridica de
nuestro proyecto: Maria Mercedes Aramendia, Luciano Macedo, Victoria Mendiola, Irena Penza, Daniel Piedra y Andrea
Rodriguez.
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Grafico 23
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Grafico 24
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Grafico 25
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[El] Art. 66 inc. 4 del CNA establece que la Defensoria de Oficio de Familia establecera un régimen
de turnos de Defensores de Oficio para que actiien en los Juzgados de Familia Especializados a efectos
de asistir a las personas que se presenten ante aquellos. En tal virtud la madre del nifio de autos debio

comparecer a la audiencia celebrada en primera instancia, asistida de un defensor.?3°

Unos meses mas tarde ese tribunal cambi6 su propia posicion y afirmo:

El Juez esta facultado para adoptar las mas urgentes medidas, como las dispuestas en estos
procedimientos, para los padres y responsables [...]. En virtud de ello, estima la sala que los padres,

que pueden resultar afectados por las medidas, no tienen calidad de partes y pueden comparecer sin

asistencia letrada.??!

232

El mismo tribunal reitero la segunda posicion en varias oportunidades,*~ y la Suprema Corte de

Justicia, por circular n.® 52/2006, de fecha 20 de junio del 2006, comunic6 a los jueces con competencia
en materia de familia de todo el pais y de familia especializada de la capital lo siguiente:

[...] la Suprema Corte de Justicia resolvié compartir el criterio sustentado por el sefior Director
de la Defensoria de Oficio de Familia respecto a la preceptividad de la asistencia letrada a los padres o
responsables de nifios y adolescentes en la competencia de urgencia prevista por el art. 66 del Codigo
de la Nifiez y Adolescencia, en cuanto a que: “... los padres o responsables del nifio o adolescente no
son partes en el proceso, cuyo Unico objeto y como una especie de medida cautelar es la proteccion de
los derechos de estos ultimos. Por tal motivo los padres, tutores o responsables comparecen en calidad
de representantes legales de los nifios y adolescentes y no puede existir en dicho procedimiento de
urgencia una contienda entre los derechos de ambos que amerite asistencia letrada por intermedio de
la Defensa Publica a todos ellos. Y tanto es asi que los unicos derechos que seran tenidos en cuenta en
dicho procedimiento son los de los nifios y adolescentes.

[’]La asistencia letrada para la comparecencia en audiencia por parte de los padres, tutores o
responsables en forma preceptiva no es procedente, y menos aun es procedente la asignacion de un
Defensor de Oficio a esas personas en la persona de un Defensor del Estado...”.

Antes?*} y también después de la referida circular de la Suprema Corte de Justicia, el Tribunal

de Apelaciones de Familia de 2.° Turno ha analizado el tema en forma acertada:

No se puede interpretar el CNA con un criterio reduccionista y entender que per se deroga en
el caso las garantias del debido proceso legal, lo que por otra parte es, a no dudarlo, contrario a la
Constitucion de la Republica.

El articulo 37.1 del Codigo General del Proceso establece la preceptividad del patrocinio letrado
y las excepciones estan taxativamente detalladas en el 37.2. [...]

Las normas del debido proceso legal (art. 12 y 18 de la Constitucion, 11 del CGP) entre otras
imponen, que independientemente de la urgencia en que se debe adoptar la medida, los padres y
responsables cuando son denunciados por agredir los derechos de los nifios y adolescentes deben poder

230 Sentencia n.° 44, del 15 de marzo del 2006.

231 Sentencia n.° 124, del 10 de mayo del 2006.

232 En el mismo sentido, sentencia del mismo tribunal n.° 144/2006, del 24.05.2006, y n.° 312, del 8 de noviembre del

2006.

233 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.°" Turno, sentencia n.° 322 de 26 de octubre del 2005.
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ejercer el derecho de defensa, lo que no es posible sin el concurso de la defensa técnica (art. 37.1 del
CGP).

No se concibe en el Estado de Derecho, que un Juez pueda adoptar una medida de restriccion o
afectacion de derechos, sin respetar las garantias minimas del debido proceso legal. [...]

No existe argumento valedero para sostener que los padres o responsables no tienen legitimacion
en la causa en la urgencia [...]. Para sostener tal posicion hay que recurrir a una categoria sin sustento
racional alguno: la existencia de un proceso sin partes, en la urgencia, cuando por definicion es parte
aquella respecto de la que algo se solicita. La medida de proteccion como se viera, en los casos resefiados
y en el de autos en especial, se aplica a costa o en detrimento de los derechos de los padres, responsables
o guardadores.

Sostener la inexistencia de proceso y de partes, es volver a la perimida construccion del presumario
en materia penal, en forma contraria a la Constitucion y a toda la legislacion citada.?**

Apuntes para una apreciacion critica

El principal argumento para fundamentar, en la competencia de urgencia prevista por el articulo
66 del CNA, la preceptividad de la asistencia letrada a padres o responsables de nifios y adolescentes,
esta dado porque estos procesos tienen la potencialidad de afectar sus derechos.

Esta potencialidad es verificable desde el punto de vista normativo, en tanto padres o responsables
pueden ser sujeto pasivo de las medidas previstas en el articulo 119. Pero no se trata de una mera
potencialidad. En los procesos de proteccion de derechos, las medidas adoptadas en mayor porcentaje son
las aplicadas respecto de padres y responsables.?*> También en el marco de estos procesos se confieren
tenencias provisorias a favor de terceros, solucion que ni siquiera esta prevista en el CNA en sede de
proteccion de derechos, y que evade el cumplimiento de las exigencias del articulo 130 del Codigo.

(Cual es el fundamento de que en estos procesos no se exija que cuenten con asistencia letrada
quienes resultan afectados en sus derechos?

Estimo que le asiste razon al Tribunal de Apelaciones de 2.° Turno cuando afirma que no hay
un argumento valedero para sostener que los padres o responsables no tienen legitimacion en la causa
en la urgencia, y que para alegar eso hay que recurrir a una categoria sin sustento racional alguno: la
existencia de un proceso sin partes, en la urgencia, cuando por definicion es parte aquella respecto de
la que algo se solicita.

El articulo 37 del Codigo General del Proceso dispone que “la parte debera comparecer a todos
los actos del proceso asistida por abogado, debiendo el tribunal [...] impedir las actuaciones que se
pretendan realizar sin esta asistencia”. En su segundo inciso enumera a texto expreso las situaciones
exceptuadas de esta importante garantia.

No existe norma alguna que exceptie al proceso de proteccion de derechos de esta norma.
Incluso cuando estamos ante procesos preliminares que no tienen aptitud para afectar derechos, salvo
que esa afectacion sea consentida, nuestro ordenamiento exige preceptivamente que los justiciables
gocen de asistencia letrada. En este sentido el articulo 2 de la ley n.° 16995, del 28 de agosto de 1998,

234 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.°" Turno, sentencia n.° 246 de 6 de setiembre del 2006.

235 Javier M. Palummo Lantes (coord.): Discurso y realidad: Informe de aplicacién del Cédigo de la Nifez y la
Adolescencia en Maldonado, Montevideo y Salto, Montevideo: UNICEF y MNGV, 2006.
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dispone la asistencia letrada obligatoria en sede administrativa o jurisdiccional, mediacion o arbitraje,
desde el comienzo hasta su culminacion.3

Asimismo, si nos atenemos a regulaciones similares a las previstas en los articulos 117 y
siguientes del CNA, como el proceso previsto en la ley n.° 17514, vemos que se impone a la Suprema
Corte de Justicia la provision de defensa de oficio para las victimas (articulo 20) en norma paralela
al articulo 118 del CNA para el nifio y segun referencia expresa del articulo 66 del mismo codigo. En
el marco de estos procesos nadie discute que el denunciado tiene el mismo derecho a la defensa que
la victima.?*’

En el ultimo pérrafo trascripto de la circular de la Suprema Corte se expresa:

[...] la asistencia letrada para la comparecencia en audiencia por parte de los padres, tutores o
responsables en forma preceptiva no es procedente, y menos aun es procedente la asignacion de un
Defensor de Oficio a esas personas en la persona de un Defensor del Estado.

El citado parrafo, ademas de referir en una forma un tanto confusa al papel del defensor de
oficio en materia de familia, al que califica como defensor del Estado, plantea la posibilidad de una
diferencia entre lo que es la garantia genérica de la defensa técnica y el caso en que la misma garantia
se materialice recurriendo a los servicios de la Defensoria de Oficio.

(En qué consiste esta diferenciacion y qué consecuencias tiene en la practica?

Para profundizar sobre este aspecto, hemos identificado situaciones en las cuales llegaron
a apelacion casos en los que los padres comparecieron en la audiencia asistidos por un abogado
de confianza. En estos casos, el mismo tribunal que ha sostenido, reiteradamente, que padres o
responsables no tienen calidad de partes y pueden comparecer sin asistencia letrada, consider6:

No se vulnero6 derecho alguno del padre que comparecié a la audiencia asistido por su profesional
y pudo plantear oposicion presentando la correspondiente demandada incidental.?3®

(Cudl es la l6gica de que se permita y valore la asistencia letrada privada en estos procesos, pero
se la considere innecesaria en el caso de personas que no pueden acceder a un abogado de confianza
y necesitan recurrir al servicio de Defensoria de Oficio?

236 Enrique Machado Uriarte: “Asistencia letrada obligatoria y ley 16.995”, en Tribuna del Abogado, n.° 111, octubre-
diciembre de 1998, pp. 14-15. Rafael Biurrun Bernerdn: “Una garantia insoslayable: la asistencia letrada en toda
mediacion”, en Tribuna del Abogado, n.° 2003, octubre-diciembre del 2003, pp. 13-14.

237 Cf. sentencia n.° 246, del 6 de setiembre del 2006.

238 Tribunal de Apelaciones de Familia 1.®" Turno, sentencia n.° 310, del 8 de noviembre del 2006. En este caso,
tramitado en primera instancia en el Juzgado Letrado de Primera Instancia de Familia Especializado de 3.°" Turno, la
sentencia interlocutoria de primera instancia dispuso que los niflos se mantuvieran a cargo de su madre provisoriamente,
y se le impuso a esta la obligacion de inscribirlos en un centro de ensefanza y vigilar su aprendizaje. Interpuso recurso
de apelacion el padre de los nifios, que expreso sentirse agraviado en virtud de que no se le habria dado traslado de
la demanda (lo que a su vez le habria impedido presentar prueba), y por otra parte expresé también que se habria
establecido una medida cautelar que perjudicaria a sus hijos. Finalmente el Tribunal de Apelaciones confirmoé la
sentencia de primera instancia, explicando que las medidas que se establecieron fueron dispuestas y adoptadas en
forma provisoria, en el marco de un procedimiento de urgencia, y que a los nifios se les tomo declaracion en presencia
de su defensor. Sefalé también que no se hacia lugar al agravio manifestado por el padre en cuanto a que no se siguio
el procedimiento del articulo 321 del CGP, al cual remite el articulo 118 del CNA, porque el padre estuvo presente en la
audiencia con asistencia letrada, y en esa ocasion podria haber planteado oposicion, presentando la demanda incidental
antes mencionada.
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El Estado debe proporcionar patrocinio legal gratuito a personas que por falta de recursos no
pueden afrontar los gastos de asistencia juridica. Esto se encuentra amparado por el articulo 254 de la
Constitucion, en el cual se establece que la justicia es gratuita para los declarados pobres con arreglo
a la ley. En relacion con esta obligacion, la Defensoria de Oficio representa el servicio de patrocinio
legal gratuito que presta el Estado, a través del Poder Judicial, a las personas que, envueltas en un
proceso judicial, no tienen los medios para procurarse asistencia juridica.

