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“Jévenes en conflicto con la ley. Las leyes de ayer y de hoy. Avances y retrocesos”.

Dedicatoria...

Para vos Papa, porgue aunque ya no estés fisicamente con nosotros, mas que nadie
sabes como luche para conseguir realizar este suefio. Ahora te puedo decir,
iConmigo no pudieron!

Vos mas que nadie sabes lo que es enfrentar la capital tapada de miedos,
dejando tu casa, la familia, los amigos, el pueblo.

Para todos aquellos chicos del interior del pais, que como yo debieron enfrentar
la gran ciudad, les digo que se extrafa, se llora, se piensa en volver todo el tiempo,
pero lo mas importante es tener siempre visualizada la meta y no dejar que las
eventualidades del mundo escrachen nuestros suefios.

Cuando parece gue no se aguanta mas, siempre aparece un motivo de aliento.
Luego cuando se llega a la meta el corazén se agrada de tanta felicidad que
repetimos todo el tiempo, jla época de estudiante es sin duda la mejor época!
Porque se siente nostalgia y ni les digo como se siente...
Nunca dejen de corres por vuestros suefios, aunque ello lamentablemente
implique muchas veces tener que dejar atras una infinidad de cosa, no olviden que con

perseverancia se llega ala meta...
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Introduccion

El presente trabajo constituye la Monografia final de grado de la Licenciatura en Trabajo
Social, de la Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de la Republica.

La misma se titula: “Jévenes en conflicto con la ley. Las leyes de ayer y de hoy. Avances y
retrocesos”.

Se han elegido las palabras de Ignacio Martinez para introducir este trabajo, porque se cree
que de forma muy sencilla, con un tono un tanto ironico traduce el pensamiento de muchos con
respecto a la adolescencia y a la infraccion. Tematicas muy presentes en nuestros tiempos en el
ambito politico, en el académico y en el todo social, que fueron elegidas para ser estudiadas en esta

monografia.

El fantasma del miedo

“Nuestra sociedad esta enferma. Los EEUU dicen que estan siendo atacados, invadidos. La defensa de sus intereses equivale a poder
invadir cualquier rincén del mundo. La seguridacd nacional es prioridad. EI terrorismo es el principal enemigo. La psicosis se impone y
entonces hay que invertir en gastos militares y todo se justifica en aras de la proteccion de los intereses de la sociedad estadounidense.
Aqui no estamos tan lejos. El sindrome e la inseguridad gana terreno. Los malos “son los menores infractores”. Asi se los denomina
como si fueran asi. No cometen infracciones o estan en infraccion. No. “Son infractores”, es decir, ser menor o joven o pobre o mulato o
habitante de zonas rojas, ya de por si determina que “sean” infractores, (viejo problema entre os verbos “Ser"y “Estar” que joh sorpresal,
en inglés son el mismo verbo).

Nadie los incorpora a la inseguridad. Ellos, los chicos malos, no estan en la inseguridad. En la inseguridad estamos nosotros, los buenos,
fos que estamos expuestos a ser atacados, robados, rapifiados, asesinados. Ellos. los malos, no. No estan expuestos a nada. Ni al
hambre, ni a la soledad, ni al rechazo, ni a la desintegracion. ni a la violacion, ni al golpe, ni al desmadre y al despadre, ni ala
incertidumbre, ni a la droga, ni al ninguneo. Ellos, los chicos malos, estan seguros en algun lugar del cosmos. Nosotros somos los pobres
insequros. Por eso nos tenemos que defender y se impone rebajarles la edad para imputarlos, penalizarlos, castigarlos. (A queé edad? No
importa. Primero a 16 aios, luego a 14, después a los 12 y tal vez algun dia a cualquier edad porque la escalerita descendente sigue (...)"
Ignacio Martinez (escritor)

Basta con escuchar un programa informativo de la prensa local, para darse cuenta que la
cuestion de los jovenes en conflicto con la ley despierta un sentimiento alarmante en nuestra
sociedad. Los medios de comunicacion, son los agentes que se encargan de ponernos en
conocimiento de la visién que el colectivo social asume con respecto a la tematica.

En cuanto se comienza a anunciar el parte policial, aparecen casi de inmediato aquellos
hechos que involucran a “menores” etiquetados como “presuntos criminales”, “sujetos de gran
peligrosidad”, “los duefios de las calles”, “ellos andan sueltos nosotros nos enrejamos”, “se aduefian
de nuestras cosas y nadie hace nada”, “vienen matan y todo queda porque si, claro son menores”.
Estas son algunas de las expresiones que se repiten una y otra vez cuando los periodistas
entrevistan a alguna de las victimas de los hurtos, rapifias, copamientos cometidos por jévenes.

Como joven ciudadana, como estudiante de grado de la Licenciatura en Trabajo Social, me
siento enormemente motivada al estudio de la tematica de los jovenes en conflicto con la ley. Por
humilde que sea mi aporte, como futura profesional tengo un compromiso ético y moral con aquellos
que a mi entender son “seleccionados y vulnerables ante el sistema penal juvenil™, que no por
casualidad son en su gran mayoria “varones, jovenes y pobres?’.

Con la realizacion de este trabajo no pretendo solamente obtener mi titulo de grado, que sin

duda sera una gran realizacion personal, sino que busco que el mismo despierte en todo posible

1Uriarte; 2006.
-
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lector, como sujeto que vive en sociedad y hace parte de la misma, el compromiso y responsabilidad

que la tematica planteada necesita para cambiar su rumbo.

Es necesario pensar la adolescencia y la infraccion desde un lugar distinto al del “temor”’ y la
“represion” como respuesta, hay que pensarlas desde el lugar de una sociedad que realmente se
sensibiliza y presta atencion a los problemas que viven los jévenes en nuestro pais. Que no se
remite a dar respuestas como la baja a la edad de imputabilidad, solo que se esté buscando
continuar superpoblando las carceles mientras que la problematica de fondo sigue intacta. Es en
busca de aportar algin elemento que contribuyan con este cambio que se desarrolla esta
monografia.

La misma se realiza teniendo como eje central la adolescencia y la infraccion, que aparecen
como sustrato tedrico principal y también como puerta abierta para seguir profundizando a partir de
las reflexiones finales del trabajo.

Se cree que ambas tematicas deben ser tratadas por lo menos desde una doble perspectiva,
histérica y critica. Enfocar estos temas desde una perspectiva historica implica desnaturalizar el
tema de los derechos, concebirlos como el resultado de las luchas de clases, de avances y
retrocesos. Desde una perspectiva critica se pretende trascender el sentido comun, porque se es
consciente que las cosas no siempre son como aparecen ante nuestros ojos. Es por ello que Garcia
Méndez (2010) nos recomienda ponernos los anteojos de la critica.

.Y porque elegir trabajar la tematica de los jovenes en conflicto con la ley desde su condicion
juridica? Por se cree que la preocupacion cero, que debe anteceder todas las demas
preocupaciones que surjan sobre esta tematica, es el tema de la pertinencia juridica de nuestros
textos normativos.

El objetivo general es aquel al que tiende todo el trabajo, el mismo se ve materializado,
canalizado por un conjunto de objetivos especificos mas concretos que tienden a la consecucion del
mismo. Consiste en analizar comparativamente los cuerpos normativos del Codigo del Nifio® de 1934
y Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia® de 2004, fundamentalmente en lo que refiere a las
categorias conceptuales: adolescente, familia, infraccion, medidas y procedimientos, accion estatal.

Para ello, se cree necesario contextualizar espacio y tiempo en que se desarrollan cada uno
de los textos discursivos, ya que se entiende es el contexto el que les da sustancia y pertinencia. Se
tiene como propdsito sefalar similitudes y diferencias que presentan ambos textos con respecto a la
percepcion que tienen de cada una de las categorias en cuestion, asi como también identificar
avances y retrocesos normativos, que permitan visualizar como nos encontramos con respecto a los
parametros internacionales en materia de adolescencia e infraccion.

Si partimos del supuesto de que los textos normativos a ser estudiados de algun modo
traducen las ideas hegemonicas de una sociedad en un momento dado, cabe preguntarse ¢ha
cambiado la forma en que se percibirse la adolescencia y la infraccion?, ;qué lugar se le ha dado a

la familia con respecto a la tematica en cuestion?, jque acciones desde el Estado se han realizado?,

* En delante CN.
“fdem CNA.



;esta ajustada la normativa nacional a los parametros internacionales en materia de adolescencia e

infraccion?

El trabajo monografico que se desarrollaré en las siguientes paginas es una investigacion de
corte fundamentalmente cualitativo.

La estrategia metodologica de este estudio consiste en trabajar con fuentes secundarias, con
el discurso normativo de ambos Codigos, asi como también realizar una busqueda bibliografica
sobre el tema que permita una aproximacion a la realidad mas completa y que sirva para ampliar
lineas de reflexion.

La estructura del trabajo esta organizada en cuatro capitulos.

El capitulo primero, que se titula “CN en el Uruguay moderno”, estd estructurado en tres

subcapitulos que pretenden trasportar al lector al Uruguay del novecientos. Desde alli, se intenta
visualizar cémo fueron los inicios de la atencion a los menores de edad en nuestro pais; como se
presentaba el escenario uruguayo en lo econémico, social y cultura; para luego enfocar el trabajo al
estudio del CN, especificamente de las cinco categorias en cuestion.

El capitulo segundo, que se titula “CNA en el Uruguay del siglo XXI”, esta estructurado en

tres subcapitulos que tienen como finalidad justificar la necesidad de un cambio en materia juridica
con respecto a la nifiez/adolescencia, que fuera acorde a las nuevas caracteristicas de la sociedad y
a los parametros internacionales ratificados por el pais. En un primer momento, se busca describir
los cambios en materia juridica que se fueron sucediendo en el periodo inter cédigos, luego se
intenta contextualizar el Uruguay en los alrededores del siglo XXI y se finaliza el capitulo analizando
el CNA a través de las cinco categorias elegidas para ser trabajadas.

El capitulo tercero, se titula “Objetivos cumplidos/deudas pendientes”. En este capitulo se

realiza un analisis comparativo de lo que ambos textos normativos (CN de 1934 y CNA de 2004),
exponen con respecto a las cinco categorias analiticas (adolescencia, familia, infraccion, medidas y
procedimientos, accién Estatal) estudiadas en los capitulos | y Il. Se rescatan aquellas cuestiones
que supongan similitudes y diferencias, avances y retrocesos en materia juridica para nuestro
sistema penal juvenil.

El cuarto capitulo, se titula “La lectura del pasado ilustra el presente y permite proyectar el

futuro”, en este el lector se encuentra con algunas lineas de reflexion que pretenden inspirar a
aquellos que estén comenzando sus investigaciones o a quienes por diversos motivos hayan querido
leer esta monografia. Deseando siempre realizar algun aporte, para de cierta manera devolver todo
aquello que se ha encontrado en cada libro, articulo, revista consultada sobre la tematica, que fue la

base fundamental para poder realizar este trabajo.



Capitulo I:

“CN en el Uruguay moderno”

En un primer momento del capitulo, haciéndose referencia al Uruguay del siglo XIX, se
expone brevemente cuales fueron las primeras instituciones que se encargaron de la atencion a los
menores de edad’, el lugar que socialmente estaba reservado a la familia y a al menor en los
estatutos legales existentes.

Luego de una breve revision historica, el segundo aparatado tiene como cometido transportar
al lector al Uruguay del novecientos y destacar los cambios que este trajo consigo.

En un tercer momento, para finalizar el capitulo se expondran tedricamente las cinco
categorias elegidas para ser trabajadas en esta monografia desde la perspectiva del CN, que luego
serviran para realizar un analisis comparativo con respecto a la vision que de ellas tiene setenta
afios mas tarde el CNA y asi responder a las preguntas de investigacion planteadas en la

introduccion.

1.1 “La minoridad ;un problema social?

Al decir de Portillo (1989) desde los tiempos de la independencia el pais conocid algun tipo
de proteccion a los menores. En los comienzos de la Republica existia una muy débil preocupacion
de la diligencia politica al respecto, con @&mbitos de intervencion muy reducidos.

La reproduccién biologica y social se resolvia al interior de la unidad familiar, que en esos
tiempos predominaban las organizaciones familiares extensas. Esto fue asi, hasta que la sociedad
uruguaya comenz6 a recibir una gran cantidad de inmigrantes que llagaba al pais en busca de una
oportunidad para mejorar sus vidas, provocando un crecimiento social y natural de las ciudades
sobre todo de la capital y sus alrededores.

Estos cambios trajeron consigo un desdibujamiento de la familia extensa y la aparicion de
nuevos fenémenos de “anomia’® social. La aparicion de los “vagos”, “los menores abandonados’, los
“pequefios rateros o delincuentes”, los “viciosos”, los mendigos y la necesidad de contener a esta
poblacién que generaba problemas para la sociedad estable hasta aquel momento.

A principios del siglo XIX la asistencia a los sectores mas carenciados de la sociedad estuve
a cargo de las “Hermanas de la Caridad”. Dicha institucién tenia como cometidos la asistencia
médica publica, la atencion e internacion a alienados, atencion a mendigos, atencién y educacion de
huérfanos y expositos.

En 1818 se crea la Inclusa, con la direccion del Dr. Damaso Antonio Larranaga. En esta
funcionaba el “torno” en el que eran depositados nifios que en su gran mayoria se creia pertenecian
a hogares pobres, asi como hijos de madres solteras de clase alta o hijos ilegitimos. Se trato de una

forma de entrega de nifios no deseados de forma anénima, donde lo Unico que se pretendia era

® En este trabajo el término “menores” es utilizado para hacer referencia a los nifios y jovenes que todavia no han
alcanzado la mayoria de edad segln el parametro etario establecido en el pafs que actualmente son los 18 afios.
® a anomia es una categoria analitica utilizada por Emilio Durkheim en su obra “El suicidio” de 1897. Hace referencia en
las sociedades modernas a aquellas situaciones en las que el individuo no se identifica con las normas existentes. Lo que
no quiere decir que el individuo no tenga normas o reglas a seguir. La anomia se puede dar tanto en épocas de
prosperidad como de crisis. Se refiere a las situaciones de desintegracion social, cuando el individuo pierde el sentimiento
de pertenecia. Es la preocupacion principal de Durkheim ya que segln él pone en juego la solidaridad social necesaria en
cada sociedad.
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evitar que se dejaran nifios abandonados en cualquier parte peligrando su vida. Consistia en una

cuna giratoria donde se depositaba al nifio y se la empujaba quedando este en el interior de la
institucion.

“El torno expresa un modelo de politica en donde coexiste un bajo grado de aplicacion de
conocimiento cientifico- técnico en la consideracion del menor, con una primera y global
consideracién del problema de la minoridad abandonada en la que lo tnico que se define con
claridad es la conformacién de una institucion cocentracionaria que localice y agregue esta
disfuncién social”. (Portillo; 1989: 14)

Desde fines del siglo XIX el abandono fue muy discutido, la existencia del torno fue puesta en
tela de juicio por el Dr. Morquio. Los principales oponentes a este argumentaban con razones de tipo
médicas, se creia que si se conocian los origenes de nifio, las condiciones del embarazo, la
existencia o no de enfermedades cronicas, era posible controlar futuras enfermedades asi como
contagios con los demas nifios que ingresaban al orfanato.

Desde 1911 se propuso como alternativa al torno una Oficina de Admision, en la que la
persona que dejaba al nifio podia manifestar el motivo. De este modo, se superaba el anonimato del
abandono, se sabian los datos del nifio y los de su familia.

Se daba comienzo a la investigacion administrativa de la familia y de las condiciones que
llevaban al abandono del nifio. Mas alla de las motivaciones médicas se transforma en un servicio de
control del abandono.

“(...) el servicio que habia sido pensado para situaciones provocadas por la inmoralidad- en
general de la mujer pobre- se habia transformado en un refugio de hijos adulterinos, posibles frutos
de las précticas de seduccion. Para muchas madres pobres se habia transformado también en la
posibilidad de criar a sus hijos a través de un disfrazado vinculo laboral’. Pero también se transformo
en un refugio para los hijos legitimos de la pobreza, de los inmigrantes que poblaban los
conventillos, de la poblacién rural venida a la ciudad”. (De Martino; 1995: 33)

Hasta 1933 existieron ambas modalidades, aunque la preferencia de la sociedad era
ampliamente por la Oficina de Admision.

Por ley, desde el veinte de julio de 1889 se habian colocado los establecimientos publicos
que existian en la capital bajo la direccion de la Comision Nacional de Caridad y Beneficencia. Dicha
institucién tenia un caracter honorario y dependia directamente del Poder Ejecutivo. Para financiar
los trabajos de la Comision, la misma ley establecia que administrase la loteria de la caridad siendo
practicamente su Unica fuente de financiacion.

De esta forma, el Estado comenzaba a disputar con las instituciones religiosas el espacio de
tutela social, el campo de proteccion de los menores y de los pobres en general pasando de la
caridad a la beneficencia publica. Esta disputa entre lo politico y lo religioso llega a su fin con la

creacion de la Asistencia Publica Nacional en noviembre de 1910.

s : . o ‘ 4 vz "
Es pertinente aclarar que en muchos casos las madres dejaban a sus hijos en la institucion y luego se ofrecian como
nodrizas para cuidar de ellos.



En el Uruguay de fines del siglo XIX y principios del siglo XX las normas que regulaban las

disposiciones que tuvieran que ver con la minoridad eran muy dispersas, incluso las diferencia entre
el nifio y el adulto no eran claras.

Se identifica como el primer estatuto legal con respecto a los menores de edad el provisto por
el Codigo Civil vigente a partir de 1869. El mismo fijaba la mayoria de edad a los veintiun afos,
mientras no alcanzara esa edad el hijo estaba bajo la patria potestad de su padre, lo que le cedia a
estos ciertos derecho en la persona y bienes de sus hijos asi como también facultad para la
correccion de los mismos siempre que lo creyera necesario. Incluso de considerarlo podian recurrir a
la fuerza publica para ejercer su autoridad, la cual no era cuestionado en absoluto. De esta manera,
los menores de edad quedaban bajo la proteccién familiar hasta los veintin afos, edad hasta la que
eran considerados incapaces para la mayoria de los actos. El menor quedaba protegido pero a su
vez limitado hasta practicamente la mitad de su vida, dado que la esperanza de vida para la época
rondaba en los cincuenta anos.

