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PRESENTACION DE LA OBRA

La defensa juridica
y los derechos de los ninos

Este libro es el resultado del trabajo colectivo de un grupo de profesionales
del Derecho que integran la Defensa Publica nacional. El grupo se abocé a
reflexionar en torno a los mecanismos establecidos para el efectivo ejercicio
de los derechos de las personas menores de edad en el &mbito jurisdiccional
y al papel que le corresponde desarrollar a la defensa técnica dentro del men-
cionado entramado institucional.

Elrol que se le ha asignado a la defensa juridica técnica en el &mbito de
la intervencién jurisdiccional respecto de las personas menores de edad ha
seguido las mismas vicisitudes por las que ha marchado el proceso de reco-
nocimiento de la condicién de los nifios como sujetos plenos de derechos.

La defensa técnica juridica ha transitado un largo camino, desde ha-
ber sido concebida originariamente como un obsticulo, como una traba a
la concrecidn del bienestar de la infancia, hasta ser hoy entendida como un
actor fundamental en el sistema de administracién de justicia en materia de
infancia. Que el nifio cuente con una adecuada defensa técnica juridica es
hoy un criterio central para determinar la legitimidad de los sistemas de ad-
ministraciéon de justicia para la infancia.

Esta es una publicacién elaborada por los propios protagonistas de las
transformaciones institucionales y constituye un material de trabajo impres-
cindible para avanzar en la inequivoca direccién que establece la Convencién
sobre los Derechos del Nifio: el efectivo reconocimiento de la condicién de
sujeto de derecho de las personas menores de edad.

EGIDIO CROTTI Luis FERRARI
Representante Presidente
UNICEF en Uruguay Asociacion de Defensores

Publicos del Uruguay






Introduccion

Este trabajo se formula con la pretension de contribuir a la reflexion tedrica
en torno a lanaturaleza de la racionalidad juridica que informa la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y a los alcances de los principios normativos que
de ella derivan, asi como al andlisis de los mecanismos establecidos en el de-
recho positivo uruguayo para su operativizacion.

Todo ello con la finalidad ultima de aportar al proceso de construccién
de una nueva dogmatica referida al derecho aplicable a las personas meno-
res de edad, labor que ha de ser necesariamente emprendida si se pretende
impregnar de otra racionalidad la praxis cotidiana de los operadores judicia-
les, en tanto ese conjunto de interpretaciones, sistematizadas de las normas
de derecho que conforman la dogmatica, guian y estructuran diariamente el
trabajo de los magistrados.

El proceso de construccién de la dogmatica juridica comienza luego que
se ha puesto en tensidn el tenor literal de las disposiciones normativas con la
racionalidad axiol4gica inherente al ordenamiento juridico a que dichas nor-
mas pertenecen; solo a laluz de los principios que el orden juridico pretende
realizar puede formularse un juicio valido respecto del significado concreto
de las disposiciones normativas, que por esencia poseen una naturaleza ge-
nérica y abstracta.

Uno delos signos de la vitalidad que exhibe atin en la contemporaneidad
el paradigma tutelar es la proliferacién de trabajos de naturaleza dogmatica,
en los que se presentan un conjunto sistematizado de interpretaciones de las
normas de derecho positivo formulados a partir de poner en tensién los pre-
supuestos de racionalidad juridica inherentes al derogado paradigma tutelar
con los textos de derecho positivo tanto nacionales como internacionales; lo
que trae aparejado efectos muy negativos en la praxis jurisdiccional, propi-
ciando la persistencia de précticas refiidas con los principios que inspiran
no solo a la Convencién sobre los Derechos del Nifio sino a todo el sistema
internacional de proteccién de derechos humanos.

Todo esfuerzo encaminado a la produccién de dogmatica juridica en
materia de derechos de las personas menores de edad debe partir necesaria-
mente del pilar axiolégico sobre el que se asienta y se estructura todo el an-
damiaje normativo contenido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio:
el pleno reconocimiento de la condicion de sujeto de derecho de las personas
menores de 18 afios.
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Presupuesto axioldgico cuya racionalidad inherente ha sido universal-
mente validado; reflejo de un consenso que le confiere una validez transcul-
tural. Esta vocacién universal lo convierte en un imperativo moral y juridico
fundamental, el que ha de ser observado en todas las circunstancias y que no
puede desconocerse so pretexto de la apelacién a un cierto ethos o una parti-
cular concepcidn de la vida propia de una comunidad determinada.

A partir de una incuestionable premisa ontoldgica la Convencién sobre
los Derechos del Nifio considera a las personas menores de edad como un
sujeto en desarrollo; esto es un ser titular de todos los derechos inherentes a
la personalidad humana que requiere para el pleno ejercicio de éstos de una
especial proteccién.

La Convencién rompe con la dicotomia capacidad-incapacidad; confi-
riéndole al nifio un particular estatuto juridico que se deriva del reconoci-
miento de su condicién de sujeto de derecho y de persona en desarrollo.

La persona menor de edad no ha de ser tratada como un mero objeto de
tutela ni tampoco como un adulto.

Se le impone entonces a los Estados partes el deber de arbitrar meca-
nismos especiales de proteccién que garanticen a las personas menores de
edad el pleno ejercicio de todos los derechos inherentes a la personalidad
humana, dispositivos que deberdn ir variando conforme a la edad por la que
vayan transitando.

Andamiaje juridico institucional que debe estructurarse en funcién de
la premisa a mayor edad mayor autonomia personal y concomitantemente
mayor responsabilidad.

La efectiva observancia de este nuevo paradigma axioldgico-juridico im-
porta necesariamente no solo un reacomodamiento de orden estrictamente
normativo sino también de cardcter orgdnico institucional.

En este plano el nuevo paradigma se expresa en un desplazamiento del
eje articulador de la intervencién jurisdiccional, que pasé de la figura del
juez/fiscal buen padre de familia ala del abogado del nifio.

Presupuesto que ha de vertebrar la reflexion juridica dogmética referida
a las normas de naturaleza adjetiva. Considerar a las personas menores de
edad como sujetos de derecho importa en este plano el deber correlativo del
Estado de asegurarle a éstas la posibilidad de comparecer ante los tribunales
a formular sus propias pretensiones juridicas, lo que le impone al Estado el
deber de asegurar a todos los nifios el acceso a un adecuado patrocinio legal.

En este marco adquiere en el &mbito nacional particular relevancia el
instituto de la Defensa Publica a través del cual el Estado ha de cumplir con
el referido deber.

Toda labor interpretativa que se vaya a emprender de las normas que
regulan el funcionamiento del andamiaje juridico institucional que tiene
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por objeto la proteccién de los derechos de las personas menores de edad
debe formularse teniendo en cuenta que el objetivo dltimo que persigue la
Convencién es integrar a aquellas como sujetos de pleno derecho del pacto
social. Sin desconocer que las mismas han de ser merecedoras de una pro-
teccidn especial. De esta forma se estructura un marco juridico que coloca a
las personas menores de edad en la condicién de ciudadanos en desarrollo,
con todo lo que implica.

Reconocida la condicién de sujetos participes de la vida social y politica,
de seres progresivamente auténomos y responsables, las personas menores
de edad han de contar con una especial proteccion en el ejercicio de sus de-
rechos, tanto civiles y politicos como econémicos, sociales y culturales.

Teniendo presente que el pleno ejercicio de los derechos econémicos,
sociales y culturales es una condicién de posibilidad factica para el pleno
ejercicio de los derechos civiles y politicos. Conformando ambas categorias
de derecho un todo inescindible que tiene por tnico fundamento el cardc-
ter inalienable de la dignidad humana. Los derechos econémicos y sociales
han de garantizar a todas las personas el efectivo ejercicio de sus derechos
civiles y politicos.

Cualquier praxis de intervencién sobre la vida de las personas menores
de edad que desconozca la integralidad e interdependencia de los derechos
importa una lesién a la dignidad de la persona humana.

Cuando con la pretensiéon de proteger social y econémicamente a las
personas menores de edad se vulnera de alguna forma su autonomia perso-
nal, se atropella su condicidn de sujeto de derecho, se las cosifica, trasmutan-
do los derechos en necesidad.

El objetivo que ha de perseguir el Estado en materia de proteccién eco-
ndmica y social es el de garantizar a todos los nifios el pleno ejercicio de su
condicién de sujeto de derecho, de lo contrario aquellos que por la condicién
econdémica de sus familias requieran de la intervencion del Estado, veran
desconocidas su condicién de ciudadanos en desarrollo y el Estado en lugar
de hacer efectivo el principio de igualdad operard como un reproductor de
la inequidad, condenando a los nifios socialmente mds desprotegidos a la
vulneracién de sus derechos civiles y politicos.

El rol que le corresponde al abogado del nifio y particularmente a la De-
Jensa publica en este plano es cardinal, en tanto le corresponde actuar en el
dambito jurisdiccional con el objetivo de hacer exigibles los derechos civiles, po-
liticos, economicos, sociales y culturales de las personas menores de edad y el
activar los mecanismos jurisdiccionales para el control eficaz de la legitimidad
de la intervencion del Estado en esta materia, en tltima instancia es el Defen-
sor a quien le corresponde velar porque la intervencion del Estado se ajuste a la
ya referida racionalidad axioldgico juridica que informa la Convencion.
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Colocado en la condicién de sujeto del contrato social las personas me-
nores de edad han de ver garantizado el pleno ejercicio de sus derechos y ga-
rantias frente a la intervencién punitiva del Estado. Concebido como sujeto
y no como mero objeto de tutela las personas menores de edad solo podran
ser sujetas de la intervencidn del Estado cuando haya incurrido en una tras-
gresion a algunas de las reglas del contrato. De esta forma la intervencién
estatal ha de estar regulada por todo un andamiaje juridico que ha de limi-
tarla y racionalizarla, y que se articula sobre el principio de legalidad, solo la
trasgresion a una de las normas que la sociedad se ha dado para si habilita al
Estado a restringir derechos.

En tanto ese obrar ilicito es lo que le confiere legitimidad a la interven-
cién punitiva la sancidén debe necesariamente guardar proporcion con la le-
sividad del referido obrar y con la reprochabilidad de la conducta. Debiendo
la misma, morigerarse cuando el adolescente se encuentre en una situacién
social, econdmica o familiar que le haya impedido o disminuido las posibili-
dades de motivarse de acuerdo a la norma.

El rol del Defensor en este dmbito resulta primordial, particularmente en
nuestro pais cuya legislacion no ha operativizado adecuadamente el principio
de legalidad, proporcionalidad y culpabilidad en materia de intervencion pe-
nal juvenil.

Los temas que se abordan en este libro en consonancia con el objetivo
que persigue esta publicacion son los que refieren a aquellos territorios juri-
dicos en los que se requieren mayor esfuerzo de la dogmatica para la formu-
lacién de soluciones que confieran adecuada operatividad a los principios
convencionales, como consecuencia de la naturaleza inadecuada de las so-
luciones legales.

Autonomia progresiva, materia en la que la legislacién nacional ha avan-
zado muy poco mas alld de la mera enunciacién del principio.

Principio de legalidad penal, que no resulta adecuadamente receptado
en la normativa nacional, en tanto no se ha establecido un elenco de sancio-
nes especificas frente a cada una de las conductas tipificadas como delitos,
confiriéndoles a los magistrados amplios poderes discrecionales para la de-
terminacién de la naturalezay el cuantun de las mismas, a los que mandata a
atender las caracteristicas personales del adolescente que puedan ser indicio
de su peligrosidad.

Principio de especificidad penal juvenil, el que no aparece plenamente
contemplado en la legislacién nacional, en tanto la misma efecttia excesivas
remisiones a la legislacién penal adulta, no haciendo distincién alguna en el
elenco de conductas penalmente reprochable.
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Garantias constitucionales. Amparo y hébeas corpus. Materia que no
han sido objeto de adecuados desarrollos por parte del legislador ni por parte
de la doctrina nacional hasta el momento.

Herramientas de técnica forense. En este ultimo capitulo se incluyen un
trabajo de naturaleza teérica en el que se expresa una reflexién en torno a la
naturaleza de la funcidn jurisdiccional, en el que se remarca el cardcter esen-
cialmente argumentativo de la misma que sirve de marco a la presentacién
de escritos judiciales en los que se presentan diversos constructos argumen-
tativos elaborados a partir de premisas de naturaleza dogmatica, que revisten
particular interés por su cardcter innovativo, formulada por operadores judi-
ciales nacionales, en algunos casos, y en otros redactados con el tnico fin de
ser incluido en la presente publicacion.

Trabajos que seguramente aportardn al debate, a la reflexién y a la cons-
truccién de una dogmatica del derecho aplicable a las personas menores de
edad formulada de acuerdo con los principios consagrados en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio.

Dogmatica que contribuya a la plena adecuacidn de la praxis jurisdiccio-
nal a los estdndares internacionales de proteccion de los derechos humanos
de los nifos.

SusaNA FaLca, EMiLIO GARCIA MENDEZ, FABIAN PINEYRO
Equipo de asistencia técnica
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Autonomia progresiva
de la voluntad
Silvia E. Laino Pereyra!

Sumario: I. Introduccion; II. De la Heteronomia Tutelar a la
Autonomia Progresiva; I1I. Autonomia Progresiva y Titularidad de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; IV. Vigencia efectiva
del principio en el Corpus luris nacional desde la perspectiva

de su operatividad; V. Conclusiones; VI. Bibliografia.

. INTRODUCCION

El fundamento de la existencia de la nocién de autonomia en el sentido kan-
tiano de voluntad absolutamente buena, es aquella que el sujeto quiere para
si como Unica ley que se impone a si mismo, es autorrealizacién del ejercicio
delalibertad del individuo, como eleccién y libre construccién de si mismo'y
su propia identidad. Asi entendido el concepto de autonomia nos est4 remi-
tiendo a una cualidad inherente a la dignidad de la persona humana.

El principio de autonomia tiene alcances y aplicacién en el &mbito de la
Teoria General del Derecho y en la particular esfera de los Derechos Humanos.

Igual conceptualizacién debe imperar también a la hora de valorar la au-
tonomia de los ninos, nifias y adolescentes, no admitiendo menoscabos que
disminuyan su naturaleza de persona, ya que esta condicién no admite gra-
dos, o se es persona o no, y claro esta que el punto al que hoy hemos llegado
en términos de pensamiento filoséfico y juridico, el nino, nifa o adolescente
es una persona sujeto de derechos.

El enfoque de este trabajo se centrara respecto del principio de la auto-
nomia progresiva de la voluntad en el &mbito civil y de familia, intentando
aportar una mirada desde la evolucién del concepto y su proyecciéon en el
sistema internacional de derechos humanos, puntualmente en su aterrizaje

1 Doctora en Derecho y Ciencias Sociales, egresada de la Universidad de la Republica, Defensora
Publica desde el afio 1989, y a partir del ano 1998 desempenidndose en la Defensoria de Oficio
de Familia de Montevideo.
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en el corpus iuris nacional, concluyendo con una propuesta critica-construc-
tiva que esperamos remueva la discusién como elemento motor para seguir
avanzando en el camino de los derechos humanos de la nifiez, como un pro-
ceso de construccion de ciudadania en expresiones de Hannah Arendt>

Il. DE LA HETERONOMIA TUTELAR A LA AUTONOMIA PROGRESIVA

Heteronomia: (del griego hetero: significa «otro» y nomos: «<norma, es decir,
norma de otro) Se dice que es la condicién de la voluntad que se rige por im-
perativos que estan fuera de ella misma o de las leyes morales a las que esta so-
metido, no tienen origen en su propia razén sino que le vienen dadas de fuera.

Autonomia: (del griego auto, «uno mismo», y nomos, «<norma) es, en térmi-
nos generales, la capacidad de tomar decisiones sin ayuda de otro. Condicién
de quien, para ciertas cosas, no depende de nadie.

Ciertamente la raiz del concepto moderno de autonomia, encuentra su
mds importante fundamento en la formulacién desarrollada por el fil6sofo
alemén Immanuel Kant; uno de los més influyentes pensadores de la mo-
dernidad, partiendo de la idea de una buena voluntad como la indispensa-
ble condicién que nos hace dignos de ser felices. En su obra Fundamenta-
cion de la metafisica de las costumbres entrelaza las nociones de dignidad,
libertad y autonomfa, definiendo «la autonomia como el fundamento de
la naturaleza de la dignidad humana». Dice respecto de la libertad «que
puede ser la libertad de la voluntad sino autonomia, esto es propiedad de
la voluntad de ser una ley para si misma»®. Toda conducta moralmente
valiosa debe representar el cumplimiento de una maxima que el sujeto se
ha dado a si mismo. Cuando la persona obra de acuerdo con un precepto
que no deriva de su albedrio, sino de una voluntad extrafia, su proceder es
heterénomo, y carece por tanto de mérito moral. Autonomia quiere decir
auto legislacién, reconocimiento espontdneo de un imperativo creado por
la propia conciencia. Heteronomia es sujecidn a un querer ajeno, renuncia

2 Arendt, Hannah, Entre el pasado y el futuro. Ocho ejercicios sobre la reflexion politica, Editorial
Peninsula, Barcelona.

3 Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Espasa Calpe, Buenos
Aires, 1963.
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a la facultad de autodeterminacién normativa*Las ideas desarrolladas a
través de la evolucién del pensamiento filosé6fico y politico a partir de siglo
XVIII de corte racional - contractualista ponen en paralelo los derechos de
dignidad, igualdad y autonomia, como manifestaciéon de autodetermina-
cion, de capacidad para la tomay comunicacién de decisiones en forma in-
dependiente, comprendiendo la situacién planteada y sus consecuencias.
Los fundamentos que dieron paso en el siglo XX a la expansion de los de-
rechos humanos como aquellos extensibles a todos por igual, declarando
la universalidad de los mismos, parecen en el caso de los ninos haberse
efectuado bajo el eslogan _para los nifnos, por los nifios pero sin los nifios_
puesto que los términos de dicha igualdad no incluia a los ninos, excluyén-
dolos del conjunto de iguales por su condicion de tal.

Siguiendo las reflexiones de Michel D.A. Freeman® no solo basta hablar
de igualdad bajo la nocién de R. Dworkin®, sosteniendo que todas las per-
sonas deber ser tratadas igual, sin considerar «en paralelo una teoria de la
autonomia como la idea que las personas como tales tienen un conjunto de
capacidades que les permiten tomar decisiones independientes en relacion
con las opciones de vida convenientes»’.

Esto supone que vdlidamente se tome al nifio en primer lugar como per-
sona, atributario de su dignidad en su dimensién humana, por el solo hecho
de existir, respetando su autonomia individual.

Fue necesaria la llegada en el &mbito internacional del derecho anglo-
sajon del fallo Gillick ® para reconocer la capacidad de toma de decisién de
los nifios, determinando por su trascendencia en «todos los casos que se en-
contraba involucrada la decision de un nino o un adolescente, se evaluara a
la luz del estdndar de competencia decisional de Gillick»®.

El desarrollo de estos principios a través de los diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos, a saber la Declaraciéon de Ginebra
de 1924 sobre los Derechos del Nino, la Declaraciéon de los Derechos del

4 Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Espasa Calpe, Buenos
Aires, 1963.

5 Freeman, Michel D.A., «Tomando mads en serio los derechos de los nifios», en Revista de Dere-
chos del Nifio / Niimeros Tres y Cuatro / 2006.

Ibidem. Pag. 17.
Ibidem. Pag. 18.
Gillick vs West Norfolk and Wisbech, Area Health Authority, Ac 112,1986.

Cita Freeman, Rethinking Gillick, extraida del libro Unicef, Justicia y Derechos del Nifio, nime-
ro 11, pag. 24.
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Nifio de adoptada por la Asamblea General en 1959, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Pacto Intencional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y en especial como instrumento rector por su signi-
ficacién, extensiva y casi undnime aceptacion por la comunidad de paises
que la han incorporado; la Convencién sobre los Derechos del Nino del
afio 1989 entrada en vigor a partir de setiembre de 1990 y sucesivamen-
te y subsiguientemente por la ratificaciones de cada pafs, se plasma en la
enunciacién de su articulado bajo el paradigma de la proteccién integral
desplazando (o intentando desplazar) el proteccionismo tutelar, y ponien-
do al nifio como sujeto derechos y no como objeto de proteccién, recono-
ciéndolos como personas en condiciones de igualdad, con capacidad de
ser titulares de derechos.

Estas consideraciones no cancelaron la tentacién de valorar los dere-
chos de los niflos como derechos menores estando aun vigente la tensién
entre libertad y proteccién, resolviéndose el desplazamiento hacia la pro-
teccion, fundada en la vulnerabilidad que relega a las personas menores de
edad a una posicién de desventaja derivada de la incapacidad juridica para
la toma conveniente de decisiones y merecedora por ello de la intervencién
paternalista de otro, ya sea la familia, el Juez o el Estado.

Ese es el fundamento de la doctrina tutelar, tanto el estado como la fa-
milia se consideraron atributarias de la facultad de determinar qué era lo
mejor para los ninos, desplazando la voluntad de éstos por la propia hasta
que adquieran su capacidad para el uso; identificando el derecho y bienes-
tar de los nifios con el del Estado o los padres, idea que lleva insita la consi-
deracién del nifio como objeto de proteccién y no como sujeto de derecho,
singular y auténomo; arrogandose la atribucién para determinar lo que le
conviene, ejerciendo una heteronimia tutelar. Dentro de esta linea de pen-
samiento la proteccién es sinénimo de autoridad.

Ejemplos de ello se pueden apreciar en los fallos de los tribunales inter-
nacionales y mas ain en los dictados en América Latina, que han hecho cau-
dal de la nocién de la necesidad de la proteccion a los nifios ya por sentirlos
como propiedad del Estado o extensién de la personalidad de sus padres,
sin vislumbrar que son individuos singulares, y tanto los padres, la sociedad
y el Estado estdn forzados a respetar su adecuado desarrollo fisico e intelec-
tual en un marco de libertad.

El estadio bioldgico de la nifiez no puede suponer un criterio para un
trato diverso al de los adultos cuando hablamos en clave de derechos, justifi-
cando la vulneracién de la dignidad de los mismos, sino que la construccién
de una teoria de los derechos de los nifios basada en principios de libertad,
autonomia y dignidad, debe operar ya como limite a la interferencia de los
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adultos «o como indicador de las necesidades a cuya satisfacciéon deben di-
rigirse las politicas legislativas y las intervenciones de la politica social»'.

El salto cualitativo dado por la Convencién de 1989 es la centralizacion
del nifio como sujeto de derechos, y todo lo que por afiadidura deriva de ello.
Es decir el reconocimiento del mismo como persona a la que se le reconoce
la facultad de obrar auténomamente, lo que trae aparejado la necesidad de
establecer un conjunto de dispositivos institucionales que le garanticen el
efectivo ejercicio de las referidas facultades. La autonomia posibilita a la per-
sona conducir sus acciones basadas en sus preferencias o intereses inmedia-
tos relaciondndolas con su propia identidad moral forjada en su desarrollo
social y cultural aplicdndolas de forma concreta en la consideracién de una
situacién y su decision. Esta capacidad presente desde los primeros dias de
vida se desarrolla de forma gradual a medida que se adquieren habilidades
que le permiten tener la facultad para hacer elecciones.

Es asi que el pasaje de la concepcidn de una heteronomia tutelar al de
la autonomia progresiva, dota a los ninos de una voluntad que se le recono-
ce como propia, basada en la idea del reconocimiento de una identidad con
valores propios.

La identificacién de la autonomia progresiva como principio rector fun-
damental del status de sujeto de derechos del nifio, proclama un estatuto de
ciudadania en estado de evolucién en paralelo con la definicién de su propia
identidad, representada ésta como la eleccién libre de las opciones de vida,
conjunto de creencias o actitudes reconocidas como justas y validas.

En esta linea de pensamiento la proteccion se entiende como libertad
para el ejercicio de derechos.

Se reconoce en consecuencia a los nifios, nifias y adolescentes la titula-
ridad de derechos constitucionales cuyo ejercicio y efectividad reposa en si
mismos, como actores principales de las decisiones que lo involucren y que
por su especial condicidn de desarrollo reclama ciertas prerrogativas.

El progresivo avance de las restricciones a las potestades de los padres,
de la sociedad y el Estado, limitando la discrecionalidad en el uso de su auto-
ridad, reivindica para los nifios el mismo tratamiento de los derechos genera-
lesy sus garantias, reconociéndoles su condicién de sujetos de derecho como
titulares de los mismos en su uso y en su goce.

10  Fanlo Cortés, Isabel, «Los derechos del nifio y las teorias de los derechos; introduccién a un
debate». en Unicef, Justicia y derecho, nimero 9, Pag. 175.
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El dréstico giro en el eje de la consideracién del nifilo como sujeto de
derechos y no como objeto de proteccién que dio la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, impacta directamente en la enunciacién de la autonomia
progresiva de los ninos, ninas y adolescentes como principio fundamental,
segun se establece en los términos del Articulo 5 de la misma:

«Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comuni-
dad, seguin establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encar-
gadas legalmente del nifio de Impartirle, en consonancia con la evolucion de sus
facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencion».

Se manifiesta como «principio estructurante»'! en consonancia con el
contexto de principios rectores que la convencién estatuye, operando como
un criterio concreto de interpretacién y aplicacién, teniendo en cuenta su
especial condicién por la etapa de desarrollo en la que el nifio se encuentra,
que requiere de mecanismos especificos para expresar su opinién y que ésta
sea debidamente tomada en cuenta. De ello da cuenta el Articulo 12:

« 1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional.»

La autonomia progresiva supone que en la medida que la persona avan-
za en el desarrollo de sus capacidades de acuerdo a su edad toma control
sobre d&mbitos competenciales de representacién o sustitucion delegados a
sus padres o al Estado bajo un concepto paternalista, operando como limite
a la autoridad sin importar quien pretenda ejercerla.

11  Cillero, Miguel, «Interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre
los derechos del nifio», en Unicef, Justicia y Derechos del Nifio, nimero 9, pag. 133.
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El camino que toma la Convencién considerando al nifio como sujeto de
derecho, significa en palabras del profesor Alessandro Baratta que «el nifio es
respetado como portador de una percepciéon autébnoma de sus necesidades,
percepcion de su situacién y de la situacién alrededor de él, como portador
de un pensamiento, una conciencia y una religién, como sujeto del cual de-
penden libremente la comunicacién y la asociacién con otros sujetos»*2.

Formando parte de este elenco protagénico de reconocimiento del prin-
cipio de autonomia progresiva debemos mencionar los derechos relativos
a la libertad de expresién que refiere el Articulo 13'%; la libertad de pensa-
miento, de conciencia y religion del 14'4; el derecho de libre asociacién del
Articulo 15"y el respeto a la intimidad que enuncia el Articulo 16'°. También
el Articulo 18 en su numeral 1 enfatiza:

«1. Los Estados Partes pondrdn el mdximo emperio en garantizar el reconoci-
miento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso,
a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desa-
rrollo del nifio. Su preocupacion fundamental serd el Interés superior del nifio.»

12 Baratta, Alessandro, «Democracia y derechos del nifio», en Unicef, Justicia y Derechos del
Nifio, nimero 9, pagina 4.

13 Articulo 13. 1. El nifio tendré derecho a la libertad de expresion; ese derecho Incluird la libertad
de buscar, recibir y difundir Informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido
por el nifio.2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que serdn
unicamente las que la ley prevea y sean necesarias: a) Para el respeto de los derechos o la repu-
tacién de los demas; o b) Para la proteccién de la seguridad nacional o el orden publico o para
proteger la salud o la moral publicas.

14  Articulo 14. 1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion.2. Los Estados Partes respetardn los derechos y deberes de los pa-
dresy, en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifo en el ejercicio de su derecho de
modo conforme a la evolucién de sus facultades.3. La libertad de profesar la propia religién o
las propias creencias estara sujeta inicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud publicos o los derechos y
libertades fundamentales de los demas.

15  Articulo 15. 1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacién y a
lalibertad de celebrar reuniones pacificas. 2. No se Impondrén restricciones al ejercicio de estos
derechos distintas de las establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional o publica, el orden ptiblico, la protec-
cién de la salud y la moral ptiblicas o la proteccién de los derechos y libertades de los demas

16  Articulo 16. 1. Ningtn nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputa-
ci6n.2. El nino tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques.
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El parrafo 100'” de la Opinién Consultiva N° 17 emitida por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos que se refiere a la proyecciéon del
grado de desarrollo en la capacidad de decisién y participacién de los
procesos, evidencia que el enfoque de este principio no solo se derrama
respecto del derecho de fondo sino también en las normas de procedi-
miento reclamando la efectivizacion de dichos derechos.

En las Reglas de Brasilia N° 5% y 78'° se hace alusién a que todo nifio,

nina y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte de los
6rganos del sistema de justicia en consideracién a su desarrollo evolutivo; y
en los actos judiciales en los que participen nifios se debe tener en cuenta su
edad y desarrollo integral, respectivamente.

La revisién de la normativa citada nos pone en condiciones de consi-

derar que:

17

18

19

1. La concepcién de autonomia se sustenta sobre la base de la libertad del
individuo y su coexistencia en sociedad, concebida como una instancia
de relacionamiento intersubjetivo de sujetos amparados en su identidad
y concepcidén propias, conformado por su particular marco de referencia,
valores y arraigos proveniente de su tradicidn y costumbres, sus experien-
cias, su proyecto de vida y opciones vidlidamente reconocidas como pro-
pias del grupo que integran, que no deben confundirse o fundirse con los
principios morales de una sociedad determinada. Es decir conviven con
estay con el conjunto de la normativa juridica que se encuentran en la base

Parrafo 100. Bajo esta misma perspectiva, y especificamente con respecto a determinados pro-
cesos judiciales, la Observaciéon General 13 relativa al Articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos de las Naciones Unidas, sobre la igualdad de todas las personas en el derecho a ser
oidas publicamente por un tribunal competente, sefialé que dicha norma se aplica tanto a tri-
bunales ordinarios como especiales104, y determiné que los «menores deben disfrutar por lo
menos de las mismas garantias y proteccidon que se conceden a los adultos en el Articulo 14».

(5) Se considera nifio, nifia y adolescente a toda persona menor de dieciocho afos de edad, sal-
vo que haya alcanzado antes la mayoria de edad en virtud de la legislacién nacional aplicable.
Todo nifo, nifa y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte de los 6rganos
del sistema de justicia en consideracién a su desarrollo evolutivo.

(78) En los actos judiciales en los que participen menores se debe tener en cuenta su edad y
desarrollo integral, y en todo caso:

o Se deberan celebrar en una sala adecuada.

o Se debera facilitar la comprensién, utilizando un lenguaje sencillo.

. Se deberdn evitar todos los formalismos innecesarios, tales como la toga, la distancia fisica
con el tribunal y otros similares.
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de toda sociedad democrética, como esferas dindmicas legitimadas por las
voluntades individuales basadas en el respeto y la libertad.

2. La autonomia no requiere la presencia real y efectiva de todas las capaci-
dades o destrezas, sino que éstas se van adquiriendo en el proceso de ma-
durez evolutiva, significando que a los nifios como sujetos, se los dota de
la potencialidad de disponer de ellos, incluso si atin no ha nacido o esta
impedido por otras razones de ejercerla.

3. Funciona también como garantia en el contexto de principios que la
Convencién determina, exigiendo la efectivizacién del derecho a través de
mecanismos especiales para ello que aseguren la participacién de los ninos
ninas y adolescentes en todos los asuntos en que se vean involucrados.

4. Da un nuevo significado a la relacién de los padres, la familia y el Estado
con las personas menores de edad, en la que los padres ya no tienen la po-
testad de ejercer en nombre de sus hijos, los derechos de los que estos son
titulares, sino que se articula sobre el concepto de la responsabilidad que
se expresa en el deber concreto de orientar y guiar a los ninos en el ejercicio
de sus derechos, otorgandole las herramientas para la evolucién progresiva
de sus facultades. Los términos en que este nuevo vinculo se formula no
puede expresarse como algunos pretenden bajo la dicotomia de autode-
terminacion o abandono, sino que establece los limites sobe los cuales, de
acuerdo alaidea desarrollada por Freeman, se debe aplicar una proteccién
para la libertad que le proporcione las herramientas necesarias para que el
nifo pueda desarrollar sus propias capacidades asegurdndole el efectivo
ejercicio de sus derechos y no la conculcacién de los mismos.*

lIl. AUTONOMIA PROGRESIVA Y TITULARIDAD
DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y POLITICOS

Cuando la politica econémica no estd orientada a garantizar en forma efecti-
va el ejercicio por parte de todas las personas, de los derechos econémicos y
sociales, se estd afectando el principio de autonomda.

Cuando no se disefian politicas educativas que promuevan a las perso-
nas para que entiendan su mundo y la cultura en la que estan inmersos para
participar activamente en la construccion de su identidad, se esté afectando
el principio de autonomia; sin duda también que si dentro de los planes pu-

20  O.cit. Freeman
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blicos no existe una politica de salud con planes de asistencia primaria en la
etapa del embarazo y el desarrollo desde la primera infancia, se esté afectan-
do el principio de autonomda.

El efectivo ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales
representa la condicién de posibilidad factica sin la cual se torna imposi-
ble la realizacién de la libertad y el desarrollo de la persona, asi como el
fortalecimiento de sus capacidades, que le permiten adquirir un grado de
autonomia y madurez que lo hagan apto para el ejercicio de sus derechos y
planes de vida.

La aplicacion de este principio en el disefio de politicas ptblicas, cons-
tituye, en toda sociedad democrética, un instrumento maés para la efectiviza-
cion de los derechos.

El Estado debe dar cuenta de estas acciones ala hora de la elaboracién de
sus politicas de educacidn, salud, vivienda, trabajo, orientdndose por accio-
nes positivas que determinen los planes de distribucién y redistribucién de
los bienes publicos, asegurando la satisfaccién integral de todos los derechos
vinculados a la infancia y la familia, promoviendo estructuras favorables que
garanticen las condiciones bajo las cuales se puedan alcanzar un alto nivel
de desarrollo que abarque todos los aspectos del individuo haciendo posible
la adquisicién de una identidad, una orientacién para la vida y el ejercicio
pleno de sus facultades. La oferta de estas politicas deber ser amplia y dirigi-
da al cumplimiento de objetivos concretos en la educacién, salud, bienestar,
vivienda, en la que se dé prioritaria cobertura a la nifiez dentro del esquema
de la familia.

Ello se advierte claramente en la redaccién del Articulo 28.1 de la Con-
vencion, que reza lo siguiente:

«l1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a fin de que
se pueda ejercer progresivamentey en condiciones de igualdad de oportunida-
des ese derecho, deberdn en particular:

a. Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b.  Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria,
incluida la ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios dis-
pongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales
como la implantacion de la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia
financiera en caso de necesidad;

¢.  Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad,
por cuantos medios sean apropiados;

d. Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y orientacion en cues-
tiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;»
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e. Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir
las tasas de desercion escolar;

Asi también el Articulo 29 punto 1:

«I. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio deberd estar enca-
minada a:

a. Desarrollar la personalidad, las aptitudesy la capacidad mental y fisica
del nifio hasta el mdximo de sus posibilidades;

b.  Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas;

¢.  Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de
suidioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais
de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya;

d. Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre,
con espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad
entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de
origen indigena;

e. Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.»

El Articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, sociales
y culturales en su punto 1 reconoce:

«El derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para sty su familia»,
y en el mismo sentido el Articulo 12 establece que:

«el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y
mental.»

El Articulo 13 punto 1 reconoce el derecho a la educaciéon diciendo:

«Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
educacion. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarro-
llo dela personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el res-
peto por los derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo
en quela educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectiva-
mente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y pro-
mover las actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz.»
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También el Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos re-
conoce en el punto 1 de su Articulo 24:

«Todo nino tiene derecho sin discriminacion alguna por motivos de raza, color
sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion econémica o nacimien-
to, a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por
parte de su familia, como de la sociedad y el Estado»

La reivindicacién de la efectividad de los derechos econémicos sociales
y culturales de los nifos, nifas y adolescentes, reproducen la construccion
socio-politica del estatus de ciudadania, merecedores de pertenecer al con-
junto de individuos que tienen igual acceso a determinados derechos, obli-
gaciones y oportunidades, que se reconocen en toda sociedad organizada
sobre la base de un régimen democratico republicano de gobierno.

IV. VIGENCIA EFECTIVA DEL PRINCIPIO
EN EL CORPUS IURIS NACIONAL DESDE LA
PERSPECTIVA DE SU OPERATIVIDAD

El principio de autonomia, como principio inherente a la dignidad de la
persona humana, integra el elenco de derechos que cuentan con la tuicién
constitucional que en el marco de la organizacién institucional de nuestro
pais, constituyen, conforman lo que se ha denominado por la doctrina y
jurisprudencia, Bloque de Constitucionalidad integrado junto a la Consti-
tucién, las Convenciones, Tratados, Declaraciones de las Naciones Unidad
del sistema universal e interamericano de derechos humanos.

A través de éste se ha abierto el camino al reconocimiento de un de-
recho supra legal y supra constitucional, de caracter universal, integrado
por la pluralidad de principios extraidos del sistema constitucional por la
jurisprudencia y doctrina, correspondiendo en este marco los fallos y re-
soluciones de la Corte Interamericana y de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, procediendo su unificacién jerdrquicamente bajo el
fundamento de la proteccion integral de todos los derechos humanos.

Nuestra Constitucidn no establece expresamente dicha jerarquia, pero
si encontramos Articulos que orientan dicha interpretacion, especifica-
mente los Articulos 7, 72y 332.

El eje sobre el cual se centra nuestro ordenamiento interno en relacién a
los derechos humanos, tiene su primera linea de anélisis en lo dispuesto por
el Articulo 7 de la Seccién II, Derechos, Deberes y Garantias, Capitulo I de
nuestra Constitucion que dice:
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«Los habitantes de la Repuiblica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida,
honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos de-
rechos sino conforme a las leyes que se establecieron por razones de interés general.»

Reflejo de la corriente iusnaturalista enumera derechos humanos fun-

damentales, considerados preexistentes, que la Constitucién reconoce y
cuya proteccion efectiva mandata, asegurando el goce de la libertad.

La puerta de entrada para la integracién de normas e instrumentos juri-

dicos internacionales de proteccién de los derechos humanos, consideradas
con caracter vinculante al haberse ratificado, se ubica en el elenco de dere-
chos que de forma genérica se refieren en el Articulo 72 del capitulo III de la
Carta Magna, y se expresa en los siguientes términos:

«La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucion, no
excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la
forma republicana de gobierno.»

A este respecto senala Martin Risso:

«Cuando nos encontremos con un derecho fundamental reconocido como tal en
los tratados sobre derechos humanos ratificados por la Republica, ya no serd ne-
cesario argumentar que el mismo presenta el referido cardcter de inherencia para
que se acepte su rango constitucional, sino que dicha condicion deriva directa-
mente del hecho de estar reconocido por el ordenamiento juridico internacional
como un derecho fundamental»?'.

Complemento fundamental del anélisis exegético en la consagracién

constitucional de nuestro ordenamiento es la remisién supletoria del Articulo
332 del Capitulo IV de la Constitucidn de la Reptiblica, en cuanto establece que:

21

«Los preceptos de la presente Constitucion que reconocen derechos a los indivi-
duos, asi como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades
publicas, no dejardn de aplicarse por falta de la reglamentacion respectiva, sino
que ésta serd suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes andlogas, a los prin-
cipios generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas.»

Risso, Martin, Derecho Constitucional (tomo 1), FCU, Montevideo, 2005, p. 507.
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Confiriéndole cardcter de derechos subjetivos perfectos, autoejecuta-
bles a todos los derechos que cuentan con la tuicién constitucional.

La integracién del sistema regional con el sistema universal de los dere-
chos humanos, encuentra su fundamento en el Articulo 29 de la Convencion
Americana®y en los fallos y resoluciones de la Corte y de la Comisidn Intera-
mericana de Derechos Humanos.

Pero sin duda el advenimiento en la legislacién nacional del Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia, significé un avance trascendente en el desarrollo
en el plano legislativo de los referidos principios.

En el articulado del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, consagra el
principio general de autonomia progresiva del Articulo 5y 12 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nino, plasmando uno de los pilares sobre los que
se funda el sistema de la proteccién integral, situando al nifo, nifia o adoles-
cente como sujetos en una posicion activa en el ejercicio de sus derechos, en
el enunciado del Articulo 8 que reza:

«Todo nifio y adolescente goza de los derechos inherentes a la persona humana.
Tales derechos serdn ejercidos de acuerdo a la evolucion de sus facultades, y
en la forma establecida por la Constitucion de la Reptiblica, los instrumentos
internacionales, este Cédigo y las leyes especiales. En todo caso tiene derecho
a ser oido y obtener respuestas cuando se tomen decisiones que afecten su vida.

Podrd acudir a los Tribunales y ejercer los actos procesales en defensa de sus
derechos, siendo preceptiva la asistencia letrada. El Juez ante quien acuda tiene
el deber de designarle curador, cuando fuere pertinente, para que lo represente y
asista en sus pretensiones.

Los Jueces, bajo su mds seria responsabilidad, deberdn adoptar las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de lo establecido en los incisos anterio-
res, debiendo declararse nulas las actuaciones cumplidas en forma contraria a lo
aqui dispuesto.»

22 Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a.  permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella;

b.  limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra conven-
cién en que sea parte uno de dichos Estados;

c.  excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de
la forma democratica representativa de gobierno, y

d.  excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
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Plasmando una adecuada armonizacién normativa con lo dispuesto en
el Articulo 72 de la Constitucidn de la Republica al incluir a los nifios y ado-
lescentes en el goce de los derechos inherentes de la persona humana.

El principio de la autonomia progresiva en tanto manifestacion del de-
recho a la libertad resulta indisoluble con la dignidad humana e inherente
a la forma republicana de gobierno. Por tanto, abarcado dentro del elenco
constitucionalmente tutelado Articulos 7y 72 de la Carta.

En este marco normativo se inscribe también la disposicién del Articulo 3
del Cédigo de la Niniez y Adolescencia que recoge el principio de protecciéon de
los derechos que enuncia el Articulo 19 de la Convencién Americana y que dice:

«Todo nifio y adolescente tiene derecho a las medidas especiales de proteccion que
su condicion de sujeto en desarrollo exige por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado.»

Segun ha expresado la Corte Interamericana a través de la Opinién Con-
sultiva N° 17/02 del 28 de agosto del 2002 tanto la Convencién Americana
como la Convencién sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy
comprensivo corpus juris internacional de proteccidn de los nifios que debe
servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicién ge-
neral definida en el Articulo 19 de la Convencién Americana.

Es preciso compatibilizar las normas del sistema internacional e intera-
mericano de derechos humanos con nuestra normativa interna, con énfasis
en el principio de autonomia progresiva; evaluando la operatividad del mis-
mo en la dindmica de la estructura juridica, como capacidad de ejercicio que
se proyecta sobre los derechos personalisimos, asi como los institutos de la
patria potestad y la representacién.

En el 4rea de los derechos personalisimos se advierte la falta de un crite-
rio de unidad en cuanto a la edad en concordancia con el principio de igual-
dad y no discriminacién, encontrando referencias respecto a la expresion de
voluntad del adolescente en las disposiciones del Capitulo VII, Titulo 1, Arti-
culo 27 punto 7y 32 en cuanto a la filiacién y al nombre.

Procurando plasmar esta autonomia de manera concreta por ejemplo
lo vemos en la promulgacién de la ley N° Ley 18.426 que en su Articulo 7
incorpora al Cédigo de la Ninez y la Adolescencia el Articulo 11 bis, y da
cabida al principio en la siguiente redaccién:

«Articulo 11 bis. (Informacion y acceso a los servicios de salud).- Todo nirio,
nifnia o adolescente tiene derecho a la informacion y acceso a los servicios de
salud, inclusive los referidos a la salud sexual y reproductiva, debiendo los pro-
fesionales actuantes respetar la confidencialidad de la consulta y ofrecerle las
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mejores formas de atencion y tratamiento cuando corresponda. De acuerdo a la
edad del nifio, nifia o adolescente se propenderd a que las decisiones sobre méto-
dos de prevencion de la salud sexual u otros tratamientos médicos que pudieran
corresponder, se adopten en concurrencia con sus padres u otros referentes adul-
tos de su confianza, debiendo respetarse en todo caso la autonomia progresiva
de los adolescentes.

En caso de existir riesgo grave para la salud del nifio, nifia o adolescente y no
pudiera llegarse a un acuerdo con éste o con sus padres o responsables del mismo
en cuanto al tratamiento a seguir, el profesional podrd solicitar el aval del Juez
competente en materia de derechos vulnerados o amenazados de nifios, nifias y
adolescentes, quien a tales efectos deberd recabar la opinion del nifio, nifia o ado-
lescente, siempre que sea posible».

Otras legislaciones como es el caso de la Argentina, han introducido de-
finiciones que hacen referencia al criterio de competencia que integran tam-
bién el principio de la autonomia progresiva como ya hemos referido en los
conceptos del capitulo II de este trabajo.

En este mismo sentido los avances en la legislacién del instituto de la
adopcidn incluyen la integracién en este campo de la autonomia progresiva
cuando en los Articulos 160 y 160.1 se expresa:

«Articulo 160.- (Conocimiento de la condicién de adoptado).- Todo adoptado o
adoptada tiene derecho a conocer su condicion de tal, a la mds temprana edad,
dentro de lo que sea aconsejado a los padres segtin el caso concreto»

«Articulo 160.1.- (Acceso a datos y expedientes relativos a la familia de origen y
al proceso de adopcion).- Tendrd asimismo derecho a partir de los quince anos
de acceder a los datos del Registro General de Adopciones en cuanto refieran a su
historia personal y a conocer a su familia de origen.

Serd deber de los padres adoptivos y subsidiariamente del Instituto del Nifio
y Adolescente del Uruguay (INAU) informarle al respecto, atendiendo a su edad y
caracteristicas, asi como apoyarle y acomparniarle si éste deseara revincularse con
su familia de origen».

Ingresando al andlisis del instituto de la patria potestad vigente en nues-
tro Cédigo Civil desde el siglo XIX y que llega hasta nuestros dias desde la
perspectiva del campo del derecho de familia, el mismo hoy no puede ser
concebido como un corpus iuris vertebrado en el concepto de la autoridad
paterna desplegada sobre la vida y bienes de sus hijos.

El Articulo 5 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio dicta clara-
mente los términos en que dicha vinculacién debe operar, lo que nos obliga a
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explorar en él a los efectos de su operatividad en la estructura juridica inter-
na nacional. La conexién se hace posible si lo interpretamos bajo la lupa del
concepto de responsabilidad en la relacién padres e hijos en sustitucion del
de autoridad, al establecer que la funcién primordial de los padres es dirigiry
orientar apropiadamente a los hijos para que éstos ejerzan en forma auténo-
ma y progresiva la titularidad de sus derechos.

El ejercicio del deber de orientacién y guia de los padres constituye a
su vez un limite para la injerencia y no intervencién del Estado, tal como en
forma general preceptuda el Articulo 10 de la Constitucién de la Republica en
cuanto expresa:

«Las acciones privadas de las personas que de ningtin modo atacan el orden pii-
blico ni perjudican a un tercero, estdn exentas de la autoridad de los magistrados».

Se traduce aqui la referencia a la diferenciacién del &mbito publico y del
privado, el &mbito donde cabe ejercer la jurisdiccién de la autoridad estatal
y cudl es el ambito de la libertad personal que no puede ser objeto de la au-
toridad del Estado.

Lo preceptuado en las disposiciones convencionales citadas, pone de
manifiesto la distancia de los fundamentos actuales sobre los que se basa la
vinculacién entre padres e hijos y los que establece en su letra el Cédigo Ci-
vil, basado en la nocién de incapacidad juridica de los menores de 18 afios,
concepto desterrado en las argumentaciones precedentes, siendo pertinente
su sustitucion por la integracion e interpretacién de la normativa analizada
llevando al primer plano de la proteccién de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, la accién de amparo como herramienta para la resolucién
de los conflictos planteados ante la falta de normatividad especifica que ga-
rantice la aplicacién del principio de la autonomia progresiva en el ejercicio
de la libertad e igualdad que se le atribuyen por su condicién de sujetos de
derechos, tutelada por disposiciones de rango y jerarquia constitucional.

V. CONCLUSIONES

El desarrollo de los capitulos precedentes responde a un analisis basado
en la exegesis juridica de los textos normativos conducentes a la hora de
determinar la interpretacidn, integracién y aplicacién del principio de au-
tonomia progresiva de la voluntad de los nifios, nifias y adolescentes en
nuestro ordenamiento interno.

El ejercicio conceptual de la premisa del grado de madurez y desarrollo
que alcance un nifo, nifia o adolescente acorde a la evolucion de sus facultades
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que involucra el enunciado del principio de autonomia progresiva, nos lleva a
concluir que responde a un concepto de la identidad, propia, individual y parti-
cular, compuesta por un determinado sistema de preferencias que representan
una pluralidad de convicciones acerca del bien comun o de lo que se considere
bueno, basada en la especificidad de la construccién individual, y refiere a la
esfera particular de experiencias y valores, en regla con lo que cada individuo
crea de si mismo, del otro o de su comunidad como expresién de su libertad y
respeto, conviviendo con otras identidades sociales en forma dindmica y plu-
ral. Carece por tanto del caracter universal de una norma por ende tampoco
pertenece al campo de la moral, siendo inherente a su contenido lo subjetivo
y particular.

Enfrentados al &mbito jurisdiccional la opcién que garantice el respeto
del principio, debe orientarse hacia la bisqueda de criterios de dimensién
objetiva, cierta y clara para todos los operadores juridicos.

La adecuada interpretacion e integracion del principio dentro del para-
digma de la proteccién integral que se extrae de la exegesis de la normativa
analizada se formula sobre la determinacién de franjas etarias resultantes
del consenso de la comunidad juridica tanto internacional como nacional a
través del debate de las distintas realidades en cada pais y de los procesos de
instrumentacién y ratificacion de los tratados y las leyes propios de los siste-
mas democratico republicano de cada Estado.

Se apunta como necesario optar por un camino de técnica juridica claro
que unifique el sistema de edades bajo una progresiva incorporacién de crite-
rios objetivos a la normativa interna, que adecue sin cortapisas de corte tute-
lar la positivizacion de estos criterios para la efectividad de la titularidad de los
derechos del nifio, nifia o adolescente como sujeto de derecho en general y en
particular por su condicién de personas en desarrollo, incluyendo lo referente
al derecho patrimonial.