Comentarios finales

La diversidad de posiciones jurisprudenciales en referencia a este punto, asi como el valor de
los argumentos presentados, hacian conveniente que la Suprema Corte de Justicia reconsiderara la
posicion sustentada en la circular n.° 52/2006, de fecha 20 de junio del 2006.

En el marco de la labor de nuestro seguimiento de casos relevantes se adoptaron tres acciones: se
presento (el 21 de agosto del 2007) una peticion a la Suprema Corte de Justicia para que reconsiderara
su posicion; se realizo una solicitud a la Direccion de Derechos Humanos del MEC para desarrollar
una actividad conjunta que diera tratamiento académico al tema (la que en definitiva no fue necesaria),
y por ultimo publicamos un articulo en la Revista gremial del Colegio de Abogados del Uruguay con
nuestra posicion.

El 10 de diciembre del 2007, por acordada n.° 7613, la SCJ expreso:

[...] cuestiones de hecho y planteos supervenientes que han permitido examinar una casuistica
casi inagotable, e incluso sentencias de Tribunales de Apelaciones competentes en la materia, han
determinado que la Corporacion retome el estudio de situaciones como la presente, por referirse a una
tematica socialmente trascendente y aun por encima de analisis estrictamente juridicos vinculados por la
competencia de urgencia a la que refiere el art. 66 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.

Por lo que resolvio:

1.° - Modificar el criterio que se difundié por la circular N.° 52/2006 de 20 de junio del 2006 y
adoptar de aqui en mas, el que se dira en la presente.

2.°- En los casos en que el Magistrado interviniente estimare que los derechos de los citados y/o
conducidos a audiencias en los Juzgados competentes en la materia, por imperio de las disposiciones del
art. 66 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en alguna medida se verian afectados por lo que se debata
o decida en esas audiencias o instancias posteriores, deberan comparecer con asistencia letrada ya sea
esta particular o Publica. Tal circunstancia debera hacerse constar en la citacion u orden de conduccion
pertinente.

3.°- Como consecuencia de lo que se dispone, los letrados patrocinantes en el caso deberan tener
acceso a las actuaciones, siempre que no se hayan dispuesto medida o medidas reservadas que no deban
ser publicitadas.

En referencia al proceso de proteccion de derechos, el CNA deja importantes vacios que deben
ser colmados por quien aplica el derecho, de conformidad con lo dispuesto tanto en el propio Codigo
como en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Constitucién Nacional. En este sentido, la
nueva posicion de la SCJ implica un claro reconocimiento para estos casos de las garantias del debido
proceso y de la orientacion general de proteccion de la familia establecida en el articulo 67 del CNA,
en los articulos 2.1, 5y 16 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en los articulos 40 y 41
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de la Constitucion. De todas formas estimamos que el criterio podria ser mas amplio y establecer la
preceptividad de la asistencia letrada en estos procesos para todos los casos sin excepcion.

6. Conclusiones

El sistema de proteccion de derechos regulado a partir del articulo 117 del CNA aborda casi
exclusivamente las situaciones que son derivadas por los diversos sujetos e instituciones que efectuan
una seleccion primaria de casos. Estas agencias poseen una gran importancia en el sistema, en principio
por ser las que les dan un contenido concreto a las amplias categorias utilizadas por el legislador, pero
ademas por constituir 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 porcidn de situaciones que le haya sido comunicada. El riesgo
principal en el funcionamiento del sistema esta dado por la amplitud de las expresiones utilizadas en
los articulos 117 y siguientes del CNA, y por la discrecionalidad con la que cuentan los operadores
y las instituciones que intervienen en la seleccion primaria. Al realizar esta tarea, el operador puede
proyectar, en su intervencion y en la calificacion que realiza, 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, aunque
también se destacan, con porcentajes disimiles, las denuncias efectuadas por particulares y las
comunicaciones efectuadas por funcionarios no policiales. En referencia a la actuacién policial,
observamos un porcentaje importante de detenciones previas a la derivacion judicial, con claras
diferencias en los distintos departamentos y en las distintas situaciones.

Los casos de nifos, nifas y adolescentes victimas de maltrato aparecen representados con el
mayor porcentaje en el grafico correspondiente a los tres departamentos analizados en su conjunto.
También son mayoritarios, salvo alguna excepcion, si tomamos a cada departamento por separado. En
lineas generales no se advierten grandes cambios entre los dos periodos analizados en relacion con las
situaciones que motivan las actuaciones judiciales. Sin perjuicio de ello, encontramos algunas variantes
que corresponde mencionar, como el aumento del porcentaje de intervenciones sobre los nifios y
adolescentes que vulneran derechos de terceros y la disminucion de las intervenciones motivadas por
situaciones de amenaza o vulneracion de derechos vinculada con situaciones de pobreza e indigencia.
Ambas variaciones ocurrieron en forma muy significativa en el departamento de Salto.

En relacion con los casos de maltrato, encontramos que, si bien sus porcentajes son significativos
en todos los tramos de edades, existen algunas diferencias entre los dos periodos analizados. Los mayores
guarismos en el 2006 se observan en Maldonado en el primer tramo de la escala, y en Montevideo y
Salto en el tramo de 6 a 12 afios. Estas situaciones llegan al juzgado a través de la actuacion policial,
sobre todo en Maldonado y Montevideo. En Salto se destacan las denuncias efectuadas por particulares,
que superaron en el tltimo periodo analizado a las intervenciones policiales.

Para la categoria residual de amenazas o vulneracion de derechos vinculada con situaciones de
pobreza e indigencia, encontramos situaciones muy distintas en los tres departamentos, sobre todo
en relacion con el sexo y la edad de los nifos, nifias y adolescentes intervenidos. Las formas en que

239 Cf. Uriarte: Control institucional..., o. cit., p. 44.
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mayoritariamente estas situaciones llegan al juzgado también son distintas en los tres departamentos.
En Maldonado el porcentaje mas significativo corresponde a la intervencion de la autoridad policial, en
Montevideo a las comunicaciones efectuadas por funcionarios no policiales y en Salto a las denuncias
efectuadas por particulares. Esto sucede en los dos periodos analizados.

En cuanto a las intervenciones sobre los nifios y adolescentes que vulneran derechos de
terceros, tal como hemos expresado en la primera parte de este informe, se constata, especialmente en
Montevideo, un aumento desmedido de las actuaciones policiales sobre este sector de la poblacion.
La puesta en practica del Codigo y el cambio de competencias judiciales a las que nos hemos referido
impactaron fuertemente sobre el sistema, provocando un aumento del numero de casos de nifios
seleccionados. En referencia al sexo, encontramos que —al igual que en el caso de los adolescentes
sometidos a procesos penales— los mayores porcentajes corresponden claramente a los nifios y los
adolescentes del sexo masculino. Pero esa no es la unica similitud con el sistema penal juvenil:
al igual que en este, en muchos de los casos de vulneracion de derechos de terceros interviene la
autoridad policial y se efectuan detenciones.

En referencia al consumo de sustancias psicoactivas, nuestros datos indican que se trata de un
fendmeno que solo posee un porcentaje significativo de casos en Montevideo, aunque estd presente
en los otros dos departamentos analizados. Los mayores porcentajes corresponden al sexo masculino
y al ultimo tramo de la escala de edades. En cuanto a la via de acceso, las actuaciones policiales y
las denuncias efectuadas por particulares poseen similares porcentajes, con una preeminencia de las
primeras.

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

En relacion con los nifios en situacion de calle y la legislacion vigente en los afios ochenta en
toda América Latina, Antonio Carlos Gomes da Costa expreso, en términos que ain no han perdido
actualidad:

El abordaje de esos menores [...] puede ser resumido en aquello que denominamos el ciclo
perverso de la institucionalizacién compulsiva: aprehension, seleccion, rotulacion, deportacion y
confinamiento.?4

Al igual que en el primer afio de aplicacion del 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 y refuerzan una vision estigmatizante del
nifio y su familia, a quienes se responsabiliza. Hemos dejado esto en evidencia al agregar a nuestra
clasificacion una nueva categoria, en la cual incluimos las situaciones en las que la persona que
se encuentra a cargo del nifio o el adolescente es denunciada por una persona o institucion que la
considera inhabil para el desempefio de esa funcion.

240 Gomes da Costa: o. cit.
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Losdatos analizados vuelven a sugerirnos la existencia de dos modelos o patrones de intervencion:
uno asociado con las situaciones que generan mayor alarma social, claramente tefiidas de reproche
hacia el nifio o adolescente y su familia, y otro vinculado con el nifio o adolescente victima. El sistema
se comporta de forma claramente distinta en uno y otro caso.

En lo que respecta al tramite procesal, las principales dificultades en relacion con la aplicacion
del CNA son originadas por las propias disposiciones que regulan los procesos de proteccion de los
derechos y situaciones especiales. Algunas exigencias del articulo 118 nos sugieren la idea de la
realizacion de por lo menos una audiencia previa a la adopcion de las primeras medidas.

Enlos casos en los que se celebran audiencias, encontramos porcentajes importantes en los cuales
el nifio es oido en el proceso, salvo en el departamento de Salto y en menor medida en Maldonado.
Esto comienza a suceder a partir de los tres afios de edad y se consolida con mayores porcentajes a
partir de los diez afios de edad. En cuanto a que esta declaracion sea oida en presencia de un abogado
defensor, la situacion es diversa en los tres departamentos. En Montevideo se da cumplimiento a esta
exigencia en casi la totalidad de los casos, mientras que Maldonado posee la proporcion mas baja. Sin
perjuicio de ello, en los tres departamentos se advierte, al comparar los dos periodos, una disminucion
del porcentaje de casos en los cuales los nifios 0 adolescentes son oidos. Asimismo, respecto de la
declaracion en presencia de la defensa, se destaca como positivo el aumento del porcentaje en Salto,
y en sentido inverso la disminucion en Maldonado.

En los casos en los que no se realiza audiencia, volvemos a observar porcentajes muy bajos de
intervencion de la defensa del nifio o adolescente en el proceso. Estas situaciones son evidentemente
graves, en tanto implican 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.