En este Caodigo Civil también quedan fijadas disposiciones referentes a la perdida de la patria
potestad, el papel de los menores a efectos sucesorios, la adquisicion de la capacidad de disponer,
entre otros.

“(...) el Cédigo Civil desde la mitad del siglo XIX define con toda claridad y precision la
ubicacion del menor en la sociedad, pero muy especialmente en la familia”. (Portillo; 1 989: 15)

Cuando se trataba de jovenes que transgredian las normas penales la historia no era la
misma, el peso de la ley les caia encima desde muy temprana edad.

El Codigo Penal de 1889 establecia que a partir de los doce afos los individuos eran
susceptibles de ser tratados como adultos, lo que debia establecer el juez es si habian actuado con
o sin descernimiento, es decir, con conciencia clara de sus actos. Si el resultado era positivo la pena
aplicada era atenuada, en caso contrario se procedia de la misma forma como si de un adulto se
tratase.

Es necesario mencionar que en 1877 se crea la Escuela de Artes y Oficios para
nifios/adolescentes “vagos en el més completo abandono, entretenidos en juegos perniciosos con
molestia de los transetntes”. (De Martino; 1995: 39)

De esta manera, los menores abandonarian las calles y al mismo tiempo aprenderian un
oficio que luego les permitiria ingresar al mercado laboral en mejores condiciones.

En 1911 se crea por ley el Consejo de Proteccion de Menores, como primer organismo
administrativo que se encargaria especificamente de la proteccion de los m&nores desamparados
tanto material como moralmente. Los legisladores de la época entendian que la situacion y conflictos
de los menores no debian seguir dependiendo de la iniciativa privada, sino que el Estado debia dar
una solucion a esta problematica social. Para ello, el Estado necesitaba una institucion especializada
en la materia como pretendié ser este Consejo.

En la misma ley queda establecida una clasificacion de las distintas situaciones en las que
podian dividirse a los jovenes. Los mismos podrian ser delincuentes, viciosos y simplemente
abandonados, que son los considerados abandonados moralmente. Se deja de lado el criterio de

descernimiento, se vuelca la mirada sobre el individuo infractor poniéndose interés en conocer la
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situacion del mismo y de su entorno. Lo que no se especifica es el tratamiento que deberian seguir

los menores ni tampoco en los plazos de los mismos, el Juez fijaba a su criterio el tratamiento
educativo o correctivo que considerase. Las bases del tratamiento educativo o correctivo fueron la
educacion y el trabajo.

El trabajo, entendido tal como lo define Barran en las siguientes lineas:
“El trabajo reunia todas las virtudes. No era posible sin el orden y la obediencia recobrados, fijaba la
pasién convirtiéndola en actividad social valorada, implicaba el autocontrol, moralizaba, y, por ultimo

pero no menos importante, rendia frutos econémicos (...)". (Barran; 1993: 49)

En lineas generales asi se comenzaba en nuestro a pais a legislar, a crear instituciones que
prestaran atencion a los “problemas” que generaban algunos menores de edad, que no por

casualidad eran en su mayoria pertenecientes a los sectores mas desfavorecidos de la sociedad.

1.2 “La “metamorfosis” de una economia dependiente”
Segun Nahum (2011) el ultimo cuarto del siglo XIX estuvo caracterizado por cambios

cuantitativo y cualitativo de importancia a nivel mundial. En la industria, las grandes potencias como
lo eran en aquel entonces Estados Unidos y Europa, dominaron sobre los demas sectores de la
economia produciéndose asi una “segunda revolucion industrial”.

Las economias centrales buscan adaptar las periféricas a sus propias necesidades, recibian
de estas materias primas y alimentos, colocaban bienes manufacturados y capitales.

Los paises periféricos para poder hacer parte de este circulo econémico, debieron producir
cambios en su interior que les permitiera adecuarse al mundo moderno. No fueron solamente
adaptaciones economicas sino también politico- administrativas y culturales. Este proceso de
adaptacion se llamo en nuestro pais modernizacion.

“(...) en el ultimo cuarto del siglo XIX el Uruguay experimentd un fuerte empuje de
modernizacion. El pais fue parcialmente sustraido de los patrones tradicionales, adaptandose mejor
a las exigencias del sistema capitalista (...). La evolucion del pais, entonces, se proceso por el
estimulo externo y no coincidié necesariamente con las reales necesidades de la sociedad
uruguaya”. (Nahum; 2011:7)

Se trataba de una cultura que buscaba cambiar sus valores, habitos, costumbres para
adquirir los que la modernizacion econdémica y cultural exigia como nuevos parametros.

“l a sociedad se estratificaba con mayor celeridad y se modernizaba. Esto indicaba el
surgimiento de una sociedad burguesa y la necesidad de una nueva disciplina social que permitiera
anclar los restos de barbarie al proceso civilizatorio capitalista. Los aliados de este proceso fueron la
escuela valeriana, la Iglesia Catdlica y la medicina. Surgia el culto a los nuevos dioses: trabajo,
ahorro, disciplina, orden, salud y higiene”. (De Martino; 1995: 17)

La sociedad necesitaba disciplinar, los sectores populares estaban en la mira y serian los
destinatarios de este proceso. Serén las llamadas “lacras de la modernidad” en palabras de Moras
(1992) haciendo referencia a las prostitucion, la sifilis, el alcoholismo, los “inmigrantes indeseables”,

los hijos ilegitimos y la incidencia que estos tenian en la mortalidad infantil, los menores




abandonados, el trabajo de menores en las calles, los indicados como factores negativos para el

desarrollo del pais. Sobre ello se deberia actuar si se pretendia culminar con los “males sociales”.

La obsesion de la sociedad de la época por el orden, el auto control, las practicas higiénicas y
la salud, hizo con que el médico se convirtiera en el agente capacitado para vigilar, castigar a
aquellos que tanto mal causaban a la sociedad con sus vicios, desordenes, enfermedades y pestes.

“Higiene, orden y obediencia eran una triada indisoluble, conductas- porque eso debian ser
antes que nada- que se alimentaban mutuamente y se resguardaban una a otra. Cuando el pobre
fuese limpio, ordenado y obediente, seré posible su felicidad, el progreso del pais y el triunfo de la
salud”. (Barrén; 1993:116)

Por eso se persiguié al pobre, ya que estos debia ser salvados, los ricos por el contarios se
salvaban solos. La moral e higiene que practicaban estos tltimos coincidia con los parametros que la
sociedad moderna queria establecer, por eso no necesitaban ser disciplinados y ademas contaban
con los medios materiales para llevarlos a cabo.

El dispensario y el hospital se convirtieron en lugares donde se curaria, disciplinaria a los
pobres. El hospital era el mecanismo por excelencia para disciplinar a los sectores populares, al
recluirlos en dichas instituciones era posible practicar un control total de sus actividades.

En el ambito familiar este control no era posible, ya que el médico no sabia como se llevaban
adelante las prescripciones médicas, desconocia si se practicaba algun tratamiento casero a base
de yuyos, hierbas que las madres aplicaban a sus hijos. Conocimientos que habian adquirido de sus
antepasados femeninos y que se trasmitia de generacion en generacion como parte del saber
popular que tanto los médicos condenaron.

En este contexto social, la prostituta era vista como la culpable de esparcir la sifilis desde los
sectores mas bajos de la sociedad a los mas altos de la misma. Eran las que, en términos de Barran
(1993) “entretenian” a los “maridos insatisfechos” que luego contagiaban a sus “‘inocentes esposas”
e iniciaban a los “adolescentes burgueses” poniendo en peligro la vida de los futuros herederos.

El poder médico persiguié constantemente a las prostitutas, buscando que se inscribieran en
el registro publico, donde se las obligaba a una revision paga de su cuerpo dos veces por semana,
una revisién humillante y muchas veces también dolorosa. Si se detectaba que alguna estuviera
enferma se la recluia en el Sifilicomio, en esta institucién recibian un disciplinamiento higiénico-
moral estricto. Pero el verdadero estigma no era ser prostituta, sino ser prostituta pobre.

“Para el pobre, ingresar al hospital era, también, enfrentarse al mundo de los enemigos,
porque era el mundo de los negadores de su forma de ser, a la que calificaban, sarmientinamente de
“barbara”.

El tiempo vivido por los pobres en el hospital podia ser el de la recuperacion de la salud o el
encuentro con la muerte, pero siempre era sin duda, el tiempo del desprecio”. (Barran; 1993: 22)

Sobre el “loco” pobre también se aplicaron diversas violencias fisicas cuando estos
ingresaban al manicomio, tales como raparles el pelo, hacerlos guardar reposo por periodos
prolongados de tiempo, hasta ponerles chaleco de fuerza para inmovilizarlos. La principal causa de
internacion en el manicomio era el alcohol, uno de los tantos males al que la sociedad del

novecientos buscaba poner fin.



La combinacion de la prostitucion o la locura con la pobreza era terreno propicio para ejercer

el autoritarismo, que muy bien supo aprovechar el saber médico de la época.

“Este saber requeria el uso del cuerpo humano para su profundizacién y su ensehanza.
Aquella sociedad y aquel poder médico determinaron que el cuerpo usado de preferencia fuera el de
los pobres”. (Barran; 1993:58)

Entre 1925 y 1930 comienza a desarrollarse la idea de crear un “cuerpo de visitadoras
sociales” que se encargarian de llevar a los hogares la ensefianza de las practicas higiénicas, sobre
economia doméstica, alcoholismo, sifilis, tuberculosis, prostitucion, presupuesto familiar, conflictos
de trabajo, utilizacion del tiempo libre, entre otras. Ademas de encargarse de la realizacion de la
“ficha social” donde se hacia un registro de la situaciéon de la vivienda, de los “vicios”, “errores’,
“comportamientos” y “voluntades”. De esta manera se podian buscar y ubicar a las familias que
debian ser disciplinadas.

El higienismo autoritario también actud sobre las viviendas, pertenencias y costumbres de los
pobres. Quemo sus ranchos, sus pertenecias, condeno sus practicas cotidianas, sus habitos vy lo
aislo.

“El higienismo del Novecientos conducia a una privatizacién absoluta de la vida, hecho que lo
colocaba en las antipodas de la calida y plebeya sociabilidad popular, hecha de contactos,
ademanes afectuosos, encuentros hechos norma, parloteo de cercanias y no de respetuosas
distancias, uso de objetos y consumo de alimentos y bebidas en comun, una sociabilidad del
compartir mas que del poseer personal”. (Barran; 1993:176).

Para la cultura popular aislarse era impensable, necesitaba compartir sus vidas con sus iguales,
aprehender de sus ancianos, adquirir saberes practicos para su cotidianidad. EI mate, en estos
sectores de la sociedad fue visto como instrumento clave de la sociabilidad, como elemento
indispensable de las comuniones familiares luego de una larga jornada laboral y de las charlas en el
patio del conventillo entre vecinos. La esencia de la cultura popular pasaba por el compartir, por la
alegria que causaba el contacto.

Para la cultura burguesa la vida debia darse en la intimidad del hogar, en la lectura, en la vida
ordenada y planificada.

Las controversias entre los dos sectores de la sociedad se daban en todos los ambitos de la vida,
no solo en sus practicas, habitos cotidianos, sino también en sus formas de relacionarse
socialmente, de pensar la vida, el trabajo, el placer, la salud y la enfermedad.

Se generaron entonces dos verdaderos polos culturales, donde los enfrentamientos se tornaron
inevitables, entre los que predicaban la modernizacion (y todo lo que esta trajo consigo), y quienes
resistian a ella porque veian su cultura despreciada, condenada, su intimidad violada, su dignidad
desconocida, sus cuerpos usados, invadidos en pos de una curacion muchas veces no alcanzada.

Los sectores populares resistieron de diversas formas a este enfrentamiento cultural. Las
prostitutas engafaban a los inspectores, se fugaban del Sifilicomio y aterrorizaban a los hombres
con el contagio. Sin embargo, las resistencias eran las menos, la sociedad estaba en vias de la

aceptacion del saber y el poder medico.



1.2.1 La familia

Lo social, segun De Martino (1995) es un nuevo lugar pendiente entre lo publico y lo privado,

hibrido, donde se entretejen las mas complejas relaciones entre la sociedad y la familia que jamas
pueden ser homogéneas. Es en este nuevo lugar donde se establecen las nuevas reglas del
mercado y las mas complejas relaciones humanas, donde se entrecruzan la familia y el Estado, los
restos de barbarie con los nuevos valores, los sectores sociales opuestos, el saber médico y saber
popular. Por lo tanto, un lugar en constante transformacién, cubierto de conquistas y derrotas.

“(...)lo social puede ser como visto dominio mavil, lentamente construido en el devenir historico
de los tres dltimos siglos, ubicado en los intersticios de los anteriores sectores, teniendo nuevas
articulaciones y conglomerados; como registro no lineal, donde las normas y los mecanismos de
regulacién adquieren mayor relieve que las leyes, donde se condensan tanto los valores familiares
como los politicos, tanto las practicas profesionales como los objetos de regulacion e intervencion
sobre el matrimonio, la sexualidad, la nifiez, la adolescencia, los sectores populares y los
burgueses”. (De Martino; 1998: 22)

La familia en esta sociedad “(...) es al mismo tiempo reina y prisionera (...) parte de “lo social’,
aquello sobre lo cual se ejerce el “voliciamiento” y el control”. (De Martino; 1998: 21)

Es vista como institucion social envestida de multiples funciones, se espera que satisfaga las
necesidades biolégicas, psicologicas y sociales de sus miembros en un marco de afectos,
contencién v limites. El Estado se hace presente cuando esta falla en la funcién que le es asignada,
ya sea, como vigilante o brindando un subsidio economico temporal que permita mantener al menor
en su familia de origen. Pero cuando esto no es suficiente se hace cargo del menor.

En este nuevo ambito el Estado ya no persigue ni controla solo el cuerpo de los pobres
buscando disciplinarlo, sino que se mete en lo mas profundo de la intimidad familiar buscando
direccionar todos los aspectos de su vida. Ambitos que antiguamente eran reservados a la familiay a
los grupos mas intimos, ahora la sociedad busca dominar.

En este proceso de transformacion familiar ambos extremos de la sociedad eran afectados,
sectores burgueses Yy sectores populares son “objeto de una constante moralizacion y
normalizacién”. (De Martino; 1998: 24)

La mujer para la cultura del novecientos debia aprender a ser madre y si era madre pobre
con mas razoén todavia, necesitaba recibir instrucciones ya que su ignorancia era indiscutible.

“Indudablemente que se necesitaba estudios para ser madre. Primeriza, apenas nacido su
hijo, ya vemos a la abuela intervenir en la crianza (...) sus viejas amigas han de colocar calientes
cataplasmas de cenizas, ajos 0 inmundicias anélogas sobre el vientre del nifio o han de hacer
pender de su pescuecito el pequeno saco que contiene los frescos colmillos de la arana, talisman
poderoso para que rompan las encias de los dientes. Mientras tanto, su verdadera madre, ajena a
los deberes, deja morir insensiblemente a su hijo que tanto adora cuando permite tan criminales
extravagancias”. (De Martino; 1995: 28)

A la mujer burguesa también se la llamo a cumplir sus deberes de madre, se |a condeno cuando

delegaba en las nodrizas el cuidado y el amamantamiento de sus hijos, se busco terminar con la
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idea de que la lactancia envejecia y dafiaba el cutis de la mujer, pregonando la idea de que el nifo

que fuera criado a pecho era muy raro se enfermase.

1.2.2 El adolescente

Segun Barran (1998) en el novecientos aparece en escena una nueva figura, el adolescente. Un
actor social diferente al “mozo y la moza” del ochocientos, que en la pubertad pasaban de la
juventud a la adultez casi de inmediato.

El varon puber, era expulsado tempranamente de su familia de origen para iniciarse en la vida
del trabajo, del aprendizaje o del ejército y el posterior pero no muy lejano casamiento; por su parte,
la mujer puber se volvia adulta casi de inmediato, a través del casamiento y la maternidad que se
sucedian una a la otra en un breve periodo de tiempo.

La sociedad y los poderes morales del ochocientos legitimaban este proceso. El Cédigo Civil de
1868 permitia el casamiento de la mujer a partir de los doce afios y del hombre a partir de los
catorce.

La cultura del Novecientos creo la imagen de un joven rebelde con sus mayores y con los valores
que estos buscaban trasmitirles. Una figura contestataria que buscaba trazar su trayectoria con
independencia de los adultos. Un joven que vivio conteniendo su sexualidad, que busco su intimidad
e individualidad. Un verdadero problema para las clases medias y altas que debian cuidar a sus
herederos, evitar que estos se rebelasen contra la imposicion de los valores paternalistas. Asi
aparecio el conflicto intergeneracional ausente en el Uruguay del ochocientos.

Con la modernidad, se extendieron los afios de formacion educativa asi como también la edad
para contraer matrimonio y tener hijos. Esta nueva época demandaba mejores condiciones de vida,
mas dificiles de acceder dadas las complejidades econémicas crecientes. Los hijos permanecieron
mas tiempo en la familia de origen bajo la dependencia de sus padres, habilitandose asi un periodo
de moratoria, entendido como un tiempo de gracia que tiene el adolescente para prepararse para la
adultez.

“La pubertad, entonces, ocurria fuera del matrimonio y la sociedad no vinculaba ya el nacimiento
del deseo con su legitimacién, particularmente en el caso de la mujer, pues la doble moral imperante
en el Novecientos le exigia a ella la continencia prematrimonial; al joven, en cambio, se le permitian
<<libertades>> y en ciertos casos aun se las estimulaba por parte de la familia, temerosa de que Su
iniciacion sexual tardia afectase su virilidad”. (Barran; 1998. 183)

Los poderes del Novecientos: padres, maestros, curas y médicos hicieron de la culpa una
caracteristica del adolescente y vigilarlo una de las tareas mas importantes a llevar a cabo.