En camino al orden de lo sefialado, en primer lugar se destaca lo expresado
en el Capitulo I, Articulo 1 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia que estable-
ce el ambito de aplicacion a todas las personas menores de dieciocho afios de
edad, estableciendo el limite de edad de lo que se entiende por nifio y adoles-
cente.

En el Capitulo X Titulo 1, Articulo 74 literal B, se expresa en conexién con
la definicion del Articulo 1, que a partir de la edad de 13 anos un adolescente
puede comparecer en un proceso de atribucion de responsabilidad penal con
capacidad para el ejercicio de actos procesales.

De la relacién de los Articulos sefialados y la disposicién del Articulo 8
del mismo cédigo, se configura a los 13 anos de edad, como estidndar obje-
tivo, en nuestro sistema juridico nacional, la participacién de un adolescen-
te directamente en un proceso de naturaleza penal, por lo que corresponde
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igual criterio para el ejercicio de otros derechos subjetivos cuya titularidad
pretenda ejercer.

La participacién del adolescente requiere la asistencia de un Abogado
Defensor que lo asista ejerciendo una defensa técnica, abogando en esta
consideracion por la eliminacién de la figura del curador cuyo fundamento
es la incapacidad en contradiccion con el principio de la autonomia progre-
siva como ya hemos visto.

La estipulacién en cuanto a la determinacion del criterio de franjas eta-
rias se expresa también en la Convencién Iberoamericana de los Jévenes que
se suscribié en el afio 2005 en la provincia espanola de Badajoz, ratificada por
nuestro pais en el afio 2008 en cuyo Articulo primero demarca su &mbito de
aplicacidn refiriendo:

«La presente Convencion considera bajo las expresiones «joven», «jovenes» y «ju-
ventud» a todas las personas, nacionales o residentes en alguin pais de Iberoamé-
rica, comprendidas entre los 15 y los 24 afios de edad. Esa poblacion es sujeto
y titular de los derechos que esta Convencion reconoce, sin perjuicio de los que
igualmente les beneficie a los menores de edad por aplicacion de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio».

En este mismo sentido se sittia también la referencia efectuada en el
art. 160.1 del Cédigo de la Niftez y Adolescencia en la redaccién dada por
el Articulo 3°. de la ley 18.590, que indica la edad de 15 ainos para acceder al
conocimiento de datos que hacen a su identidad personal y la de su familia
de origen, comprendiendo por tanto todo lo referente al elenco de acciones
que impacten en su estado civil o filiatorio, su nombire, etc.

En la Convencidn sobre Aspectos Civiles De La Sustraccién Internacio-
nal De Menores aprobada en La Haya, ratificada por el estado uruguayo por
Ley 17.109 de 12 de mayo de 1999, su Articulo 4 expresa:

«El Convenio se aplicard a todo menor que tuviera su residencia habitual en
un Estado contratante inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de
custodia o de visita. El Convenio dejard de aplicarse cuando el menor alcance la
edad de 16 arios».

Se advierte que se establece como limite de edad los 16 afios a partir de los
cuales el adolescente estd en condiciones de tomar decisién para determinar el
lugar dénde desea vivir y con quién. Este estindar debe orientar las decisiones
que en el ambito jurisdiccional se tomen respecto de un conjunto de situacio-
nes analogas tales como procesos de autorizacién para viaje, radicacion, etc.
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En el caso de los nifios y niflas que no hayan alcanzado la edad de 13 aiios,
el estdndar atenderd a la trascendencia de la opinién que el nifio o nifia ex-
prese, de acuerdo a las recomendaciones de la Observacién General N° 12 del
Comité de los Derechos del Nifios en los puntos 28, 29, 30, 44, 45y 85, ala que
se le dara primordial peso, exigiéndose en caso de apartamiento de la misma
una racional y fundada argumentacién que lo avale, exigencia superlativa tan-
to cuanto mayor sea la edad del niflo que exprese su opinién de acuerdo a lo
establecido en el Articulo 8 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. La partici-
pacidn se efectuard en este caso representado por un Abogado Defensor.

Si el nino o la nina fueran de tan corta edad que no pudieran expresar
su opinidn o tengan imposibilidad manifiesta que le impidan expresarse de
cualquier manera, la participacién requerird de la designacién de un curador
que represente sus intereses, correspondiendo en este caso la exigencia del
estdndar que asegure que las decisiones que se tomen en relacién al mismo,
no comprometerdn de manera irreversible su proyecto vital ni sus expecta-
tivas de futuro, debiendo optarse siempre por aquella decisién que menos
restringa las posibilidades de ese nifio o nifia de hacer efectivo sus futuras
opciones personales.

La garantia de la efectividad de los derechos de los nifios nifias y ado-
lescentes requiere sin duda, necesariamente, la instalacién de una defensa
juridica especializada dotado de los recursos y debida capacitacién que le
permita, a la hora de la argumentacién juridica, la integracién e interpreta-
cién del sistema internacional e interamericano de derechos humanos, y el
amplio despliegue de herramientas para el ejercicio efectivo del principio de
autonomia progresiva, garantia de libertad e igualdad en el acceso a la justi-
cia mediante la defensa ptblica gratuita.
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I. INTRODUCCION

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA) en su Articulo 74 establece
los principios que rigen el cumplimiento de las garantias del debido proceso
ubicando en el primer lugar los principios de judicialidad y legalidad.

«El adolescente imputado de haber cometido una infraccion a la ley penal, serd
Jjuzgado por los Jueces competentes de conformidad a los procedimientos especia-
les establecidos por este Codigo. Se asegurard, ademds, la vigencia de las nor-
mas constitucionales, legales e instrumentos internacionales, especialmente la
Convencion de los Derechos del Nifio».

No se consagra por lo tanto claramente una definicién y alcances de di-
cho principio y en los escasos trabajos de autores nacionales vinculados a la
temadtica de adolescentes infractores no se encuentra un estudio que desa-
rrolle en forma profunda el principio de legalidad.

Dardo Preza Restuccia manifiesta que en el juzgamiento del adolescente
infractor se aplicardn las normas constitucionales, legales y particularmente
las que consagra la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Que es sdlo la
ley -formalmente considerada- la que puede describir un delito y que no se
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podréan incriminar conductas antisociales previstas por decreto (principio de
legalidad).

Segun Carlos Elias Uriarte el principio de legalidad esta recogido en el
art. 10 de la Constitucién de la Republica y en los arts. 1° y 85° del Cédigo
Penal (Pacto de San José, arts. 7.2, 9; Convencion, art. 40; Regla 2.2 b, de Bei-
jing), es la garantia fundamental de la libertad: los delitos deben estar ex-
presados en leyes. Cita la cldsica formulacién «nullum crimen e nulla poena
sine praevia legge penale», lo que funda un principio de seguridad juridica
(conocimiento previo de los delitos y las penas), y un principio de garantia
politica (el adolescente no podré ser sometido a medidas o penas sino por la
ley elaborada por el Poder Legislativo).

Al referirse a la ley penal maneja el concepto de ley en sentido formal: 1a
sancionada por el Poder Legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivoy en
sentido material como portadora de una norma juridica general, abstracta, y
con vocacidn de ser impuesta inexorablemente.

El principio de legalidad histéricamente se fue concretando en tres
requisitos:

a. lex praevia: se prohibe la retroactividad de la ley penal cuando impone
nuevos delitos o agrava las penas; por el contrario si se trata de una ley que
suprime delitos existentes o disminuye la pena de los mismos si se aplica a
los hechos anteriores a su vigencia.

b. lex scripta: prohibe la costumbre como fuente del derecho penal.

c. lexstricta: conforme al cual el principio de legalidad se concreta en el prin-
cipio de tipicidad o de taxatividad que supone un mandato de determina-
cién de las conductas (que deben ser descriptas en tipos penales, en la for-
ma mds precisa y cerrada posibles) y de las penas (como forma de impedir
el arbitrio judicial).?*

Uriarte también hace referencia al principio de legalidad del proceso «nu-
lla poena sine juditio», conforme al cual nadie puede ser penado sin forma
de proceso y sentencia legal (Constitucién de la Republica arts. 12 y 18, Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo, art. 40.2.b.IIT y Convencién Americana,
art.8.1). La Constitucién encomienda a la ley que regule el debido proceso

23 PrEzA REsTUCCIA, Dardo: Aspectos penales en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Montevi-
deo, Fundacién de Cultura Universitaria, primera edicién afo 2006.

24  Uriarte, Carlos Elias: Control Institucional de la Nifiez Adolescencia en Infraccion, Carlos Alva-
rez-Editor, Montevideo, 1999. pags. 194-196.
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(«Las leyes fijardn el orden y las formalidades de los juicios», art. 18) y restringe
la detencién de las personas («Nadie puede ser preso sino infraganti delito o
habiendo semiplena prueba de él, por orden escrita de Juez competente», art.
15, en el mismo sentido el art. 118 del Cédigo del Proceso Penal).

Opera un mecanismo de balance de poderes: la ley limita al juez y aque-
lla resulta limitada por el propio texto constitucional.®

Il. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL DERECHO PENAL

El principio de legalidad constituye la expresion de uno de los mas impor-
tantes fines de garantia individual asumidos por el Derecho penal moderno.

El principio «nullum crimen nulla poena sine lege» (no hay delito ni pena
sin una previa ley que asf lo establezca) reconocido expresamente en el art.
1° del Cédigo Penal, se ha constituido en la piedra angular de la libertad. El
principio de legalidad deriva directamente del principio de libertad consa-
grado en el Articulo 10 de la Constitucidn: «Ningtin habitante de la Reptblica
serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no pro-
hibe». Ademés estd recogido en distintos instrumentos juridicos internacio-
nales de derechos humanos que tienen rango constitucional en la Reptblica
de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 72 de la carta magna.

La conducta sancionable debe estar especificamente determinada como
también la pena correspondiente. No se puede castigar a nadie por la comi-
sién de un hecho que no esté previsto expresamente en la ley penal como
delito, previamente a su infraccién. Sélo la ley puede determinar que una
conducta humana sea declarada delito y sélo ella puede aplicar una pena
para tal conducta.

El principio «no hay delito ni pena sin ley previa» tiene su origen en la fi-
losofia de la Ilustracién. La teoria del contrato social de Rousseauy de la divi-
sién de poderes de Montesquieu constituyen su sustrato ideolégico. Montes-
quieu impresionado por el sistema inglés sostuvo la necesidad de mantener
separados los poderes en legislativo, ejecutivo y judicial en su mds impor-
tante obra «El espiritu de las leyes». El esquema politico de Montesquieu y
la estructura politica que él acepta, determina la vinculacién entre sociedad,
leyes y forma de gobierno, con lo cual queda definido el dominio de la ley.

25 Idem, pégs. 226 a 228.
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Se han sefialado antecedentes del principio de legalidad en el derecho
romano, en el derecho canénico y en los fueros aragoneses de la Edad Media
pero se trata en realidad de preceptos de naturaleza y alcance distintos aun-
que reflejen la misma preocupacion por la seguridad juridica.

La formulacién del principio de legalidad se debe a Beccaria® en su fa-
mosa obra «De los delitos y de las penas», que acusa la influencia de Montes-
quieu y Rousseau y a Feuerbach que lo desarrolla en funcién de su teoria de
la pena como coaccién psicolégicay al que se remonta su formulacién latina
(Nullum crimen, nulla poena sine previa lege).”

Beccaria predicaba que el magistrado debe quedar sometido alaleyyno
a la inversa, y concluia que para que una pena no sea una violencia de uno
o de muchos contra un ciudadano privado debe ser esencialmente publica,
répida, necesaria, la menor de las posibles en las circunstancias dadas, pro-
porcionada a los delitos, dictada por las leyes.?®

Con el triunfo de la Revolucién francesa el principio de la legalidad de
los delitos y las penas se convierte en uno de los pilares fundamentales del
Derecho penal liberal y en un fino exponente del Estado de Derecho.

En Inglaterra no se llevé a cabo el proceso de codificacién y no triunfé el
principio de legalidad, al igual que en la mayor parte de los Estados Unidos
regia fundamentalmente el Common law, una especie de tradicion juridica
judicial, completado por algunas leyes que regulaban algunas cuestiones
concretas de parte general, especialmente las sanciones y algunos delitos en
particular. La seguridad juridica estaba garantizada en los paises anglosajo-
nes por la vinculacién de los jueces a los precedentes, asi como por su inde-
pendencia e inamovilidad.

En Europa la crisis més profunda del principio de legalidad se produ-
jo con el advenimiento de los modernos regimenes totalitarios. En los C6-
digos penales rusos de 1922 y 1926 se admite expresamente y con una gran
amplitud la aplicacién de la ley penal por analogia. En la Alemania nacional
- socialista por ley del 28 de junio de 1935 se modifica la redaccién del Arti-
culo 2 del Cédigo Penal, de modo que pasaban a constituir delito no solo las

26  Beccaria escribid: «...sdlo las leyes pueden decretar las penas de los delitos y esta autoridad
debe residir en el legislador, que representa toda la sociedad unida por el contrato social. Nin-
gun magistrado (que es parte de ella) puede con justicia decretar a su voluntad penas contra
otro individuo de la misma sociedad». Los jueces no pueden, consiguientemente, «aumentar la
pena establecida» por las leyes, ni siquiera «bajo pretexto de celo o de bien ptiblico».

27  Cerezo Mir, José: Derecho Penal. Parte General. Tercera edicion, Civitas, Madrid, 2001, pags. 195
a2ll.

28  Beccaria, Césare: De los Delitos y las Penas.
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conductas comprendidas en las figuras delictivas, sino también aquellas que
merecieran ser castigadas «de acuerdo con la idea fundamental de una ley
penal y el sano sentimiento popular».

Milton Cairoli cita a Anselmo Von Feuerbach (1775-1833) fundador de
la ciencia penal en Alemania que afirmara que el principio de legalidad en
derecho penal es como un freno para el arbitrio del juez, los alemanes le atri-
buyen haber sido el primero en expresar el principio que sin ley no hay delito
ni pena. Los cédigos penales liberales del mundo lo acogieron sin ambages,
encontrandolo consagrado en la Carta Magna otorgada por Juan sin tierra en
1215, la Constitucion Norteamericana de 1787 y en la Declaracién de Dere-
chos del Hombre y el Ciudadano de 1789.%

La preocupacidn por la seguridad juridica ha llevado a formular en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (aprobada el 10 de diciem-
bre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas) en su art. 11.2
el principio de que:

«Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos seguin el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impon-
drd pena mds grave que la aplicable en el momento de la comision del delito».*

En rigor esta declaracién no coincide con el principio de legalidad, ya
que se alude al Derecho nacional e internacional y en algunos casos la fuente
puede no ser la ley, sino la costumbre o como en los paises anglosajones, un
Derecho judicial. *

El Articulo 85 del C4digo Penal establece el principio «Nulla poena sine
lege. Nulla poena sine juidicio». «No podra ejecutarse pena alguna sino en
virtud de sentencia, emanada de los jueces en cumplimiento de una ley,
ni hacerse sufrir de distinta manera que como ella lo haya establecido».

29  Enelart. 5 de la Declaracién se recogia esta perspectiva del derecho de legalidad diciendo que
«todo lo que no estd vedado por la Ley no puede ser impedido y nadie puede ser constrenido a
ejecutar lo que ella no ordena» y en su art.8 se enuncia que «La Ley sélo debe establecer penas
estrictas y evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley
establecida y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada legalmente».

30  Cairoli, Milton: Curso de derecho penal uruguayo. Tomo 1. Parte General, Montevideo, Editorial
Fundacién de Cultura Universitaria.1985, pags. 71 a 73.

31 Rodriguez Devesa - Serrano Gémez, Derecho Penal Espanol, Parte General, Dykinson, Madrid,
18a. edic., 1995, pag. 175 nota 16. Alicia Gil considera que podria hablarse de un principio de
legalidad en sentido amplio o «principio de juridicidad» (Gil Gil, Alicia: Derecho Penal Interna-
cional, pag. 73 nota 37).
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En consonancia con los Articulos 15y 18 de la Constitucién de la Republica
como ya se expreso al transcribir dichas normas.

Senala Lang6n Cunarro que del principio de legalidad se derivan otros
dos principios:

1. lairretroactividad de la ley penal
2. laprohibicién de la analogia.

1. La irretroactividad de la ley penal esta consagrada en el art. 15 del C6-
digo Penal: «Cuando las leyes penales configuran nuevos delitos, o estable-
cen una pena mads severa, no se aplican a los hechos cometidos con anterio-
ridad a su vigencia». Si se diera vigencia retroactiva a una ley penal se estaria
sancionando conductas que no estaban abarcadas por ningtin tipo penal,
que por lo tanto no eran delictivas y se violaria el principio de legalidad.

En el mismo Articulo se expresa que: «Cuando se suprimen, en cambio,
delitos existentes o se disminuye la pena de los mismos, se aplican a los he-
chos anteriores a su vigencia...», se consagra la retroactividad determinando
la cesacion del procedimiento o de la condena en el primer caso y de la pena
en el segundo (en el mismo sentido el C6digo del Proceso Penal en el art.7°).

El Pacto de San José de Costa Rica (Ley N° 15.737) en su Articulo 9 con-
sagra el Principio de Legalidad y de Retroactividad:

«Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de co-
meterse no fueran delictivos seguin el derecho aplicable. Tampoco se puede im-
poner pena mds grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.
Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una
pena mds leve, el delincuente se beneficiard de ello».

Con anterioridad el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Ley N° 13.751) en su Articulo 15 establecio:

«Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos seguin el derecho nacional o internacional. Tampoco se im-
pondrd pena mds grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.
Sin con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una
pena mds leve, el delincuente se beneficiard de ello».

2. El principio de legalidad exige que los delitos sean lo més «cerrados»
posibles, que de la lectura del tipo penal se pueda saber que esta prohibido
porlaleyy que eslo que ella ordena. Se viola el principio de legalidad si se ad-
mite en derecho penal la imputacion por analogia, por ejecutar una conducta
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no igual ala de la norma sino similar o semejante a la prohibida. No se puede
aceptar por inconstitucional, ya que se estaria atentando contra la libertad.

Se acepta la analogia a favor del justiciable «in bonam parte» como por
ejemplo en el computo de las circunstancias atenuantes que alteran el grado
de la pena, previstas en el Articulo 46.13 del Cddigo Penal, que establece:

«Cualquier otra circunstancia de igual cardcter o andloga a las anteriores».

Por el contrario las circunstancias agravantes del Articulo 48 del Codigo
Penal estdn enumeradas en forma taxativa y no pueden ampliarse si no es
por ley («in malam parte»).

La conducta penal debe estar descripta en forma detallada, el texto legal
debe ser taxativo y prohibir los «tipos abiertos», ya que estos son una forma
encubierta de violar el principio de legalidad.*

El mayor peligro para el principio de legalidad lo constituyen hoy las le-
yes penales indeterminadas. La exigencia de concrecion se refiere no sélo a
la descripcién de las conductas delictivas, sino también a la fijacién de los
marcos penales. Un marco excesivamente amplio es incompatible con el
principio de legalidad.

lll. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD COMO PUNTO DE PARTIDA

Tomas Vives Ant6n* toma como eje de su reflexion el principio de legalidad.

Establece en primer término que el principio de legalidad en la medida
que presupone que todo lo que no estd prohibido estd permitido, constituye
la base de la libertad negativa, la que Constant llamara «la libertad de los
modernos», que descansa sobre la seguridad juridica, o sea sobre la exclu-
sidn de toda injerencia estatal respecto de los actos no prohibidosy la posi-
bilidad de calcular con exactitud las consecuencias de los diferentes cursos
de acciones posibles.

En segundo lugar ubica al principio de legalidad como una suerte de
«principio de principios». En tanto se afirma en las sociedades modernas la
legalidad como una esfera publica auténoma e independiente de la moralidad

32  Langén Cunarro, Miguel - Barrera, Jorge - Pecoy, Martin : Derecho Penal. Teoria de la Ley Penal,
Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de F, 2008, pags. 83 a 93.

33  Vives Antén, Tomds: Fundamentos del sistema penal. Accion significativa y derechos constitucio-
nales. Principio de legalidad, interpretacion de la ley y dogmadtica penal, pags. 723 a 735.
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individual, el principio de legalidad comporta una delimitacién de lo que pue-
de llegar a prohibirse: bajo la vigencia del principio de legalidad no todo tipo de
conducta puede convertirse en materia de prohibicién, sino que la injerencia
estatal ha de cefiirse a lo que resulte indispensable para tutelar la coexisten-
cia externa de los arbitrios individuales segtin una ley general de libertad,
segun la conocida fomulacién kantiana. El principio «nullum crimen, nulla
pena sine lege» representa no solo un limite formal al poder punitivo del Es-
tado, sino también uno material que dimana del proceso de diferenciacién
del Derecho moderno, a lo largo del cual éste se independiza de las concep-
ciones morales y religiosas y se cifie a castigar las perturbaciones més graves
de la vida en sociedad.

En tercer lugar el de legalidad es un principio de racionalizacion del cas-
tigo que, sobre la base del primado de la libertad que comporta, ha de apli-
carse s6lo alli donde resulte necesario y segtin el viejo aforismo de Bentham:
al orden de las infracciones, segun la seriedad del mal que causan, ha de
corresponder el de las sanciones, segin su gravedad. Una legalidad arbitra-
ria, que sancionara conductas inocuas o amenazara con castigos gravisimos
conductas apenas daninas no responderé a las exigencias de racionalizaciéon
dimanantes del principio de legalidad. Y concibiendo la pena como un mal
necesario y proporcionado a la gravedad del delito, en el corazén mismo del
principio de legalidad se halla inscrito otro: el de intervencién minima o pro-
porcionalidad en sentido amplio.

IV. GARANTIAS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
Por una parte se distinguen los siguientes aspectos del principio de legalidad:

a. la garantia criminal que exige que el delito se halle determinado por la ley
(nullum crimen sine lege),

b. la garantia penal requiere que la ley sefale la pena que corresponda al he-
cho (nulla poena sine lege),

c. la garantia jurisdiccional exige que la existencia del delito y la imposiciéon
de la pena se determinen por medio de una sentencia judicial y segin un
procedimiento legalmente establecido,

d. la garantia de ejecucion requiere que también la ejecucién de la pena se
sujete a una ley que la regule.

Por otra parte se imponen ciertos requisitos a la norma juridica que de-
ben ofrecer las garantias anteriores. Pueden clasificarse en torno a la triple
exigencia de lex praevia, lex scripta y lex stricta.
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a. Laleypenal debe ser «praevia» (previa) para saber si la conducta que reali-
za la persona es delictiva o no lo es, ya que nadie puede conducirse confor-
me a derecho si éste no esta establecido claramente con anterioridad y se
lo puede conocer.

b. Laley penal debe ser «scripta» (escrita) para garantizar la certeza y segu-
ridad juridica, lo que permite que pueda ser conocida tanto por el que
actiia como por el que juzga la conducta de aquel. Queda excluida la cos-
tumbre como posible fuente de delitos y penas. No basta con cualquier
norma escrita, sino que es preciso que tenga rango de ley emanada del
Poder Legislativo, como representacién del pueblo. Quedaran excluidas
como fuente de delitos y penas las normas reglamentarias emanadas del
Poder Ejecutivo como decretos, resoluciones ministeriales, etc.

c. Laley penal debe ser «stricta» (cierta) impone un cierto grado de precisiéon
de laley penal y excluye la analogia en cuanto perjudique al reo.

El lenguaje se torna un elemento clave ya que la imprecisién conceptual
en el terreno de la nifiez y la adolescencia habilité las peores formas de casti-
go, y tiene el lenguaje un papel fundamental en la ley penal y se orienta sobre
los tres ejes referidos «lex praevia, lex scripta y lex stricta» .

V. LAPENAY EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Luigi Ferrajoli sostiene que la historia de las penas es sin duda mds horrenda
e infamante para la humanidad que la propia historia de los delitos: porque
mas despiadadas y quizd méas numerosas que las violencias producidas por
los delitos han sido las producidas por las penas y porque mientras el delito
suele ser una violencia ocasional y a veces impulsiva y obligada, la violencia
infligida con la pena es siempre programada, consciente, organizadas por
muchos contra uno.

No ha habido afliccién desde los sufrimientos mds refinados hasta las
violencias més brutales que no se haya experimentado como pena en el cur-
so de la historia.

Desde la crueldad de los antiguos ordenamientos mediante ejecuciones
capitales y sus diversas técnicas de ejecucién hasta la realidad actual donde
el namero de paises que abolieron la pena de muerte es muy inferior al de los
que la mantienen. A lo que se suman las penas extra judiciales.

El derecho penal moderno hunde sus raices en el planteamiento liberal,
aquel que introdujo el periodo moderno de la Administracién de Justicia, que
planteo el sentido y fin del derecho penal y que desarroll un planteamiento
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humanista de las penas, desestimando la pena de muerte, la cadena perpetua,
las penas corporales e infamantes e introdujo la pena privativa de libertad. La
libertad de los individuos quedé afirmada limitando al poder punitivo a través
del principio de legalidad.**

Entre las penas modernas encontramos las penas privativas de libertad
y las pecuniarias, acompafiadas de los principios de proporcionalidad, equi-
dady certeza, ademads de la escala de penasy los limites maximos y minimos.

Ferrajoli considera a la cércel como una institucién antiliberal, desigual,
atipica, extra judicial y extra legal al menos en parte, lesiva para la dignidad de
las personas, penosa e inttilmente aflictiva. Pensando que la duracién méxima
de la pena privativa de libertad cualquiera que sea el delito cometido, podria
muy bien reducirse a 10 afios 0 a un tiempo menor. Teniendo como objetivo
inmediato que una norma constitucional deberia sancionar un limite méximo
de 10 afos. Una reduccién de este género supondria una atenuacién no sélo
cuantitativa sino también cualitativa de la pena, dado que la idea de retornar a
lalibertad después de un breve y no tras un largo o acaso interminable periodo
harfa sin duda mas tolerable y menos alienante la reclusién. Y seria posible
por las mismas razones que estdn en la base de la crisis de la carcel: la eficacia
disuasoria y estigmatizante alcanzada, en la actual sociedad de los medios de
comunicacién, por el proceso y la condena publica, més que por la ejecucién
de la pena privativa de libertad; el progreso civico y cultural, que hace hoy in-
tolerables los sufrimientos inttiles o en cualquier caso excesivos; el hecho de
que, guste o no guste, en la actual sociedad informatica las funciones de seguri-
dady de prevencion general de los delitos tiendan a ser satisfechas mucho mas
por las funciones de policia que por la amenaza de las penas.*®

34  Urquizo Olaechea, José: Principio de legalidad. Primera Parte.

35  Ferrajoli, Luigi: Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2006, pags.373
a457)
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VI. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO3*
Reconoce en su art. 40.2.a el principio de legalidad:

«Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o
declare culpable a ningtin nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omi-
siones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el
momento en que se cometieron...».

Por lo tanto aquellas acciones que no estan prohibidas estan exentas de la
autoridad de los magistrados.

Enel art. 37 b se aplica el principio y se limita con él el uso de los recursos
punitivos, se garantiza que:

«Ningtin nifio serd privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion,
el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevard a cabo de conformidad con
la ley y se utilizard tan solo como medida de ultimo recurso y durante el periodo
mads breve que proceda».

La legislacion tutelar desconocia este principio, bastaba que se desple-
gara algiin comportamiento problemdtico como vagancia, mendicidad o es-
tados afines para desplegar la accion del sistema de justicia de menores.

Alessandro Baratta sostiene que la Convencién sobre los Derechos del Nifio
es una etapa fundamental del camino de la humanidad hacia la proclamaciény
la realizacién de los derechos humanos. La Convencidn y las leyes més avanza-
das en el drea latinoamericana aseguran el respeto del principio de legalidad.*

Luis Pedernera manifiesta que durante décadas los sistemas de admi-
nistracién de justicia minoriles institucionalizaron y condenaron a nifios y
adolescentes sin respetar el principio de legalidad y sin que se lesionaran
bienes juridicos.

Acciones que la ley no prohibia o que expresamente permitia formaban
parte de la autoridad y competencia de los jueces y con el argumento de la

36  Aprobada por nuestro pais por Ley N° 16.137 de 28 de setiembre de 1990. Fue ratificada por todos
los paises miembros de Naciones Unidas, excepto por dos: Estados Unidos y Somalia. Todos los
paises de América Latina y el Caribe no sélo han ratificado la Convencidn, sino que ademas la
han transformado en ley nacional mediante un tramite de aprobacién parlamentaria.

37 Alessandro Baratta. «Democracia y derechos del nifio» en Justicia y Derechos del Nifio,
UNICEE, N° 9, pags. 17 a 25.
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proteccién de los derechos de los nifios se pasaba por encima de la voluntad
de estos.

El mismo autor establece que la legislacién de menores o legislacion de
la situacién irregular tenia una concepcidn del nifo caracterizada por los si-
guientes rasgos centrales:

Se dirige a cierta porcién de la infancia, los menores pobres.

Centraliza el poder en una persona, el juez de menores.

Judicializa y criminaliza la pobreza.

Considera al nifio un objeto.

Le niega los derechos y garantias fundamentales.

Habla con eufemismos al nombrar las cosas, con lo que oculta los verdade-
ros efectos.*

IR o

En nuestro pais bajo la vigencia del C6digo del Nifio (1934) la proteccién
de los nifios y adolescentes estaba encarada desde el «concepto de la situa-
cidn irregular» destinada a aquellos que no gozan de las politicas sociales
basicas, y era el «menor» el niflo o adolescente que no gozaba de esas poli-
ticas sociales (en situacién de riesgo, de calle, de abandono o infractores). A
partir de la Convencidn se establecié que cualquier medida que tomen los
jueces y legisladores o cualquier autoridad deberd tener como principio rec-
tor «el interés superior del nifio» (plena satisfaccién de sus derechos) y en
esta linea se aprob6 el CNA que erradico la doctrina de la «situacidén irre-
gular» para dar paso a la doctrina de la «proteccion integral» que tiende a
reconocer en el nifio su condicién de sujeto de derecho. Garantizando a los
adolescentes en conflicto con la ley las reglas universales del debido proce-
so legal que rigen para los adultos entre las que encontramos entre otras: el
derecho a la defensa, la presuncién de inocenciay el principio de legalidad.

El principio del interés superior del nifo esta consagrado en el Articulo
3.1 de la Convencidn:

«En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones pui-
blicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administra-
tivas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd
serd el interés superior del nifio».

38  Pedernera, Luis: «La necesidad del bien juridico como limite de la intervencién punitiva en las
infracciones adolescentes» en UNICEF: Limite al poder punitivo, Montevideo, UNICEEF, 2008,
pégs. 77 a 96.
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Toda decisién que tome cualquier autoridad (ptblica o privada o el le-
gislador) que concierna al nifio debera considerar en primer término los de-
rechos de éste y asegurarle el pleno ejercicio de los derechos fundamentales
de manera de no poner en riesgo su desarrollo presente y futuro.

VII. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
EN LA JUSTICIA PENAL JUVENIL

Una caracteristica basica del Derecho Penal Juvenil es la de su especialidad,
que se manifiesta por el uso predominante de sanciones de caracter educati-
vo y por la estructuracion particular del proceso. La especialidad lleva a que
este derecho debe estar organizado exclusivamente para personas menores
de edad con mayores atenuantes y garantias que las utilizadas para adultos.

Los instrumentos especificos reconocen y recomiendan una «tipifica-
cién delegada», la aplicacion de los tipos penales de adultos para definir las
infracciones del sistema juvenil, pero cada vez existe una posicién mas clara
en doctrina para reducir el catdlogo de ilicitos para los adolescentes y descri-
minalizar para ellos conductas definidas como punibles para los adultos. Las
razones para esta descriminalizacion se derivan de su particular situacién ju-
ridica frente al Estado y sus normas. La infancia y la adolescencia se encuen-
tran protegidas especialmente por el derecho - siendo la Convencién sobre
los Derechos del Nifio el instrumento fundamental- que tiene una tolerancia
mayor ante las transgresiones de los adolescentes.

La adolescencia es una etapa dificil y se trata de una época de la vida
que marca la transicién entre la nifiez y el estado adulto. El adolescente tie-
ne menor capacidad de querer y entender, su personalidad esta en proceso
de formacién y dada su falta de madurez fisica, mental y emocional necesita
proteccién y cuidados especiales. Es menos reprochable ya que vive en un
proceso donde no ha completado el aspecto afectivo o emocional de su per-
sonalidad que se encuentran en desarrollo.

Y asi lo consagra la Constitucion en su Articulo 43 que dispone que:

«La ley procurard que la delincuencia infantil esté sometida a un régimen especial...».

En el mismo sentido el PreAmbulo de la Convencién sobre los Derechos
del Nino establece:

«Recordando que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencias
especiales... Reconociendo que el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su
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personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension».

El Derecho Penal nutre al Derecho Penal Juvenil en sus principios gene-
rales a saber: principios de legalidad, tipicidad y culpabilidad. El principio
de especialidad debe propiciar una extensiéon del Derecho Penal Juvenil al
Derecho Penal de adultos, no a la inversa®.

La aplicacién del principio de legalidad limita la posibilidad de aplicar
sanciones en casos que no se encuentren previamente tipificados y sancio-
nados en forma estricta y precisa por la ley, con anterioridad a la ocurrencia
del hecho concreto que se trata de sancionar. Este mandato se extiende tanto
a los jueces como al legislador, a quien prescribe taxatividad y precisiéon em-
pirica de las formulaciones legales (principio de estricta legalidad). En virtud
de este principio son ilegitimas las descripciones legales como irregulari-
dad, conductas desviadas y otras que contienen las leyes de menores.*

VIII.INFANCIA'Y DEMOCRACIA

La Convencién sobre los Derechos del Nifio alienta en varias de sus dispo-
siciones la participacién del nino en los asuntos que lo involucran y que el
mismo sea escuchado. Dice el Articulo 12:

«l1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
Jfuncion de la edad y madurez del nifio.

Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio...».

39  Tiffer, Carlos (Profesor de la Universidad de Costa Rica): «Décimo Tercer Aniversario de la Ley
Penal Juvenil en El Salvador y Diez afnos de Justicia Penal Juvenil en Costa Rica», en Justicia y
Derechos del Nifio. Unicef N° 10, pags. 135 a 146.

40  Cillero Bruiol, Miguel: «Adolescentes y Sistema Penal. Proposiciones desde la Convencién
sobre los derechos del nifo», en Justicia y Derechos del Nifio, N° 2 Unicef, pags. 101 a 138.
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Y el Articulo 13.1 expresa:

«El nifio tendrd derecho a la libertad de expresion, ese derecho incluird la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por
cualquier otro medio elegido por el nifio».

El elemento fundamental de una estrategia dirigida a implementar una
proteccion integral de los derechos de la infancia es establecer la primacia de
las politicas sociales basicas, respetando la proporcion entre éstasy las otras
politicas publicas previstas en la Convencion. Las politicas sociales basicas
tienen una funcién primaria y general y respecto a éstas, todas las otras poli-
ticas deben ser subsidiarias y residuales. Y la imposicién a los estados partes
de la Convencidn por el respeto de un estaindar minimo de las normas del
Estado social y de una regulacién del desarrollo econ6mico que respete los
criterios del desarrollo humano y no sea contrario a ellos.*

Es esencial para el volumen de las politicas publicas de proteccién a
la nifiez los recursos humanos y financieros que los estados destinen. Y los
esfuerzos técnicos y financieros de la comunidad internacional en lo que se
refiere a implementar politicas publicas para revertir esta situacién en de-
fensa de los derechos de los nifos son muy débiles frente a las dimensiones
de sus necesidades.

El contexto democratico debe ser considerado como la premisa maxima
en el momento de definir estrategias adecuadas de implementacién de los
derechos de los nifios establecidos en la Convencién. Si bien la democracia
presenta el déficit del crecimiento en lugar de la disminucién de las diferen-
cias entre la riqueza y la pobreza; y los nifios son las principales victimas de
estas distorsiones en el «desarrollo» econdmico que se encuentra estruc-
turalmente separado de las necesidades humanas y lo pagan con pobreza,
hambre y enfermedades. Cuarenta mil nifios mueren por dia en el mundo. Y
la pobreza excluye a los individuos del pleno goce de sus derechos politicos,
genera exclusién social y ademaés es criminalizada.

Baratta hace referencia a dos frases emblematicas, la primera del direc-
tor ejecutivo de Unicef James Grant que dice: «La democracia es buena para

41  Baratta, Alessandro: «Infancia y Democracia», en Derecho a tener Derecho. Tomo 4. Infancia,
Derecho y Politicas Sociales en América Latina y el Caribe. 1.1.del N., Unicef e Instituto Ayrton
Senna, pags. 207 a 236.
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los nifos, y alos progresos de la proteccién de los nifios, siguen los progresos
de la democracia» yla otra de Emilio Garcia Méndez que dice: «Los nifios son
buenos para la democracia».*

La democracia es una ocasién favorable para reforzar los derechos de
los nifios y los derechos de los nifios son o pueden ser una ocasion favorable
para reforzar la democracia.

El desarrollo del pacto social moderno en la constitucién formal y mate-
rial de los paises de América Latina y Europa (mads all4 de las enormes dife-
rencias de desarrollo entre un continente y otro) estd marcado por las luchas
de los excluidos y de aquellos que han tomado partido por ellos para la inte-
gracion de estos en la ciudadania y en la democracia.

Los problemas de los nifios son resueltos por los adultos, aquellos no son
escuchados y no participan de las soluciones de los temas que los involucran,
son excluidos en razén de su edad y su falta de madurez, violando de esta
forma lo dispuesto en la disposicion del art. 12.2 de la Convencién.

Los adultos son los que elaboran el discurso y son quienes ejercitan el
poder sobre los niflos, y a su vez es contra quienes se dirige la demanda de
igualdad, de libertad y de respeto sobre los derechos del nifio. Los nifios y
adolescentes como todos los seres humanos tienen acceso a los derechos
civiles de acuerdo a lo establecido en las declaraciones y convenciones de
derechos humanos, pero son excluidos del pacto social, no son parte contra-
tante del mismo y por ende no forman parte de él.

IX. LA PELIGROSIDAD EN LOS ARTICULOS 86 Y 91
DEL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

El art.86 instituye que:
«Las medidas de privacion de libertad solo se aplicardn a los adolescentes decla-
rados por sentencia ejecutoriada, responsables de infraccion, que a juicio del Juez

Justifique las mismas».

Y el art. 91 que se refiere a la duracién de las medidas de privacién de
libertad en su numeral tercero expresa:

42  Baratta, Alessandro. «Democracia y Derechos del Nino», en Justicia y Derechos del Nifio.
Unicef N° 9.
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«En situaciones de peligrosidad manifiesta, se adoptardn las medidas que fueren
compatibles con la seguridad de la poblacion y los propdsitos de recuperacion del
infractor».

Frente a las formulaciones clasicas del derecho penal de acto comienzan
a ganar espacio conceptos criminolégicos caracteristicos del derecho penal
de autor tales como la peligrosidad y la alarma social. La punibilidad de una
conducta no debe incrementarse en razén de la peligrosidad, la pena a apli-
car debe ser la establecida en la ley en razén del delito cometido y no por las
caracteristicas personales del sujeto las que deben ser indiferentes al derecho.

En el caso de los adolescentes el diagnéstico de la peligrosidad en opor-
tunidades se ha extendido mds all4 del andlisis de su personalidad y se ha
considerado la falta de continentacién familiar para por ejemplo determinar
la internacién del adolescente, ante la falta de representante legal en la sede.

Los Articulos referidos del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia consa-
gran una amplia discrecionalidad para los magistrados que les permite no
sélo determinar la privacion de libertad de un adolescente sino también pro-
longarla en base a un juicio de peligrosidad e incluso armonizando los inci-
sos segundo y tercero del art. 91 se les podria llegar a recluir en centros de
mayores si la seguridad de la poblacién estuviera en juego o a los efectos de
recuperar al adolescente infractor.

La aplicacién por parte del juez de las facultades discrecionales previstas
en el art. 86 del CNA en base al juicio de peligrosidad habilita a la defensa a
impugnar la resolucién promoviendo la accién de inconstitucionalidad ante
la Suprema Corte de Justicia (arts. 256 a 261 del Cap. IX de la Seccién XV de la
Constitucién de la Republica).

La funcién de la justicia penal juvenil es juzgar acciones imputables a
un adolescente, pasibles de un reproche de culpabilidad, no es la funcién de
la justicia ni de la pena perseguir la reforma del individuo, a pesar que este
principio de reforma es el que mayoritariamente se invoca como la finalidad
perseguida por la sancién penal, con particular énfasis en el &mbito de la
justicia penal juvenil. Aplicando el concepto de peligrosidad no se sanciona
al adolescente por lo que hace sino por lo que es.*

Una de las manifestaciones de la teoria de la peligrosidad es la teoria
del derecho penal del enemigo, que establece una diferenciacién entre dos

43  Falca, Susana y Fabidn Pifieyro, «Peligrosidad, ese cuerpo extrano al derecho y a la justicia»
en Infancia y administracion de justicia: la importancia de la defensa juridica, Montevideo,
UNICEE 2010. P4gs.123 a 145.
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grupos de personas: los ciudadanos ylos enemigos. A los primeros se les trata
de rehabilitar aplicando el derecho penal comun o del ciudadano, a los se-
gundos se les aplica un derecho penal diferente el del enemigo caracterizado
por la disminucién de garantias y por la aplicacién de severas sanciones, y de
esta forma proteger a la sociedad de aquellos que son visualizados por ésta
COImo Sus enemigos.

Los enemigos tienen sus derechos y garantias disminuidos, se les trata
de excluir de la sociedad con las mayores sanciones, y como sostiene Silva
Sénchez:

«El trdnsito del ciudadano al enemigo se ird produciendo mediante la reinciden-
cia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y finalmente la integracion en
organizaciones delictivas estructuradas».**

El derecho penal adolescente en el pais no ha escapado a la teoria de la
peligrosidad, desde el paradigma tutelar (C6digo del Nifio de 1934) en que
desconocia la condicién de sujetos de derechos a nifios y adolescentes y se
aplicaban medidas de control social a quienes se encontraban en situacion
irregular, que no eran otra cosa que sanciones de caracter penal, con la par-
ticularidad que no eran dictadas en un proceso de atribucién de responsabi-
lidades. Asi a los menores abandonados se les equiparaba con los menores
delincuentes. Y en el texto vigente la teoria de la peligrosidad se vuelve a ma-
nifestar en los Articulos 86 y 91.

La sociedad muchas veces percibe a los adolescentes como sujetos pe-
ligrosos, ya que existe una relacién conflictiva entre el mundo adulto y los
adolescentes, y erréneamente percibe que estos participan mayoritariamen-
te en los hechos delictivos que ocurren en el pais, lo cual es desmentido por
las cifras al respecto. Pensemos que en la Capital hay 21 Juzgados Penales de
Primera Instancia para entender en las causas de los mayores de edad y s6lo
4 Juzgados de Adolescentes Infractores de Primera Instancia. El nimero de
mayores de edad privado de libertad supera los 9000, mientras que el de ado-
lescentes en la misma condicién ha llegado a un pico méximo de 450.

Los medios de difusién muchas veces influyen en esta percepcion erra-
da de la sociedad ya que cada vez que en un hecho delictivo participa un
menor de 18 aios recalcan la participacion de los mismos, y en casos en que
estos no participan hacen referencia a que no serian menores los autores del

44  Idem. Los autores citan a Silva Sanchez, Jestis Maria: La expansion del Derecho Penal, Civitas,
Madrid 2001.
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hecho. Asimismo cuando se trata de mayores que superan por pocos anos
la mayoria de edad, se refieren a estos como los jévenes delincuentes. Por
lo que comprobamos que la palabra «menor», <joven» y «adolescente» esta
permanentemente mencionado maés alld que el sujeto que cometio el delito
no sea menor de 18 afios.

X. LAPRIVACION DE LIBERTAD: MEDIDA EXCEPCIONAL
PARA LOS ADOLESCENTES INFRACTORES

Las respuestas punitivas en el derecho penal se sustentan sobre la base de la
privacion de libertad como regla, en cambio en el derecho penal juvenil la
privacion de libertad constituird una sancién excepcional reservada para los
hechos de mayor gravedad.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio propone una reduccién de
la aplicacién de penas a los adolescentes (tltima ratio de la sancion, se deben
buscar estrategias alternativas a la judicializacién), fundamentalmente de la
privacién de libertad (dltima ratio de la privacién de libertad, como medida
de ultimo recurso frente a hechos de gravedad o cuando hubieren fallado las
medidas previas adoptadas), en tanto constituyen una lesién a sus derechos.*

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (adoptada por Naciones Unidas
en Nueva York el 06/12/1989) dice en su art. 37 litb que:

«La detencidn, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevard a cabo de
conformidad con la ley y se utilizard tan sélo como medida de ultimo recurso o
durante el periodo mds breve que proceda».

Las Reglas minimas uniformes para la administracion de la justicia de me-
nores (Resolucién 40/33 de la Asamblea General) conocidas como «Las Re-
glas de Beijing» establecen:

Regla 13.1: Sdlo se aplicard la prisidon preventiva como ultimo recurso y durante
el plazo més breve posible.

45  Balerio, Cohen, Terra y Brunet: Capitulo 7 en Limite al poder punitivo. Andlisis de la aplica-
cion del principio de proporcionalidad en el sistema penal juvenil montevideano, Montevideo,
UNICEE 2008.
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Regla 13.2: Siempre que sea posible, se adoptardn medidas sustitutorias de la
prisién preventiva...

Regla 17.1 b: Las restricciones a la libertad personal del menor se impondran
solo tras cuidadoso estudio y se reduciran al minimo posible.

Regla 17.1 c: S6lo se impondra la privacion de libertad personal en el caso que
el menor sea condenado por un acto grave en el que concurra violencia
contra la persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves y
siempre que no haya otra respuesta adecuada.

Las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores priva-
dos de libertad (Resolucion 45/113) expresan:

Regla 1: El encarcelamiento deberd usarse como ultimo recurso.

Regla 2: La privacidén de libertad de un menor deberé decidirse como ultimo re-
curso y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos excepcionales.
La duracién de la sancién debe ser determinada por la autoridad judicial
sin excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad antes de
ese tiempo.

Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (Ley N° 17.823 de 07/09/2004).
Articulo 76.12: La privacion de libertad se utilizard s6lo como medida
de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda. Debera fun-
damentar (el Juez) por qué no es posible aplicar otra medida distinta a la de
privacién de libertad.
Sobre la privacion de libertad se establecen otras previsiones:

o Las medidas privativas de libertad sé6lo se aplicaran a los adolescentes de-
clarados por sentencia ejecutoriada, responsables de infraccién, que a juicio
del Juez justifique las mismas (art. 86).

¢ Que la internacién debe ser en establecimientos separados completamente
delos establecimientos carcelarios destinados a adultos (art. 88 B). En ningtin
caso podran cumplirse en establecimientos destinados a adultos (art. 92).

e Que se les debe recluir en establecimientos que aseguren su permanencia
en el recinto (art. 89).

e Laprivaciéon de libertad tendrd una duracién maxima de 5 afios.

o Enningun caso el adolescente que cumple 18 afios, sujeto a medidas, cum-
plird lo que le resta en establecimientos de adultos (art. 91).

e El cumplimiento de las medidas de privacién de libertad son de responsa-
bilidad exclusiva, irrenunciable e indelegable del Estado.
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o Secumplirdn en centros especiales hasta la finalizacién de las medidasy de
acuerdo a criterios, entre otros, de edad, complexion fisica, gravedad de la
infraccién y adaptacion a la convivencia (art. 92).

e Lainternacidén fuera de la jurisdicciéon de su domicilio se limitara al minimo
posible, atendidas las circunstancias del caso (art. 95).

e La podra cumplir en un régimen de semilibertad, en cuyo caso gozaré de
permiso para visitar a su familia o realizar actividades externas por un lapso
de 8 horas (art. 90).

No tiene nuestra legislacién un cédigo penal juvenil donde se fijen cua-
les son las conductas que serdn tipificadas como infraccién (delito) y en la
que se establezcan minimos y méximos para castigar las conductas, por lo
que el magistrado cuenta con una amplia discrecionalidad al momento de
dictar sentencia, teniendo como limite el plazo maximo de cinco afios al apli-
car una medida de privacién de libertad en un centro de INAU.

En los siete anos de vigencia del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia en la
tarea de defensor publico acepté el cargo en no menos de 2200 defensas, las
que terminaron en sentencias condenatorias y excepcionalmente en senten-
cias absolutorias -rara avis en las resoluciones judiciales de nuestro pais- es-
tas por sentencias dictadas por los tribunales de segunda instancia por ape-
laciones presentadas por la defensa.

En nuestro sistema inquisitivo donde el magistrado atiende la llamada
policial que le comunica el hecho en que estd indagado un adolescente y re-
suelve su conduccion a la sede judicial y la posterior iniciacién del proceso,
y luego es el mismo «juez contaminado» quien dicta la sentencia de primera
instancia; lo que genera que practicamente no se dicten sentencias absoluto-
rias en esa instancia. Y también se pretende que este «stiper juez» controle la
ejecucion de la medida que aplicé, situacién donde los derechos humanos de
los adolescentes corren mas riesgos de ser conculcados y es alli donde el sis-
tema se desmorona con controles practicamente inexistentes y poco eficaces.

Porlo que no deberia postergarse la creacién de jueces de ejecucién que
controlen el debido cumplimiento de la medida de privacién de libertad, el
contenido de la misma y las sanciones que se aplican en las que se le dara
participacién también a la defensa.

Lo mismo se reproduce en materia de adultos con el vetusto Codigo del
Proceso Penal del afio 1980, donde la voluntad politica de reformarlo sigue
postergada.

En un sélo caso de los que me tocd defender se dict6 una sentencia en
primera instancia que fij6 el maximo legal, se traté de un homicidio ocurrido
en Maldonado, plazo que ratificé el Tribunal de Apelaciones de Familia que
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intervino. Cuando el adolescente llevaba cumplida poco més de la mitad de
la medida socioeducativa de privacién de libertad se le concedié un régimen
de semilibertad, cesando el mismo cuando la reclusién era de cuatro afios
del inicio del procedimiento y mi defendido tenia 21 afios de edad.

Desde el aino 2010 comenzaron a realizarse planteos reformistas al capi-
tulo de los adolescentes y las infracciones a la ley penal del Cédigo de la Ni-
fiez y la Adolescencia, en su enorme mayoria de cardcter represivo y regresi-
vo, algunos de los cuales cristalizaron en leyes aprobadas recientemente (N°
18.777 y 18.778 de 06/07/2011). Una vez mas en nuestro pais han primado
razones de alarma publica, peligrosidad de los menores fugados y con varias
anotaciones, el tratamiento de los medios de comunicacién y el grito de la tri-
buna para generar reformas legales que no eran necesarias, con argumentos
tipicos de modelos autoritarios del derecho penal, que se manifiestan por un
incremento de la punibilidad como Gnica respuesta poniéndose énfasis en la
rebaja de laimputabilidad penal, el incremento de las penas yla disminucién
de las garantias.