El mismo articulo del CNA refiere a la necesidad de contar con informes técnicos, pero ain
existen porcentajes muy significativos de casos en que estos informes no son recabados antes de la
adopcion de medidas. A los informes técnicos les corresponde desempefiar un importante papel en
la transferencia de discurso, en el marco de un proceso que deja un espacio —al menos formal— de
didlogo interdisciplinario.

En los tres departamentos —pero sobre todo en Salto y en Maldonado— existen porcentajes
importantes de casos en los que no se realiza audiencia. En esos casos tampoco se cumple con la
exigencia de oir al niflo o adolescente antes de que sea tomada una resolucion. 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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V. Las medidas de proteccion de derechos

1. Medidas de proteccion

El CNA postula una serie de medidas como respuesta a la situacion de la infancia y la adolescencia
amenazadas o vulneradas en sus derechos, o que vulnera derechos de terceros. Dentro de ese amplio
espectro de medidas, el juez, en el marco de los procesos de proteccion de derechos, puede disponer
en forma discrecional la que estime mas conveniente al caso, encuadrando su actuacion en los limites
establecidos por el propio CNA y dentro de las posibilidades locales.

Las primeras medidas a las cuales se refiere el CNA son las previstas en el articulo 119
para los padres y responsables, dirigidas basicamente a disciplinar a la familia. Estas incluyen la
posibilidad de realizar 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 de exigir el cumplimiento de las
obligaciones que les corresponden en la proteccion de los derechos afectados. También se puede
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. En este articulo encontramos
otras medidas que implican distintos grados de intervencion y de institucionalizacion del nifio o
adolescente y de su familia. Van desde la incorporacion del nucleo familiar a programas publicos
o privados reconocidos de orientacion, apoyo y seguimiento temporario, hasta la derivacion a un
programa publico o privado de proteccion a la familia. La respuesta prevista en relacion con 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 la que se encuentra el nifio. Al responsabilizar a la familia,
el CNA no enfoca el problema desde la dptica de las politicas sociales orientadas al restablecimiento
o la restitucion de los derechos.

Es significativo que las primeras medidas mencionadas se refieran a la familia. La institucion
judicial se impone a la familia, la disciplina o la castiga.?*! El siguiente fragmento de una sentencia
ejemplifica este tipo de intervenciones:

En la apelada se impuso a la madre la obligacion de inscribir a su hijo en un centro de ensefianza o
programa de capacitacion observando su asistencia y aprendizaje [ ...]. El juez esta facultado para adoptar
las més urgentes medidas como las dispuestas en estos procedimientos para los padres y responsables
(art. 119 del C N y A). La medida se dispone por el juez en proteccion de los derechos de los nifios o
adolescentes —luego de tomar las declaraciones y recabar los informes técnicos correspondientes— sin
un contradictorio previo, con una informacion sumaria [...].2*?

241 Palummo: “Abandono...”, o. cit., pp. 161-176.

242 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.®" Turno, sentencia n.° 312, del 8 de noviembre del 2006.
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En el articulo 120 del CNA se prevé la adopcion de medidas ambulatorias. En el articulo siguiente
se encuentra prevista 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
encuentra condicionada a la existencia de una patologia psiquiatrica, de episodios agudos vinculados
con el consumo de drogas, o de una urgente necesidad de tratamiento médico destinado a proteger
al niflo o adolescente de riesgo grave para su vida o su salud. En este caso, se requiere prescripcion
médica y que el plazo méaximo de la internacion no supere los treinta dias, prorrogables por periodos
de igual duracion por indicacion médica hasta el alta de internacioén. La respuesta prevista ha sido
criticada por medicalizar o psicologizar los conflictos sociales que se abordan. Utilizando términos
médicos, con estas medidas se extirpa al nifio de su medio con fines de tratamiento o encierro, es
decir, de 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.

En el caso AA comparecio con su madre a la audiencia y con asistencia letrada. Manifest6 que
consume pasta base todos los dias, quiere hacerse un tratamiento para su adiccion. La madre expreso
estar de acuerdo con el tratamiento de su hijo y solicitdo que dicho tratamiento se efectie en régimen
de internacidn [...]. Dispuso la aceptacion del joven en el centro especializado de atencion de drogas
que determine el CED del INAU bajo el régimen y por el tiempo que los técnicos del referido centro
determinen oficiandose en forma urgente a sus efectos.?**

Por su parte, el articulo 123 del CNA refiere a la posibilidad de que se disponga la derivacion
de un nifo o adolescente a un centro de atencidon permanente como medida de ultimo recurso, cuando
se encuentren gravemente amenazados su derecho a la vida o su integridad fisica. De acuerdo con el
articulo referido, esta medida no puede implicar en caso alguno privacion de libertad y debe durar el
menor tiempo posible, y se promueve el mantenimiento de los vinculos familiares y la superacion de
la amenaza a sus derechos para favorecer el 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. Por ultimo, el articulo 125 del CNA dispone que el juez, cuando estime que un nifio o
adolescente estd gravemente amenazado en su derecho a la vida o integridad fisica, o privado de su
medio familiar, puede entregarlo al cuidado de una persona o matrimonio seleccionado por el INAU,
que se comprometa a brindarle proteccion integral. El marco normativo vigente establece limites para
la adopcidn de estas medidas. La separacion del nifio de su familia debe tener en cuenta el derecho
que tiene a vivir con ella. 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. Ademas,
y en palabras de Luis Fernando Nifio:

243 Palummo: “Abandono...”, pp. 161-176.

244 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.®" Turno, sentencia n.° 312, del 8 de noviembre del 2006.
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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.?*’

En referencia a la separacion del nifio o adolescente de su familia, corresponde mencionar
que en el marco de estos procesos se confiere tenencia provisoria a favor de terceros u otros
familiares, solucion que ni siguiera esta prevista en el CNA en sede de proteccion de derechos, y
que evade el cumplimiento de las exigencias del articulo 133 del Codigo. Esta circunstancia ha
motivado que agregaramos al elenco de medidas de proteccion una nueva categoria que contemple
estas situaciones.

Al encarar formas de atencion de nifios sin cuidado parental, el nuevo paradigma nos impulsa
hacia la prevencion del desprendimiento familiar; hacia un cambio de actitud de los profesionales que
habian sido ensefiados a observar las debilidades —o las llamadas desviaciones— de las familias de
los nifios a partir de un esquema de familia nuclear modelo, en lugar de observar las cualidades, las
habilidades que ellas tienen, cualquiera sea su estructura. El rol de los profesionales hoy no es ya solo
dar consejos, diagnosticos de errores, sino de trabajar mano a mano con la familia, tratando de conocer
lo que ella sabe, su potencial, su dinamica y sus habilidades para resolver sus propios problemas.?4¢

El Estado, en tanto garante de los derechos del nifio, debe fortalecer la capacidad de la familia y la
comunidad, a través de politicas y programas que brinden, entre otros, apoyo psicosocial y/o economico.
Los operadores entrevistados se refieren a las distintas medidas posibles en los siguientes términos:

Se trata de buscar [a padres y responsables] sobre todo por el tema de que no darian abasto los
lugares de internacion. Y también porque los padres son responsables, los padres o los abuelos. Hemos
tenido casos que se han seguido, que hemos entregado a los abuelos, a un tio, porque los padres incluso
no se sabe donde estan. Es un sistema diabolico, porque demora y no tenemos demasiadas herramientas,
y se estd a la voluntad de la gente que dé datos, porque tampoco la policia tiene gente para salir a buscar
y no tenemos un sistema muy aceitado en cuanto a la solucion de los temas, y no queremos tampoco la
institucionalizacion porque eso es lo peor [...]. (Fiscal)

Los operadores de los departamentos del Interior se refirieron a la ausencia de dispositivos
necesarios para hacer uso de las diversas medidas que estan previstas en la normativa:

Por ejemplo, yo tengo el caso de una adolescente que la traen los padres por estar en la calle todo
el dia, se presume que consume, ;qué programa puedo usar yo? Ninguno, porque no hay, entonces no
puedo usar el Codigo. (Juez)

La adopcion de las medidas depende de multiples circunstancias, pero un elemento clave
esta dado por la informacion con la que se cuente en la sede judicial en relacidon con los recursos

245 Luis Fermando Nifo: “Aspectos socio-juridicos de la declaracion del estado de abandono: la vieja trampa para cazar
ninos”, en Emilio Garcia Méndez y Maria del Carmen Bianchi (comps.): Ser nifio en América Latina. De las necesidades
a los derechos, UNICRI, Buenos Aires: Galerna, 1991, p. 65.

246 Rosa Maria Ortiz: “Key note speech Ms. Rosa Maria ORTIZ. Member, The un Committee on the Rights of the Child”,
en Comité de los Derechos del Nifio - Ginebra: Dia general de discusion: Nifios privados del cuidado parental, Ginebra:
CDN, 2005.

205



publicos y comunitarios disponibles, a los efectos de poder realizar una intervencion adecuada. En
este sentido, es importante sefalar que los operadores judiciales entrevistados expresaron no tener
suficiente informacion acerca de los recursos publicos y comunitarios con los que podian contar a la
hora de aplicar el CNA. La necesidad de contar con guias de recursos actualizadas fue mencionada en
varias oportunidades.

La adopcion de medidas

Los procesos de proteccion de los derechos y situaciones especiales estan dirigidos a la adopcion
de medidas en relacion con la situacion de los nifios y adolescentes que son considerados amenazados
o vulnerados en sus derechos, o de 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.

En Montevideo se adoptaron medidas de proteccion en el 56% de los casos durante el primer
afio de aplicacion del CNA, y en el 82% en el 2006. En Maldonado esto ocurri6 en el 25% en el
primer periodo analizado y en el 19% en el segundo. En Salto, en un 36% y un 26% para cada
uno de esos periodos, respectivamente. Observamos, por lo tanto, un aumento significativo del
porcentaje de adopcion de medidas en Montevideo, y una disminuciéon en los departamentos del
Interior analizados.

Cuadro 14
Disposicion de medidas
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006

Maldonado Montevideo Salto
2004-2005 25% 56% 36%
2006 19% 82% 26%

En el siguiente cuadro analizamos la adopcion de medidas de proteccion en los casos en los que
se realizan audiencias y en los casos en los que no. Encontramos que la proporcion en que se adoptan
medidas es mayor cuando se realizan audiencias.