Desde el consultorio médico se vigilo al adolescente varon y desde el confesionario a la
adolescente mujer. Ambos poderes condenaron la sexualidad de los puberes, la masturbacion como
el gran mal de la adolescencia que podia poner en riesgo la vida “(...) <<debilitadora>> del
entendimiento y anemizadora del cuerpo”. (Barran; 1998: 186)

Buscaron de diversas formas contener este mal que segun los médicos del novecientos tenia
sefiales visibles en los jovenes. Habia que evitar ciertas costumbres como el permanecer en la cama
luego de despiertos, la soledad del cuarto individual y el perdurar en el bafio por mucho tiempo.

Vigilar al adolescente se volvid una obsesion para aquella sociedad, se creia que el mejor método
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para lograrlo era que el joven se vigilase a si mismo, para eso era necesario que internalizara la

culpa.

“Probablemente la preocupacién y la culpa que inculcaba la sociedad hicieron mella en las
personalidades inseguras y todavia dependientes. Probablemente, el escrupulo religioso invadio mas
a la <<nifia>> y el consejo sanitario al varén, pero ambas <<razones>> podian conducir por igual a
dramas interiores y modificar las conductas”. (Barran; 1998: 192)

La histeria femenina ante el deseo culpable se vivié en el novecientos una caracteristica de la
joven soltera, que se curaria con la consumacién del acto sexual con el hombre. Una vez mas la
sociedad del novecientos dejé en evidencia una suerte de hegemonia masculina presente en los
centros de poder.

El adolescente fue reconocido como un nuevo actor social, dicho reconocimiento tuvo como
consecuencia la pérdida de su autonomia, de la oportunidad de influir en la mentalidad y conductas
dominantes del orden social que la “moza y el mozo” del ochocientos si las tuvieron.

El descubrimiento, preocupacion y disciplinamiento del nifio/adolescente en la sociedad uruguaya
tuvo su por qué. La mortalidad infantil fue una de las grandes preocupaciones de la época, debido a
la escases de poblacion. A este problema se le sumaba la preocupacién por el descenso de los
nacimientos, problema que se acentuaba ante las altas tasas de mortalidad. A futuro faltarian brazos
para llevar adelante la produccion del pais.

Es en este contexto donde caben las siguientes apreciaciones de Barran;

“(...) ahora esos seres “pequerios” y “desviados” convocan a la sociedad entera a la “ternura” y a la

abnegacion, tal vez entre otros motivos, porque ya comenzaban a ser escasos”. (Barran; 1998: 117)

Como lo anuncia el subtitulo, en el novecientos se produjo una “metamorfosis” en la |
sociedad uruguaya. Se utilizo esta metafora para hacer referencia a un periodo en el que tuvieron
lugar profundas transformaciones en el pais, consecuencia directa de ser una economia
dependiente. Situacion que aun hoy mantenemos, por lo cual estamos siempre adaptandonos para
ser parte del circulo econémico que empujan las grandes potencias.

Pues bien, ¢qué pasa cuando estas adaptaciones no coinciden con las reales necesidades
del pais? Interrogante que se mantendra abierta dado que su respuesta da lugar a mdultiples
interpretaciones que exceden los limites de este trabajo.

Quedando en lineas generales presentada la sociedad uruguaya novecientos, se procedera a
trabajar en las proximas paginas con el CN, entendido como un sistema juridico consecuente de un
determinado momento de la historia, se expondran tedricamente las cinco categorias a ser

trabajadas desde la perspectiva de este Cédigo, que luego serviran para realizar un analisis

comparativo con respecto a la vision que de ellas tiene setenta anos mas tarde el CNA. J

1.3 “Efectos en el sistema juridico nacional”
La denominacion “Modelo del 34" utilizada por Alvaro de Portillo alude en términos de

politicas sociales a una propuesta con una integralidad nunca antes lograda, que ademas de buscar
unificar la legislacién tutelar nacional existente pretendia ser una politica social aceptada por todos

ya que involucraria a toda la sociedad, y por lo tanto a todos los nifios y jovenes del pais.
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“Con una perfecta sincronizacion, y ejemplo de asimetria juridica, el modelo de 1934 se

expresa en tres grandes formulas: el Codigo del Nifio, el nuevo Codigo Penal y el Consejo del Nirio.
En ellos se define una normatividad abarcadora de los menores (...). En sintesis, una minuciosa
regulacién que se apoya en una fuerte intervencion estatal centralizada”. (Portillo; 1989:20)

Para el objetivo de esta monografia se trabajara con una de las tres formulas que conforman
el “Modelo del 34", el CN.

El proyecto del mismo fue elaborado por la Comision redactora de la Legislacion del Menor,
elevado a la Asamblea Deliberante en febrero de 1934 y aprobado ese mismo afio. Cabe destacar
que dicho cuerpo normativo fue elaborado por intelectuales de gran prestigio para la época, médicos
en su mayoria®. Esta organizado en dos partes, en una primera parte se encuentra la Exposicion de
Motivos, donde se deja justificado el articulado que luego encontraremos en una segunda parte. La
Exposicion de Motivos se divide en cuatro capitulos, el capitulo segundo sera el mas utilizado seguin
los cometidos de este trabajo. Se trabajaré a su vez con la segunda parte, con los capitulos del
Codigo que se consideren mas pertinentes.

A continuacién el lector se encontrard con una exposicion tedrica de las cuatro categorias
analiticas elegidas para ser analizadas en esta monografia segun el CN. Es necesario aclarar que lo
expuesto a continuacién de ninguna manera agota todo lo que el Codigo trata sobre cada una de
estas categorias, sino que se realizo una revision exhaustiva y excluyente que trato de abarcar
principalmente aquellas cuestiones mas ligadas con la adolescencia y la infraccion. De esta forma no
se perderia de vista que esta monografia se realiza teniendo como eje central, como sustrato tedrico
principal a ambas categorias.

1.3.1 El adolescente’ sujeto omitido en el CN

Segun Fessler (2008) el CN ocasiond un cambio radical en la legislacion existente hasta
aquel entonces al sancionar la inimputabilidad de los menores de 18 afios. Lo que queda expresado
en siguiente articulo:

“Articulo 119. Los menores de 18 afios de edad que cometan delitos o faltas y los menores
de 21 afios de edad que se encuentren en estado de abandono moral o material, seran puestos a
disposicién del Juez Letrado de Menores, quien previa la investigacion sumaria del caso, dictara
sentencia sometiéndolos al régimen de vigilancia y proteccién de acuerdo con las disposiciones de
estaley. (...)""°

De esta manera se cierra un ciclo donde nifios y jévenes en conflicto con la ley eran tratados
como adultos, cumplian las mismas penas y eran sometidos a iguales procedimientos. Por primera
vez quedaban establecidas claramente las fronteras entre el mundo adulto y el mundo del nifio. Lo
que no se discrimina son las caracteristicas fisiologicas y psico-sociales que hacen diferente a nifio y

adolescente.

® §j se tiene en cuenta lo expuesto en paginas precedentes sobre el poder médico en la sociedad del novecientos, la
afirmacion anterior resulta evidente.

° Es pertinente dejar en claro que cuando en este trabajo se hace mencién al adolescente, se esta haciendo alusion a
ambos géneros. Lo mismo ocurre cuando se menciona el término nifio, salvo se deje en claro lo contrario.

10 Codigo del Nifio; 1934, articulo 119.
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El CN pretendi6 una proteccion completa durante todas las etapas de vida del nifio desde el

dia en que fuese engendrado. Para eso el Consejo del Nifio, érgano rector que cred este Codigo,
organizo su trabajo a través de la creacién de ocho divisiones técnicas: prenatal, primera infancia,
segunda infancia, adolescencia y trabajo, higiene, educacion, servicio social y juridica.

En el cuerpo del Cédigo se pueden encontrar tipificadas situaciones que establecen que
ciertos actos, acciones son consideradas como prohibidas, lo cual, configura el entramado social, las
relaciones entre nifios-jévenes con sus pares, con los adultos, con la familia y con el resto de la vida
social.

Se prohibio en el mismo la venta de tabaco y bebidas alcohdlicas a menores de dieciocho
afios, asi como la asistencia de los menores de cinco afios al cine. Los mayores de cinco podrian
hacerlo pero no en las secciones nocturnas y cuando las representaciones a ser exhibidas tuviesen
contenido educativo o moral adecuado para la edad. Ademés queda prohibia la venta de cualquier
tipo de impresos con figuras obscenas a menores de dieciocho afios y se califica a la mendicidad
infantil como “una verdadera escuela de vicio y degeneracion, no debe ser tolerada en ningtin caso
(..)."

En el CN se ratifica la obligatoriedad de la ensefianza primaria de los seis a los catorce anos
establecida por ley desde 1885. Se crea el Registro del Censo Escolar en cada distrito, donde todo
padre o tutor de nifios comprendidos entre los seis y los catorce afios debia declarar donde reciben
instruccién cada uno de sus hijos, de no hacerlo recibiria un castigo. Este censo también llevaria un
control de la asistencia y las calificaciones del alumno.

En el proceso judicial que surgio a partir de este nuevo Codigo, bajo la terminologia infancia
se pudo distinguir dos grupos diferentes: nifio y menor. Cuando se hace referencia a “nifio” se lo
asocia con aquel sujeto menor de dieciocho anos que se encuentra en situacién de riesgo, de
desamparo, por lo tanto objeto legitimo de la asistencia, sobre quién debia caer toda la proteccion y
el amparo. Por otra parte, cuando se utiliza el término “menor” se lo asocia a aquel individuo
trasgresor de la ley, infractor, que presenta problemas de conducta dado su origen social y familiar.

Con respecto al trabajo CN dispone lo siguiente,

“Articulo 226. Se prohibe a los menores de 18 afios todo trabajo que perjudique su salud, su vida o
su moralidad, que sea excesivamente fatigante o que exceda sus fuerzas. El Consejo del Nifio
resolvera que trabajos son insalubres o peligrosos para la preservacion fisica y moral del nifio”. 12

Con el fin de evitar lo antes dicho, todo menor de dieciocho afos para trabajar debia poseer
un certificado que acreditase su aptitud fisica. EI mismo seria otorgado gratuitamente por cualquier
médico que tuviese caracter oficial concedido por el Consejo del Nifo.

Se haria una excepcion con los menores de catorce afos y mayores de doce afios autorizando su
trabajo en la pequefia industria, siempre que este fuese necesario para su propio sustento, el de sus
padres o hermanos. Estos podian ser empleados siempre y cuando miembros de su familia también

trabajasen alli, con autorizacion de los padres y luego de haber culminado la ensefianza primaria.

" cédigo del Nifio; 2004: 25.
12 {dem, articulo 226.
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El Consejo del Nifio se encargaria de vigilar que se cumpliera lo anterior y obligaria a los

menores trabajadores a un examen médico anual para comprobar que el trabajo que realizaban no
estuviera excediendo su capacidad fisica.

El menor de dieciocho afios podria trabajar como maximo seis horas diarias y debia gozar de
un dia de descanso luego de seis dias seguidos de trabajo, no podria ser empleado en trabajos en
horarios de la noche que estuvieran comprendidos entre las veintiuna horas y las seis de la manana,
a excepcion de los menores que trabajasen en el servicio domestico.

Quedaba prohibido el trabajo en lugares publicos para varones menores de dieciséis afos y
mujeres menores de dieciocho afios solteras, bajo la amenaza de ser juzgados como abandonados,
solo podrian hacerlo con la autorizacion del Consejo del Nifio.

El empleo de menores de dieciocho afios en aquellos trabajos cuya venta, distribucion,
exposicién fueran contra la moral y las buenas costumbres no era admitido.

Serian los mismos menores los que deberian administrar los frutos de su trabajo
exclusivamente. Si diere lugar a conflictos cualquiera de las partes se podia presentar ante el
Consejo del Nifio, quien disponia la cantidad que debia ser depositada mensualmente en una
institucion bancaria. Este depodsito seria inembargable y solo podria ser retirado cuando el menor
cumpliese la mayoria de edad, salvo autorizacion especial del Consejo.

Los empleadores, padres o tutores que violasen alguna de las disposiciones anteriores serian
debidamente castigados ya sea con multa e incluso los padres o tutores podrian tener la patria
potestad limitada o hasta perder la misma.

1.3.2 El lugar reservado a la familia en el CN

Al decir de las autoras De Martino y Gabin (1998) el Cédigo del Nifio de 1934, la Constitucion
y el Cédigo Penal vigentes en la época, plasman a nivel juridico un modelo de familia como la
legitima, un modelo que contiene al nifio en su interior. Se reconoce como legitima a la familia
nuclear, donde convivian los conyuges con sus hijos que no superaban el numero de dos o tres. La
familia es definida como la unidad reproductora/afectiva, como ambito privilegiado para que crezca el
nifio. Por lo tanto es la responsable de la produccién y reproduccion de sus miembros. Segun las
autoras antes mencionadas,

“(...)la familia, pobre o pudiente, sea en nifios sanos o enfermos debe responsabilizarse de
su salud, de su educacion, de su formacién para el trabajo en la edad adulta y todo ello a través de
prescripciones explicitas acerca de lo que debe y de lo que no debe hacer en relacién al chico. Con
la mujer como ‘reina del hogar” y el hombre como “buen padre de familia”. (De Martino y Gabin;
1998: 51)

A su vez, en la Exposicion de Motivos del CN se identifica al hombre como proveedor
material y la mujer como mas humana, sensible y compresiva de los problemas del nifio, de “buen
corazén’, encargada de la atencion y del cuidado de los nifios, ancianos y enfermos, la
administradora de la economia doméstica.

Es en este contexto donde se hace evidente lo expresado en el Codigo,

“(...)la proteccién a la infancia es en su esencia, primero, una defensa del nifio, después, del nifo

con la madre, considerado como binomio inseparable, y siempre, de ambos como integrantes de la
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familia, legitimamente constituida y conservada como base de la sociedad. Todo desorden que lo
13

separe de esta linea debe ser corregido.

Un cambio importante en materia juridica que surge con el CN es la llamada investigacion de
la paternidad, a pesar de las dificultades que ello pueda traer con la familia y los hijos legitimos. En
este caso prima el vinculo de sangre, las normas bioldgicas, el derecho natural por sobre cualquier
otro. En el capitulo catorce del citado Cédigo queda establecido el derecho que tiene todo nifio a
saber quiénes son sus padres, quienes pueden presentar la demanda de investigacion de la
paternidad, el procedimiento y medidas del caso.

En el articulo ciento setenta y cuatro, se deja constancia que la madre puede presentar dicha
demanda desde el quinto mes de embarazo hasta que su hijo cumpla los veintiun afos, si esta fuera
menor el Consejo del Nifio le nombrara un curador. A su vez el Consejo del Nifio como institucion
puede iniciar esta demanda segun queda establecido en el siguiente articulo;

“Articulo 177. El Consejo del Nifio iniciara de oficio la investigacion de la paternidad, cuando tenga
conocimiento de que un nifio ha sido inscripto como hijo de padre desconocido, o que ingrese a sus
establecimientos, un nifio sin filiacion paterna, o cuando un menor lo solicite”. "

La demanda se debera presentar por escrito aclarando el nombre del que se dice es el padre
del nifio y el domicilio de este. Si el padre reconoce al nifio, el Juez fijara la pension alimenticia que
sera entregada a la madre o tutor del menor para su administracion. Si el presunto padre se niega al
reconocimiento del nifio, se llamara a la presentacion de testigos y se recibiran pruebas de ambas
partes.

No podra ser usada como causal para no reconocer al nifio el mal comportamiento de la
mujer. Cuando la demanda presentada resultaré "engafio o mala fe" de la demandante, esta pagara
por el delito contra el estado civil de la persona.

Sin que se lograra el reconocimiento ante la justicia de la paternidad, el hijo natural no tendra
derecho sobre la sucesion del padre. Este hijo natural llevara el apellido de la madre mientras no sea
reconocido por su padre, la misma seréa quien tenga la patria potestad del nifio siempre que haya
iniciado la demanda de investigacién de paternidad. La patria potestad del nifio la tendra el padre,
siempre y cuando este lo haya reconocido voluntariamente.

El padre no queda exonerado de la pension alimenticia cuando su hijo cumpla los veintiun
afios, si este resultase incapaz de abastecerse a si mismo por alguna imposibilidad tanto fisica como
mental.

1.3.3 ¢Como se percibe la infraccion en el CN?

Como ya se ha mencionado en el desarrollo de la categoria adolescente, con el CN de 1934
surge bajo el término infancia dos concepciones cubiertas de significaciéon: Nifio y Menor. Se aclard
qué cuando en este cuerpo normativo se hace referencia a “menor”, se lo asocia con aquel individuo
que aun no ha cumplido los dieciocho afos y que presenta problemas de conducta, que trasgrede
las normas establecidas cometiendo algun delito o falta. Este delito o falta queda defino en el

capitulo segundo del CN de la siguiente manera;

3 cédigo del Nifio; 1934: 60-61.
Y{dem, articulo 177.
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“El delito cometido por un nifio o por un adolescente es muy a menudo un episodio, un simple

accidente de su vida de libertad, de vagancia o de abandono; otras veces es el fruto inevitable del
ambiente que se respira en un hogar vicioso o desorganizado; otras es la consecuencia de estigmas
congénitos o adquiridos; en ningtin caso importa conocer detalladamente las circunstancias
constitutivas del hecho cometido, para determinar la gravedad objetiva del delito; lo que interesa, en
cambio, es saber cudles son los factores que han colocado al menor en la pendiente del crimen,
para alejarlo de ella y para impedir que caigan otros en la misma (...)"."

La cita anterior deja en claro que para dicho cuerpo normativo el delito es un “accidente” en la
vida del menor y que son las circunstancias del ambiente o de la herencia familiar lo que lo llevan a
accionar contra las normas establecidas. Aparece a su vez una importante construccion significativa
y relacion entre las categorias juridicas abandono e infraccién, como si de una cosa sola se tratase,
como si aquel “menor abandonado” estuviera de por si predispuesto a la infraccion debido a su
condicion social. Queda establecido asi como una suerte de ley natural entre ambas categorias
juridicas.