Sectores politicos y algiin operador judicial llegaron a manifestarse a fa-
vor de extender el plazo de privacién de libertad a 10 afos, lo que finalmente
no prosperé. A laluz de lo expresado, dicha modificacién resulta innecesaria
esta ya que los magistrados no aplican el méximo legal de 5 afios en sus re-
soluciones la puesta en practica de dicha reforma importaria una grave con-
travencidn del principio de especificidad (art. 72 de la Constitucién y demés
normas citadas en este titulo). Principio que ordena que la repuesta punitiva
frente a la trasgresiones a la ley penal cometidas por las personas menores de
edad ha de tener un cardcter atemperado y morigerada respecto de la previs-
ta para los adultos

Cinco afios de privaciéon de libertad se trata de un tiempo importante y
suficiente para un joven, y significa nada menos que la pérdida de toda su
adolescencia en reclusion, el sistema penal juvenil debe distanciarse del sis-
tema de adultos.

Emilio Garcia Méndez manifiesta que si en algtin lugar el pensamiento
regresivo tuvo un cardcter hegemonico es en el campo del derecho.

«En pocas dreas de la vida social la hegemonia juridica regresiva se ha manifes-
tado con mds fuerza (y eficacia) que en el drea de la «politica social para los mds
necesitados». Mds atin, no me parece exagerado reiterar que desde 1919, las leyes
de menores han conducido, ideoldgica y materialmente, la politica para los nifios
pobres en América Latina. Aunque resulta paraddjico, la hegemonia juridica del
pensamiento regresivo se manifiesta (también) en la subestimacion que del dere-
cho y lo juridico hacen sectores que politicamente se auto perciben como progre-
sistas y -sin duda alguna- como modernizadores... La formulacion de politicas,
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o lo que es peor, de propuestas legislativas en funcion de las deficiencias, de las
omisiones, de las violaciones, en definitiva, de lo que no es, en vez de en funcion de
lo que deberia ser, ha tenido y tiene consecuencias negativas gravisimas sobre la
cultura de los derechos y sobre la propia democracia»*

Los centros de reclusiéon de nuestro pais se encuentran superpoblados*
y predomina el hacinamiento desde que las autoridades del INAU han lo-
grado superar el escandaloso niimero de fugas de los tltimos tiempos -fun-
damentalmente en los afios 2009 y 2010-; muchos centros estdn en pésimas
condiciones y la permanencia de adolescentes en dichos sitios es violatoria
de sus derechos humanos. A lo que se suma un contenido vacio de la medida
socioeducativa de privacion de libertad, ya que con excepciones el «canda-
do» es la norma, lo que es gravisimo y pone en tela de juicio la permanencia
de la medida por lo ilegal e ineficaz.

No se puede pretender educar desde el encierro, ni tampoco lograr
«reinsertar», «rehabilitar», «recuperar» o «resocializar» a los adolescentes en
esta realidad.

La privacién de libertad debe cumplirse en condiciones que no impor-
ten una la limitacién de otros derechos del adolescente, 1o que en varios cen-
tros de reclusién de nuestro pais no ocurre, generando con ello una violacién
de la dimensidn cualitativa del principio de legalidad.

La permanencia en la celda por espacio de 23 horas y el suministro de
psicofarmacos a la totalidad de la poblacién, generan condiciones negativas
que restringen el desarrollo de actividades en todas las areas.

Sélo en la capital existen juzgados especializados, careciendo de tribu-
nales de apelaciones que se ocupen en exclusividad de la temdtica de los
adolescentes infractores.*

46  Garcia Méndez Emilio: «Infancia, Ley y Democracia: Una cuestién de Justicia», en Justicia y
Derechos del Nifio, Unicef, N°9, pags. 27 a 47.

47  «Colonia Berro: Hacinamiento alcanzé un 143%, segin Inau». «Problema. Superpoblacién generé
aumento de violencia». En la Colonia Berro estan internados 229 menores en 160 plazas. Todo el
Sistema de Ejecucion de Medidas a Jévenes en Infraccién (Semeji) aloja a 419 adolescentes infrac-
tores. El hacinamiento existe en casi todos los hogares de la Colonia Berro ... El préximo mes, el Di-
rectorio del Inau llamara a licitacién para la construccién de los primeros centros que integraran
el Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente (Sirpa), autoridades del organismo consideran
que las obras demorardn entre tres y seis meses. Fuente Diario El Pais de fecha 22/09/2011.

48  En Montevideo hay cuatro Jueces Letrados de Adolescentes Infractores y el mismo nimero de
Defensores Puiblicos ambos con turnos semanales (que comienzan a la cero hora de los dias lu-
nes y finalizan a las 24 horas de los dias domingo), por lo que cada defensor trabaja siempre con
la misma Sede Judicial. Los Fiscales Nacionales de Adolescentes Infractores (dependientes de la
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En cuanto al régimen impugnativo el art. 76.14 expresa que:

«Se aplicard el régimen impugnativo que la ley establece (Articulos 253 y 254 del
Cddigo General del Proceso). La apelacion serd automdtica cuando la medida
impuesta tenga una duracion superior a un afio de privacion de libertad»,

y de acuerdo al art. 98 (Recurribilidad):

«La sentencia podrd ser apelada ante el Tribunal de Familia respectivo, cuya de-
cision hard cosa juzgada».

Urge la creacidn de un tribunal de alzada especializado para entender en
las apelaciones, ya que se produce una situacién no querida por el Codifica-
dor que estableci6 plazos breves para las actuaciones de todos los operado-
res de la primera instancia para que el proceso se desarrollara en tiempos ra-
zonables considerando que estdn involucrados adolescentes, situaciéon que
en segunda instancia se omiti6 lo que atenta contra los derechos del adoles-
cente de ser juzgado en un plazo razonable, durando varios meses el dicta-
do de las sentencias. A los miembros de este tribunal a crearse se les deben
imponer plazos legales especiales para el dictado de sus fallos, considerando
la materia en que actdan, lo que no fue contemplado debidamente en el CNA

La discrecionalidad que gozan los magistrados los ha llevado a violentar
el principio de legalidad en lo que respecta a la imposicién de medidas que
signifiquen la pérdida de libertad a los adolescentes, como se expresé medi-
da de dltimo recurso. Lo que claramente surge en los cuadros que se desarro-
llarén a continuacién en el Anexo de este trabajo referidos a medidas cautela-
res y medidas socioeducativas impuestas en las audiencias preliminar y final
por las cuatro sedes de adolescentes de la Capital, y de las comparaciones
con las resoluciones de los juzgados del interior del pais.

Fiscalia de Corte, ubicada en el Poder Ejecutivo - Ministerio de Educacién y Cultura) son tres
que ejercen su funcién en turnos semanales por lo que rotan su actividad en las cuatro sedes de
adolescentes. El nimero de los Tribunales de Apelaciones de Familia es de dos y entienden en las
apelaciones que se presentan en todo el pais, tanto de las planteadas ante el auto de iniciacién
dictado en la audiencia preliminar como de la sentencia definitiva dictada en la audiencia final.
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XIl. ANEXO

CUADRO 1
Medidas cautelares dictadas por encausado (procesos concluidos afio 2010)

I T T

Internacion Provisoria 471 63.1%
Arresto domiciliario 180 24.2%
Sin medida adoptada 49 6.6%
Obligacion de concurrir al juzgado 40 5.4%
Prohibicién de acercarse a la victima 5 0.7%
Total 745 100.0%

Fuente: Poder Judicial, Departamento de Estadisticas: Juzgados letrados en materia de Adolescentes
de todo el pais. Estudio de procesos infraccionales concluidos durante el ario 2010, Montevideo: Poder
Judicial, 2011.

Surge del Cuadro 1 que en los Juzgados Letrados de Primera Instancia de
Adolescente Infractores de Montevideo cada diez adolescentes a los que se
les aplicé una medida cautelar, a mas de seis se les interné provisoriamente
en el INAU y a menos de cuatro se les aplicé una medida alternativa a la pri-
vacion de libertad.

El arresto domiciliario y la internacién provisoria «sélo podrén aplicarse
sila infraccién que se imputa al adolescente puede ser objeto en definitiva de
una medida privativa de libertad de acuerdo al art. 86...» (art. 76.5).

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia establece que las medidas cautela-
res se fijan a solicitud del Ministerio Publico y el Juez tiene la discrecionalidad de
aplicarlas o no, pero «siempre dispondré las medidas cautelares necesarias que
menos perjudiquen al adolescente» (art. 76.5). Enumera una gama de medidas
que no implican la internacién provisoria en dependencia de INAU, que son:

1. Laprohibiciéon de salir del pais.

2. Laprohibicién de acercarse a la victima o a otras personas, de concurrir a
determinados lugares o de tomar contacto con personas determinadas.

3. Laobligacién de concurrir periédicamente al Tribunal o ante la autoridad
que el Juez determine.

4.  Elarresto domiciliario.
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Y si sumamos las medidas de internacién provisoria (471 - 63.1%) a las
de arresto domiciliario (180 - 24.2%) nos da una cifra méas que preocupante:
en el 87.3% de los casos el adolescente queda privado de libertad en depen-
dencia de INAU o en su domicilio.

CUADRO 2
Las medidas cautelares de internacion provisoria, segin el delito tipificado

Homicidio 29 (de 33) 87.9%
Hurto 18 ( de 65) 27.7%
Lesiones 16 ( de 29) 55.2%
Estupefacientes 3(de8) 37.5%
Copamiento 3 (de3) 100.0%
Violencia privada 2 (de 2) 100.0%
Receptacion 2 (de 9) 22.2%
Atentado 2 (de 2) 100.0%
Lesiones graves 1 (de 5) 20.0%
Incendio 1(del) 100.0%
Violacién 1(del) 100.0%
Atentado violento al pudor 1(del) 100.0%
Violacién de domicilio 1(del) 33.3%
Abigeato 1(del) 100.0%
Otros 1(del) 100.0%
Total 471 63.2%

Fuente: Poder Judicial, Departamento de Estadisticas: Juzgados letrados en materia de Adolescentes
de todo el pais. Estudio de procesos infraccionales concluidos durante el ano 2010, Montevideo: Poder
Judicial, 2011.

Del Cuadro 2 surge que ante determinados delitos tipificados como in-
fracciones gravisimas en el Articulo 72 del Cédigo de la Nifiez y la Adoles-
cencia los Jueces aplican la internacién provisoria como primer medida y en
algunos casos como tnica medida.
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La realidad del interior del pais plantea algunas diferencias lo que se ve
reflejado en las resoluciones de los magistrados.

El niimero de infracciones en el ano 2010 fue de 700, y solo cinco delitos
superan los dos digitos: hurto 404 (57.7%), rapina 151 (21.6%), receptacién 40
(5.7%) lesiones personales 19 (2.7%) y homicidio 18 (2.6%).

Cotejando los ilicitos que ocurren en la capital y el interior se nota un
importantisimo aumento en el interior de dos delitos tipificados como in-
fracciones graves: el hurto y la receptacién, y un descenso muy importante
en el namero de las rapinas.

Ante esta realidad el nimero de medidas cautelares de internacién provi-
soria desciende sensiblemente, se aplic6 en 298 infracciones, lo que representa
un porcentaje del 42%, menos de 20 puntos que en Montevideo, donde como
vimos en el Cuadro 1 el porcentaje de internacién provisoria alcanzaba el 63.1%.

CUADRO 3
Medida impuesta en la sentencia

I T N

Internacién 414 56.5%
Libertad asistida 229 31.3%
Libertad vigilada 62 8.5%
Prestacion de servicios de la comunidad 9 1.2%
Internacién en régimen de semilibertad 8 1.1%
Amonestacién 4 0.5%
Advertencia 2 0.3%
Incorporacién a un programa socioeducativa 2 0.3%
Observacion de las reglas de conducta 2 0.3%
Total 732 100.0%

Fuente: Poder Judicial, Departamento de Estadisticas: Juzgados letrados en materia de Adolescentes
de todo el pais. Estudio de procesos infraccionales concluidos durante el aiio 2010, Montevideo: Poder
Judicial, 2011.

Surge del Cuadro 3 el alto porcentaje de internaciones que aplicaron los
jueces especializados en la audiencia final, a mas de la mitad de los infrac-
tores sobre los que recayé sentencia condenatoria se les interné en depen-
dencia de INAU. La discrecionalidad con que cuentan los jueces lleva a que
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en la capital con sus resoluciones violenten las disposiciones de los textos
legales vigentes que establecen con total claridad que se trata la internacién
de una medida de ultimo recurso, en ese sentido el art. 87 del CNA dispone
que las mismas no son obligatorias para el Juez, que se aplicardn cuando se
configuren los requisitos legales y no existan otras adecuadas dentro de las
no privativas de libertad y el juez fundamentara los motivos de la no apli-
cacidn de otras medidas. El principio de legalidad es un limite para el juez.
Se corrobora ademads que a quienes se les aplicé la medida cautelar de
internacién provisoria en INAU (471 - 63.10%) mayoritariamente se les man-
tiene privados de libertad cuando se dicta la sentencia definitiva (414 -56.5%).
Fundamentando sus mayoritarias resoluciones de internacién en:

1. quelainfraccién es gravisima,
el poseer antecedentes,

3. lafalta de responsables (alo que se le da una significativa importancia fun-
damentalmente en el momento de aplicar la medida cautelar de interna-
cién provisoria). Al considerar la falta de referentes familiares se le castiga
por algo ajeno a su conducta, mayor sancién por lo tanto al adolescente
que tiene una situacion critica y que es més vulnerable; con la consiguiente
violacién del principio de legalidad.

Las sanciones penales de privacion de libertad son definidas eufemis-
ticamente por el legislador como «medidas socioeducativas» y para algunos
operadores judiciales el Proceso Penal Juvenil se traduce en una instancia en
el que se va a determinar cudl es la medida mds adecuada o la mejor solucién
posible para los fines reeducativos del adolescente, quedando en un segundo
plano el andlisis de su conducta.

Que el Estado proclame que la sancién ha de aplicarse orientada al cum-
plimiento de una teleologia educativa, no determina una mutacién del ca-
récter aflictivo de las mismas y por ende no modifica el elenco de fundamen-
tos que le puede conferir legitimidad a su aplicacién. El tinico fundamento
vdlido de la sancidn es la conducta antijuridica y la intensidad de la misma
debera guardar relacién con la lesividad de aquella.

Continuando con el andlisis del Cuadro 3 vemos que entre las medidas
no privativas de libertad solamente dos son aplicadas por los Magistrados
en sus fallos: la libertad asistida y en menor término la libertad vigilada, y el
resto de las previstas en el Articulo 80 del CNA practicamente no son consi-
deradas teniendo un caracter testimonial, la suma de todas ellas no alcanza
al 4% de las medidas aplicadas.

Comparando con las sentencias dictadas por los jueces del interior del
pais se constata que estos a pesar de no ser especializados exclusivamente
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en la temética de adolescentes infractores se sujetan en mayor medida a
lo dispuesto en la ley, en cuanto a establecer medidas de privacién de li-
bertad en poco mas de la cuarta parte de sus fallos segtin surge del Cuadro
siguiente.

CUADRO 4
Medida impuesta en la sentencia en procesos del interior del pais

Internacion 143 23.6%
Incorporacién a un programa socioeducativo 134 22.1%
Libertad asistida 122 20.2%
Medida socioeducativa no privativa de libertad 79 13.1%
Advertencia 30 5.0%
Medida socioeducativa privativa de libertad 27 4.5%
Libertad vigilada 22 3.6%
Amonestacion 15 2.5%
Internacién en régimen de semilibertad 12 2.00%
Observancia de las reglas de conducta 10 1.7%
Prestacion de servicios a la comunidad 10 1.7%
Prohibicion de conducir vehiculo 1 0.2%
Total 605 100.0%

Fuente: Poder Judicial, Departamento de Estadisticas: Juzgados letrados en materia de Adolescentes
de todo el pais. Estudio de procesos infraccionales concluidos durante el ario 2010, Montevideo: Poder
Judicial, 2011.

No surge del trabajo estadistico realizado por el Poder Judicial un estu-
dio sobre el plazo de duracién de la medida de internacién, pero de los ex-
pedientes que llegan del interior en apelacion se constata que los montos
aplicados en sus sentencias por los magistrados, en muchos casos en infrac-
ciones tipificadas como graves, son por lapsos de tiempo bastante mds exten-
sos que los fijados por los magistrados de la capital.

No existiendo centros regionales de INAU para el cumplimiento de las
medidas de privacién de libertad se cumplen en centros de Montevideo o en
la Colonia Berro (localidad de Suarez - Dpto. de Canelones) lo que genera
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situaciones de desarraigo con la familia, amigos y ciudad. El art. 95 del CNA
dispone:

«La internacion de los adolescentes fuera de la jurisdiccion de su domicilio se limi-
tard al minimo posible, atendidas las circunstancias del caso»

yel art. 87:

«Se tendrd 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...».
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INTRODUCCION
LINEAMIENTOS GENERALES

El principio de especificidad en materia penal juvenil fue consagrado norma-
tivamente en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989. El derecho
de las personas menores de edad a recibir un trato especial por la ley penal
aparece receptado a su vez en la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos de 1969 en sus Articulos 19y 29 inc. cy anivel nacional en la Constitucién
de la Reptiblica en sus Articulos 43y 72.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio expresa en su Articulo 1°:

«se entiende por nino todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la

49
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mayoria de edad.» Concomitantemente, en su Articulo 40.3.a ordena a los
Estados a establecer «una edad minima antes de la cual se presumiré que los
ninos no tienen capacidad para infringir las leyes penales»

En cumplimiento a las referidas normas internacionales y constitucio-
nales el Cédigo de la Ninez y de la Adolescencia establecié un régimen penal
especial aplicables a todas las personas comprendidas entre los 13 y los 18
afios de edad incompletos.

Il. EVOLUCION HISTORICA

La consagracion en el plano normativo de un derecho penal juvenil especi-
fico ha sido el producto de una larga evolucién juridica; antes de la Conven-
cién sobre los derechos de Nifio, el Estado y la familia se repartian la compe-
tencia y jurisdiccién en materia de adolescentes infractores realizando una
intervencién tutelar, que privaba a las personas menores de edad de las mas
bésicas garantias inherentes al moderno constitucionalismo liberal.

La Convencién mandata a los Estados a crear un sistema penal juvenil
que ponga fin al sistema de intervencion tutelar, imponiéndole limites al des-
pliegue del poder punitivo del Estado confiriéndole a los nifos el ejercicio de
las garantias bésicas.

La Suprema Corte de Justicia en cumplimiento de las obligaciones in-
ternacionales asumidas por el pais y de lo dispuesto en el Articulo 332 de la
Constitucion de la Repuiblica, dict6 en el afio 1994 la Acordada ntimero 7.236
de 29 de julio la cual establecié un debido proceso legal para la sustanciacién
de los procesos que tuvieran por objeto la determinacién de la eventual res-
ponsabilidad de los adolescentes en la comisidn de un ilicito penal.

En el afio 1995 el Parlamento nacional sanciond la Ley nimero 16.707
del 19/7/1995, la cual en su Articulo 25 estructur6 un proceso especial de
responsabilidad penal juvenil, derogando los Articulos que regulaban la in-
tervencion punitiva tutelar del Cédigo del Nifio de 1934.

En el afio 2004 se sanciond la Ley 17.823, Cédigo de la Nifiez y de la Ado-
lescencia, en cuyos capitulos IX y X se establecié un régimen penal adoles-
cente que hasta el presente se encuentra vigente.

La Convencidn fija de manera detalladay clara cuales son las caracteris-
ticas especiales que debe tener el régimen penal juvenil, y nuestro Codigo de
la Ninez y la Adolescencia (en adelante CNA), como la gran mayoria de los
cuerpos normativos de América Latina, pretendio seguir los lineamientos de
la misma, con relativo éxito.
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lll. CONCEPTO Y FUNDAMENTO

Uno de los principios fundamentales sobre los que se ha construido el siste-
ma de justicia penal juvenil, a partir de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, es el principio de especificidad, que postula dos grandes lineamientos:
el cardcter atemperado de la pena y la privacion de libertad como dltimo re-
curso, siendo éste ultimo expresién del primero.

El fundamento del principio de especificidad en el proceso penal juvenil
se relaciona con la calidad de sujeto en formacién que posee el adolescente
sometido a proceso, otorgando al mismo, una serie de garantias extraordina-
rias que lo distingue del derecho penal de adultos.

En la mayoria de los cuerpos normativos vigentes en la regién en esta
materia se establece un tramo de edad dentro del cual un joven puede ser
sometido a proceso especial, en nuestro pais -como ya se mencioné6- éste
se fij6 a partir de los 13 hasta los 18 anos de edad incompletos, Articulo 1°
del CNA.

Es importante destacar, y aunque parezca redundante, que el derecho
penal juvenil forma parte del Derecho Penal, estructurado en los mismos
principios juridicos que el derecho penal de adultos, con la tinica diferencia,
que el sistema propiciado a partir de la Convencion, tiene por fin racionalizar
el castigo al adolescente infractor atendiendo a su condicién de sujeto en for-
macioén, siendo por ende la respuesta punitiva atemperada y debiendo utili-
zarse la privacion de libertad como ultima ratio, estando refiido con lo dis-
puesto en la Convencién y demds instrumentos de proteccién de derechos
humanos, concebir al régimen penal juvenil como un sistema de proteccién
al adolescente en razén de su fragilidad.

IV. RELACION DEL PRINCIPIO DE ESPECIFICIDAD
CON OTROS PRINCIPIOS

a. Legalidad

El aforismo penal de «nulla pena sine lege et sine iuditio», establece que
no se puede imponer una pena sila misma no se encuentra prevista en la ley.

Esta méxima se ve parcialmente reflejada en el CNA ya que no basta con
fijar cudles son las tinicas hip6tesis en que puede desplegarse el poder pu-
nitivo del Estado, es necesario ademads que se establezca con que intensidad
puede aplicarse el mismo, limitando la discrecionalidad de los jueces a la
hora de imponer sanciones.
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Al respecto la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su re-
ciente informe sobre Justicia Juvenil en Las Américas®! sostiene en el parrafo
61 que:

(61) «La Corte Interamericana ha entendido que, tanto en el caso de los adultos
como en el de personas menores de 18 arios, la actuacion del Estado se justifica:
[...] cuando aquéllos o éstos realizan hechos previstos como punibles en las leyes
penales. Es preciso, pues, que la conducta que motiva la intervencion estatal sea
penalmente tipica. Asi, se asegura el imperio de la legalidad en este delicado cam-
po de las relaciones entre la persona y el Estado».

b. Autonomia progresiva

El fundamento del principio de especificidad y el principio de autono-
mia progresiva van unidos, existiendo entre ellos una correspondencia tan
importante, que ambos se nutren mutuamente.

La autonomia progresiva es el reconocimiento del joven como sujeto
responsable; se plasmo legalmente en nuestro CNA estableciendo el limite
de 13 anos, a partir del cual se les reconoce capacidad para ser responsabili-
zado penalmente por infringir la ley.

c. Proporcionalidad
El principio de proporcionalidad se encuentra estrechamente conectado
con el principio de especificidad; dispone la Regla 5.1 (Reglas de Beijing):

«El sistema de justicia de los menores hard hincapié en el bienestar de éstos y ga-
rantizard que cualquier respuesta a los menores delincuentes serd en todo mo-
mento proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito.»

Esta proporcionalidad establecida en el cuerpo normativo referido y
reiterado en el Articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nino,
significa que la pena debe establecerse en funcién de la infraccién cometida
ajustada al grado de la culpa. Para que exista la proporcionalidad, debe exis-
tir una cuantificacién de limites de las penas, es decir minimos y méximos
preestablecidos, ya que de otra forma este principio se violaria de manera
constante dejando paso a la discrecionalidad, como ocurre en nuestro siste-
ma penal juvenil.

51  Comisién Interamericana de Derechos Humanos, UNICEF y OEA: Justicia juvenil en las Amé-
ricas, [s.1.], UNICEF/OEA, 2011.
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d. Presuncion de inocencia

Es uno de los mas importantes principios en el derecho penal de adultos
y por cierto en el derecho penal de adolescentes, en el cual, en razén de la
condicién del indagado, se le requiere al juzgador extralimitar el rigor con el
cual se valoran las pruebas incriminatorias.

Incluso, esta especificidad requiere que el Magistrado, aun cuando ten-
ga la confesion por parte del adolescente del delito investigado, necesite de
otras pruebas objetivas para avalar la confesién ya que en muchas situacio-
nes, se auto inculpan para encubrir la participacién de un adulto.

Por lo tanto, este principio y en consonancia con la especificidad, hace
que el Juez no pueda conformarse con la confesién, como tnico medio pro-
batorio para incriminar un delito a un joven.

e. Humanidad

Este principio se debe manifestar con mayor intensidad cuando el sujeto
de la intervencién punitiva es una persona menor de edad, esto determina
que ala prohibicién de ser tratado de manera inhumana, con toda la impron-
ta que este concepto tiene, se le adiciona en la norma la libertad de comu-
nicacién con su letrado y familia a partir de la detencién, derecho que en la
préctica no se cumple ya que tanto el letrado como la familia, toman contacto
con el joven en la sede judicial.

f. Oportunidad reglada

Tiene por objetivo desjudicializar ciertas conductas «ilicitas» de los jove-
nes, en razdn del sujeto que participa, de la escasa entidad del bien juridico
lesionado, basdndose en el interés superior del joven.

Este principio establecido en nuestro C.N.A en el Articulo 74 lit. L, otorga
nuevamente al Juez la discrecionalidad de aplicarlo de acuerdo a su sabery
entender.

Hubiera sido preferible, que ellegislador descriminalizara determinados
delitos leves y no dejara librado a la discrecién del Juez la facultad de aplicar
o no la sancién, abriéndole el paso a formas de intervencién discrecionales
contrapuestas con basicos principios establecidos en los instrumentos inter-
nacionales de proteccién de los derechos humanos. Sin temor a equivocar-
nos este principio es otro resabio del sistema tutelar.

g. Duracion razonable

Los plazos limitados que rigen el proceso penal juvenil, no solo consti-
tuyen garantias del proceso, sino que ademaés limitan la discrecionalidad del
Juez. Dicho principio atiende a la particular relacién con la temporalidad que
poseen las personas menores de edad.
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h. A modo de sintesis

Luego del andlisis realizado, podemos concluir que especificidad no es
especialidad. En el derecho penal juvenil rigen los mismos principios de de-
recho penal, con mecanismos que permiten garantizar los derechos de los
jovenes, donde la respuesta punitiva del estado debe ser atemperada y la pri-
sién debe utilizarse como tltimo recurso.

V. LATUTELA DEL PRINCIPIO DE ESPECIFICIDAD
EN LA NORMATIVA INTERNACIONAL

Este principio se encuentra consagrado de manera expresa en diferentes
cuerpos normativos internacionales, teniendo a la Convencidn sobre los De-
rechos del Nifio de 1989y a la Convencién Americana de Derechos Humanos
de 1969 como méximos referentes, por lo cual, un apartamiento del mismo
por parte de las normas nacionales, como se pretende en nuestro pais al mo-
dificar la edad de imputabilidad, colocaria a nuestro Estado desde el punto
de vista internacional en una posicién incémoda, ya que podria ser sometido
aresponsabilidad ante los organismos internacionales.

El principio de especificidad normativamente consagrado en la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifios, se encuentra receptado en la Con-
vencién Americana de derechos humanos por imperio de lo dispuesto en
su Articulo 29 inciso C, disposicién que contiene una denominada cldusula
abierta mediante la cual se integran al elenco de derechos tutelados por la
Convencién y por ende judicializable ante la Corte Interamericana todos
aquellos derechos que resulten inherentes a la forma democratica republi-
cana de gobierno y a la proteccién de la dignidad inherente a la personali-
dad humana. No cabe duda que el derecho de los adolescentes a recibir un
trato especial por parte de la ley penal resulta inherente a la proteccién de
su dignidad razén por la cual el referido principio de especificidad esta con-
tenido en la Convencién Americana.

Ademds ha sido conteste la jurisprudencia de la Corte Interamericana en
sostener que dicho principio se encuentra contenido en el Articulo 19 de la
Convencién Americana.

Asi surge en el referido informe de la Comisién Interamericana cuando
expresa que:

«Las obligaciones del Estado en relacion a los nifios y adolescentes son aquellas que
surgen de las disposiciones de la Convencion Americana y de los documentos inter-
nacionales que contienen normas mds especificas con respecto a la proteccion de la
nifiez, entre las cuales cabria citar la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y las
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diversas Declaraciones de las Naciones Unidas sobre el tema. Esta integracion del
sistema regional con el sistema universal de los derechos humanos, a los efectos de
interpretar la Convencion, encuentra su fundamento en el Articulo 29 de la Con-
vencion Americana y en la prdctica reiterada de la Corte y de la Comision en esta
materia [15]»

VI. LATUTELA DEL PRINCIPIO DE ESPECIFICIDAD
EN LA NORMATIVA NACIONAL

En nuestra Constitucién, en el Articulo 43, se contempla el principio estu-
diado, creando un marco juridico adecuado, a efectos de que futuras leyes
especiales recojan esta especificidad, preceptuando:

«La Ley procurard que la delincuencia infantil esté sometida a un régimen
especial...»

Es importante destacar que el Articulo referido en la carta magna, abre
las puertas a leyes especiales que regulen el proceso penal juvenil y garantiza
la inconstitucionalidad de normas que violen el principio de especificidad.

Nuestro Codigo Penal, en su Capitulo II De las causas de Inimputa-
bilidad, en su Articulo 34, recoge el citado principio al excluir del &mbito
subjetivo de aplicacién del Cédigo penal a las personas menores de 18 afos
de edad.

El principio de especificidad y el régimen penal adolescente en el Uruguay

Se examinard a continuacion el régimen penal estatuido en los Capitulos IX
y X del CNA a los efectos de determinar hasta qué punto éste le confiere ade-
cuada operatividad al principio de especificidad penal.

a  Derecho Penal

En este aspecto, el legislador se limité a remitirse a las conductas tipifica-
das en el Codigo Penal de adultos, procediendo a distinguir algunas de las figu-
ras en infracciones gravisimas y al resto calificindolas de infracciones graves.

De esta manera, la enumeracién y definiciones de las infracciones por
las cuales un joven puede ser sometido a un proceso de imputacién penal,
no se diferencian del derecho penal de adultos; habiendo omitido el legis-
lador descriminalizar determinadas conductas en las que incurren a veces
los adolescentes como parte de su proceso de aprendizaje de las reglas de
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convivencia social, como puede ser el caso de la conducta que el Cédigo Pe-
nal de adultos tipifica como delito de desacato y la eliminacién de ciertos
grados de culpabilidad como el dolo eventual que parece no encajar o dificil
de configurar en la conducta de un adolescente. No contemplando de forma
expresa que tanto la posibilidad de predecir un resultado como de obrar pru-
dentemente deben valorarse de acuerdo a estandares especificos formulados
acorde ala condicién de adolescente.

Si bien se dispone la enumeracién de las infracciones por las cuales res-
ponde un joven, nuestro cuerpo normativo no define las sanciones especifi-
cas correspondientes a cada infraccidn, por ende, y a diferencia del derecho
penal de adultos, no se conoce a priori dentro de qué parametros puede el
Juez fijar la pena, trasgrediendo con ello el principio de legalidad pilar del
Derecho penal moderno adulto y juvenil.

Como se aprecia en este somero andlisis, no solo no se contempla el
principio de especificidad, sino que ademds se violentan principios rectores
de nuestro ordenamiento juridico como el de legalidad, igualdad y culpabili-
dad, siendo impostergable una revisién de la normativa vigente.

b. Derechosy garantias en el proceso

El CNA establece los principios que regulan este proceso. Este capitulo
del cédigo pretende adicionar a los jovenes sometidos a proceso un plus de
garantias en relacion al derecho penal de adultos, no obstante ello, la parte
general de principios, no deja de ser mas que un mero enunciado programa-
tico ya que en los hechos muchas de ellas no se cumplen.

Andlisis del Articulo 74

En el literal A se sefiala el principio de judicialidad y legalidad, y se vin-
cula con el de especificidad en cuanto que el proceso debera llevarse adelan-
te con Jueces Competentes, es decir Jueces Especializados. En nuestro pais
esta normativa no se cumple, solamente la mitad de la poblacién accede a
6rganos judiciales especializados, recordando aquella divisién histérica del
campo y la ciudad. Sin embargo, la especializacién de los Juzgados de la
Capital no es total ya que no existe especializacion en la segunda instancia,
donde son los Tribunales de Familia quienes entienden en la alzada. La falta
de especialidad es importante ya que incide en la racionalidad con que la
contienda debe ser abordada.
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En lo que respecta a lo establecido en el parrafo segundo de este Articulo,
en cuanto a asegurar la vigencia de las normas nacionales e internacionales, se
comprobara que nuestro cdigo se contrapone en buena medida a las mismas®.

El literal B) consagra el principio de responsabilidad, estableciendo una
pauta clara del principio de especificidad, al establecer la edad de las perso-
nas que pueden ser sometidas a un proceso penal juvenil, de conformidad con
las normas internacionales suscriptas por el Estado uruguayo, por lo tanto una
modificacién en la edad de imputabilidad, como se pretende realizar en nues-
tro pafs, acarrearia responsabilidad internacional por parte de nuestro estado.

En cuanto al Literal C) Principio que condiciona la detencién. El legislador
ha establecido que la detencién de un adolescente procede tinicamente cuan-
do se haya configurado una de las dos hipétesis previstas en el Articulo 15 de la
Constitucién de la Reptblica, es decir en caso de flagrancia o mediante orden
escrita de juez competente. Cabe destacar que en la practica no se cumple con
la citada disposicién constitucional, afectando el ejercicio de una de las més
bésicas garantias constitucionales.

En el literal F) se reconoce el principio de inviolabilidad de la defensa, es-
tableciendo que se debe otorgar «asistencia juridica gratuita durante todo el
proceso». Si bien hay Defensores Publicos asignados a la materia adolescentes
infractores, no son especializados. La defensa publica en materia de adoles-
centes infractores -y en otras materias- ha sido abandonada desde el punto
de vista formativo por la Universidad de la Repuiblica y por el Poder Judicial, y
desde el punto de vista presupuestal y jerarquico por el Poder Judicial y Poder
Legislativo no otorgando a la Defensa la posicién que le corresponde en el pro-
ceso, quebrando el principio de igualdad de partes.

El literal G) refiere al principio de libertad de comunicacién, otorgando
al joven el derecho a comunicarse desde el momento de la detencién, con su
familia y con su letrado. Generalmente el contacto con la familia y con el de-
fensorlo tiene el adolescente en la sede judicial, por lo cual tampoco se cumple
con este enunciado en la préctica.

El literal J) del Articulo 74, de conformidad con lo establecido en otras
disposiciones del Cédigo referidas al lapso que deberéd permanecer el adoles-
cente en la seccional policial que no podra exceder las doce horas, debiendo
la autoridad policial comunicar de inmediato al juez competente la deten-
cién de un adolescente, obedece a la necesidad de acortar los plazos y de

52  Inciso segundo: «Se asegurard, ademds, la vigencia de las normas constitucionales, legales e
instrumentos internacionales, especialmente la Constitucién de la Reptblica, la Convencién
sobre los Derechos del Nino».
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otorgar una mayor celeridad que marcan la especificidad de este proceso;
duracién limitada que no disminuye las garantias del proceso. Recientemen-
te el Parlamento de la Reptblica aprob6 una modificacion del plazo méaximo
para la sustanciacién del proceso, extendiendo de sesenta a noventa dias el
lapso para el dictado de la sentencia de primera instancia®.

Por tdltimo, el literal L) del Articulo74, que establece el principio de opor-
tunidad reglada, que tiene por objetivo desjudicializar aquellos asuntos que
se entienden irrelevantes. Sin perjuicio ello, entendemos que hubiera sido
conveniente la despenalizacién a modo expreso de determinados delitos le-
ves y no recurrir nuevamente y como nos tiene acostumbrados este cuerpo
normativo, a otorgar al Tribunal la facultad discrecional de someter o no aun
joven a un proceso penal.

Ingresando al andlisis de las disposiciones que regulan especificamente
la aplicacién de una medida cautelar privativa de libertad en el CNA se dis-
pone que solo podré aplicarse si la infraccién que se le imputa al adolescente
puede ser objeto de una sentencia privativa de libertad, y siempre que sea
necesario para asegurar la comparecencia del adolescente al proceso o por
seguridad de la victima, denunciante y testigos, Articulo 76.5.5

En la préctica el uso desmedido e irracional de este tipo de medida cau-
telar, la ha convertido en una suerte de pena anticipada a la sentencia defi-
nitiva dispuesta por el Tribunal, por lo tanto, podemos afirmar que existe un
prejuzgamiento del magistrado cuando aplica esta medida.

Ademas de esa vision futurista que el codigo asigna al Magistrado, se de-
berd configurar uno de los dos requisitos adicionales establecidos en el Arti-
culo76.5.5 lit A) y B) referidos anteriormente.

En cuanto al requisito senialado en el Articulo 76.5.5 lit A) que fundamen-
ta la internacién en el hecho de asegurar la comparecencia del adolescente
a las préximas etapas del proceso, generalmente se aplica a aquellos jévenes
que no poseen apoyo familiar que puedan responsabilizarse por la compare-
cencia del joven a las etapas futuras del proceso, puniendo por lo tanto, no el
acto ilicito cometido sino a la persona en razén de sus caracteristicas perso-
nales.

La especificidad en el derecho penal juvenil que tiene por fin otorgar al
adolescente infractor un plus de garantias, se desmorona totalmente en este
Articulo, infringiendo ademas, el principio de legalidad e igualdad, con una
norma que otorga menos garantias que el proceso penal de adultos, en el

53 Ley18.778.
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cual no se valora al momento del procesamiento si el indagado comparecera
ono a las siguientes instancias procesales, para resolver si el mismo serd pro-
cesado con o sin prisién. Sin temor a equivocarnos nos encontramos ante un
resabio del proceso tutelar.

En lo que respecta al contenido de la sentencia regulado en el Articu-
l076.12 del CNA, que establece que la privacién de la libertad sea utilizada
como ultimo recurso, debiendo fundamentar el por qué no es posible aplicar
otra medida no privativa, es uno de los pilares base de la especificidad como
ya lo senaldramos anteriormente, no obstante, ni se utiliza como tltimo re-
curso ni se fundamenta la misma.

c. Ejecucion de la sancion

Ingresando a la etapa de ejecucion de la pena, y en referencia a lo es-
tablecido anteriormente, en la medida que no existan alternativas vélidas,
principalmente en aquellos jévenes que se encuentran en situaciéon de aban-
dono y vulnerabilidad que cometen una infraccién a la ley, la privacién de
libertad es la primera medida a aplicar .

Es importante aclarar que no estamos reivindicando el no sometimiento
a proceso de responsabilidad penal de aquellos jévenes que encontrdndose
en situacién de vulnerabilidad social o abandono, lo que sostenemos, es que
se le aplique una pena proporcional al delito cometido y que la pobreza y
el desamparo no sea un agravante que determine la privacién de libertad.
Circunstancias que deben ser tenidas en cuenta como atenuantes en tanto
disminuyen las posibilidades del sujeto de motivarse en la norma.

En otro aspecto de la etapa de ejecucion, el Articulo 85 que consagra el
principio del non bis idem en la férmula: «El Juez sélo podrd aplicar una de
las medidas prevista en éste Titulo o en el siguiente», si bien pasa desapercibi-
do, adquiere real importancia en el proceso penal juvenil. En muchas opor-
tunidades y a solicitud del Ministerio Publico en la sentencia se aplica una
medida diferente a la dispuesta como medida cautelar, por ejemplo se aplica
como medida cautelar el arresto por 30 dias y luego se pide en la acusacién
fiscal la internacién del joven por 3 meses. Si el Juez accede a lo solicitado por
la Fiscalia se le estaria aplicando al joven dos sanciones por el mismo hecho,
situacién que contraviene el ordenamiento juridico.

Por ultimo cabe sefalar que el legislador ha denominado a las sancio-
nes aplicadas a los adolescentes como «medidas socio-educativas». No se
comparte el nomen iuris ya que lleva implicita una confusién acerca de la
naturaleza de la pena con la finalidad que debe perseguir el Estado en oca-
sién de la ejecucién de la sancién. Por ello, no puede considerarse como nota
caracteristica del principio de especificidad del derecho penal juvenil la apli-
cacion de «medidas socio-educativas», éstas son penas 'y como tal han de ser
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consideradas, la diferencia con las penas aplicadas a los adultos se configura
en la cuantificacién atemperada del reproche respecto de aquellos. Compar-
tiendo la pena en ambos sistemas - adultos y adolescentes- la misma finali-
dad, aquella establecida en el Articulo 26 de la Constitucién de la Reptiblica
y especificamente la consagrada en el Articulo 40 de la Convenci6n sobre los
Derechos del Nifio.

Por otra parte, la utilizacién de este nomen iuris «xmedida socio-educa-
tiva» opera en el derecho penal juvenil vigente como una justificacién para
el desarrollo de una intervencién por parte de distintos saberes en la sub-
jetividad del adolescente, que muchas veces en vez de desarrollarse con el
objetivo de que aquel aprenda el debido comportamiento legal, las mismas
se encaminan a imponerle al adolescente pautas educativas y sociales que
integran la concepcion valorativa de quien la aplica y no de quién la recibe,
siendo una intromisién y restriccion a la libertad de la persona, que tiene su
basamento en el sistema tutelar.

VIl. CONCLUSIONES

De los dos caracteres esenciales en que se expresa la especificidad en el de-
recho penal juvenil, como lo son: la excepcionalidad de la sancién privativa
de libertad y el cardcter atemperado del reproche, en la préctica no se tie-
nen presente en el proceso penal juvenil en nuestro pais, contraviniendo la
Convencion. Nuestro cuerpo normativo mantiene un claro contenido tute-
lar, concediendo al Tribunal un poder discrecional ilimitado, cuestionando
la existencia de un auténtico derecho penal juvenil.

La excepcionalidad de la sancién privativa de libertad prevista en el Ar-
ticulo 76 del CNA, ya sea en la audiencia preliminar como medida cautelar o
al momento de la sentencia, adquiere caracter de primera opcion en aque-
llas situaciones en las cuales los jévenes sometidos a proceso no cuenten
con alguien que se pueda responsabilizar por el mismo, sin tener en cuenta
la infraccién cometida; desgraciadamente la enorme mayoria de los adoles-
centes que infringen la ley penal se encuentran en esta situaciéon lamentable
de desamparo, abandono y por ende la excepcionalidad se transforma en
regla, privdndolos de libertad, estigmatizandoles como delincuentes, con lo
nocivo que esta situacién implica para el futuro del adolescente.

En lo que respecta al cardcter atemperado del reproche, en la medida
que no exista una cuantificacién de la pena en relacién al delito cometido,
estableciendo minimos y méximos, no se ve reflejado en nuestro ordena-
miento, no se puede atemperar una sancién que no existe, a lo sumo se
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podra atemperar la discrecionalidad del Juez, quién es el que establece la
pena dentro del limite maximo que le fija la ley.

Es necesario que se respete el principio de especificidad en el proce-
so penal juvenil, otorgando a los adolescentes que infringen la ley penal
una respuesta atemperada, proporcional a la conducta cometida, debien-
do existir a tal fin, una cuantificaciéon de la pena correspondiente a cada
delito para que la repuesta punitiva sea proporcional y no discrecional,
teniendo como finalidad que el joven comprenda el caracter antijuridico
de sus acciones.

Cuando el adolescente reincide en sus conductas antijuridicas, lo que
se pone de manifiesto es el fracaso del sistema Estatal, el que tiene como
objetivo el contribuir al desarrollo de la personalidad del joven, acompa-
fnando al mismo en su desarrollo como ser humano miembro activo de la
comunidad. Ejerciendo el actual rol inerte, el Estado es el promotor de las
vulneraciones de los jévenes y de los derechos de terceros que se ven afec-
tados por sus conductas antijuridicas.

El Uruguay debe atiin cumplir con los compromisos asumidos al Ratifi-
car la Convencién Interamericana de Derechos Humanos y la Convencién
sobre los Derechos del Nifo ya que los paises que suscribiendo los tratados
se someten voluntariamente a las normas que ellos contienen deben cum-
plirlos y una forma de ello es adecuar las normas de derecho interno. En
nuestro pafs atin no se ha completado el proceso de adecuacién legal a los
estandares internacionales en materia penal juvenil.
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Accion de amparo

COmo mecanismo

de proteccion genérico

de los derechos de las
personas menores de edad

Clara M. Leite Alvez>*

Sumario: I. Desarrollo del concepto juridico del amparo como garantia de
proteccion de los Derechos Humanos; II. Recepcion del amparo dentro del
ordenamiento nacional e internacional: a) Constitucion de la Republica,
b) Convencién Americana de Derechos Humanos, ¢) Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, d) Ley 16.011 de 19 de diciembre de 1988,

e) Ley 17.823 (Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia) de 7 de septiembre de
2004; 111. El amparo como mecanismo garantizador tanto de los derechos
civiles y politicos como de los derechos econémicos, sociales y culturales;
IV. Particularidades del instituto en el dmbito de la proteccion de los

derechos subjetivos de las personas menores de edad; V. Conclusiones.

I. DESARROLLO DEL CONCEPTO JURIDICO DEL AMPARO COMO
GARANTIA DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El amparo es un instrumento juridico de proteccién de los derechos funda-
mentales que tiene por finalidad garantizar el goce y el ejercicio de los di-
ferentes derechos humanos, protegiendo juridicamente contra actos, omi-
siones o hechos ilicitos de cualquiera de los poderes de un Estado o de los
particulares y tomando como base las garantias fundamentales consagradas
en las Constituciones nacionales y en los Tratados Internacionales.

54  Defensora Publica, Defensora Interamericana.
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Los antecedentes mdas remotos del juicio de amparo que se conocen son
el interdicto pretoriano del homine libero exhibendo® o la intercessio tribu-
nicia del derecho romano -instituto previsto con el fin de que algunos ma-
gistrados previamente facultados para ello, se opusieran por medio de una
intercesion, a las decisiones tomadas por un colega o magistrado inferior-.
Institutos anélogos fueron establecidos en el derecho europeo medieval, ver-
bigracia los procesos forales aragoneses de la edad media®, especialmente
el proceso de manifestacidn de personasy de la legendaria figura del Justicia
Mayor del Reino de Aragén en el medioevo®.

Estos antecedentes se pueden aplicar sin duda al juicio de amparo mexi-
cano que protege también la libertad e integridad personal (conocido como
«amparo libertad»), derechos para cuya funcién en el resto de los paises de
Iberoamérica se ha recurrido al hdbeas corpus como el mecanismo para pro-
teger la libertad personal.

El hdbeas corpus fue consagrado por primera vez en la Carta Magna in-
glesa (1215) como una garantia contra la prisién indebida o arbitraria, pu-
diendo considerarse al documento Hdbeas corpus Act de 1679 como el pri-
mer ordenamiento en regular de manera especifica y con cierto detalle un
procedimiento constitucional.®

Progresivamente el hdbeas corpus fue siendo adoptado con diferentes
denominaciones en América como mecanismo para proteger la libertad per-
sonal: se le llamé «exhibicién personal», «recurso de amparo de la libertad»**,
o «amparo de la libertad personal»®, llegando incluso a producirse confusiéon
de vocablos en Chile en la medida en que el «<recurso de amparo» en realidad
constituye un hdbeas corpus al dirigirse a la proteccién de la libertad perso-
nal, y al genuino amparo se le denomina «recurso de proteccién» a partir de
su incorporacion en la Constitucién de 1980.

55  El Edicto Romano decia «<hdbeas corpus homminen exibendo» que significa traed y mostrad el
cuerpo del hombre para que lo vea.

56  Fix-SamuDpIo, Héctor; FERRE MAC-GREGOR, Eduardo ( coords.), El Derecho de Amparo en el
Mundo, México: Porrtia, 2006, pag.10.

57  Cfr. FAIREN GUILLEN, Victor: Antecedentes aragoneses en el juicio de amparo, México: UNAM,
1971, en Fix-Samudio obra cit.

58  Cfr. Sagiies, Nestor Pedro, «Los desafios del derecho procesal constitucional, en Bazan Victor
(coord.) Desafios del control de constitucionalidad, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996,
pp-21-41.

59  Cddigos penales de las provincias argentinas.

60 Venezuela, 1961.
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Lo cierto es que, hasta que nace el proceso de amparo en el siglo XIX, el
hdbeas corpus era el inico mecanismo especifico de proteccién de los dere-
chos fundamentales, una especie del género garantias en el que estaba in-
cluido el amparo.

El Constitucionalismo latinoamericano recibié una influencia directa de
la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789% y de la Constitucién
Federal de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787, particularmente de
su sistema del control judicial que lleva a la consagracién de la accién de am-
paro en la Constituciéon de Massachussets, como garantia de orden procesal,
establecida en el marco de un sistema politico institucional estructurado en
base al concepto rigido y topografico del principio de separacién de pode-
res®, en que el juez de amparo no deberia invadir la competencia de otro
6rgano publico y, en ese sentido debe actuar con suma prudencia y cautela
teniendo presente el cardcter excepcional de la accién.

México, ya en su Carta de 1824 -si bien no mencionaba al amparo ex-
presamente- autorizaba a reclamar ante la Suprema Corte de Justicia por las
infracciones a la Constitucién. En la Carta de 1857 es incorporado el amparo
y perfeccionado en la Constituciéon de Querétaro en 1917, caracterizandose
por ser amplio y abarcar el hdbeas corpus, la casacién y la inconstitucionali-
dad de las leyes.

La penetracidon del amparo mexicano en algunos paises americanos lle-
v6 a que a fines del siglo XIX y primera mitad del siglo XX la proteccién a
la libertad personal quedara comprendida en el propio amparo en varias
constituciones® .

Esta extension del &mbito de proteccion fue objeto a lo largo del tiempo
de importantes debates doctrinarios restringiéndose el hdbeas corpus a su
concepcién original como mecanismo exclusivo de proteccidn a la libertad

61  Declaracion de los Derechos del Hombre, Articulo 16: «Toda sociedad en que la garantia de los de-
rechos no esté asegurada, ni la separaciéon de poderes esté determinada, carece de Constitucién».