Cuadro 15
Disposicion de medidas con y sin audiencia
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
Maldonado Montevideo Salto
2004-2005 2006 2004-2005 2006 2004-2005 2006
Tramite con audiencia 43% 40% 61% 96% 42% 43%
Tramite sin audiencia 14% 9% 36% 33% 25% 7%

Es importante recordar, en relacion con este punto, que existe una importante disminucion de
garantias en los casos en los cuales no se celebra una audiencia.
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Cuadro 16

Disposicion de medidas en las distintas situaciones
que motivan las actuaciones judiciales

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006

Porcentaje Casos
2004-2005 2006 2004-2005 2006

Maltrato 35% 45% 51 68
ﬁ‘g?‘]egséiec;;:l?ﬁg?gcelgzige derechos vinculadas 38% 44% 25 23
Abuso 19% 45% 4 14
Vulneracion de derechos de terceros 51% 31% 21 18
Situacion de calle 60% 47% 21 18
Correccion 31% 50% 5 8
Fuga del hogar 12% 39% 2 11
Consumo de sustancias psicoactivas 96% 79% 25 30
Patologia psiquiatrica 71% 56% 5 9
Inasistencias escolares 35% 31%

Padres o responsables denunciados como inhabiles - 63% - 17

En cuanto a la adopcion de medidas, los porcentajes son distintos segiin cudl sea la situacion
planteada. No se observa en los dos periodos analizados una distribucion uniforme: en el 2006, el
mayor porcentaje de adopcion de medidas (79%) correspondio a los casos de consumo o dependencia
de sustancias psicoactivas, seguidos por los de padres o responsables denunciados como inhéabiles
(63%) y por los de patologias psiquiatricas (56%), correccion (50%), nifios y adolescentes en situacion
de calle (47%) y situaciones de abuso (45%). En el primer afio de aplicacion del CNA, el mayor
porcentaje de adopcion de medidas (96%) habia correspondido a los casos de consumo o dependencia
de sustancias psicoactivas, seguidos por las patologias psiquiatricas (71%), la situacion de calle (60%)
y los nifios que vulneran derechos de terceros (51%).

En el cuadro 17 encontramos todo el elenco de medidas de proteccion de derechos previsto
en el capitulo XI del CNA, y hemos agregado en el Gltimo periodo analizado las medidas relativas
a la tenencia provisoria de nifios y adolescentes intervenidos. Sin perjuicio de los casos de maltrato
infantil, en los cuales, y como ya se menciond, por aplicacion conjunta del CNA y la Ley de Violencia
Doméstica se recurre a medidas previstas en ambos cuerpos normativos. En referencia al tipo de
medidas dispuestas, encontramos situaciones diferentes en los tres departamentos analizados.

En Maldonado, las medidas que habian registrado el mayor porcentaje en el primer afio de
aplicacion del CNA eran las aplicadas a padres y responsables, seguidas por las institucionalizaciones
en centros de atencion permanente (39% y 26% respectivamente). En el 2006 siguieron siendo estas
las més usuales, pero el mayor porcentaje le correspondi6 a la segunda de las mencionadas, con el
39%, mientras que las medidas para padres o responsables alcanzaron el 19%. Es preocupante en este
departamento el aumento de la proporcion de casos en los que se determinan institucionalizaciones.

En Montevideo, el mayor porcentaje es el mismo en los dos periodos analizados y corresponde
a las medidas para padres o responsables. Estas habian sido el 28% en el periodo 2004-2005 y
fueron el 32% en el 2006. El siguiente porcentaje en el primer periodo habia correspondido a las
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Cuadro 17
Tipo de medidas dispuestas

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
(en porcentajes)

Maldonado Montevideo Salto
04-05 | 2006 | 04-05 | 2006 | 04-05 | 2006
Medidas para padres o responsables (articulo 119) 38,7 19,4 | 27,6 31,9 56,3 | 43,5%
Medidas ambulatorias. Sistema de atencion integral 3,2 ) 3,4 2.2 9,4 )

diurno (articulo 120 inciso 1.°)

Medidas ambulatorias. Tratamiento ambulatorio médico,

psicoldgico o psiquiatrico (articulo 120 inciso 2.°) 3,2 9,7 2,3 | 16,7 | 12,5 i

Medidas en régimen de internacion sin conformidad del

nifio o adolescente (internacion compulsiva) (articulo 121) 6,5 6,5 8,0 3,6 ) 4,3%
Centros residenciales especializados de atencion a

adicciones de drogas y alcohol, sea en régimen de tiempo 6,5 3,2 16,1 12,3 - -
completo, ambulatorio o semiambulatorio (articulo 122)

Centros de atencion permanente (articulo 123) 25,8 38,7 18,4 14,5 18,8 | 13,0%
Programas de atencion integral (articulo 124) - 3,2 | 11,5 2,9 - 4,3%
Programas de alternativa familiar (articulo 125) 3,2 - 1,1 1,4 3,1 -
Reinternaciones 12,9 6,5 11,5 2,2 - -
Tenencias provisorias - 12,9 - 12,3 - 34,8%

institucionalizaciones en centros de atencion permanente, con el 18%; estas medidas descendieron
al 14% en el 2006. En este ultimo periodo, el siguiente porcentaje correspondié a la adopciéon de
medidas ambulatorias de tratamiento médico, psicoldgico o psiquiatrico, con el 17%.

En Salto encontramos que las medidas para padres y responsables son las mas usuales del
sistema de proteccion de derechos, en tanto representan el 56% y el 43% en el primer y el segundo
periodo analizado, respectivamente. El siguiente porcentaje en el 2004-2005 habia correspondido a
las institucionalizaciones en centros de atencion permanente, con el 19%, y en el 2006 correspondid
a la modificacion del régimen de tenencia, con el 35%.

Esta ltima medida fue incorporada en el 2006 a nuestros formularios y estimamos que es muy
significativa, en tanto expresa la persistencia de un componente ideologico tutelar en el sistema.
Corresponde recordar lo dispuesto en el CNA, que expresa en su articulo 12, en relacion con el
derecho al disfrute de padres y familia:

La vida familiar es el ambito adecuado para el mejor logro de la proteccion integral.

Todo nifio y adolescente tiene derecho a vivir y a crecer junto a su familia y a no ser separado de
ella por razones econdmicas.

Soélo puede ser separado de su familia cuando, en su interés superior y en el curso de un debido
proceso, las autoridades determinen otra relacion personal sustitutiva.

En los casos en que sobrevengan circunstancias especiales que determinen la separacion del
nucleo familiar, se respetard su derecho a mantener vinculos afectivos y contacto directo con uno o
ambos padres, salvo si es contrario a su interés superior.

Si el nifio o adolescente carece de familia, tiene derecho a crecer en el seno de otra familia o grupo
de crianza, la que sera seleccionada atendiendo a su bienestar [...].
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La CDN reconoce en diversas disposiciones el derecho del nifio a vivir con sus padres y a ser
cuidado por ellos (articulos 7, 9, 10 y 11, entre otros). En el predmbulo refiere expresamente a la
familia como el lugar natural para el crecimiento de los nifios y al deber del Estado de apoyar a esta
institucidon para que pueda cumplir su funcion en la sociedad. Los trabajos preparatorios de la CDN
ponderaron la necesidad de que cuando se decidiera separar al nifio de su nucleo familiar, esto fuera
debidamente justificado y tuviera preferentemente duracion limitada, de modo que fuera devuelto
tan pronto como lo permitieran las circunstancias. En el mismo sentido se pronuncian las Reglas de
Beijing (17, 18 y 46).247 El articulo 9 de la CDN consagra que el nifio debe permanecer con su familia
biologica salvo cuando eso sea contrario a su interés superior y que, si es necesario separarlo de esta,
se aplicaran procedimientos equitativos y en los que se respeten las garantias del debido proceso. En
el mismo sentido, la disposicion citada del CNA indica que el nifo:

Solo puede ser separado de su familia [...] en su interés superior y en el curso de un debido
proceso [...].

Aun en el caso de que los padres o responsables expresen la voluntad de entregar el nifio a
terceros, se ha expresado por prestigiosa doctrina latinoamericana que ese consentimiento:

Debe ser serio, informado [...]. Lo prioritario en este aspecto es la profundizacion de los estudios

sociales y psicologicos, para tener un conocimiento acabado de la misma y de su situacion [...]. Su

decision debe ser evaluada interdisciplinariamente.?*?

Cuadro 18

Tipo de medidas para padres o responsables

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
2004-2005 2006
Llamada de atencion (articulo 119.A) 44% 68%
Orientacion, apoyo y seguimiento sociofamiliar (articulo 119.B) 26% 23%
Obligacion de inscribir en un centro de ensefanza (articulo 119.C) 24% 6%
Derivacion a programa de proteccion a la familia (articulo 119.D) 6% 3%

El CNA realiza una enumeracion de medidas a tomar respecto de padres o responsables. En
los casos en los que estas se disponen, les corresponde un porcentaje significativo a las llamadas
de atencion, para corregir o evitar la amenaza o violacioén 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 44% y el 68% de los casos para el primer y el segundo periodo,
respectivamente. Los siguientes porcentajes corresponden a las derivaciones a centros de orientacion
sociofamiliar (26% para el primer periodo y 23% para el segundo), la obligacion de inscribir al nifio
o adolescente en un centro de ensefianza, etcétera (24% y 6%, respectivamente) y las derivaciones a
programas de apoyo familiar (6% y 3%, también respectivamente).

247 Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos: Opinion consultiva 0C-17, del 28 de agosto del 2002, p. 75.

248 Cf. Maria A. Fontemachi: La prdctica en adopcion. Aspectos interdisciplinarios, Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo,
2000, pp. 57-58.
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En los casos en los que se adoptan medidas respecto de padres o responsables, generalmente
se realiza un juicio de valor negativo y una dura responsabilizacion de estos. El juez lleva a cabo el
llamado de atencion bajo apercibimiento de la adopcion de medidas més graves. Conviene recordar
la ley n.° 14068, del 10 de julio de 1972, que en su articulo 17 incorpor6 al articulo 279 del Cédigo
Penal el delito de omision de los deberes inherentes a la patria potestad. En ese marco normativo, se
impone a la familia la obligacion de proteger y controlar a sus miembros. De no dar cumplimiento a
lo exigido, sera ella misma objeto de vigilancia y castigo.

Gréfico 26
Tipo de medidas dispuestas
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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Si tomamos los tres departamentos en forma conjunta, encontramos que el mayor porcentaje
corresponde a los casos de medidas para padres o responsables, con el 36% en el primer periodo y el
30% en el segundo.

2. Medidas dispuestas en las principales situaciones

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 cudles deben ser las primeras acciones ante una comunicacion
de este tipo de situaciones, expresando que el principio orientador de la respuesta debe ser evitar la
revictimizacion secundaria. Tal como hemos manifestado, en la practica hemos encontrado procesos
judiciales que se han desarrollado como un hibrido entre el procedimiento previsto en el CNA y lo
dispuesto en la ley n.° 17514. En el presente apartado nos referiremos a la adopcion de las medidas
previstas en el CNA 2%

249 La Ley de Violencia Doméstica prevé en su articulo 10 las siguientes medidas cautelares: 1) Disponer el retiro del
agresor de la residencia comun y la entrega inmediata de sus efectos personales en presencia del alguacil. Asimismo,
se labrara inventario judicial de los muebles que se retiren y de los que permanezcan en el lugar, pudiéndose expedir
testimonio a solicitud de partes. 2) Disponer el reintegro al domicilio o la residencia de la victima que hubiere salido de
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En relacion con las medidas a adoptar, en un reciente estudio se ha establecido:

el Gltimo recurso y con caracter provisorio.