“Abandono e infraccion constituyen, entonces, un “magma” juridico, y retroalimentan a partir
de una concepcion causal explicativa, multifactorial del delito (...); el abandono es factor del delito, y
el delito a su vez, es un momento del abandono. La clave esta en el abandono moral como
construccién comprensiva, ademas, del delito; la declaracion del abandono moral constituye la
columna vertebral de la doctrina de la situacién irregular. Abandono/Infraccion, infraccion /abandono,
en suma, es un producto —magma- que no resulta alterado por el orden de los factores”. (Uriarte,
1999: 37-38)

Por ende, el CN entiende que “menores abandonados o delincuentes” deben recibir la misma

proteccion, ya que, el delito no es mas que un sintoma visible de una situacion de abandono anterior.
El abandono, categoria juridica de gran importancia en el CN en tanto es lo que el legislador busca
prevenir o sancionar, es definido en el articulo ciento veintiuno de la siguiente manera;
“A los efectos del articulo 119 se entenderé por abandono moral la incitacion por los padres, tutores
o guardadores a la ejecucion por parte del menor, de actos perjudiciales a su salud fisica y moral; la
mendicidad o la vagancia por parte del menor; su frecuencia a sitios inmorales o de juego o con
gente viciosa o de mal vivir. Estarian comprendidos en el mismo caso las mujeres menores de 18
afios de edad y los hombres menores de 16 que vendan periodicos, revistas u objetos de cualquier
clase en calles o en lugares publicos, o ejerzan en esos sitios cualquier oficio, y los que sean
ocupados en oficios perjudiciales a la salud o a la moral”."®

Esta definicion considera a la sociedad como un todo homogéneo tanto social como
culturalmente, por lo tanto, es una definicion arbitraria que trae consigo ciertas pautas morales que
son aplicadas por el operador de turno de acuerdo a sus convicciones culturales. Aparecen
penalizadas actividades que hacen parte de la vida cotidiana de la pobreza, vistas quizas como
Unica alternativa de sobrevivencia. El sistema penal de esta forma estaria seleccionando a través del

CN y de su articulo ciento veintiuno un estilo de abandono, el de la pobreza.

1> cédigo del Nifio; 1934: 30
18 {dem, articulo 121.
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Es por ello, pertinente considerar la definicion de los delitos como una construccion social y

econdémica que depende de las circunstancias, es decir del espacio y del tiempo. La sociedad
“civilizada""” para contener las practicas de determinados sectores de la poblacién que no coincidian
con los valores que la modernidad queria dejar asentadas en la sociedad, las sanciona, las
constituye como delitos, las reprime e intenta evitar que se sigan propagando.

“(...) actividades que son inherentes al modo de vida de los pobres, de los indigentes pasan a
ser, segun la letra del Codigo, condiciones que configuran la categoria abandono y dan lugar a lo
que muchos especialistas denominan criminalizacion de la pobreza y de lo que eufemisticamente se
denomina hoy “estrategias de sobrevivencia”. (De Martino y Gabin; 1998:55)

Cuando en el Codigo se hace referencia a la investigacion que debe seguir el Juez para
estudiar el contexto social del “menor”, las causas del abandono pueden ser diversas.

El mecanismo institucional del articulo ciento veintiuno del CN, es la solucion que se encontrd
para controlar el complejo problema de los menores abandonados. Sin embargo, segun Uriarte
(1999) no estan contenidas en esta categoria juridica las situaciones de subocupacion o desempleo
que viven los demas integrantes del grupo de convivencia, asi como tampoco las condiciones
insalubres de que los menores son objeto.

El abandono se presenta al decir de Moras (1992) no solo como un dafio al cuerpo fisico de
los menores, sino también como un evidente problema que dafia el cuerpo social. Se trata de un
individuo que no esta sujeto a los valores morales ni higiénicos calificados como correctos, por |o
tanto es un cuerpo que en potencia es portador de enfermedades infectocontagiosas y un alumno
excelente de la calle, reconocida como la escuela de los peores vicios y restos de barbarie. Salvar a
estos menores significaba preservar un recurso que ya comenzaba a ser escaso en nuestro pais. El
problema aparece cuando la proteccion se confunde con el encierro disciplinario de las instituciones.

“El problema del abandono, haya o no haya trasgredido la ley, es siempre el mismo, y su
resolucién no puede encararse sino mediante el estudio de su real personalidad para arrancar los
brotes antisociales, y encarrilar y hacer fructificar los buenos, que existen casi siempre escondidos
en el seno de estos seres mucho més ineducados que malos”. (Berro; 1990:143)

En el CN aparecen como causales del delito, el género y las condiciones de vida, los lugares
y camaradas que frecuenta, la manera de ser y el caracter de los tutores, la desintegracion familiar.
De esta manera aparece la infraccion como un sintoma de la desviacion del nifio y de su familia de
las normas, de los modelos establecidos como legitimos. Sin embargo, se deja explicitado en la
exposicion de motivos, en el capitulo catorce, seccion sexta, como la causal de todos los males
sociales que involucran a nifios y jovenes de la época la natalidad ilegitima.

“En nuestro pais (...) mueren mas del cincuenta por ciento de los nifios ilegitimos que nacen. Y se
explica facilmente el hecho; la depresion moral de la madre provocada por el injusto abandono, la
pobreza, el exceso de trabajo que la obliga a mantenerse hasta el ultimo dia de sus labores
habituales, para disimular la falta, y después del nacimiento la separacion forzosa del hijjo y de la
madre, separacion debida mas que a la situacion social de la madre a la miseria absoluta en la que

se encuentra, son los factores que conspiran contra la vida del pequefio. ( ...) los asilos, las colonias

Y Termino utilizado por José Pedro Barran en su libro “Historia de la Sensibilidad en el Uruguay” de 1994.
18



correccionales y las cérceles comprueban en forma permanente que el hijo ilegitimo es un

predestinado del dolor, del desamparo y del crimen. Y se explica l6gicamente este hecho: el hijo
natural carece en la mayor parte de los casos de los elementos materiales y espirituales necesarios
para defenderse en la vida”."®

Es por ello, entre otras cosas que este Codigo establece la investigacion de la paternidad como una
innovacién juridica.

1.3.4 Procedimientos y medidas a seguirse segun el CN.

Desde el CN se establece la creacion de una jurisdiccion especial, el Juzgado Letrado de
Menores. El mismo contaria con la presencia de un Juez que debia intervenir en todos aquellos
asuntos que involucren a menores y que requirieran la actuacion del Estado, sin distinguir entre
abandonados y delincuentes. El Juez tendria la responsabilidad de ser un “buen padre de familia”
antes que ser un buen magistrado, debia tener gran conocimiento sobre la nifiez y su procedencia
ser ajena a la carrera judicial, podria permanecer en el cargo por cinco afos con la posibilidad de ser
reelecto.

“Se requiere un magistrado especial, de condiciones especiales y con atribuciones
especiales; que maneje muchachos y no papeles; que en presencia de un joven delincuente esté
habilitado para averiguar si la causa del delito es la herencia, el abandono moral, la mendicidad, la
prostitucion, la irreqularidad escolar, las deficiencias de higiene, los malos ejemplos, los malos
tratamientos, etc., adoptando con rapidez y energia las medidas del caso; que actué con los padres
ajustando, si es necesario, los resortes de su autoridad; sin los padres, cuando no existan o no estén
en condiciones de hacer sentir su influencia eficazmente, o contra los padres, cuando sean indignos
de ejercer la patria potestad. (...) No es menester, pues, que el Juez de Menores sea un eximio
jurisconsulto ni un maestro de Derecho; se requiere, en cambio, que sea un gran psicologo y sobre
todo, un buen padre de familia, que tenga gran vocacion por el cargo y que lo desempefie como un
verdadero sacerdocio”."

Se establece que el interés del Juez debe ser por averiguar las causas, directas o indirectas,
recientes o no tanto que pudieran haber llevaron a que el menor cometiera la falta, no importando en
ningn caso los detalles del acontecimiento para determinar la gravedad de lo sucedido. El crimen,
es considerado desde el Codigo como un indice engafador de la temibilidad del criminal.

Para lograr los cometidos que la cita anterior menciona, la ley no fija el procedimiento que ha

de seguirse en cada situacion, dado que considera que la gama de delitos es infinita por lo tanto
imposible preverse todos los casos de antemano. Se limita a disponer, a través del articulo ciento
vente del Codigo ciertas obligaciones que debe cumplir el Juez;
“Para el esclarecimiento de los hechos y los antecedentes personales o de familia del menor, el Juez
oiré siempre a éste y a sus padres o guardadores, se trasladara a los lugares que juzgue necesarios
y decretara todas las diligencias, informes y exdmenes que juzgue oportunos (.. ko

A su vez en todos los casos segun lo dispone el articulo ciento diecinueve, debera el menor

ser sometido a un a un examen psiquiatrico dentro de las primeras cuarenta y ocho horas de su

'8 codigo del Nifio; 1934: 40-41.
' {dem: 30- 31.
2 {dem, articulo 120.
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detencién. En caso de no ser posible ser evaluado por un profesional de esta area, debera serlo por

otro profesional calificado.

En el CN queda restringida la concurrencia a las audiencias solo para aguellas personas cuya
presencia es necesaria para el esclarecimiento de los hechos.

Se prohibe en el articulo ciento veintinueve, la divulgacion por parte de los medios de
comunicacion de noticias o notas graficas en referencia a las infracciones cometidas por menores,
ya que se considera que esto puede afectar la sensibilidad del chico ademas de que puede oficiar
como fuente de imitacion para otros.

En caso de ser detenido por la policia un joven in fraganti delito, que manifieste ser menor de
dieciocho afios, quién lo detiene debe ponerlo a disposicién del Juez y dejar constatado de oficio los
datos que pueda obtener con respecto al lugar de los hechos, de quienes son sus padres o
guardadores etc., que luego puedan servir de ayuda para aclarar lo sucedido.

El Juez debera indagar al joven dentro de las veinticuatro horas posteriores a su detencién, si

este fuere uruguayo solicitara su partida de nacimiento a la Direccion General de Registro del Estado
Civil, de ser extranjero se lo someterd a una pericia por parte del médico forense de turno en
Montevideo y de ser en el interior del pais por el servicio publico. Estos no podran excederse mas
tres dias para presentar el informe si este tuviere caracter de urgencia, pudiendo extenderse hasta
diez dias el plazo en los demas casos.
Si el detenido resultase mayor de dieciocho afios se traspasara el caso a la justicia ordinaria y
caeran sobre él los efectos legales que corresponden a la falta cometida. Puede acontecer también
que a falta de partida de nacimiento el examen pericial constate que el chico tiene “alrededor de
dieciocho afos”, en estos casos se mira si el hecho cometido es penalizado con pena de
penitenciaria, de serlo se lo deja a disposicion de la justicia ordinaria quien procedera a realizar lo
necesario para comprobar los hechos. En los demas casos pasa al Juzgado Letrado de Menores, asi
como también de tratarse de una denuncia en la que entre los involucrados denunciados hay algun
menor, este ultimo pasa a manos de esta jurisdiccion y la causa se seguira contra los mayores.

Cabe aclarar, que segun el articulo ciento treinta y cuatro del CN, cada infraccion que
cometiere un individuo menor de dieciocho afios debe ser tratada por el Juez aisladamente como Si
se tratase de una primera situacion de infraccion, por lo tanto no se anotara en el Registro de
Reincidencias.

Queda establecido a su vez en el CN, que para un caso de abandono las diligencias que se
lleven a cabo se haran sin intervencion de un defensor, caso contrario es el de la infraccion. Con la
aplicacién de las medidas también hay diferencias, en un caso de abandono no podran prolongarse
mas alla de los veintiin afios y en caso de infraccion podran extenderse hasta los veintitrés.

Lo que este cuerpo normativo no establece es el procedimiento que se debera llevar a cabo
en cada caso, la pena que se cumplira por el delito cometido ni los tiempos de punicion. Deja librado
el caracter de la pena, el tiempo de aplicacion de las medidas, 6sea cuando, donde y como a la libre
voluntad e interpretacion del Juez.

El articulo ciento veinticuatro le cede al Juez amplias facultades.
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“E| Juez Letrado de Menores puede colocar al menor en el propio hogar de sus padres o

guardadores, determinando en cada caso si aquél quedara bajo la vigilancia del inspector oficial o de
algun particular; si estableciera la vigilancia debera senalar la forma y condiciones de la misma:
puede confiar la guarda del menor a otros parientes o extrafios, con o sin vigilancia especial;
imponer arrestos escolares, disponer la internacion en establecimientos del Consejo o en otros
publicos o particulares, destinar menores al servicio del Ejército o de la Marina, cuando aquéllos
tengan condiciones o vocacion para el servicio militar; y en casos especiales tratandose de menores
de més de 18 afios de edad, destinarlos al servicio militar, como medida disciplinaria sin fijacion de
términos y bajo la vigilancia del Consejo”.*!

Para el CN la sentencia seria indeterminada, no se cuantifica la misma por creerse imposible
prever el tiempo que el tratamiento educativo pudiera llevar, dado que, dependia de la evolucion del
menor y la “voluntad” del mismo. Esto le cedia al magistrado la posibilidad de una aplicacion
arbitraria de la pena, practicamente sin limites. El limite pareceria ser hasta la “rehabilitacion” del
menor, concepto que no queda explicitado, o hasta llegar al limite de edad que varia segun se trate
de una situacién de abandono o infraccion.

“| a reclusién debe, pues, ser duradera. En el Reformatorio de Elmira, el mejor sin duda, de

los establecimientos de este género, no sblo es duradera, sino que es indeterminada.
El sujeto sale méas tarde o mas temprano, segun los progresos que ha logrado hacer en moral,
constatados por una minuciosa observacion de su conducta verificada dia por dia, desde su ingreso
en el Reformatorio hasta su liberacion. En cuanto a los recalcitrantes, una vez averiguada su
incorregibilidad, son enviados a una prisién comun”. (Moras; 1992: 51)

Ante las resoluciones definitivas del Juez Letrado de Menores, solo podra presentarse el
recurso de apelacion ante el Tribunal de Apelaciones, el fallo que dictare este Gltimo argano no
admite recurso alguno.

1.3.5 Acciones a ser llevadas a cabo por el Estado segun la politica del CN

Para poder cumplir con la propuesta del CN, el Estado debia cambiar su rol y el rumbo de las
politicas sociales, debia asumir segln los codificadores del mismo una actitud preventiva y
moralizadora.

“Hasta ahora la actitud del Estado frente a estos inquietantes problemas morales®, ha sido
semejante a la de un mal médico, que ante una terrible epidemia, en vez de pedir a los poderes
publicos rubros para adquirir vacunas y Sueros, gestiona la creacion de cementerios para enterrar a
las victimas.

Esa y no otra, ha sido la posicion del legislador. Nada se ha hecho para evitar y prevenir el mal, solo
se han ampliado las maternidades y los asilos, amparando transitoriamente a sus victimas.

Pero en pie, queda el problema de fondo, y que solo el derecho sustantivo puede resolver con
justicia; quedan madres desamparadas, hijos sin nombre y sin hogar, afectos y promesas

burlados’.*®

2csdigo del Nifio; 1934, articulo 124.
22 \Jer “La metamorfosis de la sociedad uruguaya en el 900"

2¢édigo del Nifio; 1934: 55.
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“Jovenes en conflicto con la ley. Las leyes de ayer y de hoy. Avances y retrocesos”.

Con la creacion del Consejo del Nifio se pretendia “unidad de accion y comando” de todos las
entidades que hasta ese entonces se habian ocupado de la proteccion de la infancia®. Este
ejerceria la supervision de sus dependencias asi como también de las instituciones privadas. En el
interior del pais para llevar adelante la politica de este érgano central, se establecieron Comités
Delegados Departamentales.

Estas politicas sociales de atencion a la infancia concebian al nifio no como un ser integral,
sino que prestaron especial atencién a sus ciclos biolégicos, por eso la creacion al interior del
Consejo de distintas divisiones técnicas segun fases etarias.

Para continuar con el desarrollo de esta categoria, se prestara especial atencion al trabajo de
Garcia (2001) con respecto a los cambios en las politicas publicas de infancia. En el mismo, la
autora enumera una serie de realizaciones que se llevaron adelante desde el Consejo del Nifio y su
érgano administrativo en busca del bienestar infantil. Estas fueron de tipo social, higiénico, juridico y
pedagdgico, menciona ademas las lineas de accién que se propusieron y ejecutaron desde este
6rgano para el logro de aquellas.

En el area social, el Consejo del Nifio se propuso realizar una profilaxis del abandono infantil
concediendo subsidios a los padres y prohibiendo separar al nifio menor de doce afios de su hogar,
establecié como nueva modalidad la colocacion familiar remunerada y gratuita, protegic moralmente
al menor mediante el establecimiento de una serie de controles con respecto a las secciones
cinematogréaficas que podian concurrir de acuerdo a su edad, asi como tambien de las publicaciones
a las podian acceder, prohibio usar el nombre de menores en falta social como publicidad, protegio a
los jovenes estableciendo serios controles sobre el trabajo de los mismos.? Dentro de este conjunto
de acciones es pertinente detenerse sobre las designadas al Servicio Social.