62  Art. 30 Constitucién de Massachusetts « En el gobierno de esta comunidad el sector legislativo
nunca ejercera los poderes ejecutivo y judicial o cualquiera de ellos; el ejecutivo nunca ejercera
los poderes legislativos y judicial, o cualquiera de ellos, el judicial nunca ejercera los poderes
legislativo o ejecutivo o cualquiera de ellos, con el fin de que pueda ser un gobierno de leyes y
no de hombres».

63  Constituciones de Honduras y Nicaragua de 1894. Constitucién de Guatemala de 1921, aunque re-
formas posteriores lo regularon en forma diferente. Brasil, que en un principio amplié la esfera de
proteccion del Hébeas corpus, incorporé en la Constitucién de 1934 la instituciéon con el nombre
portugués de mandato de seguranca. El mandamiento de seguridad se mantuvo en las sucesivas
Constituciones brasileras, incluso incorporando la modalidad del «<mandamiento de seguridad
colectivo» para la proteccién de los intereses difusos colectivos e individuales homogéneos.
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personal. Fruto de este proceso de evolucién tedrico, dogmético y normativo,
el instituto del hdbeas corpus se fue perfilando como una garantia especifica
de todos los derechos de las personas privadas de libertad; expandiéndose
el amparo que se ha convertido en el mecanismo de mayor amplitud y de
caracter genérico, en la proteccion jurisdiccional de los derechos y libertades
fundamentales.

Con independencia del nomen iuris que cada pais le ha otorgado al am-
paro; como accién, recurso, juicio, proceso, garantia o derecho de amparo; o
de las diferentes formas en que el amparo tutela derechos y libertades a saber:

a. concepcion tradicional: el amparo protege todos los derechos y libertades
fundamentales con excepcion de la libertad personal, que se tutela a través
de la garantia especifica del hdbeas corpus o también denominada exhibi-
ci6én personal.

b. tendencia contemporanea: representado por los paises que ademas de
excluir de la proteccién del amparo a la libertad personal mediante el
hdbeas corpus, excluye la libertad o autodeterminacién informética para
los datos personales que encuentran su &mbito protector especifica en el
hdbeas data.

c. concepciéon omnicomprensiva: lo configura México en la medida que a
través del juicio de amparo se protege la totalidad de los derechos y liberta-
des fundamentales®

Este instituto se consagra constitucionalmente en 18 paises interame-
ricanos: se prevé en Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panam4,
Paraguay, Perd y Venezuela,® (en Uruguay surge de la interpretacién siste-
matica de los arts. 7, 72y 332 de la Constitucion) o se integra al derecho inter-
no a través de la doctrina y jurisprudencia, expandiéndose también hacia los
instrumentos internacionales y particularmente a los que se ha denominado
el derecho internacional de los derechos humanos.

64  Segun FERRER MAC-GREGOR «Breves Notas sobre el amparo Iberoamericano» en Fix-Zamudio
obra cit. pp.21-22.

65  Uruguayy Republica Dominicana son los tinicos paises que no prevén disposicién constitucio-
nal especifica.
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Il. RECEPCION DEL AMPARO DENTRO DEL
ORDENAMIENTO NACIONAL E INTERNACIONAL

Constitucion de la Repiblica Oriental del Uruguay

Uruguay no tiene regulacién constitucional expresa del instituto en estudio,
lo cual no significa inexistencia del amparo en el marco constitucional.

Vigente en la época colonial como amparo administrativo y jurisdiccional,
el amparo tuvo un eclipse a partir de la independencia en virtud de una inter-
pretaciéon no arménica del concepto republicano de separacion de poderes.

En las sucesivas Constituciones o reformas que se ha dado la Republica
(1830, 1918, 1934, 1942, 1952 y 1966) este instituto de garantia de los Dere-
chos Humanos no ha tenido una referencia o regulacién normativa expresa,
aunque su existencia se comenzé a invocar por la doctrina desde la década
de los 50 del siglo XX sobre la base de la aplicacién de una norma constitucio-
nal incluida en la Carta desde 1918.

Nuestra primera Constitucién (1830) tiene una raiz iusnaturalista la cual
realiza un pleno reconocimiento de los derechos humanos, esta teoria ética
y con un enfoque filoséfico del derecho postula la existencia de derechos del
hombre fundado en la naturaleza humana, universales, anteriores y superio-
res (o independientes) al ordenamiento juridico positivo.

Esta concepcion se ve reflejada en las declaraciones de derechos del si-
glo XVIII, y nuestra primera Carta inspirada en estos principios consagra
implicitamente en la Seccidn XI, bajo el titulo de «Disposiciones Genera-
les» el instituto del amparo, al expresar en su Articulo 132 que:

«Los habitantes del Estado tienen derecho a ser protegido en el goce de su vida,
honor, libertad, seguridad y propiedad . Nadie puede ser privado de esto derechos
sino conforme a las leyes» % .

Esta disposicién (actual Articulo 7 de la Constitucién de la Reptiblica) que
encuentra su antecedente en el Articulo 2° de la Declaracion de los Derechos del

66  Constitucion de 1830, Art. 132 «Los habitantes del estado tienen derecho a ser protegidos en
el goce de su vida, honor, libertad, seguridad y propiedad. Nadie puede ser privado de estos
derechos sino conforme a las leyes».
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Hombre y del Ciudadano® de 1789, no consagra el derecho a la vida, ni crea ni
atribuye el derecho a la libertad ya que estos derechos son propios del ser hu-
mano y tan solo él puede invocarlos. Asi pues, la Constitucién no consagra los
derechos humanos pues no dependen de la voluntad del constituyente, quien
solamente los reconoce imponiendo al Estado el deber de proteger el ejercicio de
esos derechos, tuteldndolos en el goce de los mismos.

La Constitucién de 1918 (art.156) previé de manera expresa el recurso de
hdbeas corpus® protegiendo la libertad fisica en el caso de prisién indebida,
esto es, lo que la doctrina denomina hdbeas corpus reparador y el que se ha
mantenido en las sucesivas reformas, estando presente en la Constitucion
vigente en su Articulo 17. Pero ademas la Constitucién de 1918, dispuso en
su Articulo 173:

«La enunciacion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucion, no
excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana, o se derivan de la
forma republicana de gobierno»,*

en una declaracion en el sentido de que son derechos y garantias -como lo es
el amparo- que no dependen de su consagracion explicita en normas constitu-
cionales o legales; tienen un valor en si mismas y rango (o nivel) constitucional.

A partir de la Constitucion de 1934, se titula a la Seccién II «Derechos,
Deberes y Garantias»™, reconociendo la Carta la existencia de los derechos
de los individuos, derechos que son enumerados, declarados, pero no crea-
dos o constituidos por la misma, encontrandose implicito en su Articulo 77
(cuya redaccidén proviene del art. 132 de la primera constitucién) el amparo,

67  Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Art. 2 «La finalidad de toda asocia-
cién politica es la conservacién de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Tales
derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién».

68  Constitucién Art. 17: « En caso de prisién indebida el interesado o cualquier persona podra
interponer ante el Juez competente el recurso de «hdbeas corpus» a fin de que la autoridad
aprehensora explique y justifique de inmediato el motivo legal de la aprehensién, estdndose a
lo que decida el Juez indicado».

69  Actual Articulo 72 de la Constitucion de la Republica.

70  Constitucién de la Reptiblica Oriental del Uruguay, SECCION II DERECHOS, DEBERES Y GA-
RANTIAS; CAPITULO III. Art.72 : « La enumeracién de derechos, deberes y garantias hacha por
la constitucién, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan
de la forma republicana de gobierno».

71  Art. 7 Constitucién: «Los habitantes de la republica tienen derecho a ser protegidos en el goce
de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privados de estos
derechos sino conforme a las leyes que se establecieren por razones de interés general».
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al protegerse a todos los habitantes de la Republica en el goce de su vida, ho-
nor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad.

Reforzando esta posicidn - en mérito a una interpretacién légico-siste-
matica-teleoldgica - de que hay derechos que no requieren una explicita con-
sagracion, el art. 332 de la Constitucién dispone:

«Los preceptos de la presente Constitucion que reconocen derechos a los indivi-
duos, ast como lo que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades
publicas, no dejardn de aplicarse por falta de reglamentacion respectiva, sino que
ésta serd suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes andlogas, a los princi-
pios generales del derecho y a las doctrinas generalmente admitidas»,

confiriéndoles a los mismos el cardcter de derechos subjetivos perfectos y
auto ejecutables.

Asi, en la Seccion de «Derechos, Deberes y Garantias» el amparo se en-
cuentra en el tltimo de estos enunciados, por cuanto se trata de un instru-
mento para garantizar la defensa de los derechos basicos, esenciales o fun-
damentales, de los derechos humanos que reconoce y procura garantizar la
Constitucién.™

Amparo y hdbeas corpus son los dos procesos esenciales configurados
por la Constitucién, explicitamente en el segundo caso y de manera impli-
cita en el primero, para garantizar los derechos fundamentales que la propia
Constitucién reconoce.™

Como expresa Gelsi Bidart «El enfoque «positivista» del Derecho, el exceso
legislativo, la tendencia de los profesionales del derecho a exigir para todo un
Articulo concreto de ley,...» conjugada con el predominio de posiciones doc-
trinarias formuladas a partir de una inadecuada conceptualizacién del prin-
cipio de separacion de poderes, y «...la generalizada indiferencia en relacion
a las normas programdticas, a los estdndares juridicos y a los principios gene-
rales del Derecho o de sus diferentes sectores : Todo esto contribuyo al «eclipse»
del amparo en nuestra vida juridica diaria»™, fue lo que llevé a que tan solo
alguna timida jurisprudencia recogiera la existencia del amparo implicito en
las normas constitucionales.

72 GELSI BIDART, Adolfo. «Proceso de amparo en la ley de Uruguay» La Ley-LJU, cita Online
D2554/2009.

73 Ibidem.
74  Ibidem.
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La aparicién y el desenvolvimiento, particularmente en el siglo XX, del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos revisten suma trascen-
dencia en cuanto coloca al individuo en el marco de los nuevos sujetos del
Derecho internacional, asi el Derecho Positivo comienza a mirarse en los
derechos humanos reconociendo que «antes que el Derecho positivo esta el
derecho natural, el que emana de las personas conviviendo en sociedad»™.

En esta evolucién del Estado de Derecho se ha abierto el abanico de los
derechos garantizados, asi pasamos del Estado Liberal que garantiza los de-
rechos que se conocen como de primera generacion, esto es, la libertad y
demas derechos fundamentales, al Estado Social de Derecho que comienza
a perfilarse en las primeras décadas del siglo XX y que interviene activamente
en la busqueda del bien comun a través de la protecciéon de derechos econé-
micos, sociales y culturales, a los que se le denomina de segunda generacién
y cuyo efectivo ejercicio es condicidn sine quanun para alcanzar ese bien;
para finalmente -en esta continua evolucién- surgir los derechos de tercera
generacion como el derecho al medio ambiente.

Surgen entonces reclamos en pos del establecimiento de un eficaz sis-
tema de garantias y en particular por exigirse una urgente actuacién al res-
pecto, y, respondiendo a un reclamo cada vez mds generalizado, se dicta
la Ley N° 16.011 del 19 de diciembre de 1988- Accién de Amparo, que le
confiere regulacidn legal a alguna de las garantias consagradas en nuestra
constitucion, estableciendo un rito especifico para la sustanciacién de las
pretensiones que tengan por objeto solicitar la tuiciéon de algunos derechos
fundamentales.

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica)

La formulacién del derecho y accién de los derechos fundamentales, dentro de
un debido proceso o racional y justo procedimiento rdpido y eficaz, tiene una
dimensién constitucional y supranacional, en la medida que la Constitucién se
inserta en un contexto internacional en materia de derechos fundamentales.
El derecho a una accién de amparo, tutela o proteccién de los derechos
fundamentales esta asegurado por el Articulo 25 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos (CADH) (1969), en concordancia con los Articulos

75  GELSI BIDART, Adolfo. Obra cit. Parr.1.4.



MECANISMOS PARA LA PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS DEL NINO 97

1y 2° de la misma Convencién’, que establece una obligacién o condicién
de actuacion de los érganos estatales cuyo objetivo es evitar que a través de
su actuacién u omision afecten el respeto y eficacia de los derechos asegura-
dos. De esta manera, la accion de proteccién o amparo de derechos se instru-
menta como un derecho a la proteccion judicial de los derechos, el que debe
concretarse en una accion o recurso sencillo, rdpido y eficaz a favor de las
personas y en el deber de instrumentacién que recae en el legislador interno
de los Estados Partes de la Convencion, el que puede afectarse seriamente si
el instrumento procesal no es adecuado.

Esta necesidad de que los paises adopten mecanismos de proteccion de
los derechos humanos, se advierte ya en la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos (1948) que en su Articulo 8 expresa:

«Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los Tribunales Nacionales
competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o la Ley»

76  Dichas disposiciones establecen los siguientes:

«Art. 25. Proteccion Judicial.

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efecti-
vo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, atin cuando tal
violacidn sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados partes se comprometen:

a. agarantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado deci-
dird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b. adesarrollar las posibilidades del recurso judicial, y

c. agarantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes de toda decisién en que
haya estimado procedente el recurso»

«Art. 1. Obligacion de Respetar los Derechos.
1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y liberta-
des reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.
2. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano»

«Art. 2 . Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de derechos y libertades
mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizados por disposiciones legislativas o de
otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fuere necesaria para hacer efectivos tales derechos y libertades»
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Posteriormente en 1966 el Pacto Internacional de la Naciones Unidas
sobre Derechos Civiles y Politicos (art.2, fracc.tercera) de manera genérica
se refiere a que los Estados se comprometen a garantizar los derechos y li-
bertades reconocidos en el Pacto, pudiendo interponer cualquier persona un
«recurso efectivo».

En virtud que Uruguay -como todos los Estados latinoamericanos- ha
ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o «Pacto de
San José de Costa Rica» ", el derecho a la proteccidn judicial de los derechos
humanos consagrado en este instrumento internacional, debe ser garantiza-
da en la jurisdiccién de dicho Estado parte, fundamentalmente a través del
amparo constitucional ”® o de acciones o recursos judiciales especializados.

Este derecho constituye un «estdindar minimo comun» para los Estados
Partes de la Convencién Americana, que consiste en la obligacién de garan-
tizar la proteccidn judicial de los derechos consagrados en la propia Conven-
cién, ademads de sus respectivas Constituciones y leyes, mediante recursos
sencillos, rdpidos y efectivos. Como expresa Ayala Corao este derecho es en
definitiva una determinacidn especifica, de la obligacién internacional asu-
mida por todos los Estados partes de esa Convencién de «respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién»™. En este sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que:

«La obligacion de los Estados partes de suministrar recursos judiciales efectivos
a las victimas de violacién de los derechos humanos (Articulo 25) que deben ser
sustanciados con las reglas del debido proceso (Articulo 8.1), estd comprendida en
la obligacion general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion.»®

77  Seguimos aqui lo expuesto en AYALA CORAO, Carlos: «Del amparo constitucional al amparo
interamericano como institutos para la proteccion de los derechos humanos» Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos y Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998.

78  .En este punto es oportuno retomar los conceptos ya vertidos en cuanto si bien el amparo no
tiene una consagracion expresa en nuestra Constitucion, el instituto surge, sin embargo, impli-
citamente, y ello en virtud de una interpretacién légico-sistematica-teleolégica de los Arts. 72 y
332 dela Carta.

79 Art.1.1. CADH

80 Corte IDH, caso « Velasquez Rodriguez y Otros, sentencia excepciones preliminares de fecha
26-6-87, parr. 90 a 92.
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Enrelaciéon al derecho consagrado en el Articulo 25.1 de la Convenciény

su vinculacién con el instituto de amparo constitucional, la Corte Interame-
ricana ha sostenido que:

«El texto citado es una disposicion de cardcter general que recoge la institucion
procesal del amparo, entendido como el procedimiento judicial sencillo y breve
que tiene por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos en las constitucio-
nesy leyes de los Estados Partes y por la Convencion. Puesto que todos los derechos
son susceptibles de suspension en situaciones de emergencia.

El hdbeas corpus en su sentido cldsico, regulado por los ordenamientos ame-
ricanos, tutela de manera directa la libertad personal o fisica contra detenciones
arbitrarias, por medio del mandato judicial dirigido a las autoridades correspon-
dientes a fin de que se lleve al detenido a la presencia del juez para que éste pueda
examinar la legalidad de la privacion y, en su caso, decretar su libertad. En la
Convencion este procedimiento aparece en el Articulo 7.6... Si se examinan con-
Jjuntamente los dos procedimientos, puede afirmarse que el amparo es el géneroy
el hdabeas corpus uno de sus aspectos especificos...»®!

En relacién al requisito de efectividad exigido por la Convencién a las ac-

ciones o recursos de amparo y sus equivalentes, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana ha interpretado su idoneidad y naturaleza reparadora, en los
siguientes términos:

«No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones del
pais o incluso por las particularidades de un caso dado, resulten ilusorios. Ello
puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad ha quedado demostrada por la
prdctica; porque el Poder Judicial carezca de independencia necesaria para deci-
dir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por
cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacion de justicia, como
sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision, o por cualquier
causa, no se permite al lesionado el acceso al recurso judicial.»*

El amparo ha sido catalogado por la Corte Interamericana como una ga-

rantia judicial indispensable para la proteccién de los derechos humanos, en
toda época y circunstancia, auin en estados de excepcion:

81
82

Corte IDH, Opini6én Consultiva OC-8/87.
Corte IDH, Opini6én Consultiva OC-9/87.
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«Los razonamientos anteriores llevan a la conclusion de que los procedimientos
de hdbeas corpus y de amparo son de aquellas garantias judiciales indispen-
sables para la proteccion de varios derechos cuya suspension estd vedada por
el Articulo 27.2 y sirven, ademds, para preservar la legalidad en una sociedad
democrdtica.

Por otra parte debe advertirse que aquellos ordenamientos constitucionales
y legales de los Estados Partes que autoricen, explicita o implicitamente, la sus-
pension de los procedimientos de hdbeas corpus o de amparo en situaciones de
emergencia, debe considerarse incompatibles con las obligaciones internaciona-
les que a esos Estados impone la Convencion.»*

El derecho de amparo consagrado en el Articulo 25 de la Convencién
Americana, implica como estdndar minimo comun para los Estados Partes la
existencia real de un recurso judicial breve, sencillo y efectivo en el Derecho
Interno, para la proteccién de los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion, la ley y la Convencién Americana.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en 1948 proclamé un
amplio abanico de derechos humanos, inherentes a toda persona sin discri-
minacién de ningtn tipo, pero era necesario un instrumento internacional
que diera valor juridico vinculante a los derechos contenidos en ella.

La intencioén inicial era recoger en un solo tratado internacional los de-
rechos civiles y politicos, asi como los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, pero finalmente en 1966 se aprobaron dos instrumentos diferenciados,
uno consagrado a los derechos civiles y politicos y otro a los derechos econé-
micos, sociales y culturales®.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® es un Tratado
multilateral que reconoce Derechos civiles y politicos® destinados a la pro-

83  Corte IDH Opini6én Consultiva OC-8/87, ratificado en parr 37 y38 por OC-9/87.

84  El propésito de incluir en un solo Tratado Internacional los derechos civiles, politicos, econé-
micos, sociales y culturales se frustré ante la diferente visién que tenian el bloque capitalista y
el bloque socialista.

85  Fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucién 22002
(XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entré en vigencia el 23 de marzo de 1976.

86  Selesconoce como Derechos de Primera Generacién ya que fueron los primeros derechos con-
sagrados el los ordenamientos juridicos internos e internacionales. Surgieron como respuesta a
los reclamos que motivaron los movimientos revolucionarios del siglo XVIII.
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teccién del ser humano individualmente contra cualquier agresién de algiin
6rgano publico, estableciendo mecanismos para su proteccién y garantia.

Los derechos civiles incluyen la garantia de la integridad fisica de las per-
sonas y su seguridad, la proteccion contra la discriminacién por motivos de
discapacidad fisica o mental, género, religion, raza, origen nacional, edad u
orientacion sexual; y los derechos individuales como la libertad intelectual y
conciencia, de expresion, de culto o religién, de prensay de circulacién.

Los derechos politicos incluyen la justicia natural (la equidad procesal)
en la ley y los derechos de participacién de la sociedad civil y la politica (li-
bertad de asociacién, derecho de reunidn, derecho de peticidn, sufragio)

Los derechos civiles y politicos pueden ser reclamados en cualquier mo-
mento y en cualquier lugar; por ello del Articulo 2 de la Parte I que regula lo
concerniente a la equidad procesal en la ley surge que:

«Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto ha-
yan sido violados podrd interponer un recurso efectivo, aun cuando tal viola-
cion hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funcio-
nes oficiales»®.

En mérito al Articulo 2 citado, los Estados Partes en el Pacto asumen la
obligacién, respecto de toda persona en su territorio o bajo su jurisdiccidn,

87  Articulo 2.1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetary a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdic-
cién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las dispo-
siciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legisla-
tivas o de otro caracter.

3. Cadauno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:

a. Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podré interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido co-
metida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b. Laautoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra auto-
ridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judi-
cial;

c. Lasautoridades competentes cumplirdn toda decisién en que se haya estimado proce-
dente el recurso.
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de respetar y garantizar los derechos humanos reconocidos. Esto implica
que debe abstenerse de violar esos derechos («respetar») pero también de-
ben adoptar medidas positivas para que los derechos sean efectivos («ga-
rantizar»), mediante un recurso efectivo, siendo -como hemos expresado- el
recurso de amparo una garantia judicial indispensable para garantizar los
derechos humanos.

Los instrumentos internacionales en general y los tratados de derechos
humanos en particular, se incorporan en los ordenamientos juridicos de los
Estados adoptando una posicién dualista o monista respecto a la relacién en-
tre ordenamiento juridico internacional y ordenamiento juridico interno®.

En nuestro pais y por imperio de lo preceptuado por el Articulo 72 de la
Carta Magna que dispone:

«La enunciacion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucion, no
excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana, o se derivan de la
forma republicana de gobierno».

Las garantias consagradas en los instrumentos internacionales poseen
rango constitucional, no requiriéndose, por otra parte, explicita consagra-
cién en mérito a lo preceptuado por el Articulo 332 de la Carta:

«Los preceptos de la presente Constitucion que reconocen derechos a los indivi-
duos, asi como lo que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades
publicas, no dejardn de aplicarse por falta de reglamentacion respectiva, sino que
ésta serd suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes andlogas, a los princi-
pios generales del derecho y a las doctrinas generalmente admitidas»,

que -como se expresara anteriormente- les confiriere a los mismos el carac-
ter de derechos subjetivos perfectos y auto ejecutables.®

88  Casi todos los tratadistas de derecho internacional ptblico se refieren a estas teorfas y hacen
un analisis metodolégico de autores clasicos como Triepel, Anziloti, Kelsen, Scelle, Kuns, etc.,
en Revista IDH. HENDERSON, Humberto. En el sistema dualista -que predominaba décadas
atrés- el ordenamiento juridico internacional y el ordenamiento juridico interno, son dos siste-
mas separados. Con la adopcién del sistema monista ambos ordenamientos juridicos se inter-
conectan y se constituyen en un tinico sistema juridico

89  Enel mismo sentido: Sentencia N° 246 de 6 de septiembre de 2006, Tribunal de Apelaciones de
Familia de 2° Turno: «...pero la cuestién debe ser dilucidada a partir de la validez de la norma
en consonancia con las disposiciones constitucionales y del derecho internacional de los De-
rechos Humanos, con nivel constitucional en nuestro pais (arts. 72y 332 de la Constitucién)».
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LEY N° 16.011 de 19 de Diciembre de 1988
Accién de amparo

A pesar que, de acuerdo con los Articulos 7, 72 y 332 de la Constitucién de
la Republica, no era necesario dictar una ley para que se pudiera otorgar la
garantia del amparo «toda vez que cualquiera de los derechos y libertades,
expresa o implicitamente reconocidos por la Constitucion (art. 72) se viera
lesionado por acto de ilegitimidad manifiesta que causare o pudiera causar el
titular del derecho afectado un dano irreparable; y que la falta de reglamenta-
cién legal podia ser llenada, conforme con el referido art. 332 de la Carta por
recurrencia a los fundamentos de las leyes andlogas, a los principios gene-
rales de derecho y a la doctrina mads recibida»®, el 7 de diciembre de 1988 se
sanciond laley 16.011 denominada «Accién de Amparo».

Gelsi opina que el requerimiento de un proceso de amparo es, en cierta
medida, un cuestionamiento de todo el aparato procesal ya si este funcionara
adecuadamente no seria necesario establecer un proceso peculiar para obte-
ner amparo, por lo que se reconoce que en la realidad procesal la lentitud de
los procesos no se adecua a la justicia pronta y eficaz que se reclama (Con-
vencién Americana art. 25, Cédigo General del Proceso art.9"'). La accién
como «derecho al proceso» pone a éste en movimiento (en acto) y asi surge el
proceso de amparo, un proceso «especial» para la proteccién de los derechos
fundamentales®™.

De conformidad a los Articulos 1°y 2° ** de la ley 16.911, se puede de-
ducir la accién de amparo contra todo acto, hecho u omisién que lesione,

90  VIERA, Luis, «Ley de Amparo», Ed. IDEA. 1993 pag. 11.

91  CGP Art. 8. Pronta y eficiente administracién de justicia - El tribunal y bajo su direccién, los
auxiliares de la Jurisdiccién, tomaran las medidas necesarias para lograra la més pronta y efi-
ciente administracion de la justicia, asi como la mayor economia en la realizacién del proceso.

92 Gelsi Bidart, Adolfo, obra cit., P4g.3

93 40 Ley 16.011 Articulo 1°.- Cualquier persona fisica o juridica, ptiblica o privada, podrd deducir
la accién de amparo contra todo acto, omisién o hecho de las autoridades estatales o paraesta-
tales, asi como de particulares que en forma actual o inminente, a su juicio, lesione, restrinja,
altere o amenace, con ilegitimidad manifiesta, cualquiera de sus derechos y libertades recono-
cidos expresa o implicitamente por la Constitucion (Articulo 72), con excepcion de los casos en
que proceda la interposicién del recurso de «<hdbeas corpus». La accién de amparo no procede-
rd en ningn caso: A) Contra los actos jurisdiccionales, cualquiera sea su naturaleza y el érgano
que emanen... B) Contra los actos de la Corte Electoral... C) Contra las leyes y Decretos de los
Gobiernos Departamentales que tengan fuerza de ley en su jurisdiccién. Articulo 2°.- La accién
de amparo sélo procederd cuando no existan otros medios judiciales o administrativos que
permitan obtener el mismo resultado previsto en el literal B) del Articulo 9° o cuando, si exis-
tieren, fueren por las circunstancias claramente ineficaces para la proteccién del derecho. Sila
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restrinja, altere o amenace un derecho a la libertad reconocida, expresa o
implicitamente por la Constitucién, salvo el hdbeas corpus, con manifiesta
ilegitimidad, provocando o amenazando provocar al titular del derecho un
dano irreparable, y finalmente, que no exista en el ordenamiento juridico
otros medios judiciales o administrativos que permitan obtener el mismo re-
sultado que se persigue con el amparo.

Los derechos tutelados mediante el amparo son, con excepcidn de la li-
bertad fisica a que se refieren los Articulos 15 y 16 de Constitucién, todos
y cualquiera de los derechos humanos y libertades reconocidos expresa o
implicitamente en la Carta: los «civiles, politicos, econdmicos y culturales,
conceptualizados como tales en la Seccidén II de la Constitucién (Derechos,
Deberesy Garantias) y solo se excepciona el derecho ala libertad fisica «stric-
to sensu» (es decir el derecho a no ser detenido indebidamente) situacién en
la cual cabe el recurso de habeas corpus.

Del Articulo 3° de la ley se desprende que la accién de amparo solo puede
deducirse ante los érganos competentes del Poder Judicial®, y podra ser dedu-
cida por cualquier persona fisica o juridica, publica o privada de conformidad
al Articulo 1°, dentro de los treinta dias a partir de la fecha en que el acto que
causa dano haya llegado a conocimiento del interesado *, excluyéndose del
amparo los actos jurisdiccionales, de la Corte Electoral y las leyes y decretos de
los Gobiernos Departamentales, que tengan fuerza de ley en su jurisdiccion.

Elhecho de que, para que proceda el amparo sea necesario que no existan
otros medios judiciales o administrativos que permitan obtener el mismo re-
sultado o cuando, si existieren, fueren por las circunstancias claramente inefi-
caces para la proteccién del derecho; es lo que le da su carécter de instrumento
excepcional, residual, heroico o en ultima suplencia del amparo, reservado

accion fuera manifiestamente improcedente, el Juez la rechazara sin sustanciarla y dispondra
el archivo de las actuaciones.

94  Articulo 3°.- Seran competentes los Jueces Letrados de Primera Instancia de la materia que co-
rresponda al acto, hecho u omisién impugnados y del lugar en que éstos produzcan sus efectos.
El turno lo determinard la fecha de presentaciéon de la demanda. Todo ello de acuerdo con las
disposiciones de la ley 15.750, de 24 fr junio de 1985.

95  Articulo 4°.- La accién de amparo deberd ser deducida por el titular del derecho o libertad le-
sionados o amenazados, pero si éste estuviera imposibilitado de ejercerla podrd, en sunombre,
deducirla cualquiera de las personas referidas en el Articulo 158 del Cédigo de Procedimiento
Civil, sin perjuicio de la responsabilidad de éstas, si hubieren actuado con malicia o con culpa-
ble ligereza.

En todos los casos deberad ser interpuesta dentro de los treinta dias a partir de la fecha en que
se produjo el acto, hecho u omisién caracterizados en el Articulo 1°. No le correrd el término al
titular del derecho o libertad lesionados si estuviere impedido por justa causa.
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para extremas situaciones en que por falta de otros medios legales peligran de-
rechos fundamentales. La accién de amparo corresponde cuando, dadas las
circunstancias los medios normales de proteccién resultan inoperantes.

En el amparo hay siempre una razén de inmediatez que requiere que se
proceda con urgencia frente a una lesién o amenaza inminente de lesién a
un derecho constitucional que produce o va a producir un dano irreparable
al titular de ese derecho, por lo que no puede esperar que se cumplan los
plazos de los trémites normales. Ese actuar sin tardanza determina su proce-
dimiento.* Procedimientos, recursos, contenidos y efectos de la sentencia se
encuentran previstos en los Articulos 4 al 12 de la citada ley.

A pesar de la extrema brevedad del proceso de amparo se debe destacar
la posibilidad de medidas cautelares para asegurar la eficacia de la decisiéon
final * otorgdndose amplios poderes al Juez para evitar que la demora frus-
tre la finalidad del instituto, y esto en cuanto la cautela procesal tiene como
finalidad asegurar que la decision definitiva ulterior pueda ser eficazmente
ejecutada, asi mismo el magistrado esté facultado para el dictado de medi-
das de cardcter provisorias destinadas a evitar que el accionante padezca en
el tiempo en que trascurre el proceso de un dano irreversible.

El contenido de la sentencia que haga lugar al amparo se encuentra fi-
jado en el art. 9%, debiendo la misma establecer con precisién las medidas

96  Articulo 6°.- Salvo en el caso previsto en la oracidn final del Articulo 2°, el Juez convocara a las
partes a una audiencia publica dentro del plazo de tres dias a partir de la fecha de la presenta-
cién de la demanda.

En dicha audiencia se oirdn las explicaciones del demandado, se recibirdn las pruebas y se pro-
duciran los alegatos. El Juez, que podra rechazar las pruebas manifiestamente impertinentes o
innecesarias, presidird la audiencia so pena de nulidad e interrogara a los testigos y a las partes,
sin perjuicio de que aquéllos sean, a su vez, repreguntados por los abogados. Gozara de los mas
amplios poderes de policia y de direccién de la audiencia.

En cualquier momento podré ordenar diligencias para mejor proveer.

La sentencia se dictard en la audiencia o, a mas tardar, dentro de las veinticuatro horas de su
celebracion. S6lo en casos excepcionales podra prorrogarse la audiencia por hasta tres dias.

Las notificaciones podrén realizarse por intermedio de la autoridad policial. A los efectos de lo
dispuesto por el literal C) del Articulo 9°, se dejard constancia de la hora en que se efectud la
notificacion.

97  Articulo 7°.- Si de la demanda o en cualquier otro momento del proceso resultare, a juicio del
Juez, la necesidad de su inmediata actuacion, éste dispondra, con cardcter provisional, las me-
didas que correspondieren en amparo del derecho o libertad presuntamente violados.

98  Articulo 9°.- La sentencia que haga lugar al amparo debera contener: A) la identificacién con-
creta de la autoridad o particular a quien se dirige y contra cuya accién, hecho u comisién se
conceda el amparo. B) La determinacién precisa de lo que deba o no hacery el plazo por el cual
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concretas a llevar a cabo a fin de que la garantia sea eficaz. Admite recurso
de apelacién.”

Hay que tener en cuenta que en materia de amparo la sentencia eje-
cutoriada hace cosa juzgada sobre su objeto'®, y que la existencia de una
cosa juzgada abre el camino para la ejecucién de la sentencia de amparo.
Es necesario tener presente, sin embargo que la sentencia ejecutoriada deja
subsistente el ejercicio de las acciones que pudieran corresponder: en cuan-
to decide sobre el objeto del proceso de amparo, concediendo o rechazando
la tutela reclamada, impide que pueda juzgarse en otra accién de amparo el
mismo caso.

La ejecucion es una etapa que integra el proceso de amparo y debe efec-
tuarse dentro de las 24 horas de notificada la sentencia. La realizacién prag-
matica de los efectos de la sentencia ejecutoriada de amparo engendra debe-
res que ha de acatar y ser cumplidos por parte de la autoridad responsable,
si ello no ocurriera puede acudirse a las conminaciones, tanto en relacién
al érgano como a sus agentes si se trata de un érgano publico; en los demas
casos se deberd acudir a los sistemas de ejecucién de hacer o no hacer esta-
blecidos en el Derecho comun.

dicha resolucién regird, si es que corresponde fijarlo; C) El plazo para el cumplimiento de los
dispuesto, que no podra exceder de veinticuatro horas continuas a partir de la notificacién. Sin
perjuicio de lo establecido la sentencia podré disponer las sanciones pecuniarias conmutativas
dispuestas por el decreto-ley 14.978 de 14 de diciembre de 1978.

99  Articulo 10.- En el proceso de amparo sélo serdn apelables la sentencia definitiva y la que re-
chaza la accién por ser manifiestamente improcedente.

El recurso de apelacién debera interponerse en escrito fundado, dentro del plazo perentorio de
tres dias. El Juez elevard sin mas tramite los autos al superior cuando hubiere desestimado la
accién por improcedencia manifiesta y lo sustanciard con un traslado a la contraparte, por tres
dias perentorios, cuando la sentencia apelada fuese la definitiva.

El Tribunal resolvera en acuerdo, dentro de los cuatro dias siguientes a la recepcién de los au-
tos. La interposicién del recurso no suspendera las medidas de amparo decretadas, las cuales
seran cumplidas inmediatamente después de notificada la sentencia, sin necesidad de tener
que esperar el transcurso del plazo para su impugnacién.

100 Articulo 11.- La sentencia ejecutoriada hace cosa juzgada sobre su objeto, pero deja subsistente
el ejercicio de las acciones que pudieren corresponder a cualquiera de las partes con indepen-
dencia del amparo.



MECANISMOS PARA LA PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS DEL NINO 107

LEY N° 17.823 de 7 de septiembre de 2004
Caddigo de la Nifiez y la Adolescencia

Al hacer referencia a la evolucién constitucional, se mencionaba que la
Constitucion de 1934, -recogiendo disposiciones que se encontraban ya en
las Constituciones de 1830 y 1918- proclama el reconocimiento de la existen-
cia de los derechos de los individuos en la Seccién II de la Carta; Derechos,
Deberes y Garantias.

En el capitulo IT de dicha Seccién se consagran los derechos de cardcter
econdmico, social y cultural y sus primeros Articulos (hoy Articulos 40, 41.
42 y 43)"! estdn dedicados a la nifiez y juventud. En ese mismo afio de 1934
se aprueba el Cédigo del Nifo, de cardcter tutelar sin reconocer a los nifios
como sujetos de derecho.

Serd luego de la aprobacién de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(CDN) en 1989, que se rompe con el paradigma menorista desarrollado hasta
entonces, y en el proceso de adecuacién interna a los estdndares de la CDN
se promulga la ley N° 17.823, Cédigo de la Nifez y la Adolescencia (CNA) el 7
de setiembre de 2004 reconociéndose a los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derechos, deberes y garantias, con « derecho a medidas especiales
de proteccién que por su condicién de sujeto en desarrollo exige por parte de
su familia, de la sociedad y al estado» segtin los Articulos 2° y 3° del CNA!%, e

101 Constitucién 1967: Articulo 40.- La familia es la base de nuestra sociedad. El Estado velara por
su estabilidad moral y material, para la mejor formacién de los hijos dentro de la sociedad.

Articulo 41.- El cuidado y educacién de los hijos para que éstos alcancen su plena capacidad
corporal, intelectual y social, es un deber y un derecho de los padres. Quienes tengan a su cargo
numerosa prole tienen derecho a auxilios compensatorios, siempre que los necesiten.

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

Articulo 42.- Los padres tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los mismos
deberes que respecto a los nacidos en él.

La maternidad, cualquiera sea la condicion o estado de la mujer, tiene derecho a la proteccién
de la sociedad y a su asistencia en caso de desamparo.

Articulo 43.- La ley procuraré que la delincuencia infantil esté sometida a un régimen especial
en que se dard participacién a la mujer.

102 Cédigo delanifiezy de la adolescencia. Siempre que este Codigo se refiere a nifios y adolescen-
tes comprende ambos géneros.

Articulo 2°. (Sujetos de derechos, deberes y garantias).- Todos los nifios y adolescentes son titu-
lares de derechos, deberes y garantias inherentes a su calidad de personas humanas.
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instituyéndose un procedimiento de proteccién en la urgencia de los derechos
amenazados o vulnerados, con la finalidad de la restitucién inmediata de los
derechos afectados.

Esta medida de proteccién inmediata (Articulos 117'® y 130), participa de
los principios generales del proceso cautelar en materia de familia, debiendo
acreditarse periculum in mora'y fumus bonis iuris dado su caracter de medida
cautelar.

El Cédigo de la Ninez y Adolescencia, por otra parte, fija en su Articulo 195
la «Accién de amparo», reconociendo el legislador la especialidad en cuanto
se trata de un amparo «especifico» para la «proteccion de los derechos de los
nifios y adolescentesy, y, sin perjuicio de las normas generales incluidas en la
ley 16.011, se establecen pautas especiales, complementarias en lo que respec-
ta a quienes pueden interponer el amparo, fijacién del plazo para su promo-
cién y determinacién de la competencia de los jueces de familia.

Es pues este instituto del amparo el mecanismo establecido para la tu-
tela de los derechos subjetivos de las personas menores de edad, puesto
que el procedimiento previsto en los Articulo 117 y siguientes se encuentra
concebido para el dictado de medidas cautelares y provisionales instituidas
primordialmente para la defensa de los derechos de los nifios y adolescen-
tes frente a las vulneraciones u amenazas provenientes del &mbito familiar.

Articulo 195. (Accion de amparo).- La accién de amparo para la proteccion de
los derechos de los nifios y adolescentes se regird por la Ley N° 16.011, de 19 de
diciembre de 1988, y por las siguientes disposiciones.

Podprd ser deducida también por el Ministerio Publico, cualquier interesado
o0 las instituciones o asociaciones de interés social que segtin la ley, o a juicio del
Tribunal, garanticen una adecuada defensa de los derechos comprometidos.

Procederd en todos los casos, excepto que exista proceso jurisdiccional pen-
diente, presumiéndose, salvo prueba en contrario, que los otros medios juridicos
de proteccion resultan ineficaces.

Deberd ser promovida dentro de los treinta dias a partir de la fecha en que se
produjo el acto, hecho u omision contra el que se recurre.

Serdn competentes en razon de la materia los Jueces Letrados de Familia.

Articulo 3e. (Principio de proteccién de los derechos).- Todo nifio y adolescente tiene derecho
alas medidas especiales de proteccién que su condicién de sujeto en desarrollo exige por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado.

103 CNA Articulo 17 (Principio General).- Siempre que los derechos reconocidos a los ninos y ado-
lescentes en este Cédigo sean amenazados o vulnerados, se aplicardn las medidas que dispone
este titulo
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Como resulta del primer inciso la accién de amparo del CNA se rige por
laley 16.011, con las modificaciones introducidas.

El Ministerio Publico como protector oficial de los nifios y adolescen-
tes'™ podra promover la accion, como asi también cualquier interesado que
demuestre interés en la causay las personas juridicas y organizaciones socia-
les que garanticen una adecuada defensa de los derechos comprometidos,
amplidndose la legitimacién.

Elrégimen especial dela Ley N° 16.011 con cardcter amplificador flexibi-
lizando que se instituye en el CNA, tiene por finalidad moderar los requisitos
de admisibilidad de la accién, con la finalidad de volverla mds 4gil y ampliar
el ambito de proteccion a derechos y libertades propias de los nifios y adoles-
centes, las que deben ser las enumeradas en la Parte General del C6digo de la
Niniez y Adolescencia, al igual que los que no fueron recogidas a texto expreso
y aparecen consagradas en los Tratados de Derechos Humanos'®.

Mientras que la accién de amparo regulada por la Ley 16.011 es residual
ya que sélo procede cuando no existe otro medio judicial o administrativo, o
los mismos fueran ineficaces para obtener el resultado; la accién de amparo
del CNA, presume la ineficacia de los otros medios juridicos de proteccidn,
desplazdndose la carga probatoria.

El dltimo inciso asigna competencia para entender en la accién de amparo
alos Jueces Letrados de Familia, en razén de la materia y con apelacién ante los
Tribunales de Apelaciones de la materia. El legislador partié de la base de que
el Juez mas adecuado para proteger los derechos de los nifios y adolescentes
es el Juez de Familia, retrocediendo en relacién al mayor alcance de garantias
que da el CNA, ya que esta asignacién es un retorno a la légica tutelar de dar
igual tratamiento juridico a la situacién de los nifios vulnerados en sus dere-
chos como consecuencia de la conducta de sus responsables o de aquellos que
padecen las referidas vulneraciones a raiz de una acciéon u omisién del Estado,
al centralizar el poder de decision en la figura del juez de familia'®.

Esta competencia asignada a los Jueces Letrados de Familia resulta in-
congruente con la nueva racionalidad juridica que el CNA pretendid plasmar
y que estd formulada a partir de la condicién de sujeto de derecho del nifio.

104 Art. 10, num. 5 del decreto-ley 15.365 de 30 de diciembre de 1982.

105 Balbela, Jacinta y Pérez Manrique, Ricardo: Cddigo de la Nifiez y Adolescencia comentado y ano-
tado, Ley 17.823 de 7 de septiembre de 2004, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria,
2005, Pag. 269.

106 Siguiendo en este punto a Garcia Méndez, Emilio; Bianchi, Ma. Del Carmen (Comp.) Ser nifio
en América Latina: de las necesidades a los derechos, Buenos Aires: UNICRI, Ed. Galerna,
1991, P4g.15
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La referida solucién normativa es expresion de la cosmovision tutelar que
concibi6 a la familia como una instancia de mediacién necesaria en la rela-
cién del nino con la sociedad.

En interesante sentencia dictada por la Sra. Juez Letrado de Familia de
23° Turno el dia 19 de julio de 2011'*" ante la accién de amparo deducida por
el Representante del Ministerio Publico y Fiscal contra el Servicio Descen-
tralizado del Estado Instituto del Nifio y Adolescente del Uruguay -INAU- y
contra el Estado -Poder Ejecutivo- Ministerio de Desarrollo Social -MIDES-,
ante la inminencia de reclusién de adolescentes que son privados de su liber-
tad por orden judicial, en médulos o contenedores metélicos inadecuados
para la internacion o reclusion de menores de edad respecto de los cuales el
Estado tiene deberes constitucionales y legales de proteccién; en relacién ala
competencia de los jueces de familia, expresa:

Tercero:»...El legislador fue claro cuando distribuyd las competencias en ocasion
del dictado de la ley 17.823, en relacion a nifios, nifias y adolescentes, adjudicando
la competencia de urgencia, entre otra la relacionada a nifios, nifias menores de
13 anos cuyos derechos sean lesionados o que ellos lesiones derechos de terceros,
a los Juzgados Especializados de Familia; a los Juzgados Letrados de Familia les
adjudicd todas las acciones de naturaleza civil, no urgentes que se derivan de la
relacion familiar (biolégica o legal), y a los Juzgados Letrados de Menores (hoy de
Adolescentes) todo lo relacionado con los jovenes menores de 18 arios y mayores de
13 arios en conflicto con la ley. Estos Juzgados deberian ser los que velen por los de-
rechos de estas personas, mientras dure la privacion de libertad por orden judicial.

Cuarto: que ante la decision del Tribunal de alzada y considerando la Prove-
yente que en ella y en este momento reside el poder Judicial garante de los derechos
Jundamentales de las personas y ante la urgencia del tratamiento del objeto de la
accion es que se asumird competencia.

Quinto: que por todo ello especialmente lo sefialado en el pdrrafo cuarto, tam-
bién pueden ser competentes los Juzgados Letrado de lo Contencioso Administrativo»

La accién de amparo legislada en el CNA tiene por objeto dltimo hacer
eficaces los derechos enunciados concediendo a los legitimados «la posibili-
dad de exigir una decision judicial que obligue a las autoridades publicas o a
los privados en su caso, a prestar de manera adecuada los servicios necesarios

107 110719 - Sentencia sobre accién de amparo tema contenedores, Juzgado Letrado de Familia de
230 Te autos «Fiscalia de 3° T° ¢/INAU y Ministerio de Desarrollo Social - Accién de amparo» E.
2-14240/2011.
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y a poner en funcionamiento las politicas necesarias para la proteccién de los
derechos de los nifios y adolescentes»'®, lo que le da ese caracter amplificador
y residual al que haciamos referencia, sin dejar de tener presente « un criterio
hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en vir-
tud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacién mas
extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos...»'® al que se le
ha denominado el principio pro homine .

lll. EL AMPARO COMO MECANISMO GARANTIZADOR TANTO
DE LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS COMO DE LOS
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

En el Predmbulo del Pacto de San José de Costa Rica se reafirma el propésito
de los paises americanos de consolidar un régimen de justicia social funda-
do en el respeto de los derechos esenciales de la persona; y luego se sefiala
que sdlo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y
de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de
sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos
civiles y politicos'".

En este extremo cobra importancia la idea unitaria de los derechos hu-
manos: todos relevantes, exigibles y mutuamente complementarios. Todos
son el escudo protector del ser humano: se reclaman condicionan y perfec-
cionan mutuamente, y por ende es preciso brindar a todos la misma atencién.

Es en este sentido que el Protocolo Adicional ala Convencién Americana
sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (también conocido como
Protocolo de San Salvador), reafirma que sélo puede concebirse como ideal
del ser humano libre, exento de temor y de la miseria, si se crean condiciones
que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y
culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos.

Es evidente que las condiciones en las que participa un nifio en la vida
no son las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se des-
conoceria larealidad y se omitiria la adopcién de medidas especiales para no
vulnerar los derechos de los nifios, con grave perjuicio para estos:

108 Ibidem, Garcia Méndez,... Pag. 271.

109 HENDERSON, Humberto, «Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden in-
terno: la importancia del principio pro homine», en Revista IIDH, Vol.39, Pag. 87.

110 Convencién Americana, Predmbulo, Parr. 4.
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«no es posible desconocer que el menor de edad guarda una situacion especial en
el proceso, como lo guarda en la vida y en todas las relaciones sociales. Ni inferior
ni superior: diferente, que amerita atenciones asimismo diferentes...todos los ins-
trumentos internacionales relativos a derechos del nifio o menor de edad recono-
cen sin lugar a dudas la «diferencia» entre estos y los adultos y la pertinencia, por
ese motivo, de adoptar medidas «especiales» con respecto a los nifios».'"!

Por ello la proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes es es-
pecial, y diferente por lo tanto, de la protecciéon que se da a los derechos de
las demas personas.

En ese sentido las garantias de los Articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana deben aplicarse a la luz de la especialidad que el propio Pacto de
San José ha reconocido en materia de infancia y adolescencia, en el sentido
de proteger «reforzadamente los derechos de los ninos». Por ello deben leer-
se transversalmente -y utilizando criterios amplios de interpretacién- con
lo establecido en la Convencion sobre los Derechos del Niio, aplicando los
mencionados Articulos tomando en consideracion los principios del interés
superior del nifio, entre los que se cuenta la precisiéon acerca de la manera
y condiciones en que los nifios pueden acceder a los recursos judiciales.

Por ello los Articulos 8 1'%, 19 13 y 25 ''* de la Convencién Americana cons-
tituyen un limite a la facultad discrecional de los Estados para dictar medidas
especiales de proteccion a los nifios, impidiendo que se legisle en detrimento
de las garantias.

111 Opinién Consultiva OC-17/2002 voto concurrente Juez Sergio Garcia Ramirez.

112 Articulo 8. Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantfas y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se es-
tablezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: ...

113 Articulo 19. Derechos del Nino Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

114 Articulo 25. Proteccién Judicial 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la pre-
sente Convenci6n, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien en ejercicio
de sus funciones oficiales.
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Sin perjuicio de lo anterior, «en el &mbito del derecho internacional
delos derechos humanos importa tener en cuenta una regla que estd orienta-
da a privilegiar, preferir, seleccionar, favorecer, tutelar, y por lo tanto, a adop-
tar la aplicacién de la norma que mejor proteja los derechos fundamentales
del ser humano»'?, a la que se le ha denominado el principio pro homine
-que menciondbamos supra-y el que se puede considerar como «un criterio
hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en vir-
tud del cual se debe acudir a la norma mds amplia, o a la interpretacién mas
extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos...»".

Son varios los instrumentos internacionales de derechos humanos que
consagran expresamente la regla de interpretaciéon pro homine''” tanto en el
ambito universal como en el propio sistema americano; asi, el Articulo 41 de
la Convenci6n sobre los Derechos del Nino (20/11/1989) senala que:

«Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectard las disposiciones que
sean mds conducentes a la realizacion de los derechos del nifio y puedan estar re-
cogidas en: a) el derecho de un Estado Parte; o b) el derecho internacional vigente
con respecto a dicho Estado».