Deben priorizarse las medidas de proteccion que mantengan a la victima en el seno familiar y
comunitario, con la asistencia de programas publicos y/o privados de orientacion, asesoramiento y apoyo
especificos adecuados al tipo de vulneracion o amenaza. Se tomara en cuenta el derecho al disfrute de
sus padres y de su familia, y a no ser separado de ella por razones econémicas, y cuando esa separacion
deba producirse, por circunstancias especiales, se respetara el derecho a mantener los vinculos afectivos
y el contacto directo con la familia. Las alternativas familiares seran la regla, y la institucionalizacion,

250

En los casos de maltrato infantil, en los departamentos analizados encontramos que las
principales medidas adoptadas son las referidas a padres o responsables, con el 54% en el primer
periodo analizado y el 49% en el segundo.

Gréfico 27

Tipo de medidas dispuestas en las situaciones de maltrato
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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El siguiente porcentaje relevante en el 2006 correspondi6 a los casos en los que se adopto,

como medida de proteccion de derechos, una resolucion que implica variar en forma provisoria la
tenencia sobre los nifios y adolescentes. Estos casos representaron el 21%. Con menores porcentajes

encontramos la adopcion de medidas ambulatorias de tratamiento y la derivacion a centros de atencion

permanente, en ambos casos con el 11%. Es preciso mencionar que en el periodo 2004-2005 las
institucionalizaciones en centros de atencion permanente habian representado un 15%, y la derivacion

a programas de atencion integral un 11%.

alli por razones de seguridad personal, en presencia del alguacil. 3) Prohibir, restringir o limitar la presencia del agresor
en el domicilio o la residencia, los lugares de trabajo, de estudio u otros que la victima frecuente. 4) Prohibir al agresor
comunicarse, relacionarse, entrevistarse o desarrollar cualquier conducta similar en relacion con la victima, las demas
personas afectadas, los testigos o denunciantes del hecho. 5) Incautar las armas que el agresor tuviere en su poder, las
que permaneceran en custodia de la sede, en la forma en que esta lo estime pertinente. Prohibir al agresor la posesion
y el uso de armas de fuego, y oficiar a la autoridad competente a tales efectos. 6) Fijar una obligacion alimentaria
provisional a favor de la victima. 7) Disponer la asistencia obligatoria del agresor a programas de rehabilitacion. 8) Si
corresponde, resolver provisoriamente todo lo relativo a las pensiones alimenticias y, en su caso, a la guarda, la tenencia

y las visitas.

250 ANEP-CEP: o. cit., p. 59.
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Cuadro 19

Tipo de medidas para padres o responsables en las situaciones de maltrato
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006

2004-2005 2006
Llamada de atencion (articulo 119.4) 40% 63%
Orientacion, apoyo y seguimiento sociofamiliar (articulo 119.B) 28% 25%
Obligacion de inscribir en un centro de ensefianza (articulo 119.C) 20% 8%
Derivacion a programa de proteccion a la familia (articulo 119.D) 12% 4%

El Codigo Penal no incluye 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 del Codigo Penal), y el delito de violencia doméstica resulta
agravado cuando la victima es menor de 16 afios (articulo 321 bis del Codigo Penal).

Amenaza o vulneracion de derechos vinculada con 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, perdi6 una oportunidad histérica de vincular las respuestas judiciales
de los articulos 117 y siguientes a las politicas publicas a las que refiere en el capitulo VI.

Grafico 28

Tipo de medidas dispuestas en las situaciones de amenaza o vulneracion
de derechos vinculadas con situaciones de pobreza e indigencia
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En cuanto a las medidas dispuestas ante las situaciones de amenaza o vulneracion de derechos
vinculada con situaciones de pobreza e indigencia, en el primer afio de aplicacion del CNA el mayor
porcentaje habia correspondido a las medidas para padres o responsables, con el 50% de los casos.
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El siguiente porcentaje en aquel periodo y el mayor en el 2006 correspondieron a los casos de
derivaciones a centros de atencion permanente, con el 37% y el 35%, respectivamente. En el 2006,
la segunda medida en importancia cuantitativa fue la variacion provisoria de la tenencia, en el 26%
de los casos. Con menores porcentajes tenemos las medidas para padres o responsables, con el 13%,
y los centros especializados en adicciones y los programas de alternativa familiar, ambos con el 9%
de los casos.

Es llamativa la utilizacion de medidas que implican la separacion de los nifios y adolescentes de
sus familias de origen, asi como la disminucion de las medidas para los padres y responsables.

Vulneracion de los derechos de terceros

Hemos expresado en apartados anteriores que el sistema de proteccion, cuando aborda los
casos de vulneracion de derechos de terceros, se comporta en forma relativamente similar al penal
juvenil. Entre las caracteristicas que determinan esa semejanza estan la intervencion primordial de
la autoridad policial como agencia que actua en la seleccion de los casos, y el alto porcentaje de
detenciones previas a la intervencion judicial. Asimismo, al igual que en la tematica penal, quienes
son seleccionados por el sistema en mayor medida son los varones.

En referencia a las medidas que son adoptadas, la situacion es muy diversa en los dos
periodos analizados. En el primer afio de aplicacion del CNA, las de mayor porcentaje habian sido
las que implican una institucionalizacion, como la internacion en centros de atencidon permanente
o la reinternacion, con el 35% y el 29% de los casos, respectivamente, seguidas por las medidas
para padres o responsables (18%). En el 2006, las medidas para padres o responsables fueron las
aplicadas en mayor proporcion, con el 47%. Los siguientes porcentajes relevantes correspondieron
a las medidas ambulatorias de tratamiento y a las internaciones compulsivas, con el 18% y el 12%,
respectivamente.

Consumo y dependencia de sustancias psicoactivas

En referencia al consumo o la dependencia de sustancias psicoactivas, el CNA posee 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 internaciéon 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
en relacion con el consumo y la dependencia de la pasta base de cocaina. En el marco de nuestro
seguimiento de casos hemos observado el tramite y las resultancias de la accion de amparo presentada
por fiscal letrado en lo civil de 3.°" turno, a efectos de que el INAU procediera a proveer en un plazo
de 24 horas los medios necesarios para que fuera posible y efectiva la internacion permanente o
en tiempo completo de todos aquellos “nifios adictos a sustancias estupefacientes”, cuando asi lo
resolviera la judicatura letrada de familia especializada en cada caso.”! En este caso, si bien en

251 Juzgado Letrado de Familia de 14.° Turno, expediente n.° 433-890/2006.
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primera instancia se desestim6 el amparo,??

pretension del Ministerio Pablico.?>

La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de todos los
derechos humanos. La proteccion de este derecho requiere politicas publicas que brinden a las personas
oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible de salud.?>* En el articulo 12.2.a del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) se pone de manifiesto
la necesidad de adoptar medidas para promover el sano desarrollo de los nifos. En el parrafo 1 del
articulo 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se reconoce que los nifios y los adolescentes
tienen derecho al disfrute del méas alto nivel posible de salud y al acceso a centros de tratamiento de
enfermedades. Los Estados tienen la obligacion de adoptar medidas para proteger a todos los grupos
vulnerables o marginados de la sociedad, en particular a los nifios y los adolescentes.?>>

La ausencia de establecimientos especificos para abordar esta tematica también ha sido sefialada
por los operadores de Maldonado en los siguientes términos.

la segunda instancia fue en definitiva favorable a esa

[...] en Maldonado no hay hogar de internacion para después de los 13, y el consumo se da
después de los 13 casi siempre; solo tenemos el hogar de varones que es hasta los 12 afios. Después de
los 13 tenemos ese vacio espantoso. Si es una nifia después de los 13 va al Hogar Amanecer; si es una
nifia, pero si es varén no tenemos. Entonces habia que derivarlos a Minas o a Rocha [...], donde hay un
desarraigo. Siempre hay un desarraigo y siempre se escapan, porque los tenemos aca en transito un par
de dias, mientras hacemos la conexion, para que ¢l estudie, para que vaya a huerta o al hogar rural de
Rocha. A veces hay que derivarlos a Montevideo pero se fugan. (Juez)

Grafico 29
Tipo de medidas dispuestas en las situaciones
de consumo de sustancias psicoactivas
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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252 Juzgado Letrado de Familia de 14.° Turno, sentencia n.° 166/2006.
253 Tribunal de Apelaciones de Familia de 1.¢" Turno, sentencia n.° 332, del 22 de noviembre del 2006.

254 Cf. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud”, “General comments”, E/C.12/2000/4, 11/08/2000, § 8-9.

255 CDN, en los dos primeros incisos de su articulo 3. Cf. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: o. cit.,
§ 35.
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En cuanto a las medidas adoptadas, se ordena la aceptacion de nifios y adolescentes en centros
residenciales especializados de atencion a adicciones de drogas y alcohol en el 64% y el 43% de
los casos, para el primero y el segundo de los periodos analizados, respectivamente. Las medidas
ambulatorias de tratamiento representaron el 17% en el 2006. En el 18% y el 13% de los casos, para el
primer y segundo periodo analizados respectivamente, se adoptan medidas compulsivas en régimen
de internacion sin conformidad del nifio o adolescente.

La cantidad de casos no nos permite manejar datos estadisticos en referencia al cumplimiento
de las exigencias legales sobre adopcion de las medidas previstas en los articulos 121 y 122 del CNA.
Este codigo, al limitar temporalmente la duracion de la medida de internacion compulsiva y exigir
una 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. Sin
embargo, en la practica de la administracion de justicia, las institucionalizaciones se perpetuan sin dar
cumplimiento a la obligacion formativa vigente, tanto en estos casos como en otros.

Situacion de calle

El CNA no se diferencia demasiado en su aplicacion del Codigo del Nino de 1934. Ambas
legislaciones, lejos de encarar el problema desde una Optica 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. El objetivo explicito de este tipo de
intervenciones es la proteccion, pero en muchos casos se busca expulsarlos de los espacios ptblicos
donde su realidad se torna demasiado visible.

Grafico 30

Tipo de medidas dispuestas en los casos de nifos y adolescentes
en situacion de calle

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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El porcentaje mas importante en ambos periodos es el de las institucionalizaciones. En 2004-
2005, las internaciones en centros de atencién permanente habian sido el 32% de los casos y las
reinternaciones el 37%; en el 2006, los porcentajes para estas medidas alcanzaron el 37% vy el
10%, respectivamente. En este ultimo periodo se observo un aumento de las medidas para padres o
responsables, que ascendieron del 5% al 26% de los casos.

215



Las internaciones implican la existencia de un circuito calle-institucion-calle, que perpetua y
agrava el problema que se pretende solucionar.