El CN dedica el capitulo once al Servicio Social, en cuatro articulos hace referencia a la
preparacién de las visitadoras sociales, a como debera ser vigilado su trabajo, encargandoles todo lo
que tenga que ver con el bienestar infantil y proponiendo la creacion de una escuela de visitadoras
dentro del ambito de competencia del Consejo del Nifio. En la Exposicién de Motivos especifica la
intervencion de las Visitadoras Sociales en diversos aspectos;

“(...)hacer ficha social en todos los casos y organizar los archivos correspondientes; organizacion y
regulacién de la familia; investigacion de la paternidad; evitar el abandono del nifio; contralorear el
cumplimiento de los preceptos higiénicos y las prescripciones medicas, ensenar higiene 'y
puericultura; alimentacion adecuada y econémica; en todas las cuestiones de trabajo; sea para
buscarlo a los padres o para evitarlo en los nifios; facilitar la orientacion profesional; atencion y
colocacion de anormales y enfermos; colocacion familiar; en los casos de libertad vigilada,
asesoramiento del Juez de Menores con respecto a la vida del nifio y de su familia; lucha contra el
analfabetismo y los males sociales; persecucion de la mendicidad, en la realizacion de encuestas;
organizacion de oficinas que traten con mujeres y nifios; y en muchos otros casos que no es posible

prever”.”®

% por un mayor desarrolla respecto a este punto volver sobre lo expuesto en el apartado La minoridad ¢un problema
social?
% por un mayor desarrollo con respecto a estos puntos volver a lo expuesto sobre la categoria Adolescente segun el CN.
% Codigo del Nifio; 1934, articulo 26.
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' En lineas generales en el CN se legislo sobre la infancia como objeto de derecho, como mero

“Jévenes en conflicto con la ley. Las leyes de ayer y de hoy. Avances y retrocesos”.

Es pertinente aclarar que menciona “visitadoras sociales” aludiendo a que estas serian
mujeres, cosa que no resulta extrafo si tenemos presente la moral de la época. Se creia que las
personas que se encargarian de brindar el servicio social, debian tener un corazén como el de la
mujer mas “sensible” y “amoroso” que el del hombre. Las visitadoras sociales aparecen como
herramientas fundamentales para hacer efectivas acciones trascendentes que evitarian males
sociales para la época. Sin embargo, la emergencia hacia con que no se pudiera brindarles el
conocimiento que se creia deberian recibir, ni tampoco se contaba con los recursos necesarios. Los
recursos existentes eran los que ya se destinaban al Consejo del Nifio que con la cooperacion del
Consejo de Salud Publica, pretendian formar “Visitadoras polivalentes” que estuvieran en
condiciones de trabajar con acierto una gran cantidad de cuestiones sociales. Se las relaciona con la
educacion, con la trasmisién a la sociedad del saber médico ya que recibian instrucciones de ese
tipo, se las coloca como agentes controladores, vigilantes, casi como policias detras de culpables.

Retomando lo trabajado por Garcia (2001) con respecto al area higiene, el Consejo del Nifio
propone como lineas de accion la proteccion a la madre a través de los consultorios y los refugios
para las embarazadas; la proteccion al lactante a través de la vigilancia médica, la reglamentacion
del trabajo de las madres como nodrizas, los consultorios gota de leche y hogares diurnos; la
sanidad escolar a través de la vigilancia médica de las escuelas publicas y privadas; una profilaxis
dirigida a la prevencion de enfermedades y a la vacunacion obligatoria dado que todavia existian
muchos temores con relacion a los resultado de estas practicas.

En el area de las realizaciones juridicas, Garcia (2001) destaca la creacion de los Juzgados
Letrados de Menores?, la legislacion sobre la investigacién de la paternidad®, las pensiones
alimenticias y la adopcién, todas sin duda grandes innovaciones para la época.

Como respecto a las estrategias pedagogicas, la autora plantea la obligatoriedad de la
ensefianza primaria %y la creacion de centros donde esta educacion se pueda llevar adelante, como
por ejemplo jardines de infantes, albergues, casas hogares, etc.

A través de estas realizaciones del Consejo del Nifio en armonia y colaboracion con demas
organismos oficiales, pretendia reflejar la idea de un gobierno serio y ordenado, de un agente
centralizador y racionalizador de las politicas sociales de acuerdo a los principios que comenzaban a

ser hegemonicos en el mundo.

depositario de los beneficios del sistema, por lo tanto, dependiente del Estado y de su funcion
paternalista. Se elimina asi todo principio que garantice al individuo ser sujeto de derechos vy
obligaciones, consecuentemente, de ser persona. En el mismo se reconoce a la familia nuclear como
la Unica legitima, el delito como un simple “accidente” en la vida del menor, la infraccion es asociada
directamente con la idea de pobreza y de peligrosidad, la pena préacticamente indeterminada librada
a la sola voluntad del Juez, siendo las medidas y procedimientos a ser llevados a cabo los que este

ultimo creyera conveniente dado el caso en cuestion.

27 \er desarrollo de la categoria Medidas y procedimientos segin el CN.
28 \er desarrollo de la categoria Familia segln el CN.
2% \er desarrollo de la categoria Adolescente segln el CN.
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Capitulo 1l-

“CNA en el Uruguay del siglo XXI”

En un primer momento del desarrollo de este capitulo el lector se encontrara con una revision

general de aquellas cuestiones que en materia de adolescencia e infraccion se fueron sucediendo,
tanto a nivel internacional como nacional, luego de la puesta en marcha del CN de 1934. Norma de
derecho positivo que regulo durante setenta afios las normas juridicas e institucionales referidas a la
persona del menor y fue derogada de forma expresa con la aprobacion del CNA de 2004.

En un segundo momento se pretendié describir el escenario uruguayo de comienzos del siglo
XXI|, donde se destaca primeramente los cambios en materia politica y los avatares de la economia
uruguaya, para luego hacer referencia al escenario social y cultural de un Uruguay post dictadura
civico militar.

Para finalizar se trabaja con el CNA de 2004 a través de las cinco categorias analiticas
elegidas para ser investigadas en esta monografia, que luego serviran como sustento teorico
principal para el analisis comparativo de los sistemas normativos del CN de 1934 y el CNA de 2004.

Cuestion a desarrollarse en un tercer capitulo.

2.1 “La necesidad visible de un cambio”

Se comenzara el apartado haciendo una breve resefa de los aportes que ha traido consigo la
aprobacién por parte de la Organizacion de las Naciones Unidas® de la Convencion de los Derechos
del Nifio®' de 1989, y la resolucion N 45/113 de 1990 que corresponde a las Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad®. Es necesario aclarar que estos dos
documentos no agotan las medidas que a nivel internacional surgieron con respecto a la
adolescencia e infraccién, pero debido a que no es posible extenderse demasiado en este punto, se
ha optado por desarrollar algin comentario sobre ellas y limitarse a nombrar a las demas.

En el ambito nacional también hubo algunas modificaciones importantes al respecto que
seran abordadas en un segundo momento, como lo fue por ejemplo la ley 16.707 de Seguridad
Ciudadana del afio 1995 y los sucesivos anteproyectos (1993, 1996,1997 y 2001) del CNA. Sera
necesario detenerse sobre estos, ya que son considerados fundamentales como antesala al CNA de
2004.

2.1.1 Panorama mundial...

La carta de ciudadania de las personas menores de edad, como ha sido llamada la CDN, fue
aprobada unanimemente por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1989, afo en que se
celebraba el décimo aniversario del Afio Internacional del Nifio. La misma, segun O'Donnell (1990),
transformo al nifio de objeto de derecho a recibir una proteccion especial en sujeto de una amplia
gama de derechos y libertades, le reconocio el status de sujeto de derechos humanos

fundamentales en su calidad de persona humana.

3 E£n delante ONU.
*! {dem CDN.

*2 fdem RMPL
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En este texto fundamental universal de la nifiez- adolescencia, los mismos son considerados

sujetos que necesitan una proteccion especial dada su mayor vulnerabilidad y limitada madurez.

Se reconocen una amplia gama de derechos humanos para los nifios y adolescentes™
teniendo en cuenta su condicién de persona en crecimiento, ‘penalmente inimputable pero
progresivamente responsable penalmente. Se establece en el texto de la misma como necesidad,
que los paises determinen una edad a partir de la cual el sujeto adquiere la capacidad de infringir las
leyes penales. Para ellos se debe poder distinguir nifios de adolescentes, siendo sobre este Ultimo
que se aplicara el Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil, que se sustenta en un Derecho Penal
de Acto.

La CDN determina la creacion de un Comité Internacional de Expertos Especializados en
derechos del nifio, que tendra competencia (ver articulo cuarenta de la CDN) para la promocioén de
tales derechos. De la eficiencia de este Comité también depende el valor de la Convencion, es quien
vela por el cumplimiento de las obligaciones de los Estados Partes y el que se encarga de considerar
los informes que presentan los paises (ver articulo cuarenta y cuatro de la CDN). En estos informes
se evaluan las medidas que hayan adoptado los paises para dar efecto a los derechos reconocidos
en la Convencion y los avances que han tenido al respecto, asi como también aquellas dificultades
que han impedido el cumplimiento de las obligaciones contraidas. El Comité realizara sugerencias y
recomendaciones a los Estados Partes, ademas de que podra brindarles asistencia técnica y
material cuando asi lo solicitaran o se crea necesario.

“L a CDN se impulso ademéas como herramienta para apoyar la sensibilizacion de la opinion
publica, permitiendo que el movimiento social comience a entender la importancia de una legislacion
que acompafie las transformaciones de la condicion de la infancia (...)". (Gémez y Fessler; 2008,

29).

Para un analisis general del texto de la Convencion es pertinente detenerse sobre algunos
parrafos y articulos que se entiende son de gran importancia.

Los parrafos uno y dos del preambulo colocan la dignidad al centro de la persona humana. La
Convencién busca de esta forma poner como limite fundamental al poder pungitivo adulto la dignidad
del joven, que se expresa en sus derechos y necesidades humanas fundamentales.

Segun Uriarte (2006) es muy comun concebir la dignidad como un derecho, cuando ella debe
ser realmente entendida como nuestra posibilidad de tener derechos. Es decir, que tenemos
derechos humanos porque tenemos dignidad. Y la dignidad para dicho autor es concebida como
nuestra posibilidad de optar y el reconocimiento de esta posibilidad de optar también en el otro, es
por ello que la libertad aparece como inherente a la dignidad humana. Por ende, cuando un sujeto no
tiene la libertad de optar o se le restringe la misma, se le cancelan sus posibilidades de realizar su
proyecto personal, se ve asi afectada su dignidad, por lo tanto, su persona.

“Dignidad es, pues, mi opcion, la opcién del otro y la posibilidad de su reciproca percepcion y
realizacién. (...) No hay un yo, un otro, sin un nosotros, que no se entiende sin un bregar juntos”.
(Uriarte; 2006: 122-123)

¥ Como por ejemplo los derechos econdmicos y sociales, el derecho a la vida, el derecho a una matriz de crianza, e
derecho a la identidad, el derecho a ser escuchado y tener un juicio propio, el derecho a la libertad de expresion y
pensamiento, el derecho a la seguridad social, entre muchos otros.
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A su vez Uriarte menciona dos elementos que a su entender componen la dignidad, estos

son la autodeterminacién y la no instrumentalidad de las personas para fines que las trascienden. Si
los fines trascienden a las personas estas dejan de ser fines en si mismo para convertirse en
medios.

En el sexto parrafo del Predambulo se reconoce que;

“(...) el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amor y compresién”.**

A través de este reconocimiento y el pronunciado en otros pasajes de la Convencion, se reconoce a
la familia como un elemento basico de la sociedad, como medio natural para el crecimiento y
bienestar de todos sus miembros, y especificamente del nifio. A su vez subraya que para poder
asumir plenamente sus responsabilidades en la comunidad, la familia necesita recibir la proteccion y
asistencia necesarias. Surge asi la importancia que para la Convencién tiene la relacion Estado-
familia- comunidad, asi como también lo indispensable que resulta la cooperacion internacional para
que mejoren las condiciones de vida de los nifios de todos los paises. Como queda expresado en el
siguiente articulo;

“l os Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que respecta a los
derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptardn esas medidas hasta el
maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional’™.

Por su parte, O’'Donnell (1990) entiende que en la Convencion ocupa un lugar preponderante

el complejo tejido de derechos y responsabilidades que unen al nifio con la familia, la comunidad y el
Estado. Donde el Estado en corresponsabilidad con la familia y la comunidad tienen la obligacion de
garantir un conjunto de derechos y libertades al nifio, pero siempre respetando la dindmica intima de
padres e hijos como lo dispone el siguiente articulo;
“l os Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y deberes de los padres o, en
su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia
con la evolucion de sus facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencién™.

De esta forma, reconociendo las obligaciones del Estado, la familia y la comunidad sale a la
luz el enfoque equilibrado y realista que plantea la Convencion. Estaria evitandose asi que recaiga
toda la responsabilidad del bienestar de la nifiez/adolescencia en la familia y se estaria considerando
ambas franjas etarias como un patrimonio de corresponsabilidad social. En su analisis, O’'Donnell
(1990) hace alusion a un dicho brasilefio que es muy ilustrativo de la idea anterior “No hay menor
abandonado sin familia abandonada”.

Por su parte, padres o tutores, al decir de Dornnell (1990), tienen una doble tarea; permitir

que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la Convencion y a su vez brindarle direccion,

3% Convencién de los Derechos del Nifio; 1989.
* [dem, articulo 4.
** {dem, articulo 5.
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Jovenes en conf/cto con Ia /ey Las leyes de ayer y de hoy. Avances ¥ retrocesos

orientacion, para que pueda ejercer sus derechos. Orientacion que debe estar en relacion directa
con el desarrollo de las facultades del nifio.

Una cuestion mas que O’Donnell (1990) destaca en su trabajo, es el problema que trae la
aplicacion o puesta en practica de los instrumentos internacionales en la normativa interna de cada
pais, ya sea revisando su legislacién interna para que se adecue a aquella o incorporandola de
forma directa para que los tribunales velen por su cumplimiento. Sin embargo, insiste en destacar
que si bien es importante incorporar instrumentos como la Convencion a la normativa interna de los
paises, cree que mas importante aun es su valor moral y politico, ya sea para legitimar las
aspiraciones populares, como marco de referencia para evaluar los programas de todo gobierno, asi
como también para concientizar y capacitar.

En el capitulo primero de la CDN se define al nifio de la siguiente manera;

“Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad™’.

En este primer capitulo, la Convencion busca superar las diferencias que pueda tener con las
legislaciones nacionales de los paises que la ratifican, ya que existen diferentes posturas respecto a
este punto. Hay paises que reconocen los derechos del nifio desde su concepcion y hay otros que lo
hacen a partir de su nacimiento. Es en estos casos donde las clausuras aclaratorias se vuelven
indispensables para lograr un consenso.

Es en el articulo segundo donde queda establecido la prohibicién de no discriminacion
basada en las caracteristicas del nifio/adolescente o en las caracteristicas de sus padres o tutores.
“E inherente a la dignidad y la libertad es la igualdad. Iqualdad no en el sentido de no diferencia —en
la sabe de la igualdad esta la diversidad- sino en el sentido de no discriminacion. (Zaffaroni, 2001)
Igualdad por el rasero de la dignidad, unica e intransferible, diversa, de cada uno de nosotros”.
(Uriarte; 2006: 122)

En el capitulo tercero, se consagra el principio de “interés superior del nifio” como aquel a
tener presente en todas aquellas situaciones de conflicto que involucren a un nifio y otra persona o
institucion, en estos casos primara siempre la defensa de los intereses del primero. Ademas este
principio, segun se expresa en la misma Convencion, debe inspirar “(...) todas las medidas
concernientes a los nifios que toman las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos (...)".

En los siguientes articulos de la Convencion, se van consagrando un conjunto de derechos
que segun Uriarte (2006) pueden considerarse un acumulado que irradia a partir de la dignidad;
como lo son por ejemplo el derecho a la vida, a la salud, educacién, a la crianza, a la vida privada,
entre otros. A su vez plantea, que la Convencion no solo consagra estos derechos sino que ademas
se ocupa de ellos en aquellos ambitos en donde estan méas propensos a ser vulnerados, como por

ejemplo, en el sistema penal juvenil. Como asi lo expresa el articulo treinta y nueve;

37 Convencidn de los Derechos del Nifio; 1989, articulo 1.

* {dem, articulo 3.
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“Jévenes en conflicto con la ley. Las leyes de ayer y de hoy. Avances y retrocesos”.

“L os Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica y
psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono,
explotacién o abuso; tortura o otra forma de tratos o penas crueles; inhumanos o degradantes; o
conflictos armados. Esa recuperacion o reintegracion se llevara a cabo en un ambiente que fomente
la salud, el respecto de si mismo y la dignidad del nifio™.

De esta forma la Convencién considera que el sistema penal es un escenario que presenta
grandes riesgos para los derechos de nifios y adolescentes. En busca de ofrecer garantias para que
esos derechos no sean vulnerados, sobre todo cuando se trata de adolescentes privados de libertad,
es que la ONU crea un sistema normativo como las RMPL.

Las RMPL han sido aprobadas por resolucién de la ONU en diciembre de 1990, no tienen el
rango de tratado internacional, sin embargo tienen gran valor juridico. Su principal objeto de tutela
son los derechos, necesidades y la seguridad juridica de nifios/adolescentes. Establecen las
condiciones minimas juridicamente aceptadas por la ONU para la privacion de libertad de jovenes en
infraccién. Pueden considerarse como el desarrollo de un aspecto tratado en la Convencion de forma
mas general.

“(...) las RMPL, con insistencia consagran como opcion hermenéutica dominante el eje
minimizacién de violencia- vulnerabilidad- afectacion de necesidades y derechos, frente a la clasica
opcién positivista delito- enfoque multifactorial- tratamiento rehabilitador- derechos. En el primero, la
minimizacién de la vulnerabilidad generada por el encierro, o bien la potencializacion de los derechos
y necesidades del adolescente constituyen el objetivo central: en el segundo en cambio, los
derechos aparecen postergados por las necesidades del tratamiento, hijas de las necesidades de la
defensa social o de la institucion y de su vertiente preventista especial positiva”. (Uriarte; 2006: 136)

Las RMPL mencionan como una de sus perspectivas fundamentales, que sirvan como
padrones practicos de referencia y orientacién para aquellos profesionales que participen en la
administracion de justicia de menores, que sean aplicadas a todos los menores sin discriminacion
alguna por raza, sexo, color, edad, situacién familiar, entre otros. Sera tarea de las autoridades de
cada pais sensibilizar a la poblaciéon de la importancia que tiene el cuidado de los menores
detenidos, asi como también la preparacién para que puedan reinsertarse a la sociedad. Los paises
deben garantizar que en los centros de reclusion se den las condiciones y circunstancias para que
no se violen los derechos civiles, econdmicos, politicos, sociales y culturales de los jovenes por su
condicion de privacion de libertad.