Por su parte la Convencién Americana en su Articulo 29 expresa:

«Normas de Interpretacion; Ninguna disposicion de la presente Convencion pue-
de ser interpretada en el sentido de: a. Permitir a alguno de los Estados Partes,
grupo o persona, suprimir el gocey ejercicio de los derechos libertades reconocidos
en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella. b. Limitar
el goce y ejercicio de cualquier derecho a la libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c. Excluir otros derechos y
garantias que son inherentes al ser humanos o que se derivan de la forma demo-
crdtica representativa de gobierno, y e. Excluir o limitar el efecto que pueda pro-
ducir la declaracion Americana de derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza».

115 Obra Cit HENDERSON, Pag. 87.
116 Ibidem, pag. 88.

117 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (16/12/1966), Convencién sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (18/12/1979) Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes ( 10/12/1984), entre otros.
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Este principio se ha trasladado a los derechos internos; en nuestro pais
aparece implicitamente enunciado en el Articulo 72 de la Constitucién de la
Reptblica:

«La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucion, no
excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la
Jorma republicana de gobierno»

Las condiciones especificas del menor y sus correspondientes medidas
de proteccién se recogen en la Convenciéon Americana, en el Protocolo de
San Salvador y en la Convencién sobre los Derechos del Nino asi como en
otros instrumentos del sistema interamericano, teniendo como piedra angu-
lar para la interpretacién de este sistema de derechos humanos el principio
pro personay la armonizacién hermenéutico del conjunto de instrumentos
aplicables a cada situacién.

Se mencionaba supra que el Protocolo Adicional a la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador), reafirma que sélo puede concebirse como ideal del ser humano
libre, exento de temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a
cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto
como de sus derechos civiles y politicos.

La parte dispositiva del protocolo de San Salvador comienza deter-
minando la obligacién de los Estados Partes de adoptar las medidas nece-
sarias hasta el méximo de los recursos disponibles, y tomando en cuenta su
grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos alli contenidos''?, asimismo la cldusula més favorable a la per-
sona humana encuentra su recepcion en el Articulo cuarto del Protocolo, en
virtud de la cual, no cabe alegar ese instrumento para restringir o menosca-
bar el ejercicio de un derecho reconocido tanto en el plano interno como en
otro instrumento internacional.

Teniendo el Estado deberes de proteccién inmediata de los que no pue-
de eximirse, si se mira la realidad de los menores se observar, en lainmensa

118 Protocolo de San salvador Art. © Articulo 1 Obligacién de Adoptar Medidas

Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como me-
diante la cooperacion entre los Estados, especialmente econémica y técnica, hasta el maximo
de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progre-
sivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la plena efectividad de los derechos que
se reconocen en el presente Protocolo.
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mayoria de los casos, que carecen de hogar integrado, de medios de subsis-
tencia, de acceso verdadero ala educaciény al cuidado de la salud, de recrea-
cién adecuada; en suma, no cuentan ni han contado nunca con condiciones
y expectativas razonables de vida digna.

En estos casos que corresponden a una cantidad muy significativa de
nifios, no solo se vulneran sus derechos civiles, entre los que figuran los re-
lacionados con infracciones o conductas que acarrean la intervencién de las
autoridades, sino también los derechos econdémicos, sociales y culturales,
cuya «progresividad» no ha permitido abarcar, hasta el presente, a millones
de seres humanos que en plena infancia, distan mucho de ver satisfechos sus
derechos prometidos amparar formalmente.'*

En vista que los derechos humanos y las libertades fundamentales son
indivisibles e interdependientes, se deberia dedicar la misma atencién y con-
sideracion urgente en la aplicacién y promocién de ambos: los derechos ci-
viles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales'® . Es en este
extremo que cobra importancia contar con un recurso sencillo y eficaz que
garantice todos los derechos.

Partiendo de la definicién inicial de este trabajo de que el amparo es un
instrumento juridico de proteccién de los derechos fundamentales que tie-
ne por finalidad garantizar el goce y el ejercicio de los diferentes derechos
humanos, protegiendo juridicamente contra actos, omisiones u hechos ili-
citos de cualquiera de los poderes de un Estado y tomando como base las
garantias fundamentales consagradas en las Constituciones nacionales y en
los Tratados Internacionales, podemos concluir que el amparo es un meca-
nismo garantizador tanto de los derechos civiles y politicos como de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales.

El pleno ejercicio de estos derechos es condicién de posibilidad factica
para el ejercicio de los demas y por ello cuentan con la proteccién de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos. El Articulo 29 de la Convencién
Americana dispone que todos los derechos consagrados en el Protocolo'*
cuentan con la proteccién de la Corte en tanto «establece que el elenco de
derechos estd formado no solo por los que enuncia expresamente, sino tam-
bién por todos los que se deriven de la dignidad de la persona humana y de la

119 Siguiendo en este punto la posicién de Garcia Ramirez en OC -17/2002.

120 Ibidem. En los términos de los principios de Limburg sobre la aplicacién del Pacto Internacio-
nal de derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ppio 3 (1948).

121 Protocolo Adicional ala Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, «Protocolo de San Salvador».
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forma republicana de gobierno, en una férmula muy similar a la utilizada por
el constituyente uruguayo en el Articulo 72 de la Carta».'??

IV. PARTICULARIDADES DEL INSTITUTO EN EL AMBITO
DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS
DE LAS PERSONAS MENORES DE EDAD

Como ya expresdramos, el derecho a una accién de amparo, tutela o protec-
cién de los derechos fundamentales estd asegurado por el Articulo 25 de la
Convencién Americana, en concordancia con los Articulos 1° y 2° de la mis-
ma Convencion que fija una obligacién o condicién de actuacién de los 6r-
ganos estatales cuyo objetivo es evitar que a través de su actuacién u omisiéon
afecten el respeto y eficacia de los derechos asegurados.

De esta manera, la accién de protecciéon o amparo de derechos se instru-
menta como un derecho a la proteccién judicial de los derechos, el que debe
concretarse en una accién o recurso sencillo, rapido y eficaz a favor de las
personas y en el deber de instrumentacién que recae en el legislador interno
de los Estados Partes de la Convencidn, el que puede afectarse seriamente si
el instrumento procesal no es adecuado.

Por imperio de lo preceptuado por el Articulo 72 de nuestra Carta Mag-
na, las garantias consagradas en los instrumentos internacionales poseen
rango constitucional no requiriéndose, por otra parte, explicita consagracién
legal en mérito a lo preceptuado por el Articulo 332 de la misma.

Para garantizar los derechos fundamentales se han configurado en la
Constitucion de la Repuiblica dos procesos esenciales: implicitamente en el
Articulo 7 la accién de amparo (mecanismo garantizador tanto de los dere-
chos civiles y politicos como de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les) y explicitamente en el Articulo 17 el hdbeas corpus (protegiendo la liber-
tad fisica en el caso de prisién indebida).

Posteriormente'?, la ley 16.011 confirié regulacién legal al mecanismo
garantizador del amparo consagrado en nuestra constitucidn, estableciendo
un rito especifico para la sustanciacion de las pretensiones que tuvieran por
objeto solicitar la tuicién de algunos derechos fundamentales; y el Cédigo de

122 Fabian Pifieyro: Adecuacion de la legislacion nacional a los principios de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, Montevideo: UNICEE 2010, serie Intercambios n.°2, Pag. 11.

123 LeyN°16.011 de 19 de diciembre de 1988 - Accién de Amparo.
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la Nifiez y Adolescencia'* establecid en su Articulo 195 la «Accién de ampa-
ro», reconociendo el legislador la especialidad en cuanto se trata de un ampa-
ro «especifico» para la proteccién de los derechos de los nifios y adolescentes.

La accion de amparo del CNA es un mecanismo establecido para la tute-
la de los derechos subjetivos de las personas menores de edad, consagrando
expresamente el derecho de todos los nifios a contar con la proteccion social
del Estado a fin de garantizar el pleno ejercicio de los derechos econémicos,
sociales y culturales, requiriendo del trabajo hermenéutico y evolutivo de los
organos establecidos al efecto.

El instituto del amparo como garantia de proteccion de los derechos
humanos adquiere particularidades en el ambito de la protecciéon de los
derechos subjetivos de las personas menores de edad, y ello en cuanto
(como se recoge expresamente en la Convencién Americana, en el Protocolo
de San Salvador y en la Convencidén sobre los Derechos del Nino) que el nifio
no carecera -puesto que es sujeto de derecho- de los derechos y garantias
inherentes al ser humano y a su condicion de persona con especificas ne-
cesidades de proteccion.

El primer derecho a garantizar es el derecho a la vida. El concepto de de-
recho ala vida se debe entender conjuntamente como el derecho a vivir con
dignidad y a no ser privado arbitrariamente de la vida'*. Cuando a los nifios
se les priva de las minimas condiciones para una vida digna se les impide el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad.

Asilo ha entendido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
Opinién Consultiva sobre la condicidn juridica y derechos humanos del nifio:

«El pleno ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales de los nifios
se ha relacionado a las posibilidades del Estado obligado (Articulo 4 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio), el cual debe realizar el mayor esfuerzo, de
manera constante y deliberada, para asegurar el acceso de los nifios a esos dere-
chos, y el disfrute de los mismos, evitando retrocesos y demoras injustificadas y
asignando a este cumplimiento los mayores recursos disponibles». 126

124 Ley N° 17.823 de 7 de septiembre de 2004.

125 Corte IDH Caso Villagran Morales y otros (Nifios de la calle) Sentencia de 19 de noviembre de
1999, Parr. 144.

126 Corte IDH, Condicién Juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC 17/02.
Parr. 81.
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Esta visién conceptualiza el derecho a la vida como perteneciente, al
mismo tiempo, al dominio de los derechos civiles y politicos asi como al de
los derechos econémicos, sociales y culturales. Es este concepto de vida dig-
na el que da ese caracter reforzado al instituto del amparo, puesto que ofre-
ce, mediante un mecanismo de mayor amplitud y de cardcter genérico, una
sobreproteccion de los derechos y libertades fundamentales a aquellos que
requieren medidas especificas.

V. CONCLUSIONES

Raigambre constitucional del instituto del amparo
La raigambre constitucional del amparo surge sin hesitaciéon en mérito a una
interpretacién légico-sistemaética-teleoldgica de nuestra Carta Magna.

Desde nuestra primera Constitucién de 1830 (de raiz iusnaturalista) y en
las sucesivas, se ha postulado la existencia de derechos del hombre fundados
en la naturaleza humana, universales, anteriores y superiores (o indepen-
dientes) al ordenamiento juridico positivo.

El Articulo 7 de la Constitucién de la Republica no consagra el derecho a
la vida, ni crea ni atribuye el derecho a la libertad ya que estos derechos son
propios del ser humano y tan sélo él puede invocarlos; simplemente los reco-
noce imponiendo al Estado el deber de proteger el ejercicio de esos derechos,
tuteldndolos en el goce de los mismos.

Asi se declara en el Articulo 72 que los derechos y garantias -como lo es
el amparo- no dependen de consagracién explicita en normas constitucio-
nales o legales ya que tienen valor en si mismos y rango constitucional; con-
firiéndoles a los mismos el cardcter de derechos subjetivos perfectos y auto
ejecutables en el Articulo 332 de la Carta.

Obligacion del Estado uruguayo de proteccion judicial de Llos derechos humanos
Nuestro pais ha ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos o «Pacto de San José de Costa Rica», y en virtud de dicha ratificaciéon el
derecho ala proteccién judicial de los derechos humanos consagrado en este
instrumento internacional, debe ser garantizada en la jurisdiccién de dicho
Estado parte, fundamentalmente a través del amparo constitucional o de ac-
ciones o recursos judiciales especializados.'*

127 CADH art.25 en concordancia con los arts. 1°y 2° de la misma Convencién, Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos Articulo 8, Pacto Internacional de las naciones Unidas sobre
Derechos Civiles y politicos Articulo 2°.
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Este derecho que constituye un «estdndar minimo comun» para los Es-
tados Partes de la Convencién Americana, consiste en la obligacién de los
Estados de garantizar la proteccién judicial de los derechos consagrados en
la propia Convencidn, ademads de sus respectivas Constituciones y leyes, me-
diante recursos sencillos, rdpidos y efectivos.

Este deber de instrumentacion recae en el legislador y en los érganos
estatales cuyo objetivo es evitar que se afecten la eficacia de los derechos
asegurados, por tal razén, compete al Poder Judicial de nuestro pais que el
instrumento procesal de la acciéon de amparo sea «sencillo, rapido y eficaz»,
pues de lo contrario se compromete al Estado uruguayo.

EL amparo es un instituto garantizador tanto de los derechos civiles y politicos
como de los derechos econémicos, sociales y culturales

Sélo puede concebirse un ideal del ser humano libre, exento de temor y de
la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus
derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos ci-
viles y politicos'®, por ello se debe privilegiar, preferir, seleccionar, favorecer,
tutelar, y por lo tanto adoptar la aplicacién de la norma que mejor proteja los
derechos fundamentales del ser humano.

Este principio pro homine, criterio hermenéutico que informa todo el
derecho de los derechos humanos, indica que se debe acudir a la norma
mas amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de recono-
cer derechos protegidos.Por ello y en mérito a que la «progresividad» de los
derechos econdémicos, sociales y culturales no ha permitido abarcar hasta el
presente a todos los nifios y nifias, el instituto de amparo es el recurso mas
sencillo, rdpido y eficaz para garantizar tanto de los derechos civiles y politi-
cos como de los derechos econémicos, sociales y culturales.

128 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (Protocolo de San Salvador).
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del hdbeas corpus como forma de proteccion frente a todas

las hipdtesis de prision indebida. VII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

El derecho internacional de los derechos humanos ha desarrollado normas
con el propdsito de exigir a los Estados la salvaguarda del ejercicio de todos
los derechos del privado de libertad, los que no deben verse afectados mien-
tras dure el encierro. Se ha construido un sistema normativo especifico con el
objeto de garantizar el ejercicio de los derechos subjetivos.

Los derechos fundamentales son derechos que estdn adscritos univer-
salmente a todos en cuanto personas (de todas las culturas y paises), in-
derogables, indivisibles e interdependientes, y para cuya tuicién nacen las
organizaciones juridico-politicas.

Este concepto aparece expresado en el art. 7 de la Constitucion de la
Reptblica. Cuando este Articulo consagra el derecho de los habitantes a ser
protegidos en el goce de determinados derechos preexistentes (vida, honor,
libertad, seguridad, trabajo y propiedad), esta sentando el principio de pro-
teccién de esos derechos, la que puede ser reclamada del Estado. Este debe-
ré4 asegurar a las personas contra cualquier hecho que impida el pleno goce
esos derechos que preexisten a su organizacidon politico-juridica.
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En referencia a las personas privadas de libertad, dada la especial si-
tuacién de vulnerabilidad en la que se encuentran, de sujecién absoluta a la
institucién que los alberga, situacién que se ve agravada cuando se trata de
menores de edad por su condicién de sujetos en desarrollo, se han estable-
cido dispositivos normativos especificos para la proteccion de sus derechos,
poniendo especial énfasis en garantizar que los elementos coercitivos de la
prisién tengan minimas consecuencias, buscando la rehabilitacién, el desa-
rrollo personal, el derecho a la educacion, al esparcimiento, el contacto con
la familia y la comunidad de la manera més amplia posible, propugnando
que el encierro se ejecute en condiciones adecuadas, que impidan el abuso,
los tratos denigrantes, la tortura o el menoscabo de cualquier otro derecho
que se viera vulnerado.

Con el fin de garantizar el cumplimiento de los derechos fundamentales
referidos, debe proveerse de un mecanismo efectivo de proteccion frente a la
lesién de los mismos.

La Convencién Americana sobre DD HH suscrita en San José de Costa
Rica el 22 de noviembre de 1969, ratificada por el Estado Uruguayo el 26 de
marzo de 1985, dispone textualmente:

Articulo 25. Proteccién Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconoci-
dos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacién sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus fun-
ciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial;

c) a garantizar que la autoridad competente, cumplird cabalmente toda de-
cisién en que se haya estimado procedente como consecuencia de la inter-
posicion del referido recurso.

El derecho consignado en el art. 25 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos es incorporado constitucionalmente por lo dispuesto en el
art. 72 de la Carta, adquiriendo el caracter de derecho subjetivo perfecto.

Ante la omisién del Estado uruguayo de establecer un mecanismo con ta-
les caracteristicas, y por imperio del art. 332 de la Constitucién de la Republica
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que expresa que « los preceptos que reconocen derechos a los individuos...,
no dejardn de aplicarse por falta de la reglamentacién respectiva, sino que ésta
serd suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes analogas, a los principios
generales del derecho y a las doctrinas generalmente admitidas», cabe pregun-
tarse qué instrumento juridico de nuestro ordenamiento juridico retine esas
condiciones, y en respuesta, aparece, por multiples razones, el instituto del
«hdbeas corpus» regulado por el art. 17 de la Constitucién, el que interpretado
alaluz de las doctrinas més modernas ha tomado otra dimensién respecto de
aquella parala que fuera concebido, ya que como se ver4, el accionar por parte
de un magistrado que no admita un recurso rapido, eficaz y sencillo es un acto
que estaria comprometiendo la responsabilidad del Estado uruguayo.

La responsabilidad internacional no se vera afectada por el tipo de ins-
trumento procesal que se utilice para proteger un derecho, sino cuando no se
brinde la inmediata proteccién del goce del mismo, haciendo cesar la situa-
cién de menoscabo del derecho tutelado.

Il. GENEALOGIA Y EVOLUCION DEL INSTITUTO

La génesis del instituto se encuentra en el derecho romano, en los interdic-
tos, que eran 6rdenes que dictaba el pretor a pedido de parte, para amparar
situaciones que se estimaban dignas de proteccion y por las que se disponia
la exhibicion de cosas o personas, la devolucion de determinadas cosas, o la
prohibicién de algtn acto.

Asi, el interdicto de «homine libero exibendu», era un instrumento juri-
dico de proteccion de la persona frente a una privacién de libertad ilegitima,
en el que se ordenaba la exhibicién de la persona que se suponia libre y que
el destinatario del interdicto retenia.

Con el mismo fin, durante la Edad Media aparecen en Europa diversos
institutos que se asemejan al interdicto romano. En el derecho aragonés, se
desarroll6 en el juicio de manifestacién, ante el 6rgano denominado el Jus-
ticia Mayor, con distintas modalidades: exhibir a una persona en poder de
otra, la manifestacion de jueces que protegian a los habitantes de Aragén que
se encontraren presos sin proceso o por orden de juez incompetente, o que
sometidos a proceso, fueran torturados.

Institutos analogos a los previstos en el Derecho Aragonés fueron estruc-
turados en Inglaterra donde el origen del hdbeas corpus se encuentra en las
actas que garantizan la libertad individual, permitiendo que el ilegalmente
preso o cualquier persona, acudiera a la High Court of Justice para que orde-
nara la presentacion del detenido por parte de su aprehensor. El instituto fue
reglado enla Carta Magna de 1215, en el acta de 1679y en el estatuto de 1816.
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Es en el Derecho Britdnico donde va a nacer el concepto moderno de
hébeas corpus.

Este instituto que fuera creado como garantia frente a la restriccién ilegi-
tima de la libertad ambulatoria, evoluciona ampliando su esfera objetiva de
proteccién alcanzando a todos los supuestos de lesién de derechos ocurrida
en cualquiera de las etapas de la intervencién punitiva del Estado. Surge asf,
un instituto especifico concebido como garantia de los derechos subjetivos
de las personas privadas de libertad en cumplimiento de una sentencia, y al
que se ha denominado Hébeas corpus correctivo. En su redefinicién, opera-
da con la emergencia del moderno derecho penal, fue concebido como limi-
te al despliegue del poder punitivo del estado.

Como senalaba Bobbio, los mecanismos constitucionales que caracteri-
zan al estado de derecho tienen el propdsito de defender al individuo de los
abusos de poder.

Si hay un principio que constituye un limite, éste es el principio de lega-
lidad. El habeas corpus cumple la funcién de hacer efectivo el respeto de tal
principio, principio cardinal que opera como limite al poder punitivo.

lIl. CONCEPTO DE HABEAS CORPUS

Es un instituto de Derecho Publico creado como un mecanismo de protec-
cién de los derechos subjetivos, en lo que hace concretamente a la protec-
cion de la libertad ambulatoria, siendo uno de los aspectos de la libertad en
general (derecho que aparece entre los enumerados en el art. 7 de la Consti-
tucién), tanto en forma preventiva como correccional.

Se trata de una garantia especifica orientada teleolégicamente a la pro-
teccion de los derechos subjetivos de las personas privadas de libertad, tanto
en su modalidad preventiva como correccional.

La interpretacién del art. 17 de la Constitucidon debe hacerse de acuerdo
con el principio «pro homine», enunciado elipticamente en el art. 72 de la
Carta, que es aquel por el cual el intérprete ante la disyuntiva deberé preferir
la interpretacién que mejor proteja un derecho fundamental, asi como se-
leccionar y aplicar la norma que resulte mas favorable a la persona humana,
en tanto tiene una funcién tuitiva dirigida a los derechos y libertades de la
persona frente a la conducta del Estado, ya sea por accién o por omision.

Por aplicacion de este principio, y haciendo una interpretacién extensiva
del mencionado Articulo, concluimos que el hdbeas corpus como mecanis-
mo de garantia del goce de los derechos humanos, abarca tanto la detencién
practicada en contravencion de lo dispuesto en el art. 15 de la Carta Magna, asi
como el sometimiento del detenido a condiciones violatorias de su dignidad
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humana, derechos reconocidos en el art. 72 de la Constitucién de la Republica,
o sea como remedio frente a toda hipétesis de privaciéon indebida de la libertad.

El desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, ha impli-
cado, en las dltimas dos décadas del Siglo XX, el comienzo en América Latina de
un proceso de revalorizacién del Estado de Derecho y la democracia, asi como
una nueva forma de interpretar la Constitucion, ala luz de los derechos esencia-
les que emanan de la dignidad de la persona humana y los derivados de la for-
ma republicana de gobierno, pre-existentes y reconocidos por ésta en su art. 7.

La interpretacion del derecho interno a la luz de los tratados internacio-
nales (art.31 de la Convenci6n de Viena sobre Derecho de los Tratados y art.5
del pacto de Derechos Civiles y Politicos), tiene como regla de hermenéutica
propia el principio «pro homine» o pro persona, y el juez o intérprete debera
optar por recurrir a la norma que mejor proteja el derecho que se reivindica
en consonancia con lo dispuesto por el art. 72 de la Carta Magna y el art. 29
de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

IV. HABEAS CORPUS COMO GARANTIA ESPECIFICA

El hdbeas corpus se constituye en una garantia especifica de salvaguarda de
derechos, frente a la acciéon de amparo que puede definirse como aquel ins-
trumento genérico por el cual una persona reclama ante un juez que se le
ampare el derecho o libertad que por accién u omisiéon de un particular o de
una autoridad se le haya lesionado o restringido en forma ilegitima.

En Uruguay la accién de amparo estd regulada por la Ley N° 16011, con-
cibiéndolo como una accién en defensa de los «derechos y libertades recono-
cidos expresa o implicitamente por la Constitucién (art. 72), con excepcién
de los casos en que proceda la interposicion del recurso de hdbeas corpus».

Como consecuencia de la efectiva aplicacion del principio de legalidad
consagrado en el art. 10 de la Constitucion, el recurso de habeas corpus va a
adquirir nuevas caracteristicas, ampliando su dmbito de aplicacién objetiva,
atodos los casos de «prision indebida». Este tiene ademds de una dimensién
cuantitativa, una cualitativa.

Ante la comprobacién de que una persona ha incurrido en una conducta
tipificada como delito, la inica sancién que le puede ser impuesta es la pre-
vista taxativamente en la ley.

El tiempo en que la persona se ve privada de alguno de sus derechos es
aquel dispuesto con anterioridad por la ley, e importa ademads, que el sujeto
que lo sufre no pueda ver restringido ningtin otro derecho diferente de aquel
que restringe la ley. Para el caso de la prisidn, el derecho afectado es exclusi-
vamente la libertad ambulatoria.
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El principio de legalidad en su primera dimensién sefiala la hipétesis
donde debe desplegarse el poder punitivo del Estado. En la fase de ejecucion
de la pena, tiene una doble dimensién, cuantitativa: intensidad de la respon-
sabilidad punitiva, plazo de la privacién de libertad dispuesta, y cualitativa:
referida a cudles son los derechos que se restringen durante la misma.

En el plano adjetivo, este principio debe respetarse tanto al dictarse la
sentencia, como en su etapa de ejecucion, por lo que el ordenamiento juri-
dico debe contar con un conjunto de garantias que sirvan de remedio ante
situaciones en que la persona recluida vea afectados sus otros derechos sub-
jetivos por las condiciones en que se cumple la pena de privacién de libertad.
Se trata de mecanismos de proteccién en tanto garantia especifica para tute-
lar el principio de legalidad.

El incumplimiento de lo dispuesto por las normas internacionales rati-
ficadas por Uruguay, concretamente el art. 25 de la Convencién Americana,
en tanto establece toda persona tiene derecho a un recurso sencillo, rapido
y efectivo, que pueda presentar ante autoridades competentes, compromete
la responsabilidad internacional del Estado, en tanto este se ha obligado a
proveer de un recurso con las caracteristicas mencionadas.

Ante la lentitud de las vias procesales comunes y por ende inoperantes
cuando se trata de restablecer los derechos constitucionales de los ciudada-
nos privados de libertad, se requieren vias més efectivas para fiscalizar la ac-
ci6én de la autoridad que trasgrede las garantias constitucionales.

Encontramos aqui como herramienta habil para el control del ejercicio
de tales garantias, el Hdbeas corpus correctivo, instituto que es elaborado en
la doctrina de los Derechos Humanos, y que se ha plasmado en el derecho
positivo de varios paises.

Asi, en lo que refiere a la ejecucién de la pena que impone el Estado en
respuesta a una conducta antijuridica, teleolégicamente, debe orientarse a
la rehabilitacién del individuo para lograr la reinsercién social, en tanto el
art.26 de la Constitucién dispone que «... en ningln caso se permitird que las
cérceles sirvan para mortificar y si s6lo para asegurar a los procesados y pe-
nados, persiguiéndose la reeducacidn, la aptitud para el trabajo y la profilaxis
del delito». Este fin que debe perseguir la pena adquiere mayor dimensién
cuando se trata de adolescentes, por su condicién de sujetos en desarrollo.

Es deber del Estado vigilar que se den las condiciones adecuadas de reclu-
sién de menores de edad de acuerdo a estandares internacionales, alo que esta
obligado por la ratificacién por via legal de los diferentes tratados y convencio-
nes internacionales que constituyen la normativa aplicable en la materia.

Lasrazones por las que el recurso de habeas corpus constituye el mejor ins-
trumento para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los privados de li-
bertad son fundamentalmente, la inmediatez, el control directo que se ejercerd,
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en tanto el decisor, compareceréd de inmediato al lugar, disponiendo el cese de
la situacién de vulneracion. Se haré lo que el juez disponga, ya que tiene facul-
tades directas para que se cumpla de inmediato su orden. En tanto la accién de
amparo, incluye una audiencia, y requiere instancia de ejecucién de sentencia,
el hdbeas corpus se ejecuta inmediatamente, es mas rapido, tal como lo precep-
tha el art. 17 al disponer «...estdndose a lo que decida el juez indicado».

Otro aspecto no menos importante es la mayor intensidad con que se
debe actuar por ser sujetos en situacién de vulnerabilidad derivada de la con-
dicion de privados de libertad y que se ve agravada porque se trata de adoles-
centes en pleno proceso de formacion de su personalidad.

Las condiciones de reclusion inadecuadas provocan un efecto negativo
irreversible de ese sujeto en desarrollo, quien verd cercenado a lo largo de su
vida el ejercicio de sus derechos.

El Estado debe garantizar el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social de estas personas (art. 32.1 Convencién Sobre los Derechos del Nifio)
en tanto se encuentran en una etapa de maduracion en la que se irdn incor-
porando principios y valores que determinaran su futuro en la sociedad.

Otro argumento a favor de la utilizaciéon de este mecanismo de proteccion,
refiere a la legitimacion activa y pasiva: en tanto para entablar la accién de am-
paro la legitimacién activa pertenece a quien ha visto vulnerado alguno de sus
derechos fundamentales, el habeas corpus no requiere que coincidan el legiti-
mado sustantivo y el legitimado procesal, resultando de esta forma el mejor ins-
trumento para hacer valer los derechos de quienes se encuentran privados de
libertad. La legitimacién activa por ende alcanza a cualquier persona, no solo al
detenido sino a cualquiera que tenga conocimiento de la presunta ilegalidad.

La persona privada de libertad, por la posicién de sujecién en la que se
encuentra, estd colocada en situacién de vulnerabilidad, y por lo tanto, la
proteccién de sus derechos subjetivos requiere que se arbitren mecanismos
mas especificos para la tuicién de los mismos.

En Uruguay, la legitimacién pasiva, refiere siempre a la aprehension dis-
puesta por una autoridad, en tanto la privacién de libertad privada constitu-
ye delito.

El accionar tuitivo debe poseer mayor intensidad cuando la vulnerabili-
dad de la privacion de libertad se ve exacerbada por la condicién de persona
menor de edad de quien la padece.

V. HABEAS CORPUS EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

En Uruguay, como garantia de la libertad fisica de las personas (art. 17 de la
Constitucién de la Reptblica), tiene su origen en la Constitucién de 1918,
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con la finalidad de proteccién de la libertad de locomocién, contra la prisiéon
indebida o arbitraria.

El art. 72 de la Constitucidon de la Republica establece que a la enume-
racion de las garantias que se efectia en la Seccién Segunda, se le integraran
todaslas otras que resulten inherentes a la forma Republicana de Gobiernoy
ala proteccion de la dignidad de la personalidad humana. Por esta clausula
abierta, adquieren rango constitucional las garantias y derechos recogidos en
los instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el Estado urugua-
yo. Asi, el art. 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y los
arts. 2° y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, obligan al
Estado a garantizar a las personas cuyos derechos o libertades reconocidos
por tales instrumentos hayan sido violados, a disponer de un recurso efectivo
ante autoridad competente prevista por el sistema legal, que decidird sobre
los derechos de quien lo interponga y hacer cumplir la decisién.

En tanto el art. 332 de la Carta Magna formula un criterio general de in-
terpretacion constitucional y métodos de integracion del derecho en el plano
infra constitucional para cuando no se cuente con adecuadas disposiciones
legales que le confieran efectividad a los derechos protegidos en la Carta, al
establecer:

«los derechos que la misma protege no dejardn de efectivizarse, porque carezcan
de la reglamentacion legal respectiva sino que esta serd suplida, recurriendo a
los fundamentos de leyes andlogas, a los principios generales de derecho y a las
doctrinas generalmente admitidas».

La doctrina, tanto nacional como internacional, cuando se trata de in-
terpretar un texto juridico constitucional, recurre al método teleolégico, en
tanto el contenido bésico de la Constitucion es establecer los grandes fines a
los que ha de servir la organizacién politico-juridica del Estado.

Del andlisis de los mencionados arts. 72y 332 de la Constitucion se infie-
re que el constituyente pretendié dar a los derechos tutelados por la misma
el caracter de derechos subjetivos perfectos. Estos Articulos deben ser inter-
pretados en consonancia con el art. 29 del Pacto de San José de Costa Rica:

Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el
sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el gocey
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencidn o limi-
tarlos en mayor medida que la prevista en ella;
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b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o
de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democrética representativa de gobierno, y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la mis-
ma naturaleza

En definitiva el ejercicio de tales derechos debe protegerse atin cuando
falte la normativa reglamentaria necesaria a los efectos de conferirle plena
efectividad.

La omisién del juez en admitir el accionamiento importa el incumplimiento
de la funcién de hacer cesar inmediatamente el menoscabo del ejercicio de un
derecho cuya lesién se denuncia. Més allé del tipo de instrumento usado para
solicitar la proteccién de un derecho humano, importa protegerlo efectivamente.

Se ha discutido si se trata de una accién, de un recurso como lo denomi-
na la Constitucidn, un juicio especial, etc.

Estdn quienes sostienen que nos encontramos ante un recurso conside-
réndolo un medio impugnativo tendiente a corregir una decisién contraria
a derecho; en tanto otra parte de la Doctrina entiende que no se trata de un
medio de impugnacién que se tramita en un juicio, sino de una accién que se
desarrolla en un proceso de Derecho ptiblico constitucional.

VI. ALCANCE DEL HABEAS CORPUS COMO FORMA DE PROTECCION
FRENTE A TODAS LAS HIPOTESIS DE PRISION INDEBIDA

a. ordinario o preventivo ante privacién ilegitima o antijuridica de la liber-
tad, ya ocurrida o que pueda acaecer;

b. correctivo, cuando la privacién de libertad no es antijuridica pero si lo es
su extension (empleado para denunciar la demora en la resolucién del pro-
ceso respecto a la situacién del encarcelado en forma preventiva), o lo son
las condiciones de reclusion (etapa de ejecucion).

Al hablar de hébeas corpus correctivo debemos necesariamente dete-
nernos en la interpretacion del concepto de prision indebida utilizado en el
art. 17 de la Carta Magna. Este Articulo dispone:

«En caso de prision indebida el interesado o cualquier persona podrd interponer
ante el juez competente el recurso de hdbeas corpus, a fin de que la autoridad
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aprehensora explique y justifique de inmediato el motivo legal de la aprehension,
estdndose a lo que decida el juez indicado».

De la armonizacién de las normas constitucionales y las convenciones
o tratados internacionales, incorporados por ley a nuestro ordenamien-
to juridico, debemos realizar una interpretacion extensiva del art. 17 de la
Constitucién de la Reptiblica, acorde con la teleologia que orienté al consti-
tuyente derivada de un conjunto de presupuestos axioldgicos, originada en
la concepcioén jusnaturalista que inspira el ordenamiento constitucional de
la Republica (art. 7), asi como la aplicacién extensiva, no restrictiva de los
arts.7y 72 de la misma.

.2

Casos en los que existe prision indebida

A.

Cuando una persona es detenida sin que exista in fraganti delito o sin que
haya semiplena prueba del mismo y orden escrita de juez competente (art.
15 Constitucién).

Cuando el detenido no es conducido a declarar ante el juez dentro de las
24 horas, y en caso de corresponder, no se inicie sumario dentro de las 48
horas de la detencion (art.16).

Cualquier otra hipétesis de privacion ilegitima de la libertad ambulatoria.
Este es el caso de aquellos que han sido derivados a clinicas por diferentes
patologias, generalmente psiquiatricas, y al ser dados de alta existe demora de
parte de las autoridades del establecimiento en realizar su traslado a un hogar
de medio abierto, permaneciendo en éstas por mads tiempo del debido.
Planteo habeas corpus correctivo que tiene que ver con las otras hip6-
tesis del principio de legalidad: casos de sometimiento a condiciones
de reclusién lesivas de la dignidad humana, que trasgreden el prin-
cipio de legalidad en su dimensién cualitativa, o inadecuadas parala
consecucion de la teleologia que en ocasién de la pena ha de perse-
guir el Estado.

a) Cuando exista tortura u otro apremio fisico o moral (art.5 de la Decla-
racion Universal de DD.HH.).
Se solicita el cese de violencia fisica (a via de ejemplo, malos tratos, falta
de alimentos), psiquica (amenazas, perturbacién del descanso), o moral
(exigencia de conductas deshonestas, impedir las visitas de familiares).

b) Cuando el establecimiento de detencién no se corresponda con la le-
gislacién o la dignidad humana, o cuando el encierro no cumpla con
la finalidad parala que fue dispuesto. El art. 26 de la Constitucién esta-
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blece que «... en ningun caso se permitird que las cérceles sirvan para
mortificar,...» y refiriéndose a quienes estan procesados o penados,
dice, «...persiguiendo su reeducacidn, la aptitud para el trabajo y la
profilaxis del delito».

VIl. CONCLUSIONES

La falta de implementacién de un recurso sencillo, rdpido, efectivo ante los
jueces o tribunales competentes a la que toda persona tiene derecho con
el fin de exigir la salvaguarda de sus derechos fundamentales reconocidos,
dispuesta por el art. 25 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
incorporado a la Constitucién por imperio del art. 72, nos lleva a buscar en
nuestro ordenamiento juridico un mecanismo que reuna tales caracteristi-
cas. Ello se desprende de lo dispuesto por el art. 332 de la Carta Magna, que
dispone que «Los preceptos que disponen derechos a los individuos, ... no
dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacién respectiva,...»

Son multiples los motivos que llevan a considerar que el mecanismo
adecuado de proteccion de los derechos de las personas privadas de liber-
tad es el instituto del hdbeas corpus correctivo, entre ellas: su inmediatez,
no se celebra audiencia y no requiere instancia de ejecucién de sentencia; la
mayor intensidad con que se despliega el accionar tendiente a tutelar los de-
rechos de quienes se encuentran en situacidon de vulnerabilidad por su con-
dicién de privados de libertad, y por tratarse de menores con personalidad
en desarrollo.

Sibien la accién de amparo regulada porla Ley N° 16.011 cumple en par-
te con el propésito de tuicidn de los derechos fundamentales, no cuenta con
las caracteristicas de inmediatez y de eficacia establecidas por la Convencién
Americana de Derechos Humanos, absolutamente necesarias cuando los
derechos lesionados los padecen personas recluidas. El recurso de hébeas
corpus en su moderna concepcion, se nos presenta como el instrumento que
cuenta sin dudas con las exigencias que la legislacion internacional impone,
para que se constituya en una garantia real de contralor del pleno ejercicio de
los derechos fundamentales.

El hdbeas corpus correctivo en general debe formularse en forma colec-
tiva. Estas acciones colectivas son expresion del contralor que debe ejercer el
Poder Judicial de las politicas penitenciarias. Es inherente al Estado de De-
recho que el Poder Judicial controle las politicas publicas y no hay por ello
trasgresion del principio de separacién de poderes.
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VII. SINTESIS NORMATIVA

Derecho Interno
Constitucion de la Republica

Derecho Internacional

Carta de las Naciones Unidas, por Ley N° 10.683 de 15 de diciembre de
1945, aprobdndose la firmada en San Francisco, el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia y Acuerdos Provisionales.

Declaracién Universal de Derechos Humanos, proclamada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, reunidas en Paris el 10 de di-
ciembre de 1948.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo, ratificados por Ley N 13.751 de 11 de julio de 1969.

Convencién Sobre los Derechos del Nino, de 20 de noviembre de 1989,
ratificada por Ley N° 18.138 de 28 de setiembre de 1990.

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales de 21 de marzo de 1986, ratificado
por Ley N° 16.173 de 30 de marzo de 1991.

Convencién sobre la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1984, Ley N° 15.798 de 27 de diciembre
de 1985.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Jus-
ticia de Menores (Reglas de Beijing), 29 de noviembre de 1985.
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de Menores Privados

de Libertad (Reglas de la Habana), 14 de diciembre de 1990.

Derecho Interamericano

Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, de 29 de enero de
1966.

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Novena
Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogotd, 1948.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), firmado el 19 de diciembre de 1966, ratificado por Ley
Ne 15.737 de 8 de marzo de 1985.

Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, adop-
tada por la OEA el 6 de diciembre de 1985, Ley N°16.294 de 11 de
agosto de 1992.
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Protocolo Adicional de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador) de 17 de noviembre de 1988, Ley N°
16.519 de 22 de julio de 1994.
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PRIMERA PARTE
El nino como sujeto
de derecho

Apuntes sobre la ontologia
de la funcion jurisdiccional

Fabian Pifeyro'#

I. INTRODUCCION

Ha trascurrido ya mdas de una centuria desde que comenzara a desarro-
llarse un arduo debate en el campo ius filosdfico respecto de la naturale-
za de la funcién jurisdiccional, que en un principio estuvo esencialmente
pautado por la disputa tedrica que se entablara entre los seguidores del
denominado «realismo juridico» y los adeptos al paradigma positivista.
Pugna cuya consecuencia fundamental fue la de evidenciar la dimensién
axioldgica politica que es inherente a la funcion jurisdiccional, obligando
a una reformulacién conceptual en torno a las fuentes de la legitimidad de
las decisiones judiciales.

Determinado el cardcter creativo del acto jurisdiccional se evidenci6 que
su legitimidad no dependia exclusivamente de su eventual correspondencia
con el tenor de la ley, sino también de la razonabilidad de los presupuestos
cognitivos hermenéuticos que han de orientar la labor desarrollada por el
magistrado encaminada a la formulacién de la sentencia y la congruencia del
contenido de ésta con los principios que estructuran el orden juridico y los
valores hacia cuya realizacidn éste se orienta.

129 Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Aspirante a Profesor adscripto a la Catedra de Ciencia
Politica UDELAR.
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La referida reformulacién conceptual se proyecta necesariamente sobre
la praxis de los operadores judiciales en tanto viene a imponerles a éstos nue-
vas exigencias argumentativas.

Este trabajo pretende dar cuenta del referido proceso de reformulacién
de los presupuestos de legitimidad de las decisiones judiciales en sus aspec-
tos mds generales, a través del sefialamiento de las debilidades e insuficien-
cias de los presupuestos metodolégicos sobre los que se cimenté el paradig-
ma positivista y la descripcién de los nuevos constructos teéricos que se han
venido elaborando en torno a la naturaleza de la funcién jurisdiccional y las
fuentes de legitimidad de las decisiones judiciales.

Asuntos que por las implicancias que poseen en el ambito de la técnica
forense se entendid necesario abordar al comienzo de este capitulo.

Il. POSITIVISMO JURIDICO. UN PARADIGMA EN CRISIS

Por positivismo juridico ha de entenderse un conjunto de formulaciones teé-
ricas que han venido desarrolldndose en el trascurso de las dltimas dos cen-
turias en torno a la naturaleza de la funcién jurisdiccional, las que se originan
en una particular concepcion epistémica.

Elreferido corpus teérico ha inspirado por largo tiempo la praxis cotidia-
na de los tribunales.

El caracter esencialmente metodoldgico del positivismo no lo torna un
cuerpo tedrico carente de significativas implicancias axiolégicas. La opcién
por la concepcidn epistémica sobre la que se sostiene el paradigma positi-
vista importa también una eleccién ética, que en el &mbito de lo juridico se
traduce en una concepcion particular en torno al vinculo entre el derecho
positivo y la moral, entendiendo por esta tltima al conjunto de proposicio-
nes valorativas portadoras de una vocacion universalista derivadas de la ra-
cionalidad practica.

Esta imbricacién determina la pertinencia de denominar como positi-
vista no solo a la ya referida concepcién metodolédgica sino también a esa
singular concepcién en torno al vinculo entre la ley y la moral.

La epistemologia positivista

La concepcién positivista en torno a la naturaleza ontolégica de la funcién
jurisdiccional se sustenta sobre dos pilares conceptuales, uno de carcter
epistémico cognitivo que no por ello es neutral en términos politicos y otro
de estricta naturaleza politico institucional que esta referido al rol que segin
ciertas formulaciones tedricas le cabe cumplir al Poder Judicial y a la forma
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en que éste ha de relacionarse con los otros Poderes Publicos y que en ultima
instancia es expresion de una nocién comunitarista de la democracia de rai-
gambre rousseauniana que tiende a privilegiar al decir de Constan «la liber-
tad de los antiguos sobre la libertad de los modernos®*°». Pilar cuyo andlisis
excede el objeto de este trabajo.

Ala concepcidn epistémica en la que se sustenta el paradigma positivista
resulta pertinente denominarla empirista** en funcién de cémo entiende el
desarrollo de los procesos de orden cognitivo.

Dicha epistemologia concibe al sujeto cognoscente como un receptor de
percepciones; la representacion de la realidad y ésta se confunden. La reali-
dad se convierte en sinénimo de universo objetivo. En este marco conceptual
la realidad posee una relacién identitaria con el conjunto de los objetos, por
ello ésta pre-existe al sujeto cognoscente al que le corresponde descubrirla;
asi concebida la realidad no se presenta como una construccién cognitiva
sino como previa a la actividad que ha de desplegar el sujeto cognoscente. A
éste le corresponde tinicamente descubrir una realidad ya dada.

Esta manera de concebir el desarrollo de los procesos cognitivos y la re-
lacion entre el sujeto y la realidad erige como tinico método valido de cono-
cimiento al experimental. Es a través de la percepcion de la tinica forma en
que puede llegarse a la verdad.

Es asi como se llega a la conclusién que las tinicas proposiciones respec-
to de las cuales se puede formular un juicio de validez son aquellas que son
pasibles de verificaciéon empirica, en tanto la dindmica de los procesos cog-
nitivos debe estar orientada a develar, a descubrir, no a construir, ya que se le
confiere estatus de ilusorio a toda idea cuya validez no pueda ser contrastada
empiricamente.

Ello determina la imposibilidad de formular un juicio de validez en tor-
no a cualquier proposiciéon que no sea pasible de corroboracién empirica,
lo que posee efectos que se proyectan fuertemente en el campo de la ética o
filosofia normativa. Aquellas proposiciones cuyo contenido no esté referido

130 Lalibertad de los antiguos es la que refiere al derecho de los individuos a participar en los pro-
cesos de deliberacién politica de los que emergeran decisiones de cumplimiento obligatorio
por todos los miembros de la comunidad. Por libertad de los modernos ha de entenderse el
conjunto de derechos subjetivos de los que un individuo no puede ser privado por la comuni-
dady que refieren a las facultades que le permiten al individuo vivir de acuerdo a su particular
concepcion del bien.

131 Enrique Céceres. «Inteligencia artificial, derecho E Justice». Boletin Mexicano de Derecho com-
parado. Numero 116, agosto 2006. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Auténo-
ma de México.
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a la descripcidn del ser sino al establecimiento de un cierto deber ser, no pue-
den ser objeto de un juicio de validez.

Es por ello, que optar por la referida epistemologia implica hacer de for-
ma concomitante una eleccién en el campo de la ética, so pena de incurrir en
una grave incongruencia légica.

La imposibilidad de formular un juicio de validez en torno a las proposi-
ciones deontolédgicas nos conduce irremediablemente al relativismo moral,
en tanto las reglas que una comunidad se da para si no pueden ser objeto de
interpelacién ya que se torna imposible determinar objetivamente su vali-
dez; lo que a su vez, obsta cualquier ejercicio de estimativa juridica, impi-
diéndonos determinar el caracter justo o injusto de una cierta norma juridica
o en qué grado un ordenamiento juridico se acerca o no al ideal de Justicia.

Sino es posible determinar la validez objetiva universal de una proposi-
cién deontoldgica, entonces se carecerd de cualquier parametro con el cual
juzgar el derecho positivo vigente en una comunidad politica determinada.

Sobre los ya referidos presupuestos epistémicos fue adquiriendo for-
ma progresivamente una concepcién positivista en torno a los métodos de
interpretacion del Derecho, la que le confirié status dominante al método
exegético literal.

Dicha concepcién metodoldgica fue el basamento sobre el que se erigié
la teoria positivista en torno a la naturaleza de la funcién jurisdiccional.

En el marco de esta concepcion el interprete del derecho es concebido
como un descubridor, cuya labor principal ha de ser la de develar el conte-
nido de la ley; este deberd atenerse al tenor literal de la norma; cuando de
ésta no surja con claridad un mandato univoco, aquel deberé continuar in-
dagando entre los distintos textos juridicos potencialmente aplicables al caso
concreto a fin de poner al descubierto el verdadero mandato del legislador.
La solucién del conflicto juridico ya existe, al intérprete le compete hallar-
la, aunque ésta no surja en forma pristina. Ella ya existe contenida en la ley;
constituyéndose - entonces- el andlisis gramatical de los textos legales en el
instrumento metodolégico principal®.

Descubierto el verdadero sentido de la ley'* al tribunal le bastard un sim-
ple ejercicio de ldgica silogistica para resolver el conflicto juridico que se le

132 Gianella Bardazano. «Interpretaciéon del Derecho y discurso juridico, y sus implicancias en el
sistema penal juvenil», en UNICEF: Limite al Poder Punitivo. Anélisis de la aplicacién del prin-
cipio de proporcionalidad en el sistema de responsabilidad penal juvenil montevideano, Mon-
tevideo: UNICEF, marzo 2008.

133 Gianella Bardazano, obra citada.
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plantea. El juez entonces, pasa a ser concebido como un mero aplicador de la
ley, vaciando de todo contenido politico y axiolégico la funcién jurisdiccional.

Esta misma racionalidad metodolégica estructura la labor cognitiva que
desarrolla el tribunal con el objeto de determinar la verdad factica. La verda-
dera naturaleza de los hechos que son objeto del proceso esté ahi, esperando
ser develada.

Para acceder a dicha verdad al tribunal le basta observar el acaecimiento
de cierto suceso; es mediante la descripcién de esos hechos crudos que sin
intermediacién de ninguna especie el tribunal va a poder calificar adecua-
damente los hechos que son objeto del proceso. De esta forma el proceso a
través del cual se llega a la calificacion juridica de las circunstancias facticas
planteadas pierde su naturaleza hermenéutica, configurandose una rela-
cidén identitaria entre los hechos y su calificaciéon juridica. El tribunal no se
topa con acciones u omisiones humanas, sino directamente con contratos,
incumplimientos, comportamientos negligentes, etc.”*, confiriéndole en-
tonces, estatus de objetivo a dicha calificacion, ocultando el hecho de que lo
que nos permite calificar como contrato a una cierta coleccién de fenémenos
es una nocion previa, un concepto tedrico de contrato, debiendo siempre el
tribunal elegir entre més de una formulacién tedrica al respecto. De esta ma-
nera se concibe que el tribunal posee una relacién inmediata, directa con
los hechos olvidando que en la construccién de la representacién de dichos
hechos participa necesariamente la subjetividad del magistrado'®>.

Esta manera de concebir la labor cognitiva que desarrolla el tribunal con
la finalidad de determinar la naturaleza de las circunstancias facticas que
conforman el objeto del proceso viene a reforzar la nocién de que la actividad
que a éste le compete estd exenta de toda implicancia valorativa.

A partir de los referidos presupuestos de orden metodolégico el pensa-
miento positivista elabor6 su particular concepcién en torno a la naturaleza
ontoldgica de la funcién jurisdiccional. El juez tiene por misidn la realizacién
préctica de la ley, le debe a ésta una estricta obediencia, no debiendo apar-
tarse nunca del tenor literal de las disposiciones juridicas. Un magistrado que
ademas ha de actuar con total prescindencia respecto de los efectos practicos
que en el caso concreto acarree la aplicacién del mandato abstracto y genérico
contenido en la ley. Para el acometimiento de sus funciones a este juez le bas-
tard realizar adecuados andlisis silogisticos deduciendo mecanicamente de la
ley la solucién del caso concreto.