Padres o responsables denunciados como inhabiles

En esta categoria incluimos situaciones en las cuales la amenaza o vulneracion de derechos
de los nifios y adolescentes se vincula con situaciones que implican que sus padres o responsables
no son considerados habiles o aptos para desempefiarse como tales. Esto sucede por situaciones
de consumo de sustancias psicoactivas, patologias psiquiatricas o intentos de suicidio por parte de
padres o responsables, entre otras causas.

Grafico 31

Tipo de medidas dispuestas en las situaciones
de padres o responsables denunciados como inhabiles

Maldonado, Montevideo y Salto, 2006
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Encontramos que las medidas aplicadas en mayor porcentaje fueron las que implican variar
la tenencia provisoria, con el 42% de los casos. Las siguieron la derivacion a centros de atencion
permanente, con el 33%, y los programas de alternativa familiar, con el 17%.

3. Conclusiones

Al elaborar el CNA se deberia haber pensado un sistema de proteccion de derechos orientado
especificamente a la restitucién de los derechos vulnerados. Para esto, y a los efectos de evitar la
permanencia de practicas tutelares inspiradas en el estadio normativo anterior, habria sido necesario
extremar las garantias y los controles sobre este tipo de procedimientos. Las medidas de proteccion
de los derechos contenidas en el CNA no siempre son consistentes, y la separacion de las familias
provoca un dafio emocional evidente en los nifios y adolescentes. Las medidas de institucionalizacion,
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lejos de proveer a la adecuada formacion del nifio, se perpetuan bajo la forma de una mera contencion
fisica.2%

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 término 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 correspondié a la
llamada de atencion a la familia.

El sistema de proteccion de derechos termina permitiendo que el Estado contintie su intervencion
sobre las familias que son consideradas inhabiles y sobre las situaciones que las familias no resuelven,
vistas socialmente como problematicas. Todavia encontramos en la respuesta estatal la construccion
punitiva del fendmeno de los nifios y adolescentes con derechos vulnerados o amenazados y de los
nifios que vulneran derechos de terceros.?’

Las intervenciones centradas en la responsabilizacion de padres o responsables desconocen la
corresponsabilidad estatal y social, lo que implica ampliar el elenco de sujetos responsables.?3 El propio
CNA, en su articulo 7.°, refiere a la concurrencia para la efectividad y proteccion de los derechos de los
nifios y adolescentes, considerando como primeras obligadas a la familia seguida por la comunidad,
y estableciendo que el Estado deberd actuar ante la insuficiencia, el defecto o la imposibilidad de los
demas obligados. La normativa internacional también refiere a la corresponsabilidad 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, § 4) y en el ambito interamericano refiere especificamente a este tema el Protocolo de
San Salvador.?®

En el marco de la CDN y el CNA, a las politicas publicas les corresponde un papel de apoyo
a la institucion familiar. Por tanto, las medidas de proteccion de derechos deben orientarse hacia el
fortalecimiento de la institucion familiar y el mantenimiento del nifio o adolescente en el ambito
familiar y comunitario, con asistencia de programas de orientacion, asesoramiento y apoyo especificos,
adecuados al tipo de vulneracion o amenaza.

Antes de resolver la separacion, deben agotarse las posibilidades de que el nifio encuentre en la
familia el espacio para la proteccion de sus derechos. Cuando la separacion ocurre, hay que preferir
las alternativas familiares a la institucionalizacion, y en todos los casos la solucion adoptada debe
respetar el derecho del nifio o adolescente a mantener los vinculos afectivos y el contacto directo con su
familia. Es preciso que las institucionalizaciones y las separaciones tengan un caracter provisorio, en
tanto medidas dirigidas a extinguirse, que deben dar lugar a la reincorporacion del nifio a la familia.

El 4mbito de actuacion de la justicia y de la policia no es el de las politicas sociales y, en
el entendido de que en este terreno cualquier tipo de intervencion de la justicia es mala y causa

256 Nino: o. cit., p. 64.
257 Erosa: o. cit., pp. 150 ss.

258 La propia CDN consagra expresamente un desplazamiento hacia la corresponsabilidad social (articulo 4, 5, 14.2,
18.2, 27 y Preambulo, § 4).

259 Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos (Protocolo de San Salvador), articulo 16.
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perjuicios,*®" se impone un esfuerzo por limitar la institucionalizacion de los nifios.**' La intervencion
judicial no debe ser percibida por los operadores como el Unico recurso, sino como el ultimo.
Las politicas sociales basicas tienen que cumplir el importante papel que les toca, en su calidad
de contrapartida de los derechos —fundamentalmente econdmicos y sociales— que la CDN ha
reconocido a la infancia y la adolescencia. Las dimensiones actuales del fendmeno sobre el cual se
quiere intervenir desaconsejan la persistencia de intervenciones que se desarrollen en el marco de una
judicializacion de las situaciones de pobreza, asi como la consiguiente construccion punitiva de los
conflictos sociales abordados.

Es necesario repensar el sistema de proteccion de derechos en referencia a las medidas que son
adoptadas en su marco. Esto implica concebir un sistema que pueda dar respuestas circunstanciadas,
y en lo posible comunitarias, para la resolucion de los conflictos, en el marco de un proceso con
mayores garantias y con medidas claras y oportunas de restitucion y reparacion de derechos.

El sistema de proteccion de derechos actiia como si solo hubiera dos alternativas de intervencion:
responsabilizar a padres o (valga la redundancia) responsables, o castigar separando al nifio o
adolescente de su familia de origen. Este tipo de respuesta simplificadora no es admisible dentro del
marco referido en el parrafo anterior.

El proceso posee una regulacion deficiente en multiples aspectos, tanto en relacién con lo que
prevé como con lo que no prevé. La adopcion de medidas urgentes y provisorias que implican la
separacion del nifio o adolescente de su familia, ademas de requerir una instancia de conocimiento
posterior, exige un seguimiento en el cual se garantice la adecuacion de la medida a los fines
normativamente establecidos. Principalmente, la finalidad de fortalecer la familia mediante programas
especificos, a los efectos de reintegrar a los nifios y adolescentes.

260 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).

261 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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VI. El tramite posterior a las primeras medidas

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 asunto al juzgado de familia que por turno le
corresponde. Este ultimo 6rgano jurisdiccional es generalmente denominado juez con competencia
natural en el asunto. En Montevideo, la distribucion de los asuntos es efectuada a través de la ORDA,
que asigna el asunto a un nuevo juzgado y remite a este el expediente. En nuestro informe anterior
expresamos 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. Eso implica
la necesidad de partes que sostengan sus posiciones juridicas y el dictado de una resolucion judicial
imparcial sobre el fondo del asunto (principio contradictorio). En aquella oportunidad también nos
referimos a las diferentes tesis formuladas por los operadores en relacion con la forma en la que se
debe desarrollar el tracto procesal.

En el presente capitulo analizaremos lo que ocurre en los expedientes una vez adoptadas las
medidas de proteccion de derechos, y las diferentes posiciones en referencia al tramite.

El tramite posterior a la adopcion de las primeras medidas

Laremision efectuada por el articulo 118 del CNA al articulo 321 del CGP es clara. Sin embargo, en
forma mayoritaria se continua entendiendo que no es obligatoria la aplicacion de ese articulo del CGP,
en el cual se encuentra previsto el procedimiento para los incidentes fuera de audiencia. Asimismo,
de acuerdo con el articulo 66 del CNA, una vez tomadas las primeras medidas en salvaguarda de
los derechos, el expediente debe derivarse al juzgado que corresponde al asunto, de acuerdo con
el régimen general de turnos. En sintesis, 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 que se derive el expediente al juzgado que le corresponde al asunto.

En el primer afio de aplicacion del CNA, los operadores del sistema judicial debatieron en
relacion con la aplicacion de estas disposiciones.

El debate ocurrido ha alejado la discusion de lo que desde nuestro punto de vista es el nudo
de la cuestion. La CDN —y el CNA en cuanto norma de adecuacion— cambian la forma en la
cual el Estado interviene sobre la infancia y la familia. Ese cambio implica que en el sistema de
proteccion de derechos el juez de familia debe limitarse a desarrollar la funcidn jurisdiccional. El
CNA extingui6 la vieja figura del juez de menores como mero instrumento de control de la pobreza,
con sus decisiones carentes de fundamentos y sus procedimientos regidos por la inobservancia de las

262 Palummo Lantes (coord.): Discurso y realidad..., o. cit.
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garantias constitucionales y procesales.?®3 El legislador fue explicito al establecer que, luego de las

primeras medidas, debe existir un breve proceso de conocimiento, en el cual se pueden diligenciar las
pruebas que se estimen pertinentes y que finaliza con una resolucion judicial. No existe argumento
de texto alguno que permita entender que esto ultimo es facultativo: sin embargo, esa es la posicion
mayoritaria.

Lo fundamental de esta disposicion, y lo que se estd ignorando en la practica judicial de
acuerdo con la posicidon mayoritaria, es que se propone un proceso de cognicion o de comprobacion,
en contraposicidén con un proceso en el cual, en forma discrecional y dispositiva, se adoptan medidas
de caracter cautelar sin que nunca llegue el momento del juicio.

Las medidas cautelares sirven para garantizar el buen fin de otro proceso definitivo.?** El
caracter instrumental del proveimiento cautelar respecto del definitivo se vincula con el caracter
hipotético del juicio sobre la existencia del derecho, fruto necesario de la cognicion sumaria.?®’
El juez que interviene en la urgencia, en el marco de los sumarisimos procesos de proteccion que,
laconicamente, regula el CNA, no tiene posibilidades de realizar una investigacion exhaustiva de la
situacion, ni se le asigno la tarea de resolver definitivamente el conflicto.

Parece que el CNA no hubiera cambiado la estructura procesal establecida en el Codigo del
Nifo de 1934. Prima, al igual que antes, 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, apoyados al menos en Montevideo por un equipo
técnico interdisciplinario. La adopcidon de uno u otro camino implica tomar una opcion entre dos
epistemologias judiciales distintas:

[...] entre cognoscitivismo y decisionismo, entre comprobacion y valoracidon, entre prueba e
inquisicion, entre razén y voluntad, entre verdad y potestad.?

Donde solo hay poder discrecional, disminuyen las garantias y los 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. La primacia del decisionismo en el sistema
de proteccion de derechos puede verificarse analizando las resoluciones judiciales en las que se
adoptan medidas: estas no contienen, por lo general, una parte expositiva destinada a fundar la
decision. Entendemos que el CNA propuso, al regular este punto, un proceso de proteccion de
derechos, inspirado en la logica de las garantias y no en la de la emergencia.?®’ Asimismo, la
exigencia de un proceso de conocimiento en el que los interesados participen activamente, se
diligencien pruebas y se llegue a una resolucion definitiva ha sido tenida en cuenta por buena

263 J. Batista Costa Saraiva: “El perfil del juez en el nuevo derecho de la infancia y la adolescencia”, en Justicia y
Derechos del Nifio, n.° 2, Buenos Aires: UNICEF, 2000, p. 45.