En la regla 11b se define la privacion de libertad de la siguiente manera;

“Por privacién de libertad se entiende toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como el
internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor por su
propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica”.”’

La privacién de la libertad, tanto para las reglas como para la Convencion, debe ser una
medida de Gltimo recurso y por el menor tiempo posible. Ambos documentos reconocen el deterioro

institucional y hacen de la minimizacion de este deterioro uno de sus principales objetivos. También

3 Convencidn de los Derechos del Nifio, articulo 39.
“ Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los Menores Privados de Libertad; 1990, regla 11b.
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consideran que este ultimo debe ser el objetivo inexcusable de quienes gestionan la privacion de
libertad.

Las RMPL también hacen parte de la Doctrina de la proteccion integral de la ONU, son el
resultado de una multiplicidad de perspectivas ideologicas, culturas, dado que la ONU se presenta a
escala planetaria. Estas reglas deben ser utilizadas por los paises como referencia para interpretar y
llenar los vacios existentes en los sistemas penales juveniles, ya que, son consideradas el
instrumento internacional por excelencia que desarrolla exhaustivamente todo lo inherente a la
privacion de la libertad. Esto explica el caracter abarcador de las reglas, cuya flexibilidad, diversidad,
pautas hermenéuticas permiten que los paises tengan diferentes opciones, siempre dentro de una

intencion comun como lo es el respecto a los derechos humanos de la nifiez/adolescencia.

En materia internacional estos han sido los documentos que mayor trascendencia han tenido
por su aporte con respecto a la tutela de los derechos de la nifiez/adolescencia. La CDN da la
iniciativa, reconociendo por primera vez a nifios/adolescentes como sujetos de derechos dada su
calidad de persona humana. Asegura la proteccion integral, ya que, abarca los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales. Las RMPL cumplen un rol complementario fundamental
a la CDN, porque se preocupan especialmente de velar por los derechos y necesidades de los
jovenes que se encuentran privados de su libertad. Ambos documentos instauran un programa de
garantias maximo para minimizar las injerencias del sistema penal juvenil.

Otros documentos que hacen parte de la legislacion internacional sobre los derechos de ninos y
adolescentes son: Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de
Menores, conocidas como Reglas de Beijing de 1985; y Las Directrices de las Naciones Unidas para

la prevencién de la delincuencia juvenil, conocidas como Directrices del Riad de 1990.

2.1.2 Situaciéon nacional...

La CDN fue ratificada por Uruguay el veintiocho de setiembre de 1990 a través de la Ley
16.137. Con esta ratificacion, surgen las primeras controversias de tener vigentes dos paradigmas
enfrentados. Por un lado, el CN de 1934 basado en la doctrina de la Situacion Irregular y por el otro,
la CDN sustentada en principios juridicos de la doctrina de la Proteccion Integral.

Con el objetivo de adecuar nuestra normativa interna a la CDN, surgen a partir de 1990
sucesivos intentos de reforma del CN.

El siete de Junio de 1990 se crea por resolucién del Poder Ejecutivo, una Comision que
culmina una primera versién del Anteproyecto del Codigo del Menor en diciembre de 1993. Dicho
anteproyecto fue considerado por Uriarte (1999) una version mejorada del CN, pero siempre dentro
de la misma logica. Estuvo en discusion en Camara de Senadores en mayo de 1994, donde hubo
intercambio de ideas entre parlamentarios e integrantes de la Comisién, presentandose algunas
objeciones al mismo.

Una segunda version del CNA surge en agosto de 1996, luego de que en junio de 1995 por
resolucion de la Presidencia de la Republica se creara una Comision Especial para estudio y
elaboracion de un proyecto de Codigo. Esta segunda version surge con la idea de ser revisada y
mejorada, para ello Presidencia de la Republica en setiembre de ese mismo afio convoca a una

Comision, que culmina su version en marzo de 1997.
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Hacia fines de 1997 se termina una tercera version del CNA, producto de una nueva

Comision que surge del acuerdo de varias instituciones: Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEF), Suprema Corte de Justicia, Colegio de Abogados del Uruguay vy el Instituto
Nacional del Menor (INAME). Este Anteproyecto del Cédigo es considerado por Uriarte (1999) la
version que mejor considera los derechos de nifias, nifios y adolescentes en orden a la CDN. Este
ultimo ingresa a consideracion del Poder Legislativo, con algunas modificaciones obtienen media
sancién en setiembre de 1999 en Camara de Diputados. De esta forma culminaba otra legislatura sin
aprobarse definitivamente el Proyecto.

En la siguiente legislatura (XLVa.) ingresa a ser considerado al Parlamento tal como venia de
ser aprobado en la Camara de Diputados. Una nueva version del CNA surge de la Camara de
Representantes en diciembre de 2001, que pasa a estudio de la Comision de Constitucion y
Legislacion de la Céamara de Senadores. A fines de 2003 esta Ultima Camara culmina su estudio
introduciendo algunas modificaciones de articulos.

Ante esta ultima version UNICEF manifesté publicamente su disconformidad, asi como
también lo hicieron varios actores politicos y académicos. Como consecuencia de lo anterior, se
conforma un grupo de trabajo parlamentario con la intencion de revisar algunos aspectos que
generaban grandes discordias.

Sin embargo, pese a lo anterior y como producto de un acuerdo politico, la Camara de
Senadores aprueba a fines de agosto del 2004 el Anteproyecto de 2001, tal como habia sido
propuesto por la Camara de Representantes, obviando de esta forma el trabajo que venia realizando
la Comision.

Segun Uriarte (2004), se supo por parte de voceros del Poder Legislativo, que se optd por
aprobar el Proyecto de la Camara de Representantes de 2001y dejar su discusion, analisis asi como
posibles modificaciones para otra instancia politica y legislativa. De esta manera entraba en vigencia
a fines de setiembre de 2004 el CNA como Ley 17.823.

Mientras se llevaban adelante estas discusiones que culminaron con la aprobacion
inesperada de un nuevo Codigo, el Poder Judicial dicto varios actos administrativos buscando
adecuar el procedimiento judicial a la CDN.

El mas importante de estos actos surge a través de la Acordada No. 7236 de la Suprema
Corte de Justicia del veintinueve de julio de 1994. A través de este acto se introdujo el debido
proceso legal en el tratamiento de los menores de edad presuntamente infractores, con la intencion
de aunar criterios que a su vez fueran acordes con las normas internacionales ratificadas por nuestro
pais, ya que, existian diferencias entre las distintas sedes que llevaban adelante este procedimiento
en aquel tiempo.

El doce de Julio de 1995 la Acordada es convertida en Ley nacional a través del articulo veinticinco
de la ley 16.707, es reconocida finalmente como Ley de Seguridad Ciudadana. En la misma queda
establecido como regla que a la audiencia indagatoria concurra el defensor y el Ministerio Publico,
asi como la obligatoriedad de que en esta instancia se interrogue al representante legal del menor y
a los testigos del hecho. En esta instancia se puede solicitar que se lleven adelante todas aquellas

acciones tendientes a esclarecer el hecho y que se protejan los derechos que se prevén de
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antemano como por ejemplo, que se tomen las declaraciones correspondientes dentro de las
veinticuatro horas, que se comience el sumario dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes.
Luego de culminado el proceso de indagatoria, constatado de que realmente existio la infraccion y
que el menor en cuestion tuvo participacion en la misma, se procedera a dictar una resolucion que
debera ser debidamente fundamentada. Mientas dure el procedimiento el Juez puede determinar la
internacion del presunto infractor en algln establecimiento de los dispuestos a tal fin.

En términos generales, sin querer entrar en el detalle, este es el procedimiento que se regula

en dicha Ley y que luego servira de base para regular en el CNA el procedimiento por audiencias.

En este segundo momento del capitulo se ha pretendido mostrar como la legislacion de
nuestro pais se iba modificando con vistas a adecuarse a la normativa internacional vigente, donde
la década del noventa aparece con muchas novedades al respecto. Escapa a este trabajo un estudio
detenido de cada una de las propuestas de anteproyectos del CNA, que se fueron sucediendo con el
transcurso de los anos.

Lo mismo sucede con respecto a los diversos actos administrativos que dicto el Poder
Judicial como acordadas, dado que también se entendio solo era necesario nombrar aquel que luego

se termino transformando en la conocida Ley de Seguridad Ciudadana.

2.2 “Un Uruguay diferente”

En las paginas anteriores se ha intentado dejar plasmado todo aquello que a nivel legislativo,
tanto en el ambito internacional como en el nacional, fue sucediendo durante los setenta largos anos
que estuvo vigente el CN de 1934. Un Codigo que sin lugar a dudas necesitaba ser modificado, pues
ya no tenia validez para la nueva sociedad uruguaya.

En sucesivas instancias de este trabajo, hemos dejado en claro la importancia que se entiende
tiene contextualizar espacio y tiempo en el que un cuerpo normativo tiene lugar, ya que, se cree son
estas dos variables las que le dan sustancia y pertinencia.

A continuacién se procedera a describir la nueva imagen del Uruguay a comienzos de siglo, que
sirvio como telon de fondo al CNA de 2004.

2.2.1 Panorama politico y econémico

Desde el afio 2000 el pais se encontraba bajo la presidencia de Jorge Batlle, lider del partido
colorado con larga trayectoria politica y conocimiento del pais. El gobierno de Batlle generaba
grandes expectativas y contaba con una gran simpatia popular debido a sus antecedentes en la
politica, a sus pronunciamientos de mantener un dialogo frecuente con la izquierda, de contribuir en
el esclarecimiento de los hechos durante la dictadura®’ que fueran acusados de haber violentado
contra los derechos humanos y provocado el exilio de ciudadanos, a la lucha contra el contrabando y
la corrupcién, a la necesidad de mantener una constante comunicacion y acercamiento con la gente.
Un estilo presidencial distinto al que se venia desarrollando histéricamente, por eso muchos lo han
denominado “estilo Jorge Batlle™?.

Pese al optimismo, Batlle debio hacer frente a diversos problemas politicos y econémicos,

como lo fueron la falta de representacion parlamentaria de su sector partidario, las dificultades de

1| 3 dictadura militar tuvo lugar en nuestro pais entre los afios 1973 y 1985.
# Término utilizado por Nahum (2011).Historia Uruguaya 12. La restauracién democratica 1985-2005.
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mantener la coalicion conformada con el partido nacional que llego a su fin en octubre de 2002, la

caida de la actividad economica, la contraccién de la demanda interna y externa, la devaluacion del
la moneda brasilefia, la perdida de la categoria “pais libre de aftosa” en los principales mercados de
carne, la crisis financiera Argentina que afecto gravemente el sistema bancario y la temporada
turistica del pais, el aumento de la tasa de desempleo y del déficit fiscal, la caida del salario real, de
los precios en dolares y los depositos bancarios.

El endeudamiento en aquellos afios llego a superar el 100% del PBI sectorial. El sistema
bancario vio como sus principales ahorristas retiraron sus depositos, limitando la capacidad de
inversion y la posibilidad de recibir créditos o financiamientos privados.

Ante el panorama descripto al decir de Nahum (2011) el gobierno no reacciono lo
suficientemente rapido y continuo con la misma politica cambiaria, por lo que los problemas no
hicieron mas que acentuarse.

“Frente a la crisis, el Parlamento habia actuado con suma prudencia y los partidos politicos
en todo momento reaccionaron con responsabilidad defendiendo las instituciones y evitando alentar
protestas sociales violentas como las ocurridas en Argentina, que se conocian por los medios de
comunicacion”. (Nahum; 2011: 53)

Saqueos a los centros comerciales, cacerolazos en distintos puntos de la ciudad, enfrentamientos
con la policia, hicieron el paisaje de Buenos Aires en aquel entonces.

En agosto del 2002, el Fondo Monetario Internacional nos concedié financiamiento y el
gobierno de los Estados Unidos un préstamo, que nos permitio la recuperacion.

El periodo 2003- 2004 fue de reactivacion economica tanto en el ambito internacional como
en nuestros paises vecinos, Brasil y Argentina. Dicha reactivacion tuvo repercusiones positivas para
nuestro pais.

El partido colorado durante este periodo de gobierno perdio fuerza electoral y credibilidad
politica, el peso grave de la situacion callo toda sobre este sector.

En octubre del 2004, luego de las internas de cada partido se produjeron las elecciones
parlamentarias y presidenciales. Cabe destacar que la fuerza politica que mostraba ser favorita para
estas elecciones (Encuentro Progresista- Frente Amplio- Nueva Mayoria) hacia dos meses habia
perdido su lider y cofundador como lo fue el general Seregni. La historia demuestra que en muchas
ocasiones ante la pérdida de los lideres las fuerzas politicas pierden estabilidad, pero este no fue el
caso. La crisis econdmica afecto gravemente a los partidos politicos tradicionales, por lo que el
electorado uruguayo aposto al cambio dandole el triunfo al Frente Amplio con 50,45% de los votos y
con mayoria parlamentaria en ambas camaras. De esta forma el primero de marzo del 2005 Tabaré
Véazquez asumid como presidente electo.

2.2.2 Escenario social y cultural.

Al decir de Nahum (2011) el periodo que va desde fines de la dictadura militar hasta el afno
2005, se caracterizo por una agudizacion de los fenémenos demograficos. Se considera este
periodo, porque segun los historiadores consultados represento una nueva etapa en la historia del

pais, luego del quiebre que significo la dictadura militar.
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Resulta importante poner la mirada sobre los fendmenos demograficos, porque sin duda son

los que nos dan un pantallazo de cdmo se configuraba la escena social en aquellos afios.

La emigracion internacional se presenta como uno de los fendmenos demograficos de mayor
importancia en la historia de la poblacion uruguaya. Segun Nahum, desde mediados del siglo XX se
ha convertido en un fenémeno estructural, creando lo que dio en llamarse una “cultura migratoria”.
Es de entero conocimiento que la sociedad uruguaya histéricamente se ha caracteriza por poseer
una poblacién envejecida y de escaso crecimiento. Por ende ante la emigracion estos procesos se
acentlan, mas si se tiene en cuenta que quienes emigran son en su mayoria personas jovenes.

Durante la crisis econémica del afio 2002, de la que ya se ha hablado, fueron muchos los
uruguayos que dejaron el pais en busca de mejores oportunidades de vida, siendo los principales
destinos elegidos Estados Unidos y Espafia. Emigraron mayoritariamente hombres jévenes con un
nivel educativo alto, técnicos y profesionales, por lo que se puede decir se perdieron recursos
humanos valiosos deteriorandose asi la calidad de nuestra fuerza de trabajo.

Si bien muchas personas al emigrar logran cumplir sus proyectos personales en el extranjero,
otros regresan con un capital para hacer realidad sus proyectos en su pais de origen. Sin embargo
no todos lo logran, hay quienes por encontrarse en situacion ilegal son empleados en los trabajos
menos calificados, se ven sometidos a malos tratos y llegan al punto de ver violentados sus
derechos como seres humanos.

Es muy probable que muchos conozcamos alguna persona o tengamos algun familiar que se
haya ido del pais por esos afios y que aun no haya regresado, ni esté pensando en hacerlo. Quiza
también se conozca a alguien que esté pensando en la posibilidad de irse y que ante la primera
oportunidad lo haga un hecho. Es por ello, que se comparte la idea de Nahum, de que la emigracion
en nuestra sociedad es una estrategia de vida rapida y precoz frente a las crisis economicas.

Retrocediendo algunas paginas, cuando se analizo la sociedad del novecientos, se dijo que la
esperanza de vida en aquellos afios rondaba en los cincuenta afios, que la mortalidad infantil era
muy elevada asi como también la tasa de natalidad, por lo que nifios y adolescentes eran escasos
en aquel tiempo. A principios del siglo XXI el perfil etario presenta algunos cambios, se han elevado
los afios de la esperanza de vida, han bajado los indices de mortalidad infantil asi como también los
de natalidad.

“El efecto combinado de los niveles decrecientes de mortalidad y fecundidad y el
mantenimiento de un saldo migratorio negativo durante un periodo prolongado han determinado un
ritmo de crecimiento lento de la poblacion.

El descenso de la fecundidad redunda, en el largo plazo, en un angostamiento de la piramide de
poblacién por la base y consecuentemente en el envejecimiento de la estructura de edades. A su
vez, la prolongacion de la esperanza de vida tiende a alargarla por la cuspide contribuyendo a la
convivencia de diferentes generaciones. Los niveles diferentes de mortalidad por sexo tienden a
alterar las relaciones de masculinidad de la poblacién y a modificar las relaciones entre el nimero de
hombres y mujeres en los grupos de edades correspondientes a los cortes mas afectados por ese

proceso.
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Los cambios sociales derivados de los cambios demogréficos han sido muy trascendentes en el
periodo que estudiamos®. La huella de la emigracion (...) marcé un camino que se ha convertido en
derrotero comun para un sector importante de la poblacion uruguaya”. (Nahum; 2011: 63)

Con la entrada de nuestra sociedad a la era moderna se modifico la estructura poblacional de
la misma. Se pudo hablar entonces de la feminizacion del envejecimiento (entre los adultos mayores
de ochenta afios predominan las mujeres) y de infantilizacién de la pobreza, como fenomenos
estructurales que caracterizaban y caracterizan nuestra poblacién. Este ultimo fenomeno segun
Caetano (2005) esta estrechamente asociado a la emancipacion familiar de los jovenes. Entre ellos,
los jovenes que pertenecen a los sectores méas desfavorecidos en capital economico, humano y
social, tienden a emanciparse tempranamente de la familia de origen e ingresar tempranamente al
mercado laboral, sin muchas veces haber alcanzado los niveles basicos de formacion educativa. Por
lo cual, ingresan al mercado laboral en aquellos empleos menos calificados y en los que se percibe
menores ingresos. Como consecuencia de ello, conforman hogares inestables a los que la sociedad
uruguaya ha encargado historicamente llevar adelante la reproduccion biologica del pais. Lo que
ocasiona que gran parte de la poblacion infantil viva en condiciones de pobreza y pobreza extrema,
sin las necesidades basicas satisfechas™

Por su parte, los jovenes de ingresos medios y altos, han prolongado los afios de su
educacion formal en busca de mejores condiciones para futuramente conformar sus propios
hogares, postergando asi la salida de su familia de origen.