134 Enrique Céaceres, obra citada.

135 Enrique Céaceres, obra citada.
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Es asi como el paradigma positivista construye el imaginario de un juez
ciego, titular de una inmaculada objetividad, casi ajeno en su funcién a las
pasiones del mundo y un legislador omnisapiente constructor de un orden
juridico positivo capaz de responder a todos y a cada uno de los complejos
asuntos que llegan a los estrados judiciales.'*

La crisis del paradigma positivista

Desde los albores mismos del Derecho moderno hasta entrado el siglo XX
el positivismo detenté una hegemonia casi incontestada en el &mbito de la
reflexion ius filosdfica, inspirador de una praxis jurisdiccional que fuera por
largo tiempo dominante en el mundo y que atin hoy continiia predominando
en el Uruguay.

Comenzé a ser objeto de agudas criticas por parte de diversas corrientes
ius filosdficas desde fines del siglo XIX, las que pusieron en evidencia sus ca-
rencias, insuficiencias e inconsistencias logico racional, lo que ha provocado
el ocaso del paradigma positivista en el &mbito tedrico, el que sin embargo
sigue detentando una gran vitalidad en la praxis.

La andanada de criticas que de distintas trincheras del pensamiento filo-
séfico juridico se lanzaron sobre el positivismo estuvo esencialmente dirigi-
da a poner en evidencia que al magistrado para resolver el problema juridico
que se le presenta no le basta con meros andlisis silogisticos.

Fue a partir de esta critica a la concepcion que en torno al razonamiento
judicial habfan formulado los tedricos positivistas que fue puesto en entredi-
cho la validez misma de todo el esqueleto metodolégico conceptual sobre el
que se erigio el positivismo ius filoséfico.

La naturaleza misma de la norma juridica - proposicién del deber ser ge-
néricay abstracta-, la imposibilidad factica de que el legislador pueda prever
todo el universo de situaciones que puedan originar un conflicto juridico y el
carécter trascendental de todo proceso cognitivo que determina que el cono-
cimiento sea siempre el producto de la interaccién entre la realidad objetivay
el sujeto cognoscente, hacen que al magistrado le resulte imposible formular
la resolucién de un caso concreto mediante el expediente de simples ejerci-
cios silogisticos.

El carécter genérico y abstracto del tenor dispositivo de la norma juridi-
ca obliga al tribunal a desarrollar antes de cualquier ejercicio deductivo una

136 Luis Recasens Siches: Nueva filosofia de la interpretacién del derecho. México, Purrtia, 1973.
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labor orientada a conferirle sentido concreto a los dispositivos normativos de
contenido indeterminado, debiendo avocarse el tribunal en primer lugar a la
construccion de la premisa a partir de la cual podréd deducir la resolucién del
caso concreto. Conceptos tales como buen padre de familia, diligencia me-
dia, interés superior del nifio, entre otros, no resultan aplicables sino después
de que se les ha conferido un contenido concreto en funcién de la situacion
factica planteada.

Estos dispositivos abiertos obligan al magistrado a la realizacién de un
juicio estimativo- valorativo en torno a las consecuencias que traeria apare-
jado una cierta preferencia hermenéutica. El pretorio deberé tener en cuenta
las consecuencias practicas de su decision debiendo siempre preferir aquella
que importe la realizacion en el caso concreto del ideal de justicia, de los ob-
jetivos que conforman el horizonte axiolégico del orden juridico'®. En estas
situaciones queda claramente evidenciada que la funcién del magistrado po-
see una dimensién axiolégica y valorativa y que su actividad no se reduce a la
mera praxis de ejercicios silogisticos.

El magistrado debe necesariamente en estos casos proceder a la cons-
truccién de una preposiciéon concreta del deber ser aplicable a la situacién
planteada, lo que pone de manifiesto que la resolucién del caso no se encon-
traba como tal contenida en la ley.

La aplicacién de los referidos dispositivos juridicos obliga al juez a de-
sarrollar un razonamiento mucho mas complejo que un mero silogismo. En
tanto del tenor literal de las referidas disposiciones el juez no puede deducir
el contenido dispositivo de la sentencia, ya que las mismas solo le sefialan una
orientacién axioldégica de cardcter general, que de alguna manera configuran
el marco dentro del cual deberd proceder a construir la resolucion del caso.

Pero estas no son las inicas hipétesis en las que el magistrado debe de-
sarrollar un razonamiento de tipo estimativo; la aplicacién de dispositivos
normativos de contenido mucho més concreto debe ser precedida también
de un ejercicio orientado a conferirle un contenido atin mas especifico en
funcién de las particularidades del caso.

Las carencias e insuficiencias del método silogistico se evidencia ademds
cuando el tribunal se topa con una situacion factica determinada que puede
resultar aparentemente comprendida dentro del &mbito objetivo de aplica-
cién de una cierta norma juridica, pero si el magistrado procede a deducir
la resolucion del caso partir de dicha norma, se generarian consecuencias

137 Luis Recasens Siches: Tratado General de Filosofia del Derecho. México: Purria, 9na. edicion,
1986.
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opuestas o disimiles a las que razonablemente pretendia generar el legislador
con la sancién de dicha norma'® y ello como consecuencia de que no le fue
posible al legislador prever la ocurrencia de tales circunstancias facticas.

En estas hipdtesis paradojalmente el celo positivista por la aplicacion es-
tricta del tenor literal de la ley puede resultar en la aplicacién de soluciones con-
trarias a los valores que una comunidad pretende realizar a través del Derecho'*

Antes de determinar cudl es la premisa a partir de la cual se ha de dedu-
cir laresolucién del caso planteado, el magistrado deberd arribar a una cierta
conclusién en torno a la naturaleza de la situacién factica, en tanto en la nor-
ma juridica se establece que deberd seguirse un cierto mandamiento gené-
rico del deber ser toda vez que ocurra una determinada hipotesis de hecho.

Ello requerira que el juez realice un proceso de aprehensién cognitiva
de las circunstancias de hecho, a fin de establecer una calificacién juridica
de las mismas.

Al tribunal se le presentara siempre un conjunto de hechos que debera
ordenar y clasificar'*’, solo después de haber emprendido dicha labor se en-
contrara en condiciones de proceder a calificarlo juridicamente.

Este proceso de cardcter cognitivo se desarrolla necesariamente si-
guiendo un movimiento que va desde la subjetividad del magistrado a los
hechos del caso.

El juez deberd efectuar aquel proceso de ordenacién, clasificacién y
seleccion que resulte mds ajustado a parametros de racionalidad universal-
mente aceptables. Esto es cefido a criterios sustentado en la razén pasibles
de ser calificados como vélido por todo sujeto racional y no derivado de la
particular concepcion del bien a la que adscriba el magistrado'*!

Todo ello evidencia las insuficiencias de la metodologia positivista y el
caracter insatisfactorio de los resultados que trae aparejado una praxis juris-
diccional desarrollada conforme a dicho marco metodolégico.

La naturaleza misma de la norma juridica y la propia ontologia de los
complejos procesos cognitivos y hermenéuticos que debe desarrollar el ma-
gistrado para la resolucién de un caso le confieren a la funcién jurisdiccional
una naturaleza mucho mds compleja que aquella que le asignaban los te6-
ricos positivistas.

138 Luis Recasens Siches, Obra citada.
139 Luis Recasens Siches, Obra citada.
140 Enrique Céceres, obra citada.

141 Julio De Zan: La ética, los derechos y la justicia. Fundacién Konrad Adenauer-Stiftung EV., 2004
Montevideo.
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lll. LA NATURALEZA ARGUMENTATIVA
DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

Develada la falsedad de los presupuestos metodolégicos sobre los que se ci-
mento el paradigma positivista la reflexion ius filoséfica comenzo paulatina-
mente a orientarse por la senda intelectual que posibilitara la construccién
de una nueva concepcién en torno a la naturaleza ontolégica de la funcién
jurisdiccional.

Esta nueva concepcién debi6 sustentarse en presupuestos epistémicos
diferentes a los que sirvieron de base para la formulacién del paradigma
positivista.

La crisis del positivismo puso en evidencia el caracter complejo de la fun-
cion jurisdiccional develando la dimensién axioldgica y politica que es inhe-
rente a la misma, lo que trajo aparejado que desde diversos campos del pensa-
miento filoséfico se comenzara a disefiar y a construir nuevos marcos teéricos
conceptuales a partir de los cuales abordar el anélisis de la naturaleza ontol6gi-
cadela funcién jurisdiccional, los que tienen como denominador comun prin-
cipal el sefialamiento del caracter esencialmente argumentativo de la misma.

Estos nuevos marcos tedricos se han elaborado a partir de una episte-
mologia de corte racionalista que erige a la razén como pardmetro esencial
de la verdad. Una proposicién sera valida en tanto pueda ser demostrada su
razonabilidad.

Una epistemologia que concibe ala realidad como un producto de la ac-
tividad desplegada por el sujeto cognoscente'*?, en el que el mundo objetivo
y surepresentaciéon no se confunden; en la que la praxis experimental es con-
cebida como uno de los métodos posibles a través de los cuales demostrar
la razonabilidad de una proposicién; que admite la posibilidad de formular
un juicio de validez en torno a una proposiciéon deontolégica permitiendo la
formulacién de una moral de vocacién universalista que sirva de parametro
con el que juzgar la validez de las normas imperantes en una comunidad de-
terminada; pardmetros que por su vocacién universalista estdn dotados de
una validez transcultural lo que los convierte en un estandar a partir del cual
formular un andlisis de estimativa juridica orientado a determinar el grado
de validez axioldgico- racional de una norma juridica en particular o de todo
un ordenamiento juridico positivo en general'*.

142 Enrique Céaceres, obra citada.
143 Julio de Zan, Obra citada.
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Sobre estos presupuestos de orden epistémicos fue posible elaborar una
nueva conceptualizacién en torno a la legitimidad de las decisiones judicia-
les en el marco de los modernos Estados de Derecho.

En el contexto tedrico positivista la legitimidad del mandato judicial des-
cansaba en la ciega obediencia prestada al tenor literal de la ley sancionada
por los érganos politicos cuyos integrantes habian sido democraticamente
electos; pero develado el caracter creativo del acto jurisdiccional, su natura-
leza eminentemente axioldgica y politica se debi6 proceder a la construccién
de todo un nuevo corpus tedrico en torno a la fuente de la legitimidad judicial.

:Sobre qué bases se puede establecer la legitimidad de una decisién ju-
dicial cuando el drgano del que emana la misma no es expresién de la volun-
tad popular? Esta ha sido la pregunta a la que el moderno pensamiento ius
filoséfico ha tratado de dar respuesta.

A través de dos vias distintas se ha venido construyendo un conjunto de
conceptualizaciones que han permitido contestar satisfactoriamente dicha
interrogante.

Una estd referida a conferirle validez a la naturaleza contra-mayoritaria
del Poder Judicial, formulada a partir de una conceptualizacién de la demo-
cracia que concibe a la soberania popular como un poder juridicamente li-
mitado en tanto se le reconoce a toda persona la titularidad de un conjunto
de derechos sobre los que la comunidad no puede véalidamente disponer en
tanto esta ha nacido para tutelarlos y garantizarlos.

Y la otra, orientada a la estructuracion de pardmetros que permitan deter-
minar la validez de las opciones axioldgicas contenidas en la sentencia a través
de la demostracién argumentativa de su racionalidad'*. Si la validez de una
proposicién depende de la posibilidad de demostrar argumentativamente su
racionalidad entonces serd posible determinar la validez de las proposiciones
deontolégicas que orientaron el fallo judicial y establecer pardmetros que nos
permitan discernir cuando el magistrado ha incurrido en una praxis arbitraria
o ha tomado una decision legitima; si es posible determinar argumentativa-
mente la validez universal de una opcién valorativa estaremos en condiciones
de definir cuando un magistrado se ha atenido a preferencias valorativas uni-
versalmente aceptables o ha optado por aquellas que son inherentes a su pro-
pia visién de la vida, incurriendo en este dltimo caso en una praxis de poder
arbitrario. De esta forma serd posible establecer pardmetros que nos permitan

144 Julio de Zan. Obra citada. Habermas Jiirgen, Teoria de la accion comunicativa. Madrid 1987.
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determinar cuando el Poder Judicial o los 6rganos jurisdiccionales en su condi-
cién de poder contra- mayoritario han operado de forma legitima o arbitraria.

La posibilidad de formular un juicio de validez de las proposiciones
deontolégicas hace concebible la emergencia de una normatividad social ci-
mentada en la razén y no en preferencias meramente subjetivas, permitién-
donos distinguir entre ethos y moral**.

Uno de los logros juridico-axiolégico més importante de la Modernidad
ha sido el de reconocer a los individuos su derecho a vivir de acuerdo a su
particular concepcién del bien, ethos'*® o concepcién omnicomprensiva razo-
nable', lo que importd una escisién entre el ethosy el Derecho. Es inherente a
las sociedades democréticas liberales contemporaneas el que el Estado asuma
una actitud de estricta neutralidad respecto de las distintas concepciones del
bien, existentes en la comunidad, lo que no importa una neutralidad moral'*.

El Estado legitima su existencia en el pacto originario; hemos acordado
establecer una cierta institucionalidad politica con el objeto de ver garanti-
zado el pleno ejercicio de nuestros derechos fundamentales. La institucio-
nalidad politica existe para la realizacion de aquellos principios que al decir
de Rawls «dimanan del consenso entre cruzados», esto es, valores aceptables
por todos los miembros de la sociedad con independencia de su particular
concepcién del bien.

Una decisién judicial serd legitima en tanto exprese una preferencia
axiolégica congruente con los referidos principios. Toda vez que un magis-
trado formula su decision judicial a partir de una preferencia valorativa sub-
jetiva derivada de su particular concepcién del mundo esté trasgrediendo
una regla basica de la democracia liberal, la que ordena al Estado asumir una
actitud de neutralidad respecto de las distintas concepciones del bien, exis-
tentes en la sociedad'*.

La naturaleza politica de la funcion jurisdiccional

La praxis deliberativa que se desarrolla en el marco de un procedimiento ju-
dicial y el propio acto jurisdiccional posee una naturaleza eminentemente

145 Julio De Zan. Obra citada.
146 Julio De Zan. Obra citada.
147 Johns Rawls. El Liberalismo Politico. Editorial Critica 1996, Barcelona.
148 Julio De Zan. Obra citada.

149 Principio que resulta normativamente consagrado en el inciso segundo del Articulo 10 de la
Constitucién de la Republica.
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politica. El proceso es un acto politico, de caracteristicas muy peculiares pero
un acto politico al fin si nos atenemos a una nocién de deliberacién politica
congruente con el concepto de Estado de Derecho. La nocién de Estado de
Derecho nos remite a una configuracion politica y social en la que la praxis
politica se encuentra juridicamente reglada.

El Estado de Derecho es una derivacién de la concepcion contractualista
del orden social, enla que el Derecho pre-existe a la politica; un acto de indu-
bitable naturaleza juridica -el contrato -es el constitutivo de la organizacién
politico institucional.

La sociedad deja de ser entendida como el producto del natural instinto
gregario del hombre tal como lo entendiera Aristoteles y pasa a ser concebida
como una construcciéon racional.'*

Sobre una nueva antropologia en la que el hombre es visto como un fin
en si mismo- Kant- titular de una dignidad intrinseca y de derechos de los
que no puede ser despojado, ni siquiera por una decisién democratica, va a
adquirir forma el contractualismo como paradigma socio politico.

La sociedad emerge de un acuerdo que tiene por contenido esencial es-
tablecer una estructura institucional que les garantice a todos los hombres el
pleno ejercicio de sus derechos.

El hombre deja de ser el zoon politikon solo concebible en el seno de la
comunidad para erigirse en el hacedor del orden politico y en titular de dere-
chos oponibles a la comunidad.

El contractualismo es la expresion politica de una nueva antropologia
centrada en el concepto de individuo. Antropologia que afirma el derecho
de todo hombre a ser el hacedor de su propio destino y que re-significara
las relaciones del individuo con la comunidad; delimitando claramente las
esferas de lo publico y de lo privado, estableciendo limites infranqueables a
la deliberacidn politica, a la que le esta vedado introducirse en la esfera de lo
privado; lo que va a definir dos espacios de competencia, uno sobre el que
puede desplegarse legitimamente los poderes comunitarios y otro estricta-
mente reservado al arbitrio individual.

Es asi como emerge el Estado de Derecho, una configuracién institucio-
nal en la que la praxis politica esta juridicamente reglada. Todos los proce-
sos de toma decisién que se desarrollan en una sociedad democratico libe-
ral han de estar circunscripto dentro de los referidos contornos. La politica
como praxis encaminada a la toma de decisiones de observancia obligato-

150 Atilio Boron (Compilador ): La filosofia politica Moderna de Hobbes a Marx, Buenos Aires, EU-
DEBA, 2000.
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ria y cuyo cumplimiento es respaldado con el poder coactivo se encuentra
juridicamente regulada por normas que no solo determinan las reglas, los
procedimientos a seguirse para la toma de esas decisiones, sino también por
normas que refieren al contenido de las decisiones politicas en tanto vedan a
los poderes comunitarios afectar los derechos individuales.

De igual forma en el &mbito de la funcidn jurisdiccional se toman deci-
siones de cumplimiento obligatorio mediante un procedimiento deliberativo
juridicamente regulado tanto en su forma como en su contenido; sin perjui-
cio de las notables diferencias existentes entre los procesos deliberativos que
se desarrollan en el seno del foro judicial y los que se realizan en el 4gora, no
ha de perderse de vista las zonas de analogias que entre ellos se configuran.

Es a través del reconocimiento de la dimensién politica axioldgica inhe-
rente a la funcién jurisdiccional y no a partir de su negacién que debe cons-
truirse cualquier teorizacién en torno a los presupuestos metodolégicos de
los que podréan emerger decisiones judiciales imbuidas de legitimidad poli-
ticay social.

Las complejidades del razonamiento judicial

Una vez determinado el cardcter eminentemente politico de la funcién juris-
diccional y la naturaleza creativa de la sentencia, se hace evidente la comple-
jidad del razonamiento judicial.

La dimensién teleoldgica de la norma de derecho

Eljuez no ha de perder de vista - si su pretension es el dictado de una senten-
cia legitima- el cardcter instrumental de toda norma de derecho, la que tiene
por contenido esencial impregnar la vida social de unos ciertos valores'!, por
ello debera estar atento a las consecuencias practicas que acarree su resolu-
cién debiendo siempre preferir aquella solucién que resulte més congruente
con los principios y valores hacia los que se orienta el orden juridico en su
conjunto.

Por ello, cuando la aplicacién de una norma frente a una situacién deter-
minada, genere efectos diferentes a los que el legislador pretendia alcanzar
con el dictado de la misma, se debera excluir dicha hip6tesis del &mbito ob-
jetivo de aplicacién de la referida norma'*.

151 Luis Recasens Siches. Obra citada.

152 Luis Recasens Siches. Obra citada.



150 MANUAL PARA LA DEFENSA JURIDICA DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LA INFANCIA

Pero ; cudles son los efectos que el legislador pretendi6 alcanzar con el
dictado de la norma?

La inica manera posible de responder satisfactoriamente dicha interro-
gante es mediante la determinacién de los efectos que normalmente acarrea
la aplicacién de dicha disposiciéon en la generalidad de las situaciones com-
prendidas dentro de su dmbito objetivo de aplicacion.

No resultando procedente -en términos logicos racionales- recurrir al
expediente de indagar en la psicologia del legislador y ello -entre otras razo-
nes- porque ese legislador ideal no existe en la realidad, en tanto la ley no es
el producto de un hacedor singular sino el resultado de complejas negocia-
ciones entre diversos actores de poder existentes en la sociedad.

La praxis argumentativa

La legitimidad de una decisién judicial depende en gran medida de la ra-
zonabilidad de los presupuestos que guiaron la actividad que el magistrado
desarrollé encaminada a la determinacién y calificacién juridica de las cir-
cunstancias facticas del caso.

El juez ha de cefiirse a pardmetros sustentados en criterios de raciona-
lidad universalmente aceptables y es atendiendo a dichos pardmetros de
racionalidad que el juez ha de valorar y calificar juridicamente la situacién
planteada. Cuando al magistrado le corresponda por ejemplo determinar cuél
es el mejor hogar para el desarrollo de un nifo lo debera hacer atendiendo a
parametros axioldgicos portadores de una vocacién universalista y no en base
a su particular concepcidn de las caracteristicas que debe poseer un hogar.

La preferencia que efectie el magistrado debe poder sustentarse en pa-
rdmetros de racionalidad aceptables para todas las personas con total pres-
cindencia de la particular concepcién del bien a la que adhieren. En caso
contrario se estaria trasgrediendo un principio esencial inherente a toda
sociedad democrético liberal: la neutralidad del Estado frente a las distintas
concepciones del bien.

En todos los casos el discurso argumentativo judicial debe deslizarse por
lo que Rawls denomind «la razén y el discurso publico», orientado siempre
de acuerdo a proposiciones deontoldgicas pasibles de ser universalmente
aceptadas; proposiciones cuya validez se pueda reconocer con prescinden-
cia del ethos personal'®.

153 Julio De Zan. Obra citada
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La labor esencial que le corresponde al magistrado es de naturaleza ar-
gumentativa y la misma ha de estar orientada a la creacién de un mandato ju-
ridico concreto cuya legitimidad descanse en su congruencia con el derecho
positivo y en la razonabilidad de los presupuestos axioldgicos y cognitivos
que guiaron la creacion de ese acto juridico.

El inico mecanismo a través del cual pueden formularse los referidos
presupuestos axioldgicos y cognitivos es el de la confrontacién argumenta-
tiva; la formulacién de los referidos presupuestos requiere de un ejercicio
previo de contrastacion que permita determinar que efectivamente existen
buenas razones que les confieren validez a los mismos. Sin el desarrollo de
esa pugna argumentativa dificilmente pueda arribarse a una decision judi-
cial imbuida de legitimidad politica y social'>.

La legitimidad de una decisién judicial descansa en la existencia de
buenas razones que la justifican, fundamentan y por ende legitiman. La sen-
tencia podra ser legitima solo si es el producto del debate argumentativo ra-
cional entre todas las partes del proceso. Ningtn sujeto puede por si mismo
determinar la razonabilidad de una proposicién, ello solo serd posible me-
diante la interaccién argumentativa con otro sujeto'.

Todo esto evidencia que la posibilidad de arribar a una decisién imbuida
de legitimidad politica y social depende de la conducta que asuma no solo
el tribunal sino todos los sujetos del proceso. Seré su disposicion a la con-
trastacion de las razones que sustentan sus pretensiones o decisiones, la que
determinara que se arribe la formulacién de una decisién legitima.
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SEGUNDA PARTE
Escritos judiciales

Fabian Pifneyro!®

Seguidamente se presentan una serie de escritos judiciales, todos formula-
dos por distintos operadores judiciales del pafs, a excepcién del referido a la
proteccién jurisdiccional de los derechos econémicos, sociales y culturales
que fuera elaborado especificamente para ser incluido en esta publicacién
a fin de complementar temdticamente la serie de modelos que se presentan.

I. ACCION DE AMPARO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE LOS ADOLESCENTES PRIVADOS DE LIBERTAD

Juzgado Letrado de Primera Instancia de Familia de Turno

El Ministerio Publico - Fiscalia Letrada de la Reptiblica, Nacional, en lo Civil,
de Tercer Turno, constituyendo domicilio electrénico:
FISNALCIV3@notificaciones.poderjudicial.gub.uy, y con Despacho en la ca-
lle Sarandi N° 662, planta baja (ANTEL: 29159566), DICE:

Deduce accién de amparo para la proteccién de los derechos de adoles-
centes, contra el Servicio Descentralizado del Estado INSTITUTO DEL NINO
Y ADOLESCENTE DEL URUGUAY -INAU-, con domicilio en la calle Piedras
Ne 482, y contra el ESTADO - PODER EJECUTIVO - MINISTERIO DE DESA-
RROLLO SOCIAL -MIDES- con domicilio en la Avda. 18 de Julio N° 1453, en
razon de las siguientes consideraciones.

156 Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Aspirante a Profesor adscripto a la Catedra de Ciencia
Politica UDELAR.
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Hechos

1. EIINAU, con conocimiento del MIDES, se apronta a recluir adolescentes
que son privados de su libertad por orden judicial, en mddulos o conte-
nedores metdlicos, ya dispuestos esos efectos en un inmueble ubicado
sobre la Avda. Gral. Flores, casi Bvar. Artigas, y vecino al edificio del Pro-
grama de Medidas Socio Educativas de base Comunitarias - PROME-
SEC. A todas luces, deviene claro que tal tipo de habitdculos metdlicos
no son recintos adecuados para la internacién o reclusién de menores
de edad respecto de los que el Estado tiene deberes constitucionales y
legales de proteccion.

1.1. Con ello, la provision de las referidas mazmorras metdlicas devie-
ne demostrativa de que las instituciones publicas contra las que se
deduce la presente accién de amparo especial contintian siendo
inconsecuentes con aquella responsabilidad publica que significa
la asuncién, por parte de la Republica Oriental del Uruguay, del
denominado Derecho Penal Juvenil.

Para bien o para mal-, desde la vigencia del art. 25 de la llama-
da Ley de Seguridad Ciudadana, 16.707, de 12 de julio de 1995, con
la nueva redaccién del art. 114 del Cédigo del Nifio del afio 1934, y,
luego, profundizado, con la entrada en vigor de los arts. 69 y ss. del
denominado Cddigo de la Nifez y la Adolescencia, la ley 17.823,
de 7 de setiembre de 2004, rige en el pais un Derecho Penal Juve-
nil. Y con él, térnanse evidentes sus inexorables consecuencias: la
rebaja de la imputabilidad a los trece afios de edad, la aplicacién
a los adolescentes de un Derecho Penal, a través de un proceso
penal juvenil y con la posibilidad de la imposicién judicial a los
mismos de condenas con privacién de su libertad. Pues bien, todo
ello acarrea, también inexorablemente, que el Estado esté obliga-
do a tener Centros de Reclusion Juvenil, Cdrceles Juveniles, en don-
de sea posible hacer efectivas aquellas privaciones de libertad de
adolescentes decididas en las respectivas decisiones judiciales. Va
de suyo que no satisface tal designio legal la provisién de las des-
criptas mazmorras metdlicas. Podran servir como cdrceles, o como
jaulas, al estilo de las del Parque Lecocq, mas no como recintos
adecuados para recluir a una poblacién juvenil, y menos como ha-
bitdculos finalisticamente destinados para rehabilitar o reeducar a
ser humano alguno. Mds bien, puede decirse que vienen a realizar
un propoésito ajeno y opuesto: el de mortificar, el de torturar, o, ex-
presado de otro modo, el de constituirse en una suerte de horno de
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1.2.

microondas, donde sélo se recalentaran odios y resentimientos de
esa juventud.

Precisamente, de lo que se trata, con la acciéon de amparo es-
pecial que se promueve, es conseguir, que, mediante una decisién
judicial en protecciéon de aquellos derechos que resguardan a los
adolescentes privados de libertad, se prohiba a las instituciones pu-
blicas demandadas la utilizaciéon o el funcionamiento de los referi-
dos maddulos metdlicos como recinto para la reclusién o internacién
de jévenes privados de libertad. Se obra en procura de una adecua-
da defensa de sus intereses colectivos (o difusos) comprometidos.

En el Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos y degradantes, MANFRED NOWAK, de
21 de diciembre de 2009, ya se observo al Uruguay en cuanto a que
la situacion de los adolescentes internados es alarmante, basdndo-
se el sistema de internamiento en un enfoque punitivo y en el cual
a los adolescentes se los encierra durante 22 horas en sus celdas. Y
con relacién a similares instalaciones carcelarias para mayores de
edad, sentencié: «En el penal de Libertad, frente al edificio central,
hay un mddulo exterior con chapa metdlica (Las Latas) en las que
los internos se hacinan como animales enjaulados».

Con los mdédulos metdlicos aqui denunciados se perpetua tal
situacion. Los recintos metalicos previstos, cual moderna Basti-
lla, son indignos para el encierro de cualquier ser humano. Son
peores que jaulas.

Contradictoriamente, mientras el mismo Estado demandado, y
con loables propésitos, organiza protocolos para combatir la violencia
intrafamiliar contra los jovenes, sin embargo, desde su seno, prohija
formas similares de violencia, violencia institucional, configurando
una notoria ejemplaridad negativa. Mientras, con acierto, instaura
procedimientos para detectar la violencia de padres respecto de sus
hijos, la emplea respecto de los menores bajo su guarda, encerrando-
los en contenedores metdlicos. Su deber de coherencia fracasa.

Y, por ello, ademads, cuando desde las autoridades ptblicas se
reclama, que no se avance en procesos de deshumanizacion, que so-
mos poco amigos de la gente joven, que no hay que crear elementos
de segregacion ni generar visiones punitivas y sancionadoras, y que
los menores infractores se coloquen en el lugar de la victima, en ejer-
cicio de idéntica empatia, cabria exigirle a esas mismas autoridades
publicas que a la hora de recluirlos en contenedores metdlicos tam-
bién se pongan en el lugar de ellos.
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Prueba

2.

Se ofrecen probanzas.

2.1.

2.2

Se adjunta la siguiente prueba documental: <INAU - Protocolo de In-
tervencion para Situaciones de Violencia para nifios, nifias y adoles-
centes», de noviembre de 2007; «En un sistema carcelario en «crisis»
la rehabilitacion de los menores infractores «no tiene solucion inme-
diata», dijo Jouroff», del Semanario Biisqueda, de 10 de diciembre
de 2009; «Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos y degradantes, Manfred Nowak - Mision
Uruguay», de 21 de diciembre de 2009; «Uruguay: Nuevo «<HOGAR»
del INAU para menores infractores», pagina digital El Polvorin, de 22
de marzo de 2011; «INAU estrena 50 nuevas plazas para jovenes pri-
vados de libertad», del Diario Ultimas Noticias, de 24 de marzo de
2011; «Enlatados», del Semanario Brecha, de 25 de marzo de 2011;
«DESVIOS EN CONDUCTA JUVENILES SON RESPONSABILIDAD
«PURA Y DURA» DEL MUNDO ADULTO», en la pégina digital de la
Presidencia de la Republica, www.presidencia.gub.uy, de 29 de mar-
zo de 2011; «INAU inaugura un «<hogar» basado en contenedores»,
del Diario El Pais, de 30 de marzo de 2011; «Presentan protocolo con-
tra la violencia dirigida a los nifios», del Diario La Republica, de 30
de marzo de 2011; «Funcionaria del INAU es investigada por fotos»,
de Ultimas Noticias, de 30 de marzo de 2011; «Nuevos espacios para
adolescentes en conflicto con la ley», en pagina digital del INAU, www.
inau.gub.uy, al 30 de marzo de 2011; «Unifican criterios de actuacion
en casos de violencia familiar», de El Pais, de 31 de marzo de 2011;
«Presentaron protocolo para atender violencia contra nirnios», de La
Republica, de 31 de marzo de 2011; «El FA avala la reclusion de me-
nores en contenedores», de Ultimas Noticias, de 31 de marzo de 2011;
«Mddulos «no son latas», de La Republica, de 1° de abril de 2011;
«INAU busca que infractores asuman culpas poniéndose del lado de
victimas», de La Republica, de 1° de abril de 2011; «La manzana en-
venenada», del Diario El Observador, de 7 de abril de 2011; y «Mujica
responsabilizo a los padres de jovenes por consumo de drogas», de La
Republica, de 7 de abril de 2011.

Se solicita se INTIME al INAU la agregacién, para la audiencia de
rigor, de un testimonio completo de todos los expedientes admi-
nistrativos que refieran a los citados médulos metalicos, bajo aper-
cibimiento.
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2.3.

2.4.

2.5.

Derecho

Se pide requiera al Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Penal
de 7° Turno la agregacién de un testimonio completo de los autos
presumariales ficha 2-40986/2010, oficidndose.

Se impetra que se convoque a declarar en audiencia, en calidad de
TESTIGOS vy sobre los hechos denunciados, a las siguientes per-
sonas, bajo apercibimiento de conduccién por la fuerza publica, y
cometiéndose la citacién al Sr. Alguacil:

2.4.1. Sr. LUIS PEDERNERA, que ser4 citado en el domicilio de Pla-
za Independencia N° 1376, piso 8, sede del Comité de Dere-
cho del Nifio del Uruguay;

2.4.2.Sra. MARIELA ALVARIZA, funcionaria del INAU, quien serd
citada a través de esa misma institucién;

2.4.3. Dr. JAVIER SALSAMENDYI, Presidente del Directorio del INAU,
quien seré citado en el domicilio de dicha institucién publica;

2.4.4. Sr. JORGE JOUROFFE, Director del Sistema de Ejecucién de
Medidas a Jovenes en Infraccién - SEMEJI-, del INAU, en cuyo
domicilio sera citado.

Se pide que el Juzgado realice una inspeccion ocular de los modulos
metdlicos denunciados, pudiendo requerir la Sede Judicial los ase-
soramientos de los técnicos que entendiere del caso para su diligen-
ciamiento.

3. Segun el art. 43 de la Constitucion de la Republica, la delincuencia infan-
til estard sometida a un régimen especial.

3.1.

Por su parte, para la ley 17.823, ese régimen especial consiste en el
sometimiento de aquellos menores que incurran en delito a partir de
los trece arios de edad a un régimen de responsabilidad penal juvenil
(§ 69y ss.). Termina de instaurar un Derecho Penal Juvenil. Esto en-
trainé -como ya se dijo-, la rebaja de la inimputabilidad penal a los
trece anios de edad [§70,§71,§73,§74 B, § 75, § 77]; es decir, implicd
la modificacidén del art. 34 del C6digo Penal. [En el pasado, el suscrito Fis-
cal ya advertia sobre los inconvenientes que ocasionaba, en pos de un supuesto mayor
garantismo, la asuncion, en materia de menores, de un Derecho esencialmente puni-

tivo o represivo como lo es todo Derecho Penal. Lo hacia en una monografia titulada
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«LA PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DEL NINO: ;PARADIGMA O PARA-
LOGISMO?. El experimento uruguayo: Hacia la criminalizacién del proceso de menores
(Acerca del Derecho Penal Juvenil o cuando «el discurso pseudo-progresista se junta con el

discurso represivo», LJU, T. 125, enero-febrero 2002].

Y la instauracion del mentado Derecho Penal Juvenil, o de un
sistema penal juvenil, como algunos dan en llamarlo, conduce a una
inexorable posibilidad: a la aplicacién judicial de un régimen de pri-
vacion de libertad, vale decir, carcelario, y respecto de los adoles-
centes que infrinjan la ley penal.

Esto determina qué, entonces, también pasen a ser perfecta-
mente aplicables, deban ser aplicables, los arts. 26 de la Constitu-
cién de la Republica y 286 del Cédigo Penal:

En ningun caso se permitird que las cdrceles sirvan para mortificar, y
si solo para asegurar a los procesos y penados, persiguiendo su reedu-
cacion, la aptitud para el trabajo y la profilaxis del delito (§ 26 cit.).
El funcionario publico encargado de la administracion de una cdrcel,
de la custodia o del traslado de una persona arrestada o condenada
que cometiere con ella actos arbitrarios o la sometiere a rigores no per-
mitidos por los reglamentos, serd castigado con pena de seis meses de
prision a dos arios de penitenciaria (§ 286 cit.).

Con estos preceptos, asimismo debe tenerse presente lo esta-
blecido en el Decreto-Ley 14.470, de 11 de diciembre de 1975 (§ 1°,
§7°,§ 20, § 48).

Mas recientemente, la Ley 18.026, de 25 de setiembre de 2006,
defini6 a la fortura como todo acto por el cual se inflija dolores o
sufrimientos graves, fisicos, mentales o morales, el sometimiento a
pena o tratos crueles, inhumanos o degradantes y todo acto tendiente
a anular la personalidad o disminuir la capacidad fisica o mental
aunque no cause dolor o angustia fisica.

A suvegz, laley 17.823 prevé una serie de preceptos, que procu-
ran asegurar la proteccién de los derechos de los adolescentes pri-
vados de libertad, para cuando se la ha dispuesto judicialmente al
tenor del régimen de responsabilidad penal juvenil que ella instala.

A saber:

El adolescente privado de libertad serd tratado con la humanidad y res-
pecto que merece la dignidad inherente a la persona humana. Ningun
adolescente serd sometido a torturas, ni a tratos crueles, inhumanos y
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degradantes, ni a experimentos médicos o cientificos [§ 74 D)). El régi-
men de privacion de libertad consiste en recluir al adolescente en un es-
tablecimiento que asegure su permanencia en el recinto, sin menoscabo
de los derechos consagrados en este Codigo, las normas constitucionales,
legales e instrumentos internacionales (§ 89 + § 4°). En situaciones de
peligrosidad manifiesta, se adoptardn medidas que fueren compatibles
con la seguridad de la poblacion y los propdsitos de recuperacion del
infractor (§ 91). Todos los derechos y deberes establecidos en orden a la
ejecucion de las medidas socioeducativas, se aplicardn, en lo pertinente,
a todo tipo de privacion de libertad [§ 102 C)].

La citada ley remite a los instrumentos internacionales, y en tal
sentido, entre otros, han de tenerse presentes los siguientes.

La Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nino, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por la Ley 16.137, de
28 de setiembre de 1990, edicta andlogos preceptos a los antes refe-
ridos (§ 37, § 39 y § 40). También son de aplicacién la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, de 1948, la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica),
ratificada por la Ley 15.737, las Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos, de Ginebra de 1955, las Reglas Minimas uniformes
para la administracién de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing),
Resolucion 40/33, de 1985, las Directrices de las Naciones Unidas
para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad),
Resolucién 45/112, de 1991, y las Reglas de las Naciones Unidas
para la proteccién de los menores privados de libertad, Resolucién
Ne 45/113, de 1991.

A modo de ejemplo, los citados instrumentos internacionales
prevén:

Que todo menor privado de su libertad sea tratado con la humanidad
y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana y
de manera que tengan en cuenta las necesidades de las personas de su
edad (§ 37 Conv. D. del Nino). Que respecto de los menores privados
de su libertad estdn prohibidas todas aquellas modalidades que im-
porten un trato cruel, inhumano o degradante, incluidos los encierros
y los aislamientos (§ 67 R.M. para el tratamiento de menores priva-
dos de libertad, § 5° Decl. NNUU de 1948, § 5° Pacto de S.J. de C.R.).
Que en el tratamiento de los mismos se tendrd por objeto garantizar su
cuidado y proteccion, asi como su educacion y formacion profesional
para permitirles que desemperien un papel constructivo y productivo
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3.2.

3.3.

en la sociedad. Que recibirdn cuidados, proteccion, y toda la asisten-
cia -social, educacional, profesional, psicolégica, médica y fisica- que
requieran debido a su edad, sexo, personalidad y en interés de su desa-
rrollo sano (§ 26 R. de Beijing). Que los menores privados de libertad
tendrdn derecho a contar con locales y servicios que satisfagan todas
las exigencias de la dignidad humana y que el disefio de los centros
deberdn responder a la finalidad de su rehabilitacion (§ 12 R.M. para
el tratamiento de reclusos, por remisién del § 27 R. de Beijing, y § 31y
§ 34 R.M. para el tratamiento de menores privados de libertad).

Conforme a la ley 17.823, el INAU tiene asignada la administracion
de aquellos establecimientos destinados al cumplimiento de privacio-
nes de libertad de adolescentes dispuestas judicialmente.

El cumplimiento de las medidas de privacion de libertad son de res-
ponsabilidad exclusiva, irrenunciable e indelegable del Estado (§ 92).
ElINAU reglamentard el funcionamiento de los establecimientos donde
se cumplen las medidas privativas de la libertad (§ 101). Y todo ello te-
niendo presente que el Estado protegerd a todos los nifios y adolescentes
sujetos a su jurisdiccion y que las acciones del INAU deberdn priorizar
a los mds desprotegidos y vulnerables (§ 14y § 68 + 7°, § 15, § 21, § 24).

Asimismo, al MIDES le corresponde la tutela administrativa del
INAU, y, con ello, la regulacion, promocion, seguimiento y monitoreo
de las actividades de las entidades estatales que actiian en materia
de juventud (§ 8°y § 9° 17.866, de 21 de marzo de 2005, § 197y § 198
Const.).

De producirse la reclusién de adolescentes en los modulos metdli-
cos denunciados, se los estard sometiendo a rigores no permitidos,
a un trato puramente represivo, indigno a su calidad de personasy
ajeno y opuesto a todo designio de rehabilitacién o socioeducativo.
No se estardn respetando aquellas condiciones minimas que hacen
a un centro carcelario y menos se estard cumpliendo con aquella
especialidad, que la Constitucién de la Reptblica reclama que debe
orientar a los procesos de recuperacion o rehabilitacién de los ado-
lescentes infractores.

Entre todos los limites, que el Estado debe respetar en el ejercicio de su
poder punitivo existe un conjunto de prescripciones especificamente
vinculadas con las condiciones que deben garantizarse para el encarce-
lamiento de una persona. Este universo de deberes estatales se encuen-
tra expresado, de modo genérico, bajo formulas juridicas esencialmente
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idénticas tales como la proscripcion de tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes, el reconocimiento explicito de la dignidad del sujeto privado
de su libertad; cldusulas cuyo respeto no admite discusion alguna en un
Estado de Derecho. (En «Hébeas corpus. H. Vertbitsky en representacién del
Centro de Estudios Legales y Sociales - CELS-, Rec. de Casacidn. Rec. extraordina-
rios de nulidad e inaplicabilidad de ley», ante la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires).

«Si el Estado, cumpliendo con una funcion publica como lo es ve-
lar por la seguridad ciudadana, aisla y priva de su libertad a personas
que han infringido la ley, debe hacerlo dentro del marco del respeto a los
derechos humanos, como se ha comprometido, tarea que en el caso de
la custodia de las personas privadas de su libertad corresponde al Po-
der Ejecutivo, siendo la labor del Poder Judicial (...) velar por que asi se
cumpla» [Sent. 2000-07484 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Jus-
ticia de Costa Rica, de 25/VIII/2000, cit. en «Hébeas corpus. H. Vertbitsky en (...)»].
«(...) la actividad del Estado no tiene por qué producir transgresiones
a los derechos fundamentales, ya que la existencia misma del Estado
responde precisamente a resolver los problemas colectivos de una co-
munidad y no al contrario, que implicaria que la sociedad existe para
preservar al Estado. Por esto, no pueden existir en un Estado de Derecho
(...) tratamientos degradantes infligidos a una persona bajo el pretexto
de cumplir con una funcion publica, como lo es entre otras el resguardo
dela seguridad ciudadana» [Sent. 709/91 de la Sala Constitucional de la Corte

Suprema de Justicia de Costa Rica, «Hébeas corpus. H. Vertbitsky en (...)».

Por estas razones, lo que se pretende, con el presente acciona-
miento de amparo especial, es que, en procura de obtener una ade-
cuada proteccion de los derechos de los adolescentes privados de
libertad, la Justicia le prohiba a la Administracién Publica deman-
dadala utilizacién o el funcionamiento de los referidos mddulos me-
tdlicos como recintos de reclusion para los mismos.

Se trata del ejercicio de lo que MORELLO llama jurisdiccion de
proteccion o de acomparniamiento.

«La pretension en busca de tutela se aloja en la dimension social del
Derecho Fundamental a la dignidad de la vida y a la consecuente necesi-
dad de abastecer -respecto de todas las personas- en la medida prudente
y razonable que indiquen las particularidades y complejas situaciones y
matices de nuestras sociedades de riesgo, tales prestaciones» (MORELLO,
Augusto M. - El nuevo horizonte del Derecho Procesal, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,

2005, pag. 140 \\ - La tutela de los intereses difusos, Platense, Bs. As., 1999, pag. 17).
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3.4.

Seprocura que sea el Juez de Familia, siempre mds préximo alos
derechos de las personas, que hacen a la dignidad de la vida, quien
indique y guie al Poder administrador acerca de cudl es el sendero
juridicamente adecuado por el que debe transitar para proteger a
la juventud amenazada en sus derechos. Se promueve una efectiva
realizacién de estos derechos como también de los correlativos de-
beres de las autoridades publicas (§ 332 Const., § 11y § 14 C.G.P.).

Con lareferida ley 17.823, asimismo y al decir de BIDART CAMPOS,
también se prevén las vias de exigibilidad y de compulsion para im-
pedir la violacion del derecho, y para impeler el cumplimiento de las
obligaciones correlativas de proteccion. (BIDART CAMPOS, Germén - Tra-
tado elemental de Derecho Constitucional argentino, T. I El derecho constitucional de la
libertad, Ediar, 12 reimp., Bs., As., 1995, pag. 336).

Asi se prevé la posibilidad de promover una accién de amparo
especial para la proteccion de los derechos de los nifios y adolescen-
tes, que procederd en todos los casos, con el expreso otorgamiento
de facultades o legitimacién ad causam al Ministerio Publico, -entre
otros-, y, también mediante una adecuada defensa de sus intereses
difusos o colectivos (§ 195, § 196 + § 42 C.G.P.).

Precisamente, el presente amparo lleva consigo un reclamo co-
lectivo. Es decir, procura la proteccion de derechos colectivos, plu-
riindividuales e indeterminados, que, a la vez, son fundamentales,
intereses generales de la Nacién, ergo, no dispensables por gober-
nados ni gobernantes.

Lo senala FERRAJOLI:

«Todo significa que la dimension politica, aunque es ciertamente una
condicion necesaria de la democracia sustancial, no es, sin embargo, ni
siquiera en el plano axioldgico, una condicion suficiente; no identifica
de forma exhaustiva su significado. Por lo que su dimension tedrica,
para ser una definicion completa posible, debe incluir, ademds el limite
de la democracia politica representado por la indisponibilidad de todos
los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos» (FERRA-
JOLI, Luigi - Los fundamentos de los derechos fundamentales, edit. Trotta, Espa-
fia, 2001, pag. 339).

Y como dice GIL DOMINGUEZ:

«La afirmacion «los derechos colectivos son derechos fundamentales»
implica sin mds una ampliacion positiva de la sustancia del Estado
constitucional de derecho y coadyuva a la convivencia pluralista (...)



HERRAMIENTAS DE TECNICA FORENSE 163

3.5.

3.6.

Las normas de derecho fundamental son un conjunto de proposiciones
que prescriben el «deber ser» establecido por disposiciones iusfunda-
mentales de la Constitucion» (GIL DOMINGUEZ, Andres - Neoconstituciona-
lismo y derechos colectivos, Ediar, Bs.As., 2005, p4gs. 57-58).

En razén de lo expresado, el amparo que se promueve no con-
siste en un reclamo individual, adolescente por adolescente. La pro-
teccién de los derechos de los adolescentes que son privados de la
libertad importa a éstos, pero también a su familia, y también a toda
la Sociedad. Se trata de un interés pluriindividual homogéneo, no di-
visible. Constituye un interés ideal o un derecho subjetivo publico, re-
flejo o de reaccidn, exigible al Estado, en tanto es parte de los deberes
o fines del mismo. En el caso, el derecho amenazado es plurisubjetivo.
La urgencia en el amparo colectivo que aqui se deduce esté en la in-
minencia de la juridicamente inadecuada reclusién de adolescentes
privados de su libertad en médulos metélicos.

«Suelen llamarse intereses difundidos, expresando en consecuencia el
aspecto de indeterminacion o propagacion subjetiva del motivo a de-
fender. Son derechos de la sociedad toda, antes que derechos sociales
de pertenencia singular (...) Si lo primordial de los derechos difusos es
la indeterminacion, significan un plus a la proteccion ya reconocida a
ciertas situaciones o intereses» (GOZAINI, Osvaldo Alfredo - Derecho Procesal
Constitucional - El debido proceso, Rubinzal-Culzoni, Arg. 2004, pag. 128).

La ley 17.823 ha establecido que, para el conocimiento de esta ac-
cién de amparo especial, seran competentes en razén de la materia
los Juzgados Letrados de Familia (§ 195 cit.).

Seguin lo ha sostenido la jurisprudencia, la competencia ha sido
asignada concretamente a la Judicatura Letrada de Primera Instan-
cia de Familia comun, no a la Especializada. Y en situacién andloga,
asi lo resolvid el Tribunal de Apelaciones de Familia de Primer Tur-
no que entendié que la competencia material era de la Judicatura
Letrada de Familia comun (Resolucién Ne 652, de 3/X/2006, en autos « MINIS-
TERIO PUBLICO - FISCALIA LETRADA DE LA REPUBLICA, EN LO CIVIL DE 3er. TUR-
NO - ACCION DE AMPARO», ficha 433-890/2006).

Ademés debe tenerse presente lo establecido en los arts. 21 y ss.
delaL.0.J.0T., 15.750, de 24 de junio de 1985.

Y, asimismo, la legitimacion ad causam de esta Fiscalia, obrando
en ejercicio del Ministerio Publico, se justifica en la defensa de los
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intereses generales de la Nacién comprometidos (§ 168 Const.,
§27,§28y§42, § 19 § 20, § 30y § 10 L.O.M.PF, 15.365, de 30/
X11/1982), y que, especificamente, en el caso, le incumbe ante la
Judicatura Letrada de Familia (§ 42 C.G.P., § 195y § 196 ley 17.823).

Petitorio

4. Por lo expuesto, y de acuerdo a los arts. 7°, 26, 40, 43, 44, 72y 332 de la
Constitucion de la Republica, 29, 30, 40, 6°, 7°, 14, 15, 18, 21, 68, 89, 91,
92,101, 102, 195 y 196 de la ley 17.823, 1° y ss. de la Ley 16.011, de 19/
XII1/1988,y 11, 14 y 42 del C.G.P,, y demds normas citadas y concordan-
tes, PIDE:

1o

20

30
40

Se le tenga por deducida la presente accién de amparo, por cons-
tituido domicilio electrénico y por agregada la prueba documental
adjunta.

Se convoque a la Fiscalia, al INAU y al MIDES a la audiencia de rigor,
con noticia personal.

Se diligencie la prueba ofrecida en el capitulo respectivo.

En definitiva, se haga lugar al amparo especial impetrado, prohi-
biéndose al INAU y al MIDES la utilizacién o el funcionamiento de
los médulos metélicos descriptos como recintos de reclusién para
adolescentes privados de su libertad.

Fiscalia Civil 3¢, 11 de abril, 2011.