264 Cf. Tarigo: o. cit., tomo I, pp. 352 y 353.

265 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.

266 Ferrajoli: o. cit., p. 45.
267 Cf. Greif: o. cit., p. 37.
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parte de los proyectos y las leyes posteriores a la CDN referidas a la nifiez y la adolescencia en
América Latina.?6®

La forma en que el legislador se refirié al proceso es —por su oscuridad— el origen de las
discrepancias en torno a su aplicacion, pero estimamos que la interpretacidon mas adecuada debe
contemplar la exigencia de que existan 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.

El seguimiento y control jurisdiccional de las medidas

El CNA dispone en su articulo 128 que, cumplidas las diligencias, el expediente debe quedar
en suspenso, sin perjuicio del seguimiento y control de las medidas que el juez considere adecuado
efectuar. Consideramos muy importante que ese articulo haya asignado a la justicia el seguimiento y
el control de las medidas.?*’

El caracter jurisdiccional del control y seguimiento de las medidas implica una garantia para el
nifo 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. Cuando, luego de que asumid
competencia el juez de familia que correspondia al asunto, se dispusieron medidas de proteccion
de derechos, la designacion de un nuevo defensor se produjo solo en un 7% de los casos durante el
periodo 2004-2005, y en un 11% en el 2006. En los expedientes relevados del 2006, el seguimiento
de las medidas fue efectuado a través de la solicitud de informes a las instituciones que intervenian
en la ejecucion, segun el tipo de medida dispuesta. Pero, tal como surge del grafico siguiente, en un
porcentaje importante de los casos no existid un seguimiento posterior de las medidas dispuestas.

En el primer afio de aplicaciéon del CNA se habia realizado un seguimiento de las medidas
en el 51% de los casos en Montevideo, y en el 63% y el 59% de los casos en los departamentos
de Maldonado y Salto, respectivamente. En el 2006 se registr6 un aumento de la proporcion de
seguimiento de las medidas en Montevideo, donde esto ocurri6 en el 77% de los casos, mientras que
en Maldonado y Salto los porcentajes fueron el 72% y el 74%, respectivamente. La importancia de la
designacion de defensor cuando el expediente pasa al juzgado con competencia natural en el asunto
queda en evidencia al analizar el porcentaje de seguimiento de medidas: cuando dicha designacion se
realiza, el seguimiento se produce en la totalidad de los casos.

268 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 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de Costa Rica (ley n.° 7739), en sus articulos 128 ss.
y 141 ss.; el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de Ecuador (ley RO/737 del 2003), en sus articulos 235 ss., 264y 267; la
Ley para el Desarrollo Integral de la Nifiez y Adolescencia (decreto n.° 482 de 1993), en sus articulos 33 ss.; entre otros.
Para profundizar sobre este aspecto véase Garcia Méndez y Beloff (comps.): o. cit., tomos | y II.

269 Estoimplica un cambio en relacion con la normativa anterior al CNA, que establecia una solucion diversa. La acordada
n.° 7307, del 8 de noviembre de 1996, dispuso: “[...] una vez que 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
proteccion”.
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Grafico 32

Seguimiento de las medidas
Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006
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El papel de los técnicos en el seguimiento de las medidas

En los casos en los que se realiza un seguimiento de las medidas dispuestas, encontramos que
por lo general se hace efectivo través de la actuacion de técnicos en el proceso. Esta actuacion consiste

en la elaboracion y presentacion de informes en el expediente judicial con cierta periodicidad.

Cuadro 20
Tipo de seguimiento de las medidas
Maldonado, Montevideo y Salto, 2006
Maldonado Montevideo Salto
Informes técnicos 95,8% 84,2% 100,0%
Otros seguimientos 4,2% 15,8% -
Total 100,0% 100,0% 100,0%

En cuanto al tipo de informes, encontramos porcentajes similares de informes sociales

e informes institucionales de situacion, con el 43% y el 56% respectivamente. En Salto también

hallamos proporciones importantes de esos tipos de informes, con el 47% para cada uno, seguidos

por los informes médicos con el 6%. En ambos departamentos del Interior encontramos una menor

variedad de informes.

En Montevideo, los porcentajes mas relevantes también correspondieron a los informes sociales

los informes institucionales de situacidn, con el 45% y el 46% de los casos, respectivamente. Pero
Yy y P

también existen, con porcentajes bajos, otros tipos de informe. No disponemos de estos datos para
analizar el primer afio de aplicacion del CNA.
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VII. Control jurisdiccional y responsabilizaciéon del Estado

Consideraciones preliminares

En el presente apartado nos referiremos a un proceso de proteccion de derechos que fue
seleccionado en el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes, por tratarse de un proceso en el
cual se aplicaron respecto del Estado (INAU) las medidas previstas en el articulo 119 del CNA, en el
marco de un proceso de proteccion de derechos tramitado ante la justicia de familia de urgencia.?”

Plataforma factica del caso

Se trata de un proceso iniciado el dia 13 de abril del 2007, a raiz de una comunicacion del
representante del sindicato de trabajadores del INAU que fue recogida en el expediente en los siguientes
términos:

A fin de responder a una llamada telefénica del presidente del sindicato del INAU [...] quien denuncia
el estado deplorable del Hogar Abel [...]. Los nifilos duermen con palos para espantar a las ratas.

Tomado conocimiento, se solicita que el servicio de Policia Técnica se constituya en el
denominado Hogar Abel, a los efectos de hacer un relevamiento fotografico del lugar. Asimismo, se
comunica la denuncia referida al director del establecimiento, quien confirma la situacién denunciada.
La carpeta de Policia Técnica con las fotografias del Hogar Abel permiti6 constatar el estado deplorable
del establecimiento. A fojas 25 interviene el Ministerio Publico, que solicita instruir y convocar
a declarar a los adolescentes y a representantes del INAU en calidad de responsables de aquellos,
bajo apercibimiento de conduccion, todos con asistencia letrada, y les designa curador especial a los
adolescentes para que tengan representacion y asistencia. El Ministerio Publico desarrolla en su vista
la tesis de que el Estado puede ser sujeto de las medidas previstas en el articulo 119 del CNA en el
marco de los procesos de proteccion de derechos.?”!

De acuerdo a la situacion de amenaza o vulneracion de derechos de los nifios y adolescentes
de autos comprobadas en la inspeccién judicial realizada en el Hogar Abel del INAU, se entiende que

270 Tramitado ante el Juzgado Letrado de Familia Especializado de 4.° Turno, cuya titularidad le corresponde a la Dra.
Adriana Arturo, identificado con IUE n.° 436-433/2007.

271 En el articulo 119 del CNA se encuentran previstas las medidas para los padres o responsables. Conforme a
esta disposicion el juez podra imponer, en proteccion de los derechos de los nifos o adolescentes, para los padres
o responsables, las siguientes medidas: a) llamada de atencién 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 le corresponden en la proteccion de
los derechos afectados; b) orientacion, apoyo y seguimiento temporario sociofamiliar prestado por programas publicos o
privados reconocidos; c) obligacion de inscribir al nifio o adolescente en un centro de ensefianza o programas educativos
o de capacitacion y observar su asistencia o aprendizaje; d) derivacion a un programa publico o privado de proteccion
a la familia.
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conforme a los arts. 2, 3, 7, 9, 14, 21, 66, 67, 68, 117 y 119 de la ley 17.823 la Judicatura Letrada de
Familia Especializada esta facultada para imponer al servicio citado descentralizado, como responsable
por los mismos y en proteccion de los derechos mencionados, aquellas medidas que sean necesarias
para corregir o evitar la amenaza y vulneracion de los mismos y para exigir el cumplimiento de las
obligaciones que le conciernen respecto a su cuidado.

El 24 de mayo del 2007 se celebra audiencia en la que comparecen la defensa de los nifios y
adolescentes de autos, el representante del Ministerio Publico y una integrante del equipo técnico
de INAU. No comparece representante legal del INAU. En dicha audiencia, la integrante del equipo
técnico del INAU manifiesta que el Hogar Abel esta lleno de ratas.

La defensa de los adolescentes solicito al finalizar la audiencia que se adoptaran, entre otras,
las siguientes medidas probatorias: a) intimacion al INAU para que en un plazo de 30 dias méximo
cerrara el hogar por riesgo; b) remision en un plazo de 30 dias de un informe técnico edilicio de
los hogares de tiempo completo; ¢) que se citara a una nueva audiencia a la directora del Centro de
Ingreso de la Division de Proteccion Integral de Tiempo Completo y al director del Departamento
de Ingresos, para interrogarlos sobre las pautas de mantenimiento de los hogares y de supervision de
ese mantenimiento, entre otras cosas. El Ministerio Publico no se opuso a lo solicitado y pidi6 que
se convocara a audiencia a los directores de INAU, bajo apercibimiento de la fuerza ptblica. Esto dio
lugar a la convocatoria de una nueva audiencia, que se celebro el dia 10 de agosto del 2007 y en la
que se intimo al INAU, por resolucion n.° 3784/07, para que en el plazo de 30 dias cerrara el Hogar
Abel y trasladara a los adolescentes.
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VIIl. Impugnacién y modificaciones de las medidas

Utilizacion de los medios de impugnacion

Los medios de impugnacion son mecanismos juridicos aptos para contradecir, cuestionar,
rebatir o criticar una decision judicial que se considera errénea, agraviante o perjudicial para la
parte impugnante. En principio, todas las resoluciones judiciales son impugnables. En el presente
apartado nos referiremos especificamente a la interposicion de recursos en el marco de los procesos
de proteccion de derechos.

El recurso es un tipo de impugnacion dirigido a provocar la revision de una resolucion judicial
por el juez que la dictd o por un tribunal de alzada. En el primero de los casos hablamos de recursos de
reposicion, y en el segundo de recursos de apelacion. En el 2006 se interpusieron recursos unicamente
en el departamento de Montevideo, en un porcentaje que alcanzé el 3% de los casos. Buena parte de
las sentencias de segunda instancia dictadas en el periodo estudiado por los tribunales de apelaciones
son mencionadas en el presente informe. En la mayoria de los casos refieren a discusiones entre
los operadores del sistema, en referencia a las distintas posiciones teoricas que sustentan para la
interpretacion de la normativa. No poseemos datos sobre el porcentaje de recursos en el primer afio
de aplicacion del CNA.

Modificaciones de medidas

El CNA no refiere expresamente a la posibilidad de que las medidas puedan ser modificadas
o sustituidas. Sin embargo, menciona en varias oportunidades la limitacién en su extension y, en
referencia a algunas de las medidas que implican la institucionalizacién del nifio o adolescente, exige
que su duracidn sea la minima posible, imponiendo a la institucion la obligacion de promover la
superacion de la amenaza a los derechos para favorecer el egreso (articulo 123).