Estos cambios demograficos trajeron como consecuencia la coexistencia de varias
generaciones y un desbalance intergeneracional en el acceso al bienestar, siendo los mas afectados
nifos y jévenes.

Segun el Observatorio de los derechos de la infancia y la adolescencia en Uruguay (2006),
en el afio 2005 uno de cada diez nifios menores de seis afos residentes en localidades de 5000
habitantes o mas, vivian en situacion de indigencia y uno de cada cuatro en situacién de pobreza
extrema. Lo que denoté una concentracion de las formas mas graves o cronicas de la pobreza en las
generaciones mas jovenes. Situacion que se agrava si se tiene en cuenta que en este periodo la
distribucion del gasto publico destinado a politicas sociales, tuvo un notable sesgo adulto.

Si bien los fenémenos de conflicto intergeneracional y la solidaridad entre las distintas
generaciones se han dado historicamente, en estos tiempos se vieron agudizados. Las funciones y
roles que asumian los individuos en las distintas etapas de sus vidas se volvian cada vez mas
complejas. En muchos casos las alianzas se formaban principalmente por razones de tipo
econémica, donde distintas generaciones se unian para hacer frente a las necesidades basicas.

La familia se vio afectada por todos estos cambios,

“Seguramente una de las mayores mutaciones que ha experimentado la sociedad uruguaya en las

Gltimas dos o tres décadas ha sido la irrupcién de nuevos arreglos familiares”. (Caetano; 2005: 285)

% Cabe destacar que el periodo estudiado por Nahum es el comprendido entre los afios 1985y 2005.

* Entre los afios 1999 y 2004 seguin el Observatorio de los derechos de la infancia y la adolescencia en Uruguay (2006) se
duplico el porcentaje de poblacion en situacion de pobreza e indigencia. Esta Ultima alcanzé al 3,9% de la poblacion del
pais.
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Se ha dicho en paginas anteriores que en el novecientos la familia extensa le fue cediendo espacio a
la familia nuclear, conformada por ambos cényuges y sus hijos menores de edad que no superaban
el numero de dos o tres. En las ultimas décadas la familia nuclear coexiste con diversos tipos de
arreglos familiares, como consecuencia de profundos cambios en las pautas de convivencia, en las
formas de apreciar la sexualidad y la procreacién, en la divisién social del trabajo segln perspectivas
de género, en el descenso de la tasa de nupcialidad, en el aumento del nimero de divorcios y de los
hijos nacidos fuera del matrimonio, asi como también el aumento de uniones libres. También en
estos afios crecid el nimero de hogares mono parentales con jefatura principalmente femenina y los
hogares conformados por padres no bioldgicos producto de nuevas parejas.

Nahun (2011) manifiesta que no solo han cambiado los tipos de arreglos familiares, sino que
el propio concepto de familia se ha transformado, incluso menciona que varios autores (como por
ejemplo Caetano) hacen referencia a este proceso social como una “revolucion oculta”.

Por su parte De Martino (2001) habla de “neo-familiarismo”, tendencia ideologica que aparece
en la década de los ochenta ante la crisis del Estado de Bienestar. La misma concibe a la familia
como una unidad econémica y politica de resolucion, entiende que hoy se requiere una “solucion
familiar” de los problemas cotidianos, de modo que individuos y familias reduzcan su dependencia de
los servicios colectivos, y aumenten o redescubran la autonomia e iniciativa tanto familiar como
personal. Individuos y familias negocian, redefinen permanentemente estrategias que les permitan
acceder a determinados bienes y servicios. Problemas como la pobreza, la exposicion a diferentes
riesgos, el desempleo, pasan a la orbita de la responsabilidad individual.

“Las familias, conformadas histéricamente como entidades privadas, intimas, o refugios ante
un mundo competitivo y complejo, y concebidas como matrices de identidad social y como sustentos
de vinculos sociales primarios y basicos, hoy son colocadas en el centro de las preocupaciones de la
sociedad pero como ‘recurso activo”. (...) las familias son abordadas como ‘responsables” del
déficits de socializacion que atenta contra la administracion eficiente de riesgos multiples. Esta
tendencia expresa una nueva relacion entre las tecnologias sobre la vida y la familia”. (De Martino;
2007: 183)

No es posible dejar al margen, la incidencia que en estos cambios ha significado la entrada
de la mujer en el mercado de trabajo, ya sea por ser jefas de hogares o por tener que colaborar con
su pareja porque ya no es posible sostener el prototipo de un unico proveedor material para el hogar.
“El modelo de gobierno familiar, econémicamente sustentado en la figura del padre, funcional en los
primeros afios de desarrollo capitalista, ya no fue compatible con las multiples fuerzas del proceso
civilizatorio descencadenado’. (De Martino;, 2007: 174)

Con respecto a la disposicion territorial de la poblacion uruguaya se han producido nuevos
fenomenos;

“A la sociedad hiperintegrada que se fragué durante la primera mitad del siglo XX le siguié una
sociedad fragmentada que se caracteriza por valores de los indicadores crecientemente diferentes
entre los sectores sociales, fragmentacion que también se expresa en una creciente segregacion

territorial, asi como en inequidades entre los géneros y las generaciones”. (Nahum; 2011:67)
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El mapa social de las ciudades se presentaba distinto, principalmente el de Montevideo.
Segun Nahum (2011) el espacio social de Montevideo ya se veia fragmentado en esos afos. Por un
lado, en los cinturones periféricos de la ciudad se conformaban nuevos asentamientos irregulares,
con mayor numero de habitantes en situacion de pobreza e indigencia y una sobrerrepresentacion
de la infancia.

Segun el observatorio de los derechos de la infancia y la adolescencia en Uruguay (2006),
existia en estos afos una estrecha relacion entre pobreza- condiciones precarias de habitat — e
infancia. Se produjo asi una concentracion territorial de la pobreza, se conformaron nucleos duros de
poblacion en dicha situacién que venian de generacion en generacion viviendo en exclusion social.

Por otro lado, principalmente en los barrios de la costa, se concentraban las familias con
mayores ingresos, cuyas propiedades estaban recubiertas de paredones, rejas, vigilancia privada,
camaras, etc. Al decir de Nahum se produjo en la sociedad uruguaya un nuevo fenémeno, el de las
casas enrejadas.

El escenario de las ciudades del interior se presentaba similar al de la capital del pais, por lo
que es prudente decir que en las ciudades encontrabamos niveles muy distintos de desarrollo
humano, donde una parte de la poblacion no accedia al mercado laboral, a la salud y educacion,
quedaba excluida del conjunto de redes sociales existentes.

“(...) ha emergido una nueva ciudad y una nueva cultura de ciudad: los que son distintos
viven muy lejos entre si lo cual tiene como consecuencia la casi nula posibilidad de interaccion entre
los diversos sectores sociales. Los que son parecidos entre si se concentran, reproduciendo, asi,
habitos y pautas de comportamiento. La concentracion territorial de la pobreza llevo, pues, a un
proceso de ruptura del espacio publico urbano”. (Nahum; 2011:68)

Al sistema educativo y la escuela publica segun el Observatorio de 2006, al que ya hemos
hecho referencia en paginas anteriores, en estos afios se le planteaban nuevas dificultades. Las
escuelas publicas que se ubicaban en las zonas de gran crecimiento poblacional y que concentraban
gran cantidad de nifios en desventaja social, se veian obligadas a plantear politicas alternativas que
tuvieran en cuenta los cambios en las condiciones sociales de la poblacion infantil. Es en busca de
atender estos cambios que surge en estos afios la idea de crear escuelas de Tiempo Completo, de
Contexto social critico y el programa maestro comunitario.

A su vez es necesario nombrar las transformaciones culturales ocurridas luego de la
restauracion democratica (1985) hasta fines del siglo XX.

“Se puede considerar que las transformaciones culturales que se dieron en los ultimos afios
son el resultado de una compleja interaccion de tres factores: las caracteristicas politicas y sociales
propias de nuestro pais, los fenomenos que se gestaron antes y durante la dictadura y la integracion
a la cultura global de fin de siglo (...)". (Nahum; 2011:100)

Segun Nahum, en estos afios ya no fue posible hablar en el Uruguay de una unica cultura
como valida para toda la sociedad, la misma se vio resquebrajada dando lugar a la convivencia de
varias tipos de cultura. Quiza como consecuencia de la multiplicidad de escenarios en los que se
desarrollaba la cultura, donde los comportamientos eran distintos, las cosas a consumir, los

referentes culturales, los gustos, vestimentas, valores, etc.
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Se prefiere entre las opciones que presenta Nahum, adoptar aquella que no emite juicio de
valor y que considera estas mutaciones como consecuencia de las profundas transformaciones que
tuvo que enfrentar la sociedad en aquel tiempo.

La vida cotidiana se transformd, se alteraron asi la sensibilidad y los padrones culturales de
los uruguayos. Fue necesario adaptarse al uso de las nuevas tecnologias, a las nuevas pautas de
consumo Yy a las exigencias del mercado.

“Marcada por la acentuacién de la crisis de los sistemas de representaciones de la realidad y
la pérdida de los modelos totalizantes, la cultura contemporanea asiste a un despliegue sin
precedentes de la tecnologia, la cibernética y las comunicaciones en un mundo globalizado al
servicio de los mas poderosos. Un mundo en el que la proliferacion de los productos de consumo y
la expansion de los medios de comunicacién electrénicos y las imagenes virtuales han producido
una diagramacion de la vida cotidiana y una canalizacion de nuevas formas simbolicas, al mismo

tiempo que se restringen y obturan los rituales de socializacion”. (Caetano, 2011:523)

2. 3 “CNA: un pacté sin aviso”

Se eligio este titulo para el apartado en desarrollo, porque se cree necesario remarcar que la
aprobacion del CNA de 2004, se dio de la noche a la mafana sin ni si quiera tener indicios de que
esto sucederia en la XLV legislatura. Fue producto de un acurdo politico que conté con veintiséis
votos a favor, en una seccién donde se hacian presentes veintiséis senadores.

El CNA esta estructurado en veinte capitulos, a su vez algunos de ellos se dividen en
secciones con su respectivo cuerpo de articulos.

De igual manera a como se realizé con el CN de 1934, a continuaciéon se procedera una
exposicion teorica de las cinco categorias analiticas elegidas para ser trabajadas en esta
monografia, pero con la diferencia que en este capitulo sera segun el CNA de 2004. Se recuerda
que las categorias elegidas son: adolescencia, familia, infraccion, medidas y procedimientos, accion
estatal.

Es necesario aclarar, que lo expuesto a continuacion de ninguna manera agota todo lo que el
Codigo trata sobre cada una de estas categorias, sino que se realizo como con el CN una revision
exhaustiva y excluyente que trato de abarcar principalmente aquellas cuestiones mas ligadas con la
adolescencia y la infraccion. De esta forma no se perderia de vista que esta monografia se realiza
teniendo como eje central, como sustrato tedrico principal a ambas categorias.

2.3.1 El adolescente sujeto reconocido en el CNA

Con la aprobacion del CNA se introdujo la expresion “nifios y adolescentes” como sustitutiva
de “menores de edad”, haciendo siempre alusion a ambos sexos.

En el capitulo primero del CNA, que refiere a los principios generales, queda establecido que
este cuerpo normativo sera aplicado a todo los seres humanos menores de dieciocho afios de edad.
Dentro de esta poblacion el Codigo hace una separacion etaria definiendo, en el inciso segundo del
articulo uno, como nifio todo ser humano hasta los trece afios, y, como adolescente a los mayores
de trece y menores de dieciocho afios de edad. Quedan asi establecidas ambas etapas etarias.

Se ha hecho referencia en paginas anteriores al anteproyecto del CNA de 1999, lo
retomamos para hacer referencia al retroceso que ha significado fijar en los 13 afios de edad el limite
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entre la nifiez y la adolescencia, ya que aquel lo hacia en los 14 afios. Existe aqui una reduccion del

limite etario de claro corte politico criminal, que significa al decir de Gémez y Fessler (2004), un abrir
de puertas para que mas adolescentes entren al circuito penal juvenil, dado que, en el CNA son los
adolescentes responsables penalmente.

Es necesario poner especial atencion en el segundo articulo de este capitulo, donde se
reconoce a todo nifio y adolescente como sujeto de derechos, deberes y garantias inherentes a su
calidad de persona humana. Este articulo, segun Uriarte (2004) debe ser leido en consonancia con
el articulo diecisiete del capitulo quinto, que refiere a los Deberes de los nifios y adolescentes. Al
decir de dicho autor, de la lectura conjunta de ambos articulos resulta una vision acotada e
individualista de los derechos humanos.

A partir de la CDN vy de la introduccion de la corresponsabilidad como principio fundante de
las relaciones humanas, se pretendié fortalecer la idea de que el derecho va mas alla de lo
individual, por ende, debe ser visto como una consecuencia natural de la relacion de unas personas
con otras. Es por ello que los derechos se potencian a través de la vida en relacion, ya sea, en un
grupo, en una comunidad o una nacion.

Concebir los nifios/adolescentes como sujetos potenciales con una perspectiva a futuro, los
deja en un espacio de no ser, es decir, que no son porque seran mas adelante cuando lleguen a la
adultez. Es por ello, que desde esta concepcion los nifios/adolescentes son vistos como sujetos
sociales de derechos que participan en la vida social. Esta postura, al decir de Uriarte (2004), incluye
a los nifios/ adolescentes en la democracia y pone limites en las intervenciones del mundo adulto.

En el articulo tres se recoge también un principio consagrado con anterioridad por la CDN,
como lo es el derecho de los nifios/adolescentes a recibir medidas de proteccion especial.

“Todo nifio y adolescente tiene derecho a las medidas especiales de proteccion que su condicion de
sujeto en desarrollo exige, por parte de la familia, la sociedad y el Estado™®

Esta ultima consagracion tiene que ver directamente con el principio de no discriminacion, ya que, se
tenderia a aplicar medidas de discriminacién positiva buscando compensar las diferencias que
puedan existir en el ejercicio de los derechos. A su vez, en este aspecto se debe tener presente la
mayor vulnerabilidad que tienen los nifios y su limitada madurez.

En el articulo cuatro se adopta como criterio de interpretacion de este Codigo;

“(..) las disposiciones y principios generales que informan la Constitucion de la Republica, la
Convencion de los Derechos del Nifio, leyes nacionales y demas instrumentos internacionales que
obligan al pais™®

El contenido de este articulo segun Uriarte (2004), esta reforzado por lo dispuesto en el
articulo seis que establece como criterio de interpretacion y integracion el principio de “interés
superior de nifios y adolescentes”;

“Para la interpretacion e integracion de este Cdédigo se debe tener en cuenta el interés superior del

nifio y el adolescente, que consiste en el reconocimiento y respecto de los derechos inherentes a su

“ Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia; 2004, articulo 3.
46 ¢ .
Idem, articulo 4.
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calidad de persona humana. En consecuencia, este principio no se podra invocar para menoscabo
de tales derechos”*’

Segun Uriarte (2004) a través de este articulo del CNA el “interés superior del nifio deja de

ser un criterio de interpretacion para convertirse en un derecho mas, como un equivalente a la idea
de sujeto de derechos.
“Cuando los nifios y adolescentes eran concebidos desde la situacion irregular, como meros objetos
dependientes de la autoridad, ya fuera paterna o estatal, este principio sirvio6 para resaltar la
necesidad de reconocerles la calidad de personas. Hoy, aceptado como sujeto de derechos, el
principio de interés superior del nifio y del adolescente, resulta instrumental para impedir que se
vulneren los derechos reconocidos”. (Gémez y Fessler; 2004: 42)

El Capitulo segundo del CNA enumera los Derechos de los Nifios y Adolescentes. El articulo
ocho inciso uno refiere al ejercicio de los derechos por parte de la nifiez- adolescencia teniendo en
cuenta la evolucion de sus facultades, es decir, la autonomia progresiva de los mismos.

“Un menor de edad es un menor de edad (sin prejuicio de que biolégica o socioculturalmente
sea ademéas “nifio, nifia o adolescente”). Y la condicion de menor implica esencialmente que, por
razones de edad, no tiene capacidad juridica para decidir por si solo respecto a su persona, a su
formacién y a sus intereses. (...) Los seres humanos no nacemos como adultos en miniatura, con
nuestro bagaje de derechos completo. Nos vamos haciendo sujetos plenos de derechos y
ciudadanos a lo largo de un proceso educativo que, inevitablemente, requiere cierta dosis de
represion y de limitaciones a nuestra voluntad. (...) las ficciones por las que los menores son
definidos como sujetos plenos de derechos, o como plenamente imputables, no tienen fundamento.
Es preciso asumir que los menores de edad requieren un marco de atencion material, afecto y
autoridad, sin el cual no pueden lograr el desarrollo para convertirse en sujetos de derecho con
capacidad de ejercicio y en ciudadanos socialmente integrados” La cuestion es cémo asegurar ese
marco a todos o a la mayor cantidad posible de menores de edad. (Moras; 2009: 75-76)

A partir de la CDN se sustituye la vieja concepcioén de los nifios/adolescentes como objetos
de derechos, propia de la Doctrina de la Situacion Irregular, por una concepcion de los
nifios/adolescentes como sujetos de derechos caracteristica de la Doctrina de la Proteccion Integral.
Con esto se determina que a partir de la Convencién los nifios/adolescentes tengan efectivizados
sus derechos, que cuando se tomen decisién con respecto a los mismos se escuchen sus opiniones
y se las considere en funcién de su madurez, que se les brinde respuestas cuando se tomen
decisiones que afecten sus vidas. Este principio también es recogido en otros capitulos de este
cuerpo normativo como lo son, por nombrar algunos de ellos los capitulos treinta, treinta y cuatro,
treinta y nueve, sesenta y ocho.