Il. HABEAS CORPUS CORRECTIVO COLECTIVO

A la Suprema Corte de Justicia de la Repiblica:

Infancia Adolescencia Ciudadana (IACi), con domicilio real en Reconquista 619
constituyendo domicilio a los efectos procesales en el real y en la casilla de co-
rreo xxxxx@notificaciones.poderjudicial.gub.uy, a los Sefiores Ministros Dice:

Que viene a formular accién de Habeas corpus Correctivo Colectivo, res-
pecto de los adolescentes que se encuentran cumpliendo una pena de priva-
cién delibertad, en dependencias del Instituto Nacional del Nifio y el Adoles-
cente del Uruguay, en consideracién a los fundamentos facticos y juridicos
que seguidamente se pasan a exponer:
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Capitulo |
Consideraciones generales

Las condiciones en las que cumplen la providencia de privacién de
libertad los adolescentes recluidos en los centros penitenciarios de-
pendientes del Instituto Nacional del Nifio y Adolescente del Uruguay,
importa una grave vulneracion a sus derechos fundamentales, los mis-
mos que el Estado de la Republica se ha obligado internacionalmente
a proteger y garantizar.

El habeas corpus correctivo colectivo, garantia de los derechos
subjetivos de las personas que se encuentran privadas de libertad en
cumplimento de una sentencia con forma legal, esté recogido con je-
rarquia constitucional en el ordenamiento juridico de la Reptblica por
imperio de lo preceptuado por el art. 72 de la Carta Magna, en atencién
a que el referido instituto resulta inherente a la forma Democratica Re-
publicana de gobierno y a la proteccién de la personalidad humana.

El presente accionamiento posee una naturaleza colectiva; estd di-
rigido a obtener por parte de la Suprema Corte de Justicia una efectiva
tuicién de un amplio elenco de derechos subjetivos de los adolescentes
privados de libertad. Este cardcter, encuentra su etiologia en la necesi-
dad de disponer de un remedio eficaz a esa grave situacién de vulne-
racién de derechos. La formulacién de accionamientos encaminados a
obtener la referida tuicién jurisdiccional de caracter individual, resulta
- en razon del objeto- ineficaz e improcedente, por estar referido a la
situacion factica en que estdn colocadas una categoria de personas; los
accionamientos de tipo individual- seguramente- traerian aparejados
cada uno de ellos, distintos pronunciamientos judiciales que importa-
rian una lesion al principio de igualdad estatuido en el Articulo 8° de la
Constitucion de la Reptblica y en el Articulo 2° de la Convenci6n sobre
los Derechos del Nifio.

Debe considerarse ademads que un accionamiento de caracter co-
lectivo es el tinico que podria operar como un mecanismo efectivo de
proteccién de todos los adolescentes incluidos en dicha categoria. No
resultando facticamente posible que todos y cada uno de ellos puedan
formular accionamientos individuales y esto como consecuencia de la
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran, privados del ejer-
cicio efectivo de sus derechos civiles, politicos, sociales y culturales.

Cuando un accionamiento de cardcter colectivo es el inico instru-
mento de proteccidn eficaz, su admisibilidad es preceptiva por imperio
de disposiciones de rango y jerarquia constitucional; el Articulo 25° de
la Convencién Americana de Derechos Humanos expresa el derecho



166

MANUAL PARA LA DEFENSA JURIDICA DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LA INFANCIA

de todas las personas de contar con un instrumento répido, sencillo y
eficaz para la proteccién de sus derechos. Este derecho tiene naturaleza
self executing en atencién a lo que preceptia el Articulo 332 de la Carta.
En tanto este accionamiento colectivo es el inico recurso eficaz, senci-
llo y répido con que cuentan los adolescentes privados de libertad para
la tuicién de sus derechos es que se formula el mismo.

El Estado uruguayo esté obligado por el tenor de lo que dispone el Ar-
ticulo 2° de la Convencién Americana de Derechos Humanos, a disponer
las medidas necesarias para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales por parte de todas y cada una de las personas. En este sen-
tido, cualquier accién omisiva por parte de cualquiera de los érganos del
Estado configurard una hipétesis de responsabilidad internacional.

Competencia

El 6rgano competente para la sustanciacién del presente accionamiento
es -sin hesitacidn alguna- la Suprema Corte de Justicia de la Republica.
En atencién a que el mismo estd referido a circunstancias facticas que
configuran una hipétesis de responsabilidad internacional del Estado
Uruguayo. La referida competencia le es conferida al maximo 6rgano ju-
risdiccional de la Repuiblica por el art. 239.1 de la Carta constitucional,
en el que se preceptua: «.... en las cuestiones relativas a tratados, pactos y
convenciones con otros Estados...»

Concomitantemente con ello, el inciso 4° del Articulo 100 del Cédigo
de la Nifiez y de la Adolescencia en forma expresa dispone la competen-
cia dela Corte para atender aquellos asuntos que estén referidos a graves
irregularidades acontecidas en la etapa de ejecucion de sentencia. Surge
implicitamente que frente a tales situaciones la competencia de la Corte
subsume la de los Juzgados Letrados de Adolescentes. En tanto se tra-
ta de un mecanismo adjetivo recogido en el ordenamiento juridico del
pais, para cuya sustanciacidn no se ha designado expresamente érgano
alguno, debe entenderse que la competencia le corresponde al érgano
jerarca del Poder Judicial, ya que ésta es la inica solucién admisible en
términos légicos juridicos, todo lo cual se analizard y detallard oportuna-
mente en el cuerpo de este libelo.

Exégesis
Los criterios que han de orientar la praxis hermenéutica, de los dispo-

sitivos normativos en los que se dispone la proteccidon de los derechos
fundamentales en la Republica Oriental del Uruguay son:
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1. Pro homine: En atencién a la finalidad que ha inspirado la consagracién
normativa de los derechos humanos, se ha elaborado el criterio de in-
terpretacién denominado pro personae o pro homine; por aplicaciéon
del cual las disposiciones que consagran derechos humanos deben ser
interpretadas en forma de amplificar sus efectos debiendo preferirse
siempre dentro de todos los significados posibles aquel que proteja con
mayor amplitud y de la mejor forma a la persona.

Se entiende por ello que no resultan procedentes las interpretacio-
nes restrictivas de las referidas disposiciones. Este criterio ha de guiar la
hermenéutica, no solo de los textos que consagran normativamente los
derechos de las personas, sino también en los que se establecen los dis-
tintos mecanismos adjetivos destinados a la tutela de dichos derechos,
como lo es el instituto del Habeas corpus Correctivo, garantia especifica
de los derechos fundamentales de las personas privadas de su libertad.

2. Principio Democrdtico: 1a Nacién se ha dado para si como forma de go-
bierno la Democrética Republicana art. 82 de la Carta Magna. Por im-
perio de ello, todo el ordenamiento juridico de la Republica debe de
interpretarse de forma congruente, con el elenco axiolégico propio de
una sociedad democratica, cuya institucionalidad politica tiene como
fin esencial la promocién y proteccién del libre desarrollo de la persona-
lidad de todos y cada uno de los habitantes de la Republica, art. 72 de la
norma suprema del Estado.

3. Criterio Dogmydtico Normativo: La accionante se adhiere al criterio her-
menéutico que entiende que los derechos humanos que aparecen reco-
gidos en instrumentos juridicos internacionales poseen jerarquia cons-
titucional en la Reptblica, como asilo ha expresado la Suprema Corte de
Justicia en Sentencia N° 365 de diecinueve de octubre de dos mil nueve:
«La Corporacion comparte la linea de pensamiento segtin la cual las con-
venciones internacionales de derechos humanos se integran a la Carta por
la via del art. 72, por tratarse de derechos inherentes a la dignidad huma-
na que la comunidad internacional reconoce en tales pactos.

En este sentido, Real enseria que, en nuestro Derecho, es clarisima la
recepcion constitucional del jusnaturalismo personalista, recepcion que
emana de conjugar los arts. 72y 82 de la Carta. Este acogimiento expreso
de la esencia humanista del jusnaturalismo liberal convierte a sus elevadas
finalidades en principios generales del Derecho positivo, de trascendencia
prdctica, de los que no puede prescindir la sistematizacion técnico-juridica
(Real, Alberto Raman, «El ‘Estado de Derecho’ (Rechtsstaat)», en Estudios ju-
ridicosen memoriade Eduardo J. Couture, Montevideo, 1957, p. 604). Elcita-
do autor sostiene: «En el Uruguay, los principios generales de derecho ‘inhe-
rentes a la personalidad humana, tienen expreso y genérico reconocimiento
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constitucional y por tanto participan de la suprema jerarquia normativa
de la Constitucion rigida: quedan, pues, al margen del arbitrio legislati-
vo y judicial y se benefician con el control de inaplicabilidad de las leyes
inconstitucionales, en caso de desconocimiento legislativo ordinario» (Los
Principios Generales de Derecho en la Constitucion Uruguaya, 2¢ edicion,
Montevideo, 1965, p. 15).

Capitulo Il
Fundamentos de la accion

Facticos

Las condiciones en las que cumplen los adolescentes la sentencia en que
se ha dispuesto una medida de privacion de libertad, importan una grave
vulneracién de sus derechos fundamentales, que el estado de la Repu-
blica se ha obligado internacionalmente a proteger y a garantizar y de los
que son titulares dichos adolescentes por su condicion de habitantes de
la Repuiblica por imperio de la Carta. Tal como fuera constatado por el Re-
lator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes en oportunidad de su misién al Uruguay, que tuvo lugar
del 21 al 27 de marzo de 2009, habiéndolo consignado en su Informe que
fuera elevado al Consejo de Derechos Humanos de la ONU, sesi6n 132.

En el mismo expresa en el parrafo 57:

«La situacion de los adolescentes internados es alarmante» (sic).
Mientras que en el parrafo 60 manifiesta que:

«Los adolescentes internados en instalaciones de mdxima seguridad en la
Colonia Berro o en régimen cerrado en el centro de transferencia de Las Puer-
tas, en Montevideo, se encuentran en condiciones extremadamente malas.
El sistema de internamiento se basa en un enfoque punitivo. En general, los
adolescentes no tienen posibilidades de estudiar, trabajar o realizar ninguna
otra actividad de rehabilitacion, y se los encierra durante hasta 22 horas en
sus celdas. En Las Puertas, el patio del médulo cerrado estaba cubierto por
un tejado, con lo que se limitaba el acceso a la luz solar. Las condiciones sa-
nitarias en esos centros son también muy malas. No hay retretes en las celdas,
con lo que a veces los internos han de esperar horas hasta que un trabajador
social les deje salir para ir al bafio. En el Hogar Las Piedras, los internos tie-
nen que satisfacer sus necesidades fisioldgicas en botellas y bolsas de plds-
tico que después arrojan por la ventana, con lo que todo el edificio queda
inundado por un olor nauseabundo. Algunos de los menores entrevistados
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dijeron que tenian que patear las puertas y «ladrar como perros» para que
los guardias les hicieran caso»

El relato trascripto es la expresion cruda de las aberrantes condicio-
nes en la que se cumple la privacién de libertad en el pais. Lo que resulta
una verdadera afrenta a los valores y principios fundamentales cimien-
tos de nuestra institucionalidad politico juridica.

Andlogas descripciones a las del Relator Especial, surgen de los in-
formes del Comité de los Derechos del Nifio de Uruguay y del Comité de
Observadores del Consejo Nacional Honorario Consultivo de los dere-
chos de los nifios y adolescentes del Uruguay.

En el caso de este tltimo organismo nos vemos eximidos de trascri-
bir o adjuntar los informes respectivos en tanto la alta corporacién a la
que nos dirigimos integra dicho Consejo y en consecuencia tiene por sila
posibilidad de acceder directamente a dichos informes.

Como se desprende de lo que se viene de consignar esta situacién
importa - como ya fuera expresado- ilegitimas vulneraciones a un am-
plio elenco de derechos fundamentales de los adolescentes. Y el desco-
nocimiento del principio de la especificidad que ha de vertebrar toda la
estructura del sistema penal juvenil, que ha de manifestarse en todas las
etapas de la intervencién punitiva del estado, en este &mbito subjetivo
de aplicacion, que aparece preceptuado en el Articulo 43 de la Constitu-
cién de la Republica y 40 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Uno de los aspectos que opera como un factor causal determinante de
la conculcacién de los derechos que sufren los adolescentes esté referido
al nimero de horas en las que se le somete a un encierro compulsivo en
sus celdas en algunos centros de reclusiéon que funcionan bajo la érbita del
Instituto del Nino y del Adolescente del Uruguay.

Consideraciones normativas

Larealidad de las condiciones de privacién de libertad de los adolescen-
tes en el pafs, contrastan nitidamente con lo establecido por las Reglas
de Naciones Unidas para la Proteccién de Menores Privados de Libertad,
aprobadas por la Asamblea General de la ONU, por Resolucién 45/113 de
14 de diciembre de 1990, que en sus Reglas 12, 32, 33, 38, 39, 41, 47 y 59
preceptian que:

12. La privacion de la libertad deberd efectuarse en condiciones y cir-
cunstancias que garanticen el respeto de los derechos humanos de los meno-
res. Deberd garantizarse a los menores recluidos en centros el derecho a dis-
[frutar de actividades y programas ttiles que sirvan para fomentar y asegurar
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su sano desarrollo y su dignidad, promover su sentido de responsabilidad e
infundirles actitudes y conocimientos que les ayuden a desarrollar sus posi-
bilidades como miembros de la sociedad.

32. El diserio de los centros de detencion para menores y el medio fisico
deberdn responder a su finalidad, es decir, la rehabilitacion de los menores en
tratamiento de internado, teniéndose debidamente en cuenta la necesidad del
menor de intimidad, de estimulos sensoriales, de posibilidades de asociacion
con sus comparneros y de participacion en actividades de esparcimiento. El di-
serio y la estructura de los centros de detencion para menores deberdn ser tales
que reduzcan al minimo el riesgo de incendio y garanticen una evacuacion se-
gura de los locales. Deberd haber un sistema eficaz de alarma en los casos de
incendio, asi como procedimientos establecidos y ejercicios de alerta que garan-
ticen la seguridad de los menores. Los centros de detencion no estardn situados
en zonas de riesgos conocidos para la salud o donde existan otros peligros.

33. Los locales para dormir deberdn consistir normalmente en dormito-
rios para pequerios grupos o en dormitorios individuales, teniendo presentes
las normas del lugar. Por la noche, todas las zonas destinadas a dormitorios
colectivos, deberdn ser objeto de una vigilancia regular y discreta para ase-
gurar la proteccion de todos los menores. Cada menor dispondrd, segun los
usos locales o nacionales, de ropa de cama individual suficiente, que deberd
entregarse limpia, mantenerse en buen estado y mudarse con regularidad
por razones de aseo.

38. Todo menor en edad de escolaridad obligatoria tendrd derecho a re-

cibir una ensefianza adaptada a sus necesidades y capacidades y destinada
a prepararlo para su reinsercion en la sociedad. Siempre que sea posible, esta
enserianza deberd impartirse fuera del establecimiento, en escuelas de la co-
munidad, y en todo caso, a cargo de maestros competentes, mediante progra-
mas integrados en el sistema de instruccion publica, a fin de que, cuando sean
puestos en libertad, los menores puedan continuar sus estudios sin dificultad.
La administracion de los establecimientos deberd prestar especial atencion a
la ensefianza de los menores de origen extranjero o con necesidades culturales
o étnicas particulares. Los menores analfabetos o que presenten problemas
cognitivos o de aprendizaje tendrdn derecho a ensefianza especial.»
39. Deberd autorizarse y alentarse a los menores que hayan superado la
edad de escolaridad obligatoria y que deseen continuar sus estudios a que lo
hagan, y deberd hacerse todo lo posible por que tengan acceso a programas
de enserianza adecuados.

41. Todo centro de detencion deberd facilitar el acceso de los menores a
una biblioteca bien provista de libros y periddicos instructivos y recreativos
que sean adecuados; se deberd estimular y permitir que utilicen al mdximo
los servicios de la biblioteca.
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47. Todo menor deberd disponer diariamente del tiempo suficiente para
practicar ejercicios fisicos al aire libre si el clima lo permite, durante el cual
se proporcionard normalmente una educacion recreativa y fisica adecuada.
Para estas actividades, se pondrdn a su disposicion terreno suficiente y las
instalaciones y el equipo necesarios. Todo menor deberd disponer diaria-
mente de tiempo adicional para actividades de esparcimiento, parte de las
cuales deberdn dedicarse, si el menor asi lo desea, a desarrollar aptitudes en
artes y oficios. El centro de detencion deberd velar porque cada menor esté fi-
sicamente en condiciones de participar en los programas de educacion fisica
disponibles. Deberd ofrecerse educacion fisica correctiva y terapéutica, bajo
supervision médica, a los menores que la necesiten.»

59. Se deberdn utilizar todos los medios posibles para que los menores
tengan una comunicacion adecuada con el mundo exterior, pues ella es parte
integrante del derecho a un tratamiento justo y humanitario y es indispensa-
ble para preparar la reinsercion de los menores en la sociedad. Deberd au-
torizarse a los menores a comunicarse con sus familiares, sus amigos y otras
personas o representantes de organizaciones prestigiosas del exterior, a sa-
lir de los centros de detencion para visitar su hogar y su familia, y se dardn
permisos especiales para salir del establecimiento por motivos educativos,
profesionales u otras razones de importancia. En caso de que el menor esté
cumpliendo una condena, el tiempo transcurrido fuera de un establecimiento
deberd computarse como parte del periodo de cumplimiento de la sentencia.

Es evidente que el ejercicio de los derechos de los que son titula-
res los adolescentes privados de libertad enunciados en la Reglas recién
transcriptas resultan ficticamente imposible de ejercer cuando perma-
necen 22 horas diarias encerrados en sus celdas.

Como surge implicitamente del tenor de lo establecido por las re-
feridas Reglas, tal como aparece enunciado elipticamente pero indubi-
tablemente en la Regla niimero 32, el tiempo de encierro compulsivo
no podra superar en ningun caso el de las ocho horas de descanso noc-
turno. Debiendo entenderse por encierro compulsivo la permanencia
forzosa del adolescente en su celda, resultando el nimero de -horas
celdas- el tnico indicador valido que permita mensurar el tiempo de
sometimiento compulsivo del encierro.

Dichas Reglas, fueron formuladas con la finalidad de dotar de conte-
nido especifico a los dispositivos normativos protectorios de los derechos
de las personas privadas de libertad, de cardcter més genérico, como la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos; Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos, la Convencién contra la Tortura y otros
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tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; la Convencién sobre los
derechos del Nifio y todos los otros instrumentos internacionales de pro-
teccion de derechos humanos.

Debe entenderse que las Reglas poseen caracter vinculante confor-
mando el corpus iuris del Derecho internacional, en tanto emanan del
maximo 6rgano deliberativo que en la faz juridico-institucional se ha
dado la humanidad. Las que con su dictado - ademads - han pretendido
colmar de significado concretoy especifico a disposiciones contenidas en
diversos Tratados y Convenciones internacionales. Poseen también valor
de dispositivo juridico vinculante a nivel internacional en tanto expresan
el &nimo de la comunidad internacional de establecer cierta costumbre.

Es conteste la doctrina de Derecho internacional ptblico que una
manifestacién de voluntad expresada por los estados del orbe -repre-
sentados en la Asamblea General- adquiere con prescindencia de las
formalidades con las que fuera dictada el cardcter de norma vinculante
integrante del corpus iuris del Derecho Internacional publico, en calidad
de norma consuetudinaria. En este sentido, el Dr. Eduardo Jiménez de
Aréchaga expresa:

«ciertas disposiciones de un convenio multilateral o incluso una propuesta
en una conferencia diplomdtica que ha logrado un amplio grado de apoyo
puede llegar a convertirse en modelo guias de las conductas de los Estados,
ejerciendo tanta influencia o poseyendo tal fuerza de persuasion que la prdc-
tica de los Estados es atraida hacia dichas disposiciones «como las limadu-
ras de hierro a un imdn»(Baxter ob. Cit. 73)» (Eduardo Jiménez de Aréchaga, La
fuentes del Derecho Internacional Publico, Derecho Internacional Publico, Fundacién

de Cultura Universitaria)

La situacién en la que cumplen su tiempo de prision los adolescen-
tes importa ademas, el desconocimiento del principio de la especificidad
que por mandato expreso de la Constitucién ha de regir en la Republica.
A la genérica referencia efectuada por el constituyente ha de otorgarsele
un significado mds concreto mediante un ejercicio interpretativo - cogni-
tivo que atienda una interpretacion integral de la norma constitucional,
tal como lo sostiene la Dra. Susana Falca cuando expresa al respecto:

«El contenido con lo que hay que dotar de significado al Articulo 43 de la
Constitucion de la Republica, se deriva de la interpretacion teleoldgica del
texto constitucional, entendiendo que este es el método de mayor rendimien-
to hermenéutico, cuando se trata de interpretar las normas que consagran
los grandes lineamientos juridicos politicos sobre los que se organizard la
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sociedad. La teleologia de la Constitucion es regular la vida de la comunidad
en base a una racionalidad fundada en el respeto a la libertad y dignidad de
las personas. Por ello, la especificidad establecida en el Articulo 43 no puede
ser otro que aquel que proteja la libertad y la dignidad de las personas meno-
res de 18 arios de edad. Que contemple su condicion de persona en desarrollo,
tanto en lo que refiere a la oportunidad para la formulacion del reproche
como en la mesura de la respuesta sancionatoria. Por via de la cldusula
abierta del Articulo 72, se integran las disposiciones que consagran a este
respecto libertades y garantias que se encuentran en distintos instrumentos
Jjuridicos internacionales de proteccion de derechos humanos, particular-
mente la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Estos son los contenidos de
la formula genérica del Articulo 43.»(«La especificidad penal juvenil, una cuestién
constitucional en el Uruguay», Susana Falca. Informe Anual de Derechos Humanos en el
Uruguay. 2009. SERPAJ).

El referido principio de especificidad - que como se expresara- ha de
vertebrar todo el sistema de atribucidn de responsabilidad penal juvenil
en cada una de sus etapas, entre ellas la etapa de la ejecucion de la san-
cién, que cuando tiene por contenido, la privacién de libertad, expone al
adolescente a una posicién de mayor vulnerabilidad.

En esta faz, la vigencia efectiva del mencionado principio de espe-
cificidad ha de reflejarse en las caracteristicas que ha de asumir el des-
pliegue punitivo. En este plano este principio opera estableciendo mu-
ros que debieran ser infranqueables ante el despliegue de aquel, aten-
diendo ala condicién de sujeto en desarrollo de quienes se encuentran
en su ambito subjetivo de aplicacién, que impida que los adolescentes
vean de forma irreversible afectadas las posibilidades de desarrollo de
su personalidad comprometiendo su desarrollo futuro.

Como corolario de lo cual y expresién del principio de legalidad en
su dimension cualitativa en la faz sancionatoria, las condiciones en que
se cumple la privacién de libertad de los adolescentes deberan garanti-
zar que los mismos vean tiinicamente restringido el derecho a la libertad
ambulatoria. Las condiciones que fueran constatadas por el Relator Es-
pecial de las Naciones Unidas, resultan indiscutiblemente inapropiadas
para el cumplimiento del referido objetivo, importando un desemboza-
do desconocimiento del principio de la especificidad.

También resultan inadecuadas para la obtencién de la teleologia de
la sancién, cuya finalidad también est determinada por el principio de es-
pecificidad. El aprendizaje del debido comportamiento legal, fin dltimo
de la sancién, es imposible de alcanzar en el marco factico descrito por
el informe del Relator Especial. El referido aprendizaje es un presupuesto
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cognitivo subjetivo indispensable a la hora de encausar la convivencia so-
cial por las vias que permitan el pleno desarrollo de todas y de cada una de
las personas que componen la sociedad.

Estos fines han de enmarcar la sancién, asi lo disponen expresa-
mente distintos dispositivos normativos de jerarquia constitucional en
la Republica, Articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
Articulos 26 y 43 de la Carta, Articulo 5.6 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, asi como otros de rango legal, Articulos 74.C,
89 y 102 del Codigo de la Ninez y la Adolescencia.

La praxis del sometimiento de los adolescentes a un régimen de
encierro compulsivo que importa en algunos casos la permanencia de
éstos en sus celdas durante lapsos de 22 horas diarias, continuas, desen-
cadena la conculcacién de la mayoria de sus derechos fundamentales,
viéndose privados de acceder a la educacion, a la recreacidn, a niveles
aceptables de salud fisica y psiquica, restringiendo ilegitimamente su co-
municacion con el mundo exterior, en suma privandolos de interactuar
con el medio social, obstaculizando el desarrollo de su personalidad y
limitando sus posibilidades de relacionamiento con la comunidad. As-
pectos todos ellos bésicos que le permitirian su integracién positiva a la
sociedad, finalidad dltima que persigue la pena, que es la expresién en
este particular &mbito, de los fines superiores que guian el accionar del
Estado de la Republica.

Capitulo Il
Fundamentos juridicos de la accién

Cuestiones sustantivas
El escenario factual en que cumplen los adolescentes las sentencias en
que se dispone a titulo cautelar o condenatorio, la privacién de libertad
importa la vulneracién por parte del Estado de los derechos subjetivos
de aquellos. Derechos subjetivos que el Estado de la republica se ha obli-
gado a respetar, proteger y a garantizar internacionalmente por haber
suscripto y ratificado distintos instrumentos juridicos internacionales
de proteccién de los derechos fundamentales, a saber: Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, Convencién Internacional contra la
Tortura y otros tratos crueles, degradantes e inhumanos, y sus Protocolos
Adicionales, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos y sus Protocolos Adicionales, entre otros.
El sometimiento de los adolescentes a las condiciones que se des-
criben en el Informe elaborado por el Relator Especial Manfred Nowalk,
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importa en si mismo un trato cruel y degradante. Reducir a una persona
a22horas de encierro continuo en su celda maxime si se trata de un ado-
lescente, resulta una praxis intolerable. Y el acometimiento por parte del
Estado de actos que inequivocamente comprometen su responsabilidad
internacional.

Los adolescentes tienen derecho al ejercicio de todas y de cada una
de las actividades que se resefian en las Reglas de Naciones Unidas para
la Proteccién de los Menores Privados de Libertad y que ya fueran con-
signadas en este escrito. Privarlos de ello importa una conductailegitima
por parte del Estado, como tnico responsable de la gestién de los cen-
tros de privacién de libertad de las personas menores de edad.

Como lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos: Sentencia de 2 de setiembre de 2004, en el caso «Instituto de Ree-
ducaciéon del Menor» vs. Paraguay «Frente a las personas privadas de li-
bertad, el Estado se encuentra en una posicion especial de garante, toda
vez que las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte control o dominio
sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia. De este modo,
se produce una relacion e interaccion especial de sujecion entre la persona
privada de libertad y el Estado, caracterizada por la particular intensidad
con que el Estado puede regular sus derechos y obligaciones y por las cir-
cunstancias propias del encierro, en donde al recluso se le impide satisfa-
cer por cuenta propia una serie de necesidades bdsicas que son esenciales
para el desarrollo de una vida digna».

Los adolescentes privados de libertad son titulares de los derechos
subjetivos inherentes a su condicién de persona humana; resultando
Unicamente legitima la restriccién de su libertad ambulatoria en los
términos dispuestos por la sentencia, dictada conforme a la ley. Como
titulares de los referidos derechos subjetivos los adolescentes que se en-
cuentran recluidos en los centros que funcionan bajo la érbita del INAU,
tienen plena legitimidad sustantiva en los derechos que aqui se recla-
man. La conducta desarrollada hasta el presente en este d&mbito esta
comprometiendo su responsabilidad juridica internacional.

Cuestiones procesales

El Héabeas corpus, como garantia de los derechos subjetivos de las
personas privadas de libertad, forma parte sin hesitacién alguna del
acervo juridico cultural de la humanidad. Su génesis es el producto de
milenios de evolucién juridica. Su antecedente mds remoto en el tiem-
po, es el interdicto de Homine Libero Exhibendo, instrumento juridi-
co de proteccidn de la persona frente a las privaciones ilegitimas de la
libertad, establecido en el derecho Romano que aparece recogido en
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el digesto. En el transcurso de la edad media en varias regiones de Eu-
ropa van a establecerse diversos institutos juridicos, que con algunos
rasgos analogos al interdicto romano, tendran como aquél la teleologia
de proteger a las personas de las privaciones arbitrarias de la libertad.
Verbigracia el proceso de manifestacién de personas previsto en el fue-
ro de Aragon.

Pero serd en el transcurso de los dltimos tres siglos que el instituto ad-
quirird sus rasgos definitivos como instrumento fundamental en la protec-
cién de la libertad y la integridad fisica de las personas y como tal sera re-
cogido en los textos constitucionales de los modernos Estados de Derecho.

Instituto concebido originalmente como una garantia frente a las
restricciones ilegitimas a la libertad ambulatoria, fue ampliando pro-
gresivamente su esfera objetiva de proteccidon, hasta abarcar todos los
supuestos de lesiéon de derecho acaecidos en cualquiera de las etapas de
la intervencién punitiva del Estado, dando forma asi a un Instituto espe-
cifico concebido como garantia de los derechos subjetivos de las perso-
nas que se encuentran recluidas en cumplimiento de una sentencia de
privacién de libertad, denominado Habeas corpus correctivo.

Con la consagraciéon normativa del denominado principio de lega-
lidad este instituto del hdbeas corpus va a adquirir nuevas caracteristi-
cas. Su &mbito de aplicacion objetiva se va a ver ampliado y ello como
corolario de la efectiva aplicacién del principio de legalidad el que se
encuentra consagrado en el art 10 de la Constitucidn. Este tiene ademads
de una dimensién cuantitativa, una cualitativa.

La tinica sancién de la que puede ser objeto una persona como con-
secuencia de haberse comprobado su responsabilidad en la comisién
de un acto tipificado como ilicito penal, es aquella que aparece taxati-
vamente prevista en la ley. Significa - no solo- que el tiempo en que la
persona se encuentre privado de alguno de sus derechos es aquel que
se encuentra previsto en legge previae, sino que ademds importa que la
persona no pueda ver restringido ningtn otro derecho, distinto del que
restringe la ley. Si ello no se cumpliere se configuraria una hipétesis de
uso indebido de la facultad punitiva del estado, en el entendido que el
referido principio debe respetarse tanto a la hora de la formulacién de la
sentencia, asi como también en la etapa de su ejecucion.

De esta forma se plantea la necesidad de contar en el ordenamien-
to juridico con un elenco de garantias que sirvan de remedio a aquellas
situaciones en que por las condiciones en que se cumpla una pena de
privacion de libertad, la persona recluida sufra la afectacién de otros de
sus derechos subjetivos. Es asi que comienza a ser recepcionado en la
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doctrina de los derechos humanos siendo positivizado en diferentes or-
denamientos juridicos, el instituto del Habeas corpus Correctivo.

Como consecuencia de la nueva racionalidad politica y juridica
con la que el movimiento de la ilustracién va a imprimir la vida social,
primero en el plano doctrinario y luego en el normativo, se va a consoli-
dar la nocién de que la puniciéon que desencadena el estado en respues-
ta a una conducta antijuridica debe estar orientada al cumplimiento de
una finalidad de rehabilitacién y reinsercién social, principio que apare-
ce recogido en el art. 26 de la Constitucién de la Reptblica.

Esta finalidad adquiere rasgo particular en el &mbito del sistema de
responsabilidad penal adolescente derivado de la condicién de sujeto
en desarrollo a quienes se dirige, sirviendo entonces el instituto del Ha-
beas corpus Correctivo como mecanismo de correccidn para ajustar las
condiciones en que se cumple la privacién de libertad a la teleologia que
por imperio de la Constitucién de la Republica debe perseguir la pena.

El contenido de la sefialada finalidad debe, en un Estado Republica-
no y Democratico consistir en el aprendizaje del debido comportamien-
to legal, en tanto este es el Unico contenido legitimo posible a otorgar
a la referida teleologia en un ordenamiento juridico respetuoso de los
derechos fundamentales de las personas como lo es el de 1a Republica.

Del anélisis ontolégico del instituto del habeas corpus resalta niti-
damente un aspecto por demas peculiar que le confiere una particular
eficacia como garantia de los derechos de las personas que se encuentran
privadas de libertad. El mismo esta referido a una de sus peculiaridades
m4ds importantes que tiene relacién con los legitimados para la accién, a
diferencia de otros dispositivos adjetivos de proteccién de los derechos
fundamentales, el hdbeas corpus no requiere que exista coincidencia en-
tre los legitimados sustantivos y los legitimados procesales, lo cual como
resulta natural y obvio lo vuelve el tinico instrumento eficaz para la pro-
teccion de los derechos subjetivos de las personas privadas de libertad.

En lo que tiene relacién con la naturaleza colectiva procede desa-
rrollar lo que fuera expresado en el capitulo de consideraciones gene-
rales. Por una parte, el presente accionamiento esta dirigido a la tuicién
de derechos subjetivos de personas privadas de libertad, la que para
efectivizarse deberd implicar una modificacion en las condiciones en las
que se encuentran privados de libertad los adolescentes. Este colectivo
conforma una verdadera categoria de personas, colocadas todas ella en
una situacién singular.

Repugna a la vigencia efectiva del principio de igualdad estatuido en el
Articulo 8° de la Constitucion, que se verificaran diferencias en las condicio-
nes en que cumplen la privacion de libertad los adolescentes. Lo cual im-
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portarfa ademads lesionar el principio de no discriminacién. Si la resolucién
de esta situaciéon se dejara a la suerte de accionamientos de caricter
individual formulados ante cada magistrado de la causa, nos veriamos
seguramente frente a una gran diversidad de soluciones. Dependien-
do ademas, de un cumulo de circunstancias aleatorias, viendo pro-
bablemente, reproducido en la diversa suerte de los accionamientos
un complejo de inequidades previas. Todo esto traeria aparejado una
grave lesién al principio de igualdad. Determinaria ademads, la prolife-
racién de acciones a formular en via administrativa y jurisdiccional di-
rigidas a ampliar el &mbito subjetivo de aplicacién de aquellos provei-
mientos judiciales que hubieran resultado mas eficaces para la tuicién
de sus derechos, fundado en el referido principio de igualdad.

Por ello, es que en atencién a la vigencia efectiva del principio de
igualdad, de jerarquia constitucional en la Reptiblica y porque asi ade-
mas, lo requieren las reglas de economia procesal, el caso sub exdmine
exige la formulacién de un accionamiento de naturaleza colectivo. To-
dos y cada uno de los habitantes de la Republica, poseen el derecho a
contar con un recurso rapido, eficaz y sencillo, que remedie aquellas
situaciones en que han visto vulnerado algunos de sus derechos funda-
mentales. Estos, por expresa mencién del Articulo 25 de la Convencién
Americanay 72 de la Constitucién de la Republica, poseen la méxima
jerarquia juridica. Estas condiciones respecto de la situacidon que se
viene examinando, s6lo la cumple el presente accionamiento.

Unicamente a través del acogimiento del presente, podra obtener-
se una modificacién sustantiva en las condiciones de la privacién de
libertad, a los efectos de poner fin a una situacién que implica la vulne-
racién continuada en el tiempo de los derechos fundamentales de los
adolescentes que compromete la responsabilidad del Estado. Como ya
fuera consignado no resulta facticamente posible que cada uno de los
adolescentes formule un accionamiento individual, y ello encuentra su
etiologia en la propia situacién de vulneracion social en la que se en-
cuentra la abrumadora mayoria de ellos.

De esta imposibilidad factica deriva una consecuencia juridica
obvia: el tnico recurso eficaz, rapido y sencillo con que cuentan los
adolescentes para poner fin a la conculcacién de sus derechos tiene
por ello naturaleza colectiva.

Recepcidn en nuestro ordenamiento juridico del instituto
El Articulo 72 de la Carta Magna al establecer que la enumeracién de
las garantias que se efectiia en la seccién 2da. De la Constitucién ha de



HERRAMIENTAS DE TECNICA FORENSE 179

integrérsele con todas las otras que resulten inherentes a la forma Repu-
blicana de Gobierno y a la proteccién de la dignidad de la personalidad
humana. Consagra de forma indubitable el instituto del Habeas corpus
Correctivo con jerarquia constitucional en el Pais, en tanto el referido
instituto cumple la funcién de ser un mecanismo eficaz de contralor y
correccion de la conducta de las autoridades publicas resultando por
ende inherente a la forma Republicana de Gobierno y es ademés una
garantia de proteccion de los derechos fundamentales de las personas
orientado a posibilitar su pleno desarrollo.

Por la clausula abierta del art. 72 adquieren rango constitucional ga-
rantias y derechos recogidos en instrumentos juridicos internacionales
entre los cuales se encuentran los preceptuados en el Articulo 2.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en los Articulos 2do. y 25to.
De la Convencién Americana de Derechos Humanos, instrumentos juri-
dicos internacionales suscritos y ratificados por el Estado de la Republica.

El Articulo 2.3 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Po-
liticos donde se preceptia que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garan-
tizar que:

a. Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violados podrd interponer un recurso efectivo, aun
cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban
en ejercicio de sus funciones oficiales;

b.  La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cual-
quiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Es-
tado, decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso, y desarrollard las posibilidades de recurso judicial;

¢.  Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

Asimismo, el mencionado Articulo 2do. del més importante instru-
mento de proteccién de los derechos humanos de caracter regional en
el &mbito interamericano, consagra el derecho de todas las personas de
exigir al Estado que este disponga de instrumentos eficaces de protec-
cién de sus derechos. Obligando correlativamente a los Estados, quienes
verian comprometida su responsabilidad internacional si algunos de sus
6rganos no dieran debido cumplimiento a ello, denegando el acceso a
un instrumento eficaz de proteccién a sus derechos.
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El Articulo 17 de la Constitucién dispone:

En caso de prision indebida el interesado o cualquier persona podrd inter-
poner ante el Juez competente el recurso de «hdbeas corpus», a fin de que la
autoridad aprehensora explique y justifique de inmediato el motivo legal de
la aprehension, estdndose a lo que decida el Juez indicado.

Del tenor de la referida disposicién constitucional se desprende
la admisién del hdbeas corpus correctivo formando parte el mismo del
elenco de garantias de rango constitucional. Desarrollada la préctica
hermenéutica necesaria para una correcta interpretacién del texto, ce-
fiida a los criterios de exegesis que fueran sefialados en el capitulo de
consideraciones generales, y analizada la referida disposicién en su en-
cuadre teleoldgico del texto constitucional se desprende que procede el
instituto del habeas corpus frente a toda hipétesis de prisiéon indebida
entendiendo por ésta, todas aquellas situaciones en la que una persona
es privada de su libertad sin que se configuren los presupuestos taxativa-
mente enunciados en el Articulo 15 de la Carta.

Asi como también, el sometimiento a condiciones de reclusion en el
cumplimiento de sentencias en la que se disponga la privacién de liber-
tad que importen someter al encausado o condenado a una vulneraciéon
ilegitima a sus derechos.

El derecho a contar con las referidas garantias no puede dejar de
verse respetado en los hechos por la conducta omisa del legislador a la
hora de dictar la reglamentacién legal necesarias a los efectos de dotar-
lo de plena operatividad y ello porque por imperio de lo dispuesto por
el Articulo 332 de la Constitucién de la Reptublica: los derechos que la
misma protege no dejaran de efectivizarse, porque carezcan de la regla-
mentacion legal respectiva sino que esta sera suplida, recurriendo a los
fundamentos de leyes andlogas, a los principios generales de derecho y a
la doctrina generalmente admitida.

La doctrina tanto a nivel nacional como internacional es conteste
que el método de exégesis de mayor rendimiento hermenéutico cuando
se trata de interpretar un texto juridico de la naturaleza de la Constitucién
de la Republica, es el teleoldgico en tanto el contenido bésico esencial de
la Constitucién de la Republica es establecer los grandes fines a los que
ha de servir la organizacién politica juridica del estado y fijar los grandes
lineamientos dentro de los cuales ha de encausarse la vida social.

El Articulo 18 de la carta, disposicidén, por la cual el constituyente
reserva a la ley el establecimiento del orden y las formalidades de los
juicios, debera ser interpretado en forma armoniosa con otras disposi-
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ciones de la Constitucién de la Republica, Articulos 72 y 332. Del anali-
sis meramente exegético de los Articulos 72 y 332 de la Constitucién se
desprende -sin hesitacion de especie alguna- que el constituyente patrio
pretendid dar a los derechos consagrados en la Constitucion el cardcter
de derechos subjetivos perfectos

El Articulo 332 es una disposicién de naturaleza compleja, en la que
se preceptia un criterio general de interpretacién constitucional y se
dispone la procedenciay admisibilidad de un elenco de instrumentos de
integracion del derecho, a aplicarse cuando el legislador ha sido omiso
en dictar las normas legales necesarias para una correcta y plena efecti-
vizacién de los derechos consagrados en la Constitucién (integracién en
el plano infra constitucional)

Deberd entenderse entonces que, cuando el legislador ha incumpli-
do con su obligacién de dictar las disposiciones legales necesarias para
dotar de eficacia practica a los derechos consagrados por la Constitu-
cién, habré que recurrir a algunos de los métodos de integracién previs-
tos en el Articulo 332. En este caso, la reserva que respecto de la materia
procesal efecttia el Articulo 18, debera ser interpretada como un deber
impuesto al legislador para que dicte las disposiciones necesarias para
efectivizar los derechos que la Carta ampara.

De forma paralela al contralor de constitucionalidad de las leyes,
previsto en el Articulo 256, 257, 258 y 259 de la Constitucion, el Articulo
332 de la carta magna de la Republica ha establecido un verdadero me-
canismo sui géneris de control de la constitucionalidad de la actividad
del legislador. Disponiendo un adecuado remedio ante las infracciones
ala Constitucion generadas por las conductas omisas del legislador, sir-
viendo de esta forma como un método de proteccién de la Constitucién.

El Poder Judicial en cuanto érgano encargado de la aplicacién del
derecho, es titular del poder deber de aplicar los derechos amparados
por la Constitucién, aun cuando estos no cuenten para su plena efecti-
vizacién con adecuadas disposiciones legales; debiendo en este caso el
aplicador recurrir a los mecanismos de integracién del derecho previs-
tos en el Articulo 332 de la Carta. Asi lo entendié la Suprema Corte de
Justicia, cuando en el afio 1994 dict6 la Acordada nimero 7236, por la
cual se procedi6 a dar forma al proceso de atribucion de responsabili-
dad penal de los adolescentes, a los efectos de dotar de efectividad a un
amplio espectro de derechos y garantias de jerarquia constitucional en
la Republica, referidas en su texto y en la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio y en otros instrumentos juridicos internacionales emana-
dos de la Asamblea General de la ONU respecto del sistema de justicia
de menores.
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En atencién a ello se entiende que en cumplimiento de sus altos de-
beres, tendré la Suprema Corte de Justicia que proceder a la sustancia-
cion del presente accionamiento.

Cuestiones de procedimiento

Como ya fuera expresado, la omisién del legislador en dictar las normas
de rango legal que den forma a mecanismos objetivos especificos para
la realizacion de las garantias constitucionales no es ébice de su plena
operatividad. Debiendo recurrirse para ello a los fundamentos de las le-
yes anélogas y de las doctrinas mas recibidas y a los principios generales
del Derecho.

Determinada la admisibilidad del instituto del habeas corpus correc-
tivo como garantia constitucional de los derechos subjetivos de las per-
sonas privadas de libertad, procede determinar a los efectos de su plena
efectivizacidn, cual es el rito procesal que maés se ajusta para la sustancia-
cion del presente accionamiento. Ello serd labor a emprender por parte
de los miembros de la Corporacién a la que nos dirigimos. La que estara
enmarcada necesariamente por las particulares caracteristicas ontoldgi-
cas del accionamiento. Debiendo ajustarse a los requisitos de ser un me-
canismo sencillo, rdpido y eficaz.

Criterios de orientacion del andlisis de la prueba

Las personas privadas de libertad se encuentran en una particular si-
tuacion de sujecion frente al Estado en tanto agente administrador del
Centro de reclusién; en atencién a ello es que la doctrina es conteste en
afirmar que sobre el sujeto estatal pesa la responsabilidad de acreditar
de forma fehaciente que las personas que se encuentran recluidas no
han visto vulnerados sus derechos. Por fehaciencia ha de entenderse un
medio probatorio objetivo independiente no resultando ajustado a este
requerimiento ningtin instrumento probatorio emanado de la entidad
administradora del encierro

Competencia
En esta seccion se desarrollardn los conceptos que fueran enunciados en
el capitulo de consideraciones generales.

El 6rgano competente para entender en la sustanciacién del presen-
te accionamiento es - sin abrigo de dubitacién alguna- la Suprema Corte
de Justicia de la Republica.

Como ya fuera expresado, el presente accionamiento esta referi-
do a circunstancias derivadas del incumplimiento por parte del Estado
de la Republica de varias de las obligaciones que ha contraido con la
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comunidad internacional. El Articulo 239 de la Carta expresa que la Cor-
te entenderd en los asuntos referidos a convenios y tratados con otros
estados. En el mismo sentido dispone que es competencia originaria de
la Corte conocer en los asuntos de caracter diplomaticoy en los referidos
a los delitos contra el derecho de gentesy en las causas de almirantazgo.
Analizada la expresion «cuestiones relativas a pactos, tratados y conven-
ciones con otros estados», en el marco dado por el conjunto del texto de
la referida disposicidn aparece claramente determinada la competencia
de la Corte, para atender un accionamiento que como el presente se de-
riva del incumplimiento del Estado de la Reptiblica de sus obligaciones
internacionales.

Resulta imposible admitir otro contenido al referido giro, en tanto
expresamente le otorga competencia a la Corte para entender en otros
asuntos referidos al &mbito del Derecho Internacional publico. Expre-
samente se consigna que la Corte tendra competencia en los litigios que
se originen en el campo de las relaciones diplomaéticas entre ellas, todo
lo que tiene relacién con los actos y conductas de los diplomaticos ex-
tranjeros acreditados en el pais y la actividad de sus sedes, embajadas y
oficinas consulares.

Asi como también, expresamente la Constitucién le otorga compe-
tencia exclusiva y originaria a la Suprema corte de justicia para atender
al juzgamiento de quienes cometan delitos contra el derecho de gentes,
que en la actualidad denomina la doctrina como de lesa humanidad y
crimenes de guerra. En el entendido que el referido giro no puede in-
terpretarse en el sentido de que la Corte es competente para atender
un litigio entre el estado de la Republica y otro estado soberano, que
resulte fundado en algtn tratado o convencién en tanto es un principio
esencial del Derecho Publico Internacional, que ningiin estado puede
ser juez y parte de la causa de otro y obviamente mucho menos de su
propia causa. Estos son principios universalmente reconocidos del De-
recho internacional publico y de vigencia mds que centenaria.

Por todo ello, el tinico significado posible del referido giro es que la
Suprema Corte de Justicia es el 6rgano jurisdiccional competente para
entender aquellas acciones que se fundamenten en el incumplimien-
to por parte del Estado de la Republica de alguna de sus obligaciones
internacionales. Sabio fue el constituyente al disponer tal solucién.
No hubiera sido procedente que el conocimiento de tan altos y graves
asuntos hubiera quedado en manos de algtin otro 6rgano judicial ordi-
nario. Solo el méximo 6rgano judicial de la Republica en tanto, titular
altimo del poder jurisdiccional, es naturalmente el 6rgano competente
para atender tales asuntos.
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El Articulo 100 inciso 4 del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescen-
cia dice «Dar cuenta a la Suprema Corte de Justicia en los casos que se
constaten irregularidades graves» interpretada légica y racionalmente la
presente disposicién en su contexto normativo, surge que la misma le
estd otorgando a la Corte competencia para entender en aquellas situa-
ciones de graves vulneraciones de derechos tal como las que son objeto
de este accionamiento. Esta disposicién se encuentra en sede de ejecu-
cién de sentencia, en ella se estatuye una estructura procedimental de
conocimiento sumario y se mandata en otro inciso a los Magistrados
con competencia en materia penal adolescente a efectuar visitas tri-
mestrales a los centros de reclusién. Luego de lo cual, en el inciso final
se expresa el deber de informar a la Corte cuando se constaten situacio-
nes graves.

Del analisis holistico de la referida disposicién y atendiendo a su
propio tenor literal, en aquellas circunstancias de graves vulneraciones
- acontecidas en etapa de ejecucion de la pena—sera de compete de la
Suprema Corte de Justicia. No puede ser otro el significado a conferir
al referido inciso. Rigiendo en la Republica el principio de separacién
de poderes por mandato del constituyente la intervencidn a la que daria
lugar la mencionada comunicacion por parte del Poder Judicial no pue-
de ser otra que de cardcter jurisdiccional, no resultando admisible en
términos légico-juridico otra conclusién.

Determinada la admisibilidad del presente accionamiento, la que
viene dada por normas de rango y jerarquia constitucional, es deber del
poder judicial proceder a su sustanciacidn, en tanto titular del poder ju-
risdiccional. Si a contrario sensu, se entendiera que no existen normas
que de forma expresa le otorguen a la Corte competencia para enten-
der en el presente, debe concluirse que la misma le es conferida impli-
citamente en el ordenamiento juridico de la Reptblica, en tanto érgano
jerarca del poder del Estado que tiene la facultad y el deber de ejercer
la funcién jurisdiccional. A dicha conclusién debe arribarse ademads te-
niendo presente que el referido accionamiento es el tinico recurso répi-
do, sencillo y eficaz con que cuentan los adolescentes para poner fin a la
situacion de vulneracion en la que se encuentran. Es deber del Estado de
la Reptblica darle andamiento al mismo.

De la Llegitimacién

En tanto titulares de los derechos subjetivos para cuya protecciéon se
formula el presente accionamiento, la legitimacién sustantiva le corres-
ponde a las personas menores de edad que se encuentran privadas de
libertad.
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En lo que refiere a la legitimacién procesal corresponde precisar
que uno de los rasgos tipicos del instituto del hdbeas corpus es el que
refiere a que cualquier persona se encuentra legitimada para inter-
poner el referido recurso. Cabe consignar ademds que el Articulo 42
del Cédigo General del Proceso y 196 del Cddigo de la Nifiez y de la
Adolescencia, ha admitido la legitimidad procesal de las organizacio-
nes sociales a los efectos de promover acciones dirigidas a la tutela de
intereses colectivos.

En atencién a los referidos presupuestos normativos en su calidad
de organizacién abocada a la promocién y defensa de los derechos hu-
manos de los nifios y adolescentes la accionante se encuentra procesal-
mente habilitada para promover el presente.

Contenido de la accién
El objeto de la pretensién que aqui se formula esté referido a la limita-
cion de las horas diarias de encierro compulsivo.