Cuadro 21
Modificaciones de las medidas originariamente dispuestas

Maldonado, Montevideo y Salto, 2004-2005 y 2006

Si No
2004-2005 2006 2004-2005 2006
Maldonado 33% 16% 67% 84%
Montevideo 19% 9% 81% 91%
Salto 6% 30% 94% 70%

La propia dindmica de nuestro relevamiento indica que pueden existir variaciones de las
medidas posteriores a nuestro estudio. Sin perjuicio de esto, no podemos dejar de sefialar en el 2006
la presencia de porcentajes bajos de cambios y modificaciones, que alcanzan el 16%, el 9% y el 30%
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en Maldonado, Montevideo y Salto, respectivamente. Los datos recogidos en el periodo 2004-2005
habian mostrado porcentajes del 33% en Maldonado (donde se descendio a menos de la mitad en el
segundo periodo), 19% en Montevideo y 6% en Salto (donde se produjo un aumento significativo en
el 2006).

Cuando se adopté como medida de proteccion de derechos la derivacion del nifio o adolescente
aun centro de atencion permanente, en el 2006 encontramos que en el 37% de los casos se dispusieron
cambios o modificaciones de la medida.

La logica de estos cambios deberia normativamente estar orientada a restituir a los nifios a sus
familias de origen. 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 [...].

El siguiente fragmento de una entrevista ejemplifica la forma de actuacion del sistema y el
modo en que se interpreta el ideal desinstitucionalizador:

[Se resuelve la institucionalizacién] porque esta en situacion de riesgo, porque la madre y la
familia no es el contexto adecuado, porque no lo estan llevando a la escuela, no estd cumpliendo su
rol de nifo, porque esta hurgando con la madre o cuidando coches. Tampoco es una situacion nefasta
porque €l no conoce otra; es decir, él esta bien con su mama, ¢l esta contenido afectivamente. Eso es una
paradoja: de todos estos nifios de contexto critico son poquisimos los que estdn muy mal. Ellos estan
mal desde el punto de vista econémico, no van a la escuela, y todo eso para nosotros es un desastre. Pero
su contexto familiar es amoroso, su madre es una madre amorosa, estan queridos, ellos no quieren ir al
INAU. Entonces nosotros los mandamos al INAU y ellos los inscriben en la escuela aunque sea agosto,
no importa, ellos los inscriben [...]. El INAU los manda a talleres con asistencia diurna de asistente
social, entrevista con psicéloga, los bafian, los visten, que vienen aca irreconocibles. Y ellos no quieren
estar ahi, ellos no quieren ir a la escuela, porque, claro, dejaron a mitad de afio. Nosotros disponemos
la internacion y la madre espera, acomoda un poco su casa o su situacion y obviamente después pide
el egreso. Y lo pide una, dos, tres, veinte veces hasta que se lo damos, pero se esfuerza, y de repente
compra algun mueblecito, o de repente hace gestiones para arreglar su casa. (Juez)

El CNA condiciona la intervencion para que se haga pensando en el egreso del nifio o adolescente
y en el apoyo a su familia.?’?> La perversidad del sistema radica en que puede llegar a perpetuar la
institucionalizacion y omitir el desarrollo de tareas tendientes a la reintegracion del nifio o adolescente
a su medio originario.

Asimismo, si tomamos los casos en los que se adopta como medida de proteccion de derechos
la variacion provisoria de la tenencia respecto de nifios o adolescentes, encontramos que solo se
establecen cambios o modificaciones a estas medidas en el 6% de los casos.?’?

272 Articulos 12, 19.4, 21y 119.D, entre otros.

273 Este tipo medidas no se encuentra entre las previstas en el CNA en el sistema de proteccion de derechos y, como
hemos expresado, fue incorporado a nuestro formulario a partir del 2006.
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Grafico 33

Cambios y modificaciones de las medidas
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En el marco de nuestro seguimiento de casos relevantes asumimos el patrocinio de la madre
de un nifio que, a fines del 2002 y en la sede judicial de Pando, fue entregado en forma provisoria a
un matrimonio, en el marco de actuaciones que no respetaron las garantias del debido proceso legal:
1) Hubo intervencion irregular de funcionarios policiales uniformados y armados, incluso en la sala
de audiencias. 2) No comparecio la titular de la patria potestad del nifio de autos, y la abuela, que si
comparecido —conducida por los funcionarios antes nombrados—, no contd con asistencia letrada;
entre otras irregularidades.

Nuestro proyecto ya habia trabajado en este caso, patrocinando la presentacion administrativa de
los abuelos del nifio ante la Suprema Corte de Justicia. Se trata de un caso muy delicado, con una muy
importante repercusion en los medios de comunicacion. Ante la sentencia del Tribunal de Apelaciones
de 2.° Turno desfavorable a los intereses de la familia bioldgica del nifio,?’* interpusimos un recurso de
casacion ante la Suprema Corte de Justicia, que confirm¢ la decision del Tribunal de Apelaciones. Si
bien este caso refiere a una situacion originada con anterioridad a la vigencia del CNA, ejemplifica la
estabilidad temporal de las tenencias provisorias en el marco de la administracion de justicia.

En los casos en los que se modifican las medidas originariamente dispuestas, encontramos que
esto sucedio principalmente a iniciativa de los técnicos, en el 47% de los casos en el primer periodo
analizado y en el 35% en el segundo. Los siguientes porcentajes correspondieron al Ministerio Publico
con el 22% y el 26%, a la defensa con el 9% y 22%, y al juez con el 19% y el 13%, siempre para
el primer y el segundo periodo respectivamente. En el 4% del los casos del 2006, los cambios de
medidas fueron pedidos por los padres o responsables.

274 Tribunal de Apelaciones de Familia de 2.° Turno, sentencia n.° 44, del 22 de marzo del 2007 (con voto discorde del
ministro Ricardo Pérez Manrique).
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IX. Conclusiones

La exigencia de que a continuacion de la adopcion de las medidas se tramite un breve proceso de
conocimientohasidointerpretada, mayoritariamente,ddndole caracter contingente. Segin estaposicion,
el incidente referido constituiria un medio especifico de impugnacion de este tipo de procedimientos.
Lo fundamental de esta disposicion —y lo que se estd ignorando en la practica judicial— es que el
CNA propone que con posterioridad a la adopcion de las primeras medidas tenga lugar un proceso de
cognicidén o de comprobacion, en contraposicion a los procesos meramente dispositivos. Reconocerle
este sentido al articulo 118 del CNA implica reconocer el cardcter cognoscitivo y no meramente
dispositivo de la intervencion jurisdiccional. La dificultad para que estos procesos mantengan una
armonia con el ordenamiento juridico, respetando las ideas expresadas, responde en parte a un aspecto
estructural del sistema de proteccion. Esto se verifica cuando vemos los bajos porcentajes en que son
modificadas las medidas adoptadas, e incluso las que implican la separacion del nifio o adolescente
de su familia, que normativamente tienen el caracter de temporarias.

La formulaciéon de politicas publicas destinadas a las familias deberia tomar en cuenta los
cambios que esta institucion ha registrado y la normativa vigente que condiciona las intervenciones:

[...] las intervenciones estatales deben guiarse por varios principios basicos: la igualdad y equidad
entre géneros y generaciones, ladefensa de los derechos humanos de todos sus miembros, y las intervenciones
orientadas a una mayor equidad e igualdad sociales (la funcion redistributiva del Estado).?”

No se llevan a los tribunales en estos procedimientos 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. En el contexto actual, 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 sistema de proteccion vigente.

Existen diversas posiciones sobre las funciones del Estado, la separacion de poderes y la funcion
jurisdiccional. No abordaré los primeros dos temas por exceder los objetivos del presente trabajo.
Para considerar la ultima de las cuestiones enumeradas me referiré a la definicion de Sayagués Laso,
que es la que ha generado mayores consensos en el ambito local, y a algunos desarrollos teoricos de
Ferrajoli, quien ha resuelto de forma mas clara el problema de la delimitacion y legitimacion politica
de la jurisdiccion. De acuerdo con el primero de los autores mencionados, los 6rganos jurisdiccionales
deben resolver conflictos juridicos, les corresponde “decidir cuestiones juridicas controvertidas

mediante pronunciamientos que adquieren fuerza de verdad definitiva”.?7®

275 Elizabeth Jelin: “Las familias latinoamericanas en el marco de las transformaciones globales”, en Irma Arraigada
(coord.): Familias y politicas publicas en América Latina: una historia de desencuentros, Santiago de Chile: CEPAL, 2007,
p. 120.

276 Enrique Sayagués Laso: Tratado de derecho administrativo, tomo |, 4.2 ed. (puesta al dia por el Dr. Daniel H.
Martins), Montevideo, 1974, p. 47.
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La sujecion a la ley es la principal fuente de legitimacion de la jurisdiccion, que es ademas —en
el marco del paradigma del estado de derecho y conforme al principio de separacion de poderes—
la encargada de dirimir las controversias sobre la interpretacion de la ley y su aplicacion a casos
concretos.”’’

El Poder Judicial no tiene a su cargo la tarea de disefiar y ejecutar 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. En un sistema de proteccion
de derechos adecuado a la CDN, el juez debe limitarse a desarrollar la funcién 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 sus procedimientos regidos por la inobservancia
de las garantias constitucionales y procesales.?’® El proceso ha sido definido por Couso como de
desjudicializacion y despolicializacion:

[...] esta pendiente, en esta tendencia a la desjudicializacion de la proteccion a la infancia, definir
los criterios para una despolicializacion de la misma, asociada a una superacion de la institucion de la
“retencidn” en recintos policiales, que combina no pocas veces la logica de la proteccion con la del
control.?”?

En este campo del sistema de proteccion de derechos, queda absolutamente en evidencia que
la adecuacion retorica o formal debe dar lugar, en forma definitiva, a la adecuacion sustancial a los
estandares de la CDN.?% El abandono de las intervenciones tutelares moralizantes y la separacion
entre control penal y proteccion de derechos establecida en el CNA implican el funcionamiento de
dos sistemas nuevos y diversos, que responden a marcos tedricos y normativos distintos. Entre si y
respecto del antiguo sistema tutelar.

El dispositivo procesal estudiado constituye una importante herramienta de control social,
mediante la cual se justifican intervenciones punitivas sobre un sector de los nifios, los adolescentes y
sus familias. Las intervenciones se focalizan sobre las familias que tienen una mayor vulnerabilidad
al control estatal: las familias de los excluidos del sistema productivo moderno.

277 Ferrajoli: o. cit., 2006, pp. 64 ss.
278 Costa Saraiva: o. cit., 2000, p. 45.
279 Couso: o. cit., 2006, p. 164.

280 Cf. Beloff: o. cit., 1999, p. 11. El proceso de adecuacion legal ha sido profundamente estudiado en Garcia Méndez
y Beloff (comps.): Infancia, ley y democracia en América Latina, Bogota: Temis-Depalma, 1998; hay dos ediciones
posteriores aumentadas y actualizadas: Temis-Depalma, 1999, y Temis, 2004, ambas de Bogota.
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