Se viene a solicitar que se disponga por parte de la Suprema Corte de
Justicia que las mismas no podran de exceder de las ocho horas requeri-
das para el descanso nocturno. Solicitindose ademds que se proceda a la
conformacién de una comisién encargada de supervisar el cumplimiento
del referido proveimiento, en el que esté representado el poder Judicial, la
accionantey el INAU.

Tal como fuera constatado por el Relator Especial sobre la tortura 'y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en oportunidad
de su misién al Uruguay, que tuvo lugar del 21 al 27 de marzo de 2009,
habiéndolo consignado en su Informe que fuera elevado al Consejo de
Derechos Humanos de la ONU, sesion 132.

Prueba

Prueba Documental -Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tra-
tos o penas crueles, inhumanos o degradantes en oportunidad de su misién
al Uruguay, que tuvo lugar del 21 al 27 de marzo de 2009, el cual se adjunta.
Si lo entendiere pertinente solicitamos a la Corporacién que disponga el li-
bramiento del oficio correspondiente a los efectos de que el Ministerio de
Relaciones Exteriores de la Republica remita copia fiel del informe citado.
-Informes emanados del Comité de Observadores del Consejo Honorario, los
cuales se encuentran en poder de la Alta Corporacién a la que nos dirigimos,
por las razones que ya fueron expresadas en el cuerpo de este libelo.
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Petitorio

Por las razones expuestas en el presente escrito a la Suprema Corte de Justicia
Solicitamos:

1. Nos tenga por presentados, constituido el domicilio legal y por promovida
la presente accién.

2. Cumplidas las actuaciones procesales correspondientes a la sustanciacién
de un recurso rapido, sencillo, y eficaz.

3. Endefinitiva se decrete que las horas de encierro compulsivo en el interior
de las celdas no podréan exceder de las ocho horas requeridas para el des-
canso nocturno.

4. Sedecrete la conformacién de una comisiéon que tendrd como tinico objeto
supervisar el cumplimiento del referido proveimiento, en el que esté repre-
sentado el poder Judicial, la accionante y el INAU.

Montevideo, ....IACI

lll. ACCION FORMULADA POR LA ADOLESCENTE

Se entabla Accién de Amparo. Cédigo de la Nifez Articulo 195.
Antecedentes Juzgado Letrado de Familia 4°. Ex.xxxx/ xxxx

Sra. Jueza Letrado de Familia de 4° turno.
C.I., domiciliada en, constituyendo domicilio electrénico en la casilla elec-
trénica XXX a todos los efectos, ante usted se presenta y dice:

Que vengo a presentar accion de amparo para el ejercicio de mis dere-
chos alalibertad personal, a viajary a conocer otras comunidades en los dm-
bitos nacional, regional e internacional, contra mi padre, domiciliado en, en
virtud de las siguientes consideraciones de hecho y fundamentos de derecho.

1. Consideraciones de hecho

1.1. Esta en conocimiento de la Sede la dificultad que en estos dltimos tres
anos, (2006, 2007, 2008) he tenido para obtener la autorizacién para viaje
por parte de mi padre, dada su acérrima oposicién a otorgar la misma
fuera de la Sede judicial. Circunstancia que surge probada de los diver-
sos expedientes tramitados ante la Sede a tales efectos, durante los afos
2006, 2007 y 2008.

1.2. Lasrazones esgrimidas en los expedientes, archivados con los ntimeros
y, respectivamente, resultan por demas ilustrativas. En efecto, en am-
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1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

bos expresa su voluntad de que sea la Sede quien resuelva esta situa-
cion: En el expediente -, a fojas 14 expresd: «En tanto la actora efectué
el planteamiento que nos ocupa, sin necesidad de hacerlo, me allano
en la pretension, esto es que sea la Sede quien resuelva la autorizacién
para el viaje de Florencia, (...)»

Voluntad que ratific6 nuevamente a fojas 13 del expediente:
«Como expresé oportunamente ante una solicitud de viaje anterior con
los mismos acompanantes, solicité que fuera el juzgado quién deter-
minara la viabilidad de la misma que asumiera la responsabilidad de
dicha autorizacién».

Allanandose en ambas oportunidades a la pretensién de la actora,
mi madre.

Durante el ano 2008, mi madre volvié a solicitar autorizacién de viaje,
pieza separada), que no se pudo utilizar hasta el mes de enero del pre-
sente ano 2009; dada la extemporalidad de la misma, se vieron limitadas
las posibilidades de uso de la referida autorizacién, en razén de los com-
promisos curriculares que debi priorizar. Frustrando de esta manera, la
oportunidad del disfrute de un viaje familiar anhelado por mi.
Corresponde precisar que estoy habituada a efectuar viajes al exterior del
pais; habito que adquiri desde muy temprana edad, durante el tiempo
que mis padres se encontraban unidos en matrimonio. Atin viajando en
compaiiia de éstos, siempre conté con un pasaporte personal para facili-
tar los trdmites de migracién de estilo. Se adjunta prueba documental.
Durante este afio 2009y a pesar de la conducta de mi padre, en mantener
su negativa de autorizarme a viajar, fuera del &mbito de un proceso judi-
cial, le planteé en multiples oportunidades y con el tiempo suficiente, mi
deseo de viajar a la ciudad de Buenos Aires en compania de mi madre en
las vacaciones de setiembre. Como consecuencia de este pedido que es-
pecialmente le hiciera y que fuera objeto de muchas conversaciones en
meses anteriores, mi padre me prometi6 -en términos juramentales- y
consignandolo en escrito de su pufio y letra y bajo su firma, a conceder-
me la autorizacién de viaje, esta vez sin necesidad de iniciar un trdmite
judicial. Se acompana documento original.

Consecuentemente, organicé mi viaje para esta semana de vacaciones
de primavera. A realizar los trdmites de migraciones concurrié mi madre;
el dia 16 de setiembre se dirigi6 a la Direccion General de Migraciones a
los efectos de tramitar el permiso correspondiente. En esta oportunidad,
me comuniqué con mi padre para trasmitirle que concurriera a esta de-
pendencia estatal a firmar la autorizacién. Grande fue mi sorpresa y mi
dolor cuando éste me niega la misma, sin ninguna argumentacién que
sustente su negativa, rompiendo su promesa; sin importarle que durante
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1.7.

2.

2.2.

todo ese tiempo trascurrido, fuera programando tan anhelado viaje, en
la certeza que esta vez si, ya contaba con el permiso de mi padre. Con lo
cual, mi madre no tuvo posibilidad de iniciar en forma puntual el proce-
so judicial correspondiente, que eventualmente me hubiera posibilitado
contar con la referida autorizacién para la fecha en que habfia planifica-
do mi viaje.

Por todo ello, resulta de mi interés iniciar la presente accién de amparo
para la proteccion definitiva - durante todo el lapso que ello resulte ne-
cesario hasta el cumplimiento de mi mayoria de edad -de los derechos
que reiteradamente vienen siendo vulnerados por parte de mi padre.

Fundamentos de Derecho

Procedencia de la accién

a. La consagraciéon normativa de los derechos subjetivos requiere
siempre la existencia de medios eficaces a través de los cuales, las
personas que resulten vulneradas en el goce y ejercicio de sus de-
rechos, encuentren medios idéneos para la proteccién y el amparo
de éstos. So pena que los derechos reconocidos en el ordenamiento
juridico se transformen en una mera enunciacion carente de efecti-
vidad préctica.

La norma de derecho es desde el punto de vista ontolégico un
juicio de deber ser, un mandamiento por el cual se establece la con-
ducta debida. Ello, en el &mbito de los derechos subjetivos funda-
mentales, se manifiesta en el deber universal que tienen todas las
personas de abstenerse de realizar acciones u omisiones que pertur-
ben el goce y el ejercicio de los derechos del otro.

Es por esta naturaleza de lo juridico que el derecho requiere de
medios, de instrumentos sencillos, rapidos y eficaces, a través de los
cuales lograr su efectiva proteccion.

Esto adquiere particular relevancia, cuando la amenaza de vul-
neracion en sus derechos, se cierne sobre una persona menor de
edad; especialmente cuando la accién vulneradora es ejecutada por
quién estd obligado primariamente a su proteccion.

El principio del Interés Superior del Nino consagrado norma-
tivamente en el Articulo tercero de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo y en el Articulo sexto del Codigo de la Nifiez y Adoles-
cencia, impone la obligacién de atender primordialmente el interés
de la persona menor de edad, que no es otra cosa que la tutela en
el goce y ejercicio de sus derechos. Este principio estd ordenado
teleolégicamente en el entendido de que un sujeto en desarrollo
requiere de una proteccion prioritaria de sus derechos, en tanto
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cualquier afectacion a su goce efectivo podria determinar un grave
perjuicio al pleno desarrollo de su personalidad. Repercutiendo no
solo, en el presente sino determinando negativamente en todo el
curso de su periplo existencial.

b. Esta garantia de que son titulares todas las personas de contar con
recursos sencillos y eficaces para la protecciéon de sus derechos,
aparece recogido en el ordenamiento juridico nacional con rango
constitucional en el Articulo 72 de la Carta Magna, el que reza que:

«La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Consti-
tucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad huma-
na o se derivan de la forma republicana de gobierno.»

Disposicion por la cual, a través de una cldusula abierta, se in-
tegran al orden juridico del pais, con rango y fuerza constitucional,
todos aquellos instrumentos juridicos internacionales de protec-
cién de los derechos humanos. En varios de ellos, se consagra la
obligacién de cada Estado de establecer mecanismos sencillos, ré-
pidos y eficaces para la tutela de los derechos de las personas.

Articulo octavo de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, que expresa:

«Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus de-
rechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.»

El Articulo 2.3 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos donde se preceptia que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a

garantizar que:

a. Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presen-
te Pacto hayan sido violados podrd interponer un recurso efectivo,
aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b. La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o
cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado, decidird sobre los derechos de toda persona que interpon-
ga tal recurso, y desarrollard las posibilidades de recurso judicial;

¢.  Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que se
haya estimado procedente el recurso.
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El Articulo 25 de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos establece que «Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por per-
sonas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales.»

Este amplio elenco de preceptos de rango constitucional que
consagran diversos mecanismos de garantia, concebidos como ver-
daderos derechos subjetivos, perfectos, y que han de ser desarrolla-
dos por el legislador, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 18 de
la Constitucion, en tanto dispone que le corresponde a la ley esta-
blecer el orden y las formalidades de los juicios. Cabe precisar que,
la omisién de éste en dar adecuado orden procesal a las referidas
garantias, no obsta a la efectividad de las mismas por imperio del
Articulo 332 de la Constitucién. En caso, que las referidas garantias
no cuenten para su plena efectivizaciéon con las correspondientes
disposiciones de orden procesal de rango legal «No dejardn de apli-
carse por falta de la reglamentacion respectiva, sino que ésta serd su-
plida, recurriendo a los fundamentos de leyes andlogas, a los princi-
pios generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas.»

Con la sancién de la ley N° 16011, el legislador vino a dar cum-
plimiento a su obligacién de fijar un mecanismo procesal para la
efectivizacion de algunas de las garantias constitucionales; sin que
esto pueda interpretarse en el sentido de que solo encuentran plena
efectivizacion aquellas garantias que cuentan con un orden proce-
sal especifico para su sustanciacién De ninguna forma esa fue la in-
tencion del legislador.

En un sistema juridico como el de la Republica, en el cual el po-
der normativo de modificar el texto constitucional esta radicado en
la Nacién, que se expresa a través de su 6rgano Cuerpo Electoral, el
legislador ha de desarrollar su actividad dentro del marco de lo es-
tablecido por la Constitucién y no estd facultado para modificar ésta
en ningun aspecto ni aun por via interpretativa. Por ello, el elenco de
garantias con las que cuenta los habitantes de la Republica para la
protecciéon de su derechos no se agota en las hipdtesis contempla-
das en las leyes procesales sancionadas al respecto, sino que incluye
otros que se derivan de los instrumentos internacionales con rango
constitucional, para cuya efectivizacién en el plano procesal a de re-
currirse a las leyes anédlogas y demds instrumentos de integracién
del derecho previstos en el Articulo 332 de la Carta Magna.
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En este sentido, el Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia vino
a ampliar el elenco de garantias que cuenta con vias procesales es-
pecificas para su sustanciacion, en tanto establecio la presuncién de
la ineficacia de los demdas medios de proteccidn, inciso 3° del Arti-
culo 195. Con lo cual dio forma a un proceso de amparo especial con
una regulacién mas flexible en cuanto a los requisitos de admisibili-
dad que el que estableciera laley N° 16011 y ello en atencién al plus
de proteccién que requieren los derechos de las personas menores
de edad.

c. Plazo. Como hiciera mencién en el capitulo de hechos, el dia 16 de
setiembre mi madre concurre a la Direccién Nacional de Migracio-
nes arealizar el trdmite correspondiente, y ese mismo dia me comu-
nico con mi padre para avisarle que ya podia ir a firmar la autoriza-
cion; fue en ese momento que me respondié que no irfa a firmar. Por
lo tanto esta es la fecha a partir de la cual se ha de contar el plazo de
los treinta dias establecidos por la ley.

De todas formas es de precisar que como surge de las circuns-
tancias relatadas en el capitulo de hechos, la actitud que asumiera
mi padre en estas circunstancias importa colocarme en un estado
de situacién permanente de la que se derivan la vulneracién de mis
derechos. Ante lo cual, estoy juridicamente habilitada para entablar
la presente accion sin consideraciones de plazo alguno.

2.3. Ilegitimidad Manifiesta

La conducta asumida por mi padre resulta manifiestamente ilegitima y

ello en atencién a dos 6rdenes de razones.

2.3.1. Por un lado, estd incurriendo en un flagrante incumplimiento de
sus deberes que emergen de la patria potestad. Estatuto que ha sido
reformulado en el marco del nuevo paradigma de la infancia esta-
blecido por la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

La condicién juridica de los niflos y adolescentes como sujeto
de derechos es el fundamento de esta reformulacion; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio vino a establecer un nuevo orden de
relacionamiento entre los nifios y los adultos en general, y en espe-
cial con la familia, 1a comunidad y el Estado. En este marco, el elen-
co de derechos y deberes que pautaban la relacién de sumisién de
los hijos con sus padres, han sido sustancialmente modificadas; los
padres ya no tienen la potestad de ejercer en nombre de sus hijos,
los derechos de los que estos son titulares. Sino que ahora tienen el
deber primordial de orientar y guiar a sus hijos en el ejercicio de sus
derechos, como lo dispone el Articulo 5° de la Convencio6n.
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Este Articulo quinto, debe leerse conjuntamente con el Articulo
18 de la misma Convencién, que luego de reconocer el derecho y el
deber de los padres a la crianza y educacién de sus hijos, asi como
la obligacién del Estado de garantizarlo y apoyarlos, sefiala que los
padres ejercerdn sus funciones de acuerdo a una orientacién fun-
damental: el interés superior del nifno (Articulo 18.1) Como bien
expresa el Profesor Miguel Cillero, «al intentar una interpretacién
sistematica de las dos disposiciones es claro que los derechos y res-
ponsabilidades de los padres en relacién a la orientacién y direccién
de sus hijos, tienen por objeto la proteccién y desarrollo de la auto-
nomia del nino en el ejercicio de sus derechos, y que sus facultades
se encuentran limitadas, justamente, por esta funcién u objetivo. Es
decir se confirma la equivalencia entre ejercicio de los derechos del
nino e interés superior.» (Justicia y Derechos del Nino. Nimero 9.
Pagina 140. UNICEE Noviembre 2008).

Por tanto, la negativa sistemdtica de mi padre a otorgarme la
autorizacién para viajar, fuera del &mbito judicial, ha importado un
desconocimiento de mis derechos y por ende, un incumplimiento
en su deber de orientarme y guiarme en el ejercicio de los mismos.
Coartdndome - ademads- el goce de una amplia gama de derechos
fundamentales que fueron enunciados en el exordio.

2.3.2. El otro orden de razones refiere a la inexistencia de un argumen-
to racional alguno que sustente su negativa. Lo que denuncia un
ejercicio de poder ilegitimo por su parte, refiido con los principios
estructurantes de la nueva configuracion del estatuto que regula la
relacién entre hijos y padres. En tanto, los poderes o las potesta-
des que a éstos le otorga el ordenamiento juridico estdn necesaria-
mente racionalmente fundados y sujetos al cumplimiento de cier-
tas funciones; estas potestades se le otorgan para que los padres
contribuyan al pleno desarrollo de sus hijos. Cualquier ejercicio de
estas potestades que no esté en consonancia con esa finalidad, de-
viene ilegitimo.

2.3.3. En tltimo término, corresponde establecer un tercer orden de ra-
zones referidas a un conjunto de circunstancias que determinan
que deba iniciar un proceso judicial cuando aparentemente ello re-
sultare - parad6jicamente- ocioso, en tanto mi padre -que unay otra
vez- se ha negado a otorgarme fuera de la sede judicial su autoriza-
cioén para viajar, cuando recibe la notificacién de la accién judicial
correspondiente, comparece ante la sede expresando que se allana
en su pretensién y delega en la Sede la potestad - que ésta ya tiene-
de resolver la situacion.
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Obligando a mi madre, ante cada oportunidad de viajar que se
me presentara, a la promocién de un proceso judicial de autoriza-
ci6én de viaje, que por su propia regulacion legal ha resultado en la
mayoria de las veces, ineficaz para la proteccién de mis derechos.
Proceso judicial, cuya tramitacién no hubiera sido necesario si mi
padre hubiera prestado su consentimiento fuera de la Sede judicial
y no como lo hizo implicitamente cada vez que comparecio en los
juicios entablados al respecto.

2.4. Inexistencia de otra via procesal iddnea.
Cabe reiterar que el Articulo 195 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
en su inciso tercero dispone, que se presume, salvo prueba en contrario,
que los otros medios juridicos de proteccidn resultan ineficaces.

El proceso denominado de autorizacion de viaje, regulado en el Ar-
ticulo 191 y siguientes del Cédigo de la Ninez y de la Adolescencia, ope-
ra como un mecanismo de proteccién de los poderes - deberes que a los
padres les atribuye la patria potestad. Cuando se presenta un disenso
entre los padres respecto a otorgar o no la autorizacién para viajar a uno
de sus hijos, se pone en manos de la justicia la dilucidacién del conflic-
to. Como surge de la naturaleza que la ley le otorgara a estos procedi-
mientos, la finalidad del mismo es tutelar el ejercicio de los derechos
que la patria potestad les atribuye a los padres respecto de sus hijos.

No es objeto del referido proceso de autorizacién de viaje, amparar,
tutelar los derechos que las personas menores de edad son titulares, a
viajar, a conocer otros pueblos y culturas, y al ejercicio de su autonomia
personal. Tutela que si es el objeto de la presenta accién de amparo.

A este respecto cabe precisar, que si bien - en ocasiones anteriores-
se obtuvieron las correspondientes autorizaciones de viaje, ello no ha
importado una efectiva tutela del amplio elenco de derechos alos que se
ha hecho mencién y que han sido reiteradamente vulnerados.

Para mayor abundamiento, es necesario efectuar ciertas puntuali-
zaciones respecto de algunos efectos derivados de haber entablado los
accionamientos de autorizacién de viaje que fueron mencionados. La
ineptitud de este medio procesal para tutelar mis derechos, conjugados
con las obvias expectativas que abrigaray las consecuentes frustraciones
aparejadas, terminaron generando afectaciones y vulneraciones a otros
de mis derechos, como por ejemplo el de mi autonomia en el ejercicio
de decidir viajar y programar los viajes conforme a mis tiempos, mis ca-
lendarios, mis preferencias y mis obligaciones curriculares, entre otros.
Lo que redundara ademds en la afectacién a mi estado de &nimo y a mi
derecho ala tranquilidad personal.
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El derecho de viajar estd protegido por la Convencién Iberoame-
ricana de los J6venes en su Articulo 32 y aunque se entendiera que el
medio para tutelar este derecho sea efectivamente el procedimiento de
autorizacion de viaje previsto en el Cédigo de la Nifiez y de la Adolescen-
cia, la apreciacién de un conjunto de elementos que rodean al procesoy
que se derivan de su propia ritualidad, han determinado que el mismo
resulte un mecanismo no idéneo para la tutela de este derecho.

En tanto el mismo posee un tiempo de tramitacién indeterminado,
por lo cual no resulta ficticamente posible ajustar adecuadamente el
lapso que ha de mediar entre el momento de formular la solicitud y el
momento en que se pretende viajar. La posibilidad de efectuar un viaje
surge muchas veces repentinamente, o son determinados por circuns-
tancias aleatorias que se derivan de mis obligaciones curriculares, como
el calendario de exdmenes y las vicisitudes que se derivan de éstos. La
ocurrencia de estas circunstancias hace dificil preveer la oportunidad
procesal del accionamiento. Como ya se ha expresado, cada vez que se
ha presentado la oportunidad de viajar, se ha intentado obtener de mi
padre la respectiva autorizacion para evitar la accion judicial, factor que
se ha de tener en cuenta para valorar la eficacia del medio procesal por-
que influye en el lapso que lleva decidir la presentacién de la accidn,
que puede resultar por ello inoportuna. Quedando presa y victima de
circunstancias que trasvasan mi esfera subjetiva.

Larealizacién de un viaje de paseo con mi familia, que ha de ser mo-
tivo de regocijo, se transforma en un periplo de incertidumbres y de con-
goja que termina vulnerando otro orden de derechos, causaindome més
frustracién en cuanto a la imposibilidad de conocer otros lugares, otras
personas y de aprender, sumiéndome en una situacién de pesadumbre.

Todos estos elementos estan determinando que la inica forma efecti-
va de tutelar mis derechos en forma definitiva por el lapso que resta hasta
cumplir la mayoria de edad, es el accionamiento por via del amparo para
obtener la efectiva tutela de mis derechos vulnerados a los que se hiciera
referencia ut supra.

Capacidad para el ejercicio de actos procesales
de las personas menores de edad

En cumplimiento de parte de las obligaciones asumidas por nuestro pais con
la ratificacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y como desa-
rrollo de algunas de sus disposiciones, que en tanto instrumento de protec-
ci6n de derechos fundamentales inherentes a la personalidad humana habia
ingresado con rango constitucional la ordenamiento juridico interno de la
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Reptblica- el legislador procedié a sancionar el Cédigo de la Nifiez y Adoles-
cencia en cuyo Articulo octavo se dispone que:

Todo ninio y adolescente goza de los derechos inherentes a la persona humana. Tales
derechos serdn ejercidos de acuerdo a la evolucion de sus facultades, y en la forma
establecida por la Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales,
este Codigo y las leyes especiales. En todo caso tiene derecho a ser oido y obtener
respuestas cuando se tomen decisiones que afecten su vida.

Podrd acudir a los Tribunales y ejercer los actos procesales en defensa de sus
derechos, siendo preceptiva la asistencia letrada. El Juez ante quien acuda tiene
el deber de designarle curador, cuando fuere pertinente, para que lo represente y
asista en sus pretensiones.

Los Jueces, bajo su mds seria responsabilidad, deberdn adoptar las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de lo establecido en los incisos anterio-
res, debiendo declararse nulas las actuaciones cumplidas en forma contraria a lo
aqui dispuesto.

Del mero anélisis exegético del texto de la disposicién se puede con-
cluir que con la sancién del Cédigo se ha establecido como principio gene-
ral el reconocimiento de la capacidad de los nifios y adolescentes para estar
en juicio; aserto que aparece relativizado por la referencia que se efectta al
grado de evolucién y madurez de sus facultades. Esto impone la necesidad
de someter a un andlisis ldgico sistematico de la referida disposicién que
atienda por una parte a los principios que la inspiran y al contexto general
delaleyenla cual se reconoce alos adolescentes entre 13y 18 anos de edad
su capacidad para ser parte de un proceso especial de naturaleza penal, por
tanto debe entenderse la relativizacién referida solo alcanza a los ninos y
ninas menores de 13 anos siguiendo la definicién dada en el Articulo pri-
mero del Cddigo.

Contando actualmente con 16 afios de edad, tengo derecho a compare-
cer legitima y debidamente patrocinada, ante la Sede a promover la presente
accién que ampare mis derechos.

4. Naturaleza de los derechos que se pretenden amparar
y rango constitucional de los mismos

La Convencién sobre los Derechos del Nifio vino a reconocer normativa-
mente la condicién juridica de sujetos de derechos de las personas menores
de edad, que de forma creciente vamos adquiriendo mayor autonomia en el
ejercicio de nuestros derechos. El reconocimiento de estos derechos importa
una manifestacién del principio del respeto a la dignidad de la personalidad
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humana, principio fundante de todo el sistema de proteccién internacional
de los derechos humanos y fundamento esencial de nuestra organizacién
institucional como lo precepttia el Articulo 72 de nuestra Carta Magna.

Como expresion de los referidos principios y derechos, la Convencién
Iberoamericana de los J6venes- aplicable a las personas entre 15y 24 afios de
edad- estableci6 en su Articulo 32, el derecho de estos:

«a la recreacion y al tiempo libre, a viajar y a conocer otras comunidades en los
dmbitos nacional, regional e internacional, como mecanismo para promover el
intercambio cultural educativo, vivencial y ludico, a fin de alcanzar el conoci-
miento mutuo y el respeto a la diversidad cultural y a la solidaridad. 2. Los Esta-
dos Parte se comprometen a implementar politicas y programas que promuevan
el ejercicio de estos derechos y a adoptar medidas que faciliten el libre trdnsito de
los jovenes entre sus paises.»

Surge sin hesitacién alguna, del mero andlisis exegético gramatical, de
la disposicién que la misma estd, por una parte, consagrando el derecho de
los jovenes a viajar y a conocer otras comunidades en los &mbitos nacional,
regional e internacional, como mecanismo para promover el intercambio
cultural educativo, vivencial y lddico.

Por otra parte, estd estableciendo la obligacién positiva del Estado de
adoptar todas las medidas tendientes a asegurar el libre transito de los jévenes
de la regién. Lo que es un claro mandamiento a los Estados a que establezcan
instrumentos juridicos adecuados para la proteccién de esos derechos.

En esta Convencién Iberoamericana de los Jévenes, se profundiza el
principio de la autonomia progresiva consagrado en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

El derecho a viajar es el reconocimiento del derecho de los jévenes a la
participacién activa en la vida social, no solo de nuestro pafs, sino de otras
comunidades, que nos permite el conocimiento de otras formas de orga-
nizacién social y cultural, el intercambio con otros jévenes, enriqueciendo
nuestro acervo intelectual y el de nuestra comunidad més cercana (amigos,
comparneros de estudio, familiares, etc.), con lo cual redunda en un impacto
positivo a la comunidad en general. En suma, contribuye a la promocién de
una cultura de paz, libertad y hermandad.

De alguna forma, ya en anteriores instrumentos juridicos internacio-
nales, se habia expresado que las personas menores de edad adquieren en
algin momento de su desarrollo psico-social, la autonomia suficiente para
decidir por si algunas cuestiones que directamente afecten su vida. Como
por ejemplo elegir el domicilio donde residir.
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Esta solucién se consagré en la Convencién Sobre Los Aspectos Civiles De
La Sustraccién Internacional De Menores aprobada de La Haya, aprobada por
el Parlamento uruguayo, por Ley 17. 109 de 12 de mayo de 1999. Esta Conven-
cién que refiere al establecimiento de un mecanismo para la restitucién inter-
nacional de las personas menores de edad, precepttia en su Articulo 4 que:

«El Convenio se aplicard a todo menor que tuviera su residencia habitual en un
Estado contratante inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de
custodia o de visita. El Convenio dejard de aplicarse cuando el menor alcance la
edad de 16 anos.»

Con esta solucién vino implicitamente a reconocer a las personas mayo-
res de 16 afios su derecho a elegir libremente su lugar de residencia. Teniendo
en cuenta que esta Convencion viene a regular restituciones de menores de
edad que se encuentran en un pais diferente del padre o madre reclamante.
La potestad que les otorga a los jévenes mayores de 16 afios, de decidir libre-
mente en que domicilio vivir, implica el derecho a decidir cual sera el pais de
su residencia. Y por ende implicitamente se le reconoce el derecho de viajar
entre los distintos paises. Por aplicacién del viejo aforismo «de quien puede
lo més puede lo menos» se puede concluir que esta Convencién ha venido
a reconocer a las personas mayores de 16 afios de edad, el derecho a viajar
libremente por el mundo. Sin que para esto sea necesaria la concurrencia de
la voluntad de ninguna otra persona.

Estos derechos recogidos normativamente en los recién mencionados
instrumentos internacionales estdn referidos a la proteccién de la dignidad
de la persona humana. Porque importan un reconocimiento de la condicién
juridica de sujetos de derechos de los jévenes, porque consagran el derecho
al pleno ejercicio de su libertad personal. Por lo cual, estos derechos son in-
herentes a la proteccién de la personalidad humana, ingresando directamen-
te con rango constitucional al ordenamiento juridico del pais.

Como se refiere la ley 16.011 en su Articulo 1° el elenco de derechos
constitucionalmente tutelados no se agota con los que la Constitucién
enuncia explicitamente, sino que éste se integra ademas con todos aquellos
derechos implicitamente referidos en el Articulo 72 del texto constitucional.
Para la tutela de todos estos derechos, explicitos e implicitamente ampa-
rados constitucionalmente, el legislador vino a estructurar la denominada
accién de amparo.

Teniendo en cuenta las reiteradas manifestaciones efectuadas por mi
padre en los expedientes de autorizacién de viaje iniciados por mi madre,
acerca de su voluntad que fuera la Sede la que dirimiera cada autoriza-
cién planteada, la Sede, ante el eventual conflicto que esta accién de am-
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paro -de ser acogida- genere entre los intereses de mi padre y los mios,
atenderd a que la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece una
especial tutela al Interés Superior del nifio que no es otra cosa que la sa-
tisfaccién de sus derechos, en el sentido que bien explicita el Prof. Miguel
Cillero cuando expresa que este principio «es una garantia para la vigencia
de los demds derechos que consagra e identifica el interés superior con la
satisfaccion de ellos» Y en caso de conflicto de intereses, debera atenderse
prioritariamente al interés del nino. Esto es asi, «(...) no porque el interés
del nifio sea un interés considerado socialmente valioso, o por cualquier
otra concepcién del bienestar social o de la bondad, sino que, y en la me-
dida que los nifios tienen derechos que deben ser respetados, o dicho de
otro modo, que los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida
respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus dere-
chos y no las que los conculquen»

El Articulo 6° del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia, consagra este
principio y lo define como el reconocimiento y respeto de los derechos in-
herentes a su calidad de persona humana. En consecuencia, este principio
no se podrd invocar para menoscabo de tales derechos.

La medida de amparo solicitada

Corresponde precisar que la Ley 16.011, que estableciera el proceso de
amparo, dispone que para la protecciéon de los derechos a amparar, el Ma-
gistrado podra disponer aquella medida que entienda que de manera mas
eficaz cumpla con la tuicién del derecho. En tanto, elipticamente le otorga
amplisimas potestades al respecto. Disponiendo en su Articulo 9° literal B,
que «La sentencia que haga lugar al amparo deberd contener:

La determinacién precisa de lo que deba o no deba hacerse y el plazo
por el cual dicha resolucién regir4, si es que correspondiere fijarlo»

En este sentido, la medida que mds eficazmente me ampararia en el
ejercicio de mis derechos es que la Sede se supla en la voluntad de mi padre
para el otorgamiento del pasaporte.

Prueba
A. Documental.

A.1. Testimonio de la partida de nacimiento donde surge acreditada mi edad.

A.2. Pasaporte personal, donde surge acreditada la habitualidad de viajar.

A.3. Cartaredactaday firmada por mi padre, donde jura que me autoriza a viajar.
B. Expedientes tramitados en esta Sede, identificados con los ntimeros y,
archivados con los ntimeros. Con ellos se acreditan los dichos de mi padre y
que deberan ser tenidos en cuenta como prueba de las acciones entabladas
por mi madre, la Sra. en los afos anteriores.
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Petitorio
Por lo expuesto a la Sede solicito:

1. Que me tenga por presentada, con los documentos que acompaio, y por
entablada la accién de amparo.

2. Que se admita la presente accién.

3. Que en definitiva me ampare en el ejercicio de mis derechos a la libertad
personal, a viajar y a conocer otras comunidades en los dmbitos nacional,
regional e internacional, en forma definitiva por el lapso que me resta hasta
cumplir la mayoria de edad, supliéndose la Sede en la voluntad de mi padre
procediendo a la firma del pasaporte. Oficidndose a la autoridad corres-
pondiente.

ler. OTROSI DIGO: La Profesional patrocinante, renuncia al cobro de sus ho-
norarios profesionales.

20, OTROSI DIGO: La Sra., domiciliada en, firma de conformidad este escrito.
3°. OTROSI DIGO. Autorizo al Procurador en atencion a lo dispuesto por los
Articulos 85, 90, 105, 106 y 107 del CGP.

IV. FORMULA ACCION DE AMPARO

Juzgado Letrado de Lo Contencioso Administrativo de Primer Turno

AA Cly BB, CI(...), ambos con domicilio real en xxxxx y constituyendo a los
efectos procesales domicilio en Calle Uruguay (defensoria de familia) Mon-
tevideo Uruguay, ante el Juzgado se presentay dice: Que viene a formular ac-
cién de amparo en proteccién de su derecho constitucional a la vivienda y al
desarrollo de su vida en un marco de dignidad y decoro contra el Ministerio
de Desarrollo Social domiciliado en la calle 18 de julio (...) Montevideo Uru-
guay y el Ministerio de Vivienda Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente
domiciliado en la calle (...), en virtud de los fundamentos facticos y juridicos
que seguidamente se pasan a exponer.

Capitulo |
Circunstancias facticas

Los comparecientes junto con sus dos hijos se encuentran en situacién de
calle tal como ha quedado acreditado en expediente IUE xxxx sustanciado
en el Juzgado Letrado de Familia Especializado de cuarto turno; las referidas
actuaciones judiciales fueron incoadas a solicitud del Instituto del Nifio y el
Adolescente del Uruguay organismo que comparecié ante el citado tribunal
impetrando se dispusiera la internacién de los dos hijos de los comparecientes
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fundando su pretensidn en la situacién de extremo desamparo material en la
que ambos menores se encuentran. Como ha quedado acreditado de forma
fehaciente mediante instrumentos publicos agregados en el expediente judi-
cial ut supra referido emanados del Instituto del Nino y del Adolescente del
Uruguay y de varios testigos llamados a deponer en los referidos obrados, los
comparecientes se encuentran desde hace seis meses desocupados, contan-
do la familia como tnicos ingresos los provenientes de la asignacién familiar
y los que ocasionalmente obtiene AA mediante la realizacién de changas en la
via publica (cuida coches ) los que resultan sin hesitacion alguna insuficientes
para atender las més elementales necesidades materiales.

Tal como surge de la prueba diligenciada en los ya referidos obrados
los dos menores concurren regularmente a la Escuela Publica N° (...) sita en
la calle (...) Los comparecientes han arribado recientemente a la Capital de
la Repuiblica proveniente del interior del pais luego de perder sus empleos
como consecuencia del cierre de una empresa agricola forestal; ambos po-
seen como escolaridad la primaria completa.

La defensa de ambos comparecientes a cargo de curiales publicos se
opuso con éxito a la solicitud de internacién formulada por el Instituto del
Nifio y del Adolescente anunciando la formulacién de la presente accién y
en virtud de lo dispuesto del Articulo 12 inc. Segundo del Cédigo de la Ni-
niez y de la Adolescencia «Todo nifio y adolescente tiene derecho a vivir y a
crecer junto a su familia y a no ser separado de ella por razones econémicas.»
Precepto legal que fuera sancionado en virtud de lo dispuesto del Articulo
40 de la Constitucién de la Reptblica y del Articulo 27 numeral tercero de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Los comparecientes realizaron
numerosas gestiones ante los Ministerios de Desarrollo Social y de Vivienda,
Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, sin obtener respuestas positi-
vas a su solicitud. Como consecuencia de ello se dirigieron al Instituto del
Nifio y del Adolescente del Uruguay, obteniendo en este caso como Unica
respuesta de solucién a sus reclamos la institucionalizacion de sus hijos, a
lo que los comparecientes no se avinieron, circunstancia que diera lugar a
la iniciacién de los procedimientos judiciales sustanciados ante la Justicia
Especializada a los que ya se hizo referencia.

Fundamentos juridicos de la accion

Aspectos sustantivos

Los comparecientes se encuentran privados del ejercicio de un amplio elen-
co de derechos econémicos sociales y culturales lo que compromete el ejer-
cicio de alguno de sus mas bésicos derechos humanos. Los derechos huma-
nos imperativos axioldgicos y juridicos del accionar politico encuentran su
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fundamento ultimo en la inalienable e indivisible dignidad de la persona
humana que se sostiene en la premisa deontoldgica kantiana de que cada
hombre o mujer es un fin en si mismo, un ser titular del derecho inalienable a
desarrollar con plenitud y en libertad su particular personalidad.

Con la teleologia de hacer efectiva dicha premisa axiolégica los hom-
bres han acordado dotarse de un conjunto de instituciones que conforma
la estructura politica juridica del Estado. El estado ha nacido para la tutela
efectiva de los derechos humanos los que existen antes de que este emergie-
ra, Articulo 7 de la Constitucién de la Republica, derechos para cuya tuicidon
hemos acordado dotarnos de una cierta organizacién politica institucional.
El constituyente patrio se expres6 con meridiana claridad en este sentido al
disponer que todos los habitantes de la reptiblica tienen el derecho a ser pro-
tegidos en el goce...

Estableciendo que los referidos derechos no son conferidos sino mera-
mente reconocidos por la Constituciéon preceptuando concomitantemente
que es deber del estado la tutela efectiva de los mismos. La proteccién de los
referidos derechos es la orientacion teleoldgica que informa nuestra Consti-
tucién lo que como corolario viene a determinar que dicha tutela es el mas
esencial imperativo politico juridico del Estado.

La Constitucién de la Republica ha dispuesto que la proteccién de la
dignidad humana es la finalidad esencial que ha de perseguir el estado -Ar-
ticulo 72 de la Carta- en concordancia con ello preceptiia que es deber del
estado velar por la estabilidad material de la familia, &mbito que define como
el propicio para el desarrollo de las personas menores de edad, Articulo 40;
en consonancia con lo establecido en el Predmbulo de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifno, «Reconociendo que el nirio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad debe crecer en el seno de la familia, (...)»

No resulta pasible de hesitacion alguna que del ejercicio efectivo del de-
recho a la vivienda digna depende en grado sumo la estabilidad material de
la familia, institucion bésica de nuestra sociedad, Articulo 40 de la norma su-
prema de la Reptblica.

La afectacion del derecho a la vivienda implica la vulneracién de otros
derechos fundamentales conexos e interdependientes como la vida, igual-
dad, el desarrollo social, la dignidad, la educacién, la identidad social, salud,
seguridad, entre otros. Solo una efectiva proteccion de la estabilidad material
de la familia podra garantizar a los nifnos el ejercicio de sus derechos, que por
su condicién de sujetos en desarrollo merecen una proteccidn especial para
el efectivo goce de estos derechos.

En consonancia con la racionalidad juridica que la informa, la Constitu-
cién precepttia en el Articulo 45 que todo habitante de la Republica tiene dere-
cho a una vivienda digna y decorosa, norma cuya mera exegesis literal permite
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concluir que el derecho ala vivienda es un derecho constitucional con caracter
subjetivo perfecto autoejecutable. No resultando en ningtin sentido dogmatica-
mente procedente calificar a la citada disposicién como de naturaleza progra-
maticay ello sin perjuicio de que la misma contiene ademds de la consagracién
del referido derecho una disposicién en la que ordena al legislador el dictado
de lanormativa de rango legal necesaria a fin de conferirle efectiva tutela al de-
recho que reconoce. Pero debe tenerse presente que el constituyente patrio por
imperio de lo dispuesto en el Articulo 332 de la Carta ha establecido que en nin-
gun caso las normas en las que se consagran derechos dejaran de aplicarse por
falta de la reglamentacion legal respectiva, estableciendo como certeramente
lo ha sefialado el Dr. Profesor Martin Risso un verdadero mecanismo de protec-
cién de la Constitucién frente a las omisiones del Poder Legislativo.

El cumplimiento de los mandatos constitucionales no puede quedar
a merced de la voluntad politica de quienes detenten la conduccién de los
organismos publicos que tienen el deber de ejecutar los planes y programas
necesarios para atender la emergencia social de aquellas personas que se en-
cuentran en una situacién de absoluto desamparo material.

El poder constituyente le ha sido conferido a la Nacién Articulos 4y 331
de la Carta, por ello el cumplimiento de los referidos mandatos no puede
quedar a merced de 6rganos politicos que poseen inferior poder normativo
como el Poder Legislativo o el Poder Ejecutivo.

La exigibilidad judicial de los derechos econémicos, sociales y culturales
(DESC) durante largo tiempo fue uno de los objetos centrales del debate doc-
trinario en el &mbito del Derecho Publico.

La negativa de admitir la procedencia de la exigibilidad judicial de tales
derechos se sustentaba en tres érdenes de razones fundamentales: por una
parte el ejercicio y goce de estos derechos llevaba implicito la imposicién de
correlativas obligaciones de hacer al Estado y la sociedad toda. En el mar-
co conceptual del pensamiento politico-juridico del primer liberalismo, no
resultaba concebible que el Estado asumiera respecto de las personas, obli-
gaciones de hacer, en tanto solo concebian al Estado como titular de obliga-
ciones de no hacer cuyo fundamento estaba fincado en el respeto inalienable
que este debia observar de la esfera privada de las personas.

Todo esto, en el entendido de que el libre y pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana era ficticamente realizable, siempre que el estado se abstu-
viera de interferir en una amplia esfera de asuntos que delimitaban una ver-
dadera zona de clausura al accionar politico dentro de la cual se encontraba
todo lo referente a la produccién y distribucién de bienes y servicios.

Dentro del universo conceptual de la doctrina tradicional respecto a la
divisién de poderes y funciones entre los distintos érganos del Estado, se
entendia que no era procedente que el Poder Judicial dictara mandatos juri-
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dicos encaminados a la proteccién de esos derechos porque ello suponia la
usurpaciéon de funciones de los que era titular otro érgano del Estado.

Y por tltimo el tercer orden de razones estaba referido a la forma en que
fueron reconocidos estos derechos, basicamente en normas de rango consti-
tucional de tipo programatica.

No obstante, progresivamente se ha venido admitiendo que ante situa-
ciones que generen su vulneracién es procedente acceder a la tutela judi-
cial de los mismos, y ello por fundamentos de orden tedrico-conceptuales
referidos a la conformacién de un entendimiento respecto de que el ejercicio
pleno de los derechos civiles y politicos tiene un presupuesto de posibilidad
factica en el goce y ejercicio efectivo de los derechos econdmicos y sociales.

Para que se configuren las condiciones que posibiliten el desarrollo ple-
no de la personalidad de cada uno de los individuos de una sociedad, no
basta con que el Estado se abstenga de interferir en la esfera individual de
las personas, sino que ademads es necesario que el Estado garantice el goce
efectivo de los DESC.

Los derechos econémicos y sociales fueron alcanzando su progresivo re-
conocimiento normativo a lo largo del trascurso del pasado siglo como con-
secuencia de los impactos que provocara en el plano juridico normativo la
universalizacién del derecho al sufragio y la admisién juridica y politica del
actor sindical.

La consagracidon normativa de los DESC fue determinando que progre-
sivamente fuera admitida la posibilidad de su exigibilidad judicial en tanto
derechos subjetivos perfectos ya que los mismos admiten -al igual que los
derechos politicos y civiles- la tuicién judicial; esto es asi en tanto integran el
mismo orden normativo y poseen la misma fuerza vinculante; y comparten
un mismo fundamento esencial al que debe servir todo el ordenamiento juri-
dico: el principio del respeto a la dignidad de la persona humana.

En este sentido se expresé el Doctor Victor Bazan en su trabajo «Los De-
rechos Econdmicos Sociales y Culturales en accion: sus perspectivas protec-
torias en los &mbitos internos e internacionales», publicado en el Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, Tomo II:

«Al ser unitaria la dignidad humana, la bifurcacion de los derechos en «catego-
rias» pretendidamente diversas y estancas solo conduce a la creacion de falsas
dicotomias que poco aportan a favor de la indivisibilidad, la universalidad, la
interdependencia de los derechos humanos, sean estos civiles, politicos o econd-
micos, sociales y culturales»

Estas construcciones efectuadas por la dogmadtica juridica respecto de la
procedencia de la exigibilidad judicial de los DESC encontré expresion en el
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plano normativo a partir de la sancién por parte de la comunidad internacio-
nal, del Pacto De Derechos Econémicos Sociales y Culturales; instrumento
que le confiri6 a los derechos econémicos sociales y culturales el caracter de
verdaderos derechos subjetivos perfectos a los que les corresponden correla-
tivos deberes del Estado, de la sociedad y de la comunidad internacional. En
tanto en el primer inciso del Articulo 2° del mencionado instrumento juridi-
co internacional se expresa:

«Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion inter-
nacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos
de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad
de los derechos aqui reconocidos».

Esto signific6 un verdadero giro copernicano en lo que a la exigibilidad
judicial de los DESC refiere. Las formulaciones normativas que los positivi-
san no pueden desde entonces seguir siendo visualizadas como meras expre-
siones de buena voluntad carentes de eficacia juridica ni meras formulacio-
nes en torno a la teleologia que han de ser perseguidas en el plano politico.
La procedencia juridica de la exigibilidad judicial de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales (DESC) en el ordenamiento juridico de la reptblica
no resulta un asunto pasible de hesitacién de especie alguna en razén que
todo el elenco de derechos que cuentan con la tuicién constitucional poseen
el cardcter de subjetivos perfectos tanto los que la dogmatica tradicional ha
denominado como civiles y politicos como los que las referidas corrientes
doctrinarias refieren con el nomen iuris de econémicos, sociales y culturales.

Objeto de la accion

La concesion a los actores del derecho real de habitacién y uso de un inmue-
ble ubicado dentro de los limites de la ciudad de Montevideo que retina las
condiciones necesarias para servir de casa habitacién al nicleo familiar que
ellos conforman.

Aspectos adjetivos de la accion

El presente accionamiento tiene por objeto la tuicién de un derecho cons-
titucional para cuya tutela efectiva el legislador ha estructurado el denomi-
nado proceso de amparo en cumplimiento de lo dispuesto por el Articulo
72 de la Constitucién de la Republica y 25 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.
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En este sentido corresponde sefialar que los Articulos 1°, 2° y 25° de la
Convencién Americana obligan al Estado uruguayo a garantizar a todas las
personas sujetas a su jurisdiccidn el acceso a un recurso rapido eficaz y sen-
cillo para la proteccién de sus derechos humanos. Cualquier omisién en este
sentido de un 6rgano de algunos de los poderes del Estado comprometeria su
responsabilidad ante la Comunidad Internacional.

En cumplimiento de las referidas obligaciones el legislador dicté la Ley
numero 16.011, dispositivo normativo por el que no se puede restringir el
ejercicio del referido derecho a contar con un recurso rapido, eficazy sencillo
en tanto el mismo estd consagrado en normas supra legales. Dicha dispo-
sicion legal debe interpretarse siempre en el sentido de ser un instrumento
para la sustanciacidn de las referidas garantias. El derecho a contar con un
recurso de esta naturaleza es un derecho constitucionalmente establecido en
la Reptblica ya que el tenor de lo dispuesto en el Articulo 25 de la Conven-
cién Americana se integra por lo dispuesto en el Articulo 72 de la Constitu-
cion al elenco de derechos que cuenta con la tutela constitucional, tal como
lo ha entendido la maés reciente jurisprudencia de nuestro maximo 6rgano
jurisdiccional la Suprema Corte de Justicia.

Sin perjuicio de todo lo expuesto, en la hipétesis de marras se han con-
figurado todos los presupuestos de admisibilidad previstos en la ley numero
16.011: - rango constitucional del derecho cuya tuiciéon se pretende; - inexis-
tencia de otro procedimiento rdpido y eficaz parala tuicién de dicho derecho;
no resulta pasible de discusién que en el ordenamiento juridico de la Rept-
blica no cuenta con otro procedimiento que pueda servir de mecanismo de
proteccién del derecho que aqui se invoca. Resultando por demas ineficaz las
acciones de naturaleza administrativa que con este objeto se pudieran em-
prender, cabe resaltar ademas que los gestionantes formularon solicitudes
ante los organismos demandados sin obtener respuesta y de ello ha trascu-
rrido un tiempo mds que prudencial. - Plazo. Los accionantes se encuentran
en un estado de vulneracién de sus derechos que se ha venido dilatando en el
tiempo configurando un estado de duracién indefinida por lo que se encuen-
tran en plazo de impetrar la presente accidn.

Prueba

1. Testimonio de partidas de nacimientos y de matrimonio.

2. Solicitud fundada al Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Me-
dio Ambiente.

3. Solicitud fundada al Ministerio de Desarrollo Social.

4. Testimonio del expediente tramitado en el Juzgado Especializado de 4° turno.
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Petitorio
Por lo expuesto a la Sede solicitamos:

Que nos tenga por presentados y por admitida la prueba que se agrega
y en definitiva previo al rito legal de estilo acoja la pretensién incoada am-
parandonos en el ejercicio constitucional a la vivienda, obligando a los de-
mandados a concedernos el derecho real de habitacién y uso de un inmue-
ble ubicado dentro de los limites de la ciudad de Montevideo que retina las
condiciones necesarias para servir de casa habitacion al nicleo familiar que
ellos conforman.









Este Libro es el resultado de un trabajo colectivo de un grupo de
profesionales del Derecho que integran la Defensa Publica na-
cional. Este grupo se abocé a reflexionar en torno a Los mecanis-
mos establecidos para el efectivo ejercicio de los derechos de las
personas menores de edad en el ambito jurisdiccional y al papel
que le corresponde desarrollar a la defensa técnica dentro del
mencionado entramado institucional.

La defensa técnica juridica ha transitado un largo camino,
concebida originariamente como un obstaculo, como una tra-
ba a la concrecion del bienestar de la infancia y hoy entendida
como un actor fundamental en el sistema de administracion
de justicia en materia de infancia. Que el nifio cuente con una
adecuada defensa técnica juridica es concebido hoy como cri-
terio central para determinar la legitimidad de los sistemas de
administracion de justicia para la infancia.

La publicacion constituye un material de trabajo imprescindi-
ble para avanzar en la inequivoca direccion que establece la
Convencion sobre Los Derechos del Nino el efectivo reconoci-
miento de la condicion de sujeto de derecho de las personas
menores de edad.
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