Continuando con el estudio del Codigo, en el inciso segundo del capitulo ocho se establece,
que sera responsabilidad del juez asignarle un curador que represente y acuda al nifio/adolescente
en sus pretensiones. Asi expresado este segundo inciso, se presenta contrario al primero y al
capitulo nueve, donde se consagran entre otros derechos el de participacion, el de integridad y el de

dignidad. Hemos visto en paginas precedentes, cuando se hablo de la CDN, que la dignidad no debe

&7 Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de 2004, articulo 6.
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ser vista como un derecho sino que debe ser realmente entendida como nuestra posibilidad de tener
derechos. Recordemos que Uriarte (2006) concibe a la dignidad como nuestra posibilidad de optar y
el reconocimiento de esta posibilidad de optar también en el otro.

Estos derechos, asi como aquellos que consagra la CDN en sus articulos diecinueve (protege
a los nifios contra toda forma de violencia fisica), treinta y siete (que los protege contra todo trato o
pena inhumano o degradante), desaparecen cuando el articulo dieciséis del CNA en su literal f,
establece el deber de los padres y responsables de “corregir adecuadamente a sus hijos o
tutelados”. El problema se manifiesta cuando estos términos no son definidos en el cuerpo del
Codigo, son éstos vacios errores que pueden tener alto costo para los niflos y adolescentes
uruguayos. Uriarte (2004) entiende que con este articulo se agrava aun mas la situacion, ya que
nuestro Codigo Civil con anterioridad ya facultaba a padres o tutores a corregir/ castigar
moderadamente. A su entender el CNA da un paso hacia delante en este aspecto.

Volviendo sobre el articulo diecisiete, es pertinente destacar su abundante desarrollo con
respecto a deberes del nifios/adolescentes, si lo comparamos con el escueto articulo nueve que
refiere a los derechos, este Ultimo aparece despreciado y sin trascendencia en el texto del Codigo.

Sin embargo, Moras (2009) cree que el articulo diecisiete a penas menciona timidamente en
el numeral A el deber de los nifios y adolescentes de ‘respetar y obedecer a sus padres o
responsables”, aclarando a continuacion que deberan hacerlo “siempre y cuando sus érdenes no
lesionen sus derechos o contravengan las leyes”. En el numeral B se refiere al “cuidar en la medida
de sus posibilidades, a sus ascendentes en su enfermedad y ancianidad”. Por lo que el autor
entiende que el CNA, se remite a establecer los deberes de nifios y adolescentes pero nada dice que
sucede si esos deberes no son cumplidos voluntariamente por estos. Al parecer en el capitulo siete
CNA se remite a decir que, en caso de los padres no poder garantizar los derechos de nifios y
adolescentes el Estado debe hacerse cargo, pero nada dice con respecto a quién debe hacerse
cargo en caso del incumplimiento de las obligaciones por parte de los nifios y adolescentes.

Para finalizar el estudio de la categoria en cuestion, es necesario detenerse con respecto a
aquello que el CNA establece con relacion al trabajo de nifios/ adolescentes en su capitulo doce.

En el articulo ciento sesenta y dos queda establecida la edad de admisién en los quince
afos, a partir de la cual queda admitido el adolescente para trabajar tanto en dependencias publicas
como privadas. Sin embargo, continuando con texto del Codigo se abre la posibilidad de que el
Instituto Nacional del Menor autorice “excepciones especialmente establecidas”. El articulo ciento
sesenta y cinco, parece complementar esta idea cuando permite autorizar el trabajo de adolescentes
menores de quince afios y mayores de trece.

Con respecto a la extensiéon de la jornada laboral, en el articulo ciento sesenta y nueve se
establece que los adolescentes no podran trabajar mas de seis horas diarias, es decir treinta y seis
horas semanales con un dia de descanso semanal que preferentemente sea un domingo.
Nuevamente aparece la excepcioén cuando aclara que a los adolescentes entre los dieciséis y los
dieciocho arfios, se les podra extender la jornada a las ocho horas, en estos casos los dias de

descanso semanal deberan ser dos continuos y preferentemente que uno de esos dias sea domingo.
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El articulo ciento setenta que refiere a los descansos, establece el descanso intermedio en la

jornada de trabajo de nifios y adolescentes. El mismo debera ser de media hora a la mitad de la
jornada y tendra caracter remunerado. Por ende, no se admiten horarios rotativos ni continuos
durante el ciclo lectivo para no interferir en la escolarizacién, ademas de que deberd mediar como
minimo doce horas entre la finalizacion de una jornada y el comienzo de la otra.

En el articulo ciento setenta y uno contintan apareciendo las excepciones concedidas por el
Instituto Nacional del Menor, cuando deja constancia de que a los adolescentes mayores de quince
anos se les podra conceder un permiso especial para trabajar en horarios especiales pero solamente
zafralmente, periodo que podra durar como maximo tres meses. Este Ultimo articulo, también
aparece como excepcion ante el articulo ciento setenta y dos, donde se deja prohibido el trabajo de
los adolescentes en horario nocturno, comprendido entre las veintidos y las seis de la mafana del
dia siguiente.

Queda establecido en el articulo ciento sesenta y ocho que el adolescente que trabaje tendra
derecho a la administracion exclusiva de su salario, la cual debera serle abonada directamente. El
siguiente articulo, el ciento sesenta y nueve, expresa lo siguiente;

“La remuneracion del adolescente trabajador se regira por lo dispuesto en las leyes, decretos, laudos
o0 convenios colectivos de la actividad correspondiente™®.

Se creyo conveniente citar el articulo anterior para justificar el porqué se esta de acuerdo con
Uriarte (2004) cuando expresa que el articulo anterior al no considerar el principio de “a igual trabajo,
igual salario” habilita la discriminacién de los adolescentes trabajadores con respecto a los adultos.

En el articulo ciento ochenta también nos enfrentamos, al decir de Uriarte (2004), a una
norma discriminatoria con respecto a la Constitucion, a la Convencion y a los principios generales del
Derecho del Trabajador. EI mismo se refiere a los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales que pueda padecer el adolescente, estableciendo que el empleador puede verse
eximido de responsabilidad por accidentes de trabajo si lograra probar que “el joven se encontraba
circunstancialmente en el lugar y sin conocimiento de la persona habilitada para permitirle el
acceso”.

Es necesario dejar en claro que el érgano que se encargara de lleven a cabo los controles
pertinentes para hacer cumplir los articulos anteriores, segun letra del CNA, sera el Instituto Nacional
del Menor, o mejor dicho a partir de este Codigo dicha tarea sera competencia del Instituto del Nifio
y Adolescente del Uruguay (INAU). Sobre este aspecto se volverd mas adelante. Sera este ultimo
también quién se encargue de conceder el carné de habilitacion para el trabajo adolescente. Este
carné no tendra costo y para su renovacion los adolescentes deberan someterse a un examen
médico anual que compruebe que el trabajo que estan realizando no es superior a su capacidad
fisica.

Se cree que son muchas las cuestiones que hubiesen podido ser tratadas en esta categoria.

Sin embargo, se intento trabajar en lineas generales teniendo en cuanta los puntos tratados cuando

@ Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia; 2004, articulo 179.
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se analizo la adolescencia en el CN de 1934, lo que servira luego como insumo para el analisis
comparativo de ambas categorias, cuestion que tendra lugar en el capitulo tres de este trabajo.
2.3.2 En el CNA ;/Qué lugar y funcion son asignadas a la familia?

En el apartado anterior se ha hablado de la familia de forma genérica haciendo alusion en los
Ultimos tiempos a la coexistencia de diversos tipos de arreglos familiares. En las siguientes paginas
se buscara dejar en claro el lugar asignado a la familia desde el CNA de 2004, para ello se trabajara
con los articulos de este cuerpo normativo que se consideran mas relevantes al respecto.

Para comenzar es importante detenerse en el primer capitulo, que refiere a los principios
generales, especificamente en su articulo séptimo. El mismo trata sobre la “Concurrencia para la
efectividad y la proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes”, en su inciso primero
expresa lo siguiente;

“La efectividad y la proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes es prioritariamente de los
padres o tutores —en su caso-, sin prejuicio de la corresponsabilidad de la familia, la comunidad y el
Estado (...)".

En este articulo el Codigo recoge el concepto de corresponsabilidad que habia sido tratado con
anterioridad por la CDN, pero en sentido inverso ya que cambia el orden de los garantes de los
derechos humanos poniendo en primer lugar a la familia.

Es aqui donde son ilustrativas las palabras de Uriarte;

“Invertir el sentido de las obligaciones y los obligados para la efectivizacion de los derechos no es un
acto inocente producido por el desconocimiento del legislador.

Son bien conocidos los efectos de la criminalizacion de la miseria en nuestra region, cuando las
leyes tutelares de menores han puesto de cargo de la familia todas las obligaciones”. (Uriarte; 2004:
16)

Esta ultima idea de la Convencion con respecto a la familia es retomada por el CNA en
numerosos articulos, el doce es un ejemplo de ello. El mismo refiere al “Derecho al disfrute de sus
padres y familia”;

“La vida familiar es ambito adecuado para el mejor logro de la proteccion integral. Todo nifio y
adolescente tiene derecho a vivir y a crecer junto a su familia y a no ser separado de ella por
razones econémicas {(...)"".

De no ser posible lo anterior, por razones de interés superior de los nifios/adolescentes o porque se
carezca de familia, el Cddigo entiende que estos tienen el derecho a crecer en el “seno de otra
familia o ambiente de crianza”. Para la seleccién de esta otra familia se tendra en cuenta el bienestar
de aquellos. A su vez, deja establecido que de no ser posible la segunda alternativa, como ultimo
recurso se establecera el ingreso del nifio/adolescente a algun establecimiento publico o privado que
exista para dicho fin. La permanencia de estos en este establecimiento tendra un caracter transitorio,
no se establece el tiempo maximo que podra durar esta transitoriedad.

Continuando con el analisis del CNA, es pertinente detenerse en el capitulo cuarto que trata:

“De los deberes de los padres y responsables”. En el articulo dieciséis de este capitulo, se

“ Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia; 2004, articulo 7 inciso primero.
*% {dem, articulo 12.
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despliegan un conjunto de deberes que tienen los padres o responsables sobre los
nifos/adolescentes. En el literal a, queda establecido que aquellos deben respetar y tener el cuenta
el caracter de sujetos de derechos de estos ultimos. En el literal b, se deja constancia que padres o
responsables deben alimentar, cuidar la salud, la vestimenta y velar por la educacion de sus hijos o
tutelados. En el literal ¢, nuevamente se deja constancia del derecho que tienen los
nifos/adolescentes a ser oidos y que se tenga en cuenta su opinién, a si como del deber de padres
o tutores de respetar este derecho. Con respecto al ejercicio de los derechos, el literal e se
pronuncia diciendo que padres o tutores deben prestarle a sus hijos o tutelados orientacion y
direccion para un ejercicio adecuado de los derechos. El literal f, trata sobre el deber de padres o
tutores de corregir adecuadamente a sus hijos o tutelados. Cabe recordar que cuando se desarrollo
la categoria adolescencia se dijo que el Unico grupo social sobre el que esta legitimado el uso
discrecional del castigo fisico es la nifiez/adolescencia®’.

El literal siguiente, es decir el g, se consagra el deber de los padres o tutores de;

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

Aqui las familias son vistas como prioritarias responsable de la nifiez/adolescencia, la patria potestad
es considerada un derecho- funcién que se le atribuye a los progenitores o tutores con la intencién
de que estos la ejerzan y cumplan con la finalidad de proteccidn/cuidado de los hijos o tutelados.

Al decir de Palummo (2007) la consideracion de la nifiez/adolescencia como el futuro de la sociedad
provoca la intervencién del Estado sobre la familia; provocandose asi una transformacion en publico
y estatal de un espacio que hasta hace poco tiempo era inminentemente privado.

Los restantes dos literales se remiten a decir que los padres o responsables deben hacer que sus
hijos o tutelados concurran a los centros de estudio y deben participar en el proceso educativo de los
mismos. Nada mas se dice con respecto a como debe ser esa participacion. El ultimo literal del
articulo dieciséis, se remite a decir que son deberes de los padres o tutores; “Todo otro deber
inherente a su calidad de tal®”

A continuacion se trabaja con el capitulo séptimo, mas precisamente con la primera parte que
refiere a la filiacion. Si bien son muchas las cuestiones que hacen a este capitulo se traeran al
analisis aquellas consideradas mas importantes para este trabajo.

En el articulo veintitrés se deja constancia del derecho de filiacion, donde se establece que
todo nifio y adolescente tiene derecho a conocer quiénes son sus padres.

En el articulo veinticuatro el Cdédigo reconoce, a todo nifio/adolescente el derecho de
proteccion y cuidados necesarios para su desarrollo integral por parte de sus padres o responsables
hasta los dieciocho afios de edad.

En el articulo veintiséis, se deja constancia que nifios/adolescentes tienen derecho desde su

nacimiento a ser inscriptos con nombre y apellido.

*! Ver al respecto categoria adolescencia segtin el CNA de 2004.
> Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia; 2004, articulo 16 literal g.
53 1 . "

[dem, articulo 16 literal I.
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Antes del CNA, los padres casados no podian reconocer hijos habidos fuera del matrimonio,
con esta disposicion se buscaba proteger a los hijos legitimos y la institucion matrimonio. Con el
CNA se pone el derecho natural por encima de cualquier otro, consagrandose asi en el articulo
veintiocho el derecho y deber de todo progenitor a reconocer a su hijo cualquiera fuere su estado
civil.

En el articulo treinta, también se plantea un cambio importante con respecto a nuestra
normativa anterior. Segun nuestro Cddigo Civil los hijos de menores de edad que no estuvieran
casados no podian ser reconocidos como hijos naturales. A partir del CNA se remueve esta barrera,
no obstante para que las mujeres menores de doce y los varones menores de catorce puedan
reconocer validamente a sus hijos deberan tener aprobacién judicial previa visita del Ministerio
Publico. Con respecto a la representacion legal de estos hijos nacidos de padres menores de edad
no casados, el Juez decidird a quien concedera la tutela, teniendo siempre preferencia por los
abuelos que viven con el padre que reconoce y el reconocido. Pudiendo ejercer la patria potestad
ambos progenitores a partir de que cumplan los dieciocho afios de edad. Por ende se modifica el
derecho concedido, antes era reconocer al hijo propio ahora es el derecho a ejercer la patria
potestad sobre el hijo reconocido. Segun Uriarte (2004) esta disposicion es criticable en tanto hace
diferencias tomando como criterio el hecho que los progenitores estén o no casados, esto demuestra
claramente la persistencia de situaciones discriminatorias.

Es importante traer al analisis lo que Palummo (2009) dice sobre la filiacién. Para dicho autor
la filiacién es una categoria socialmente construida que ha cumplido histéricamente una funcion
estratificadora, siendo motivo tradicional de desigualdad. Pese al avance legislativo con respecto a la
igualdad de derechos de los hijos ilegitimos y los naturales, no se ha podido suprimir de forma
definitiva la utilizacién de ambos categorias cuya vigencia es evidentemente cada vez menos
funcional. Si bien ahora se han cambiado las etiquetas, por hijos habidos dentro del matrimonio e
hijos habidos fuera del matrimonio (articulo veintiocho del CNA), al decir de dicho autor continua la
voluntad politica de mantener vigentes dichas categorias.

También con anterioridad al CNA, la simple inscripcién del nacimiento hecha por el padre o la
madre no configuraba reconocimiento. Para que este reconocimiento se llevara a cabo la parte
interesada debia declararlo expresamente ante el Oficial de Registro Civil, quién a su vez debia dejar
constancia del hecho en el acta. Mientas este reconocimiento no ocurria no existia legalmente
ningun lazo de filiacion que unia a un hijo natural con su madre o padre. Este hecho se volvi6 mas
sencillo cuando el CNA en su articulo treinta y uno, inciso primero establece lo siguiente;

“Por la simple declaracion formulada ante el Oficial de Registro de Estado Civil por el padre o la
madre bioldgicos en oportunidad de la inscripcion del nacimiento del hijo, como hijo habido fuera del
matrimonio, suponiendo la sola inscripcién reconocimiento expreso’®.

A continuacion es necesario prestar atencion en el capitulo séptimo al articulo cuarenta y
cinco se define el concepto de deber de asistencia familiar de la siguiente manera;

“El deber de asistencia familiar esta constituido por los deberes y obligaciones a cargo de los

integrantes de la familia u otros legalmente asimilados a ellos, cuya finalidad es la proteccion

> Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia; 2004, articulo 31 inciso primero.
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material y moral de los miembros de la misma. Bajo la denominacion de alimentos, se alude en este
Cédigo a la asistencia material™”.

Otro capitulo que se cree necesario traer al analisis es el quince, el mismo refiere a la
investigacion de la paternidad o maternidad. Vimos en lineas anteriores lo fundamental que es para
un hijo habido fuera del matrimonio ser reconocido como hijo natural, ahora con este capitulo
veremos los beneficios y obligaciones que trae consigo dicho reconocimiento. En el articulo ciento
noventa y siete se deja constatado que la paternidad o maternidad declaradas aseguran al
nifo/adolescente todos los derechos correspondientes a la filiacion natural; los derechos
hereditarios, los alimentos, el bienestar y el derecho a llevar el los apellidos de quienes resulten sus
padres.

Segun el articulo ciento noventa y ocho pueden iniciar la investigacion de la paternidad o
maternidad el hijo hasta sus veinticinco afios; el padre, madre o representante legar del
nino/adolescente mientas este sea menor de edad, a su vez el padre o madre también lo pueden
hacer desde que se constata la gravidez y en caso de que estos Ultimos fuesen menores les sera
asignado un curador. Si se diera el caso de que el padre o madre menor de edad estuvieran
internados en el INAME, sera esta institucion quien pedira al Juez Letrado de Familia que le asigne
un curador. A su vez, esta institucion tiene la potestad de actuar de oficio cuando este en
conocimiento que un nifio ha sido inscripto como hijo de padres desconocidos, o que ingrese a la
institucion sin filiacion paterna o materna, o cuando sea el propio nifio/ adolescente quien lo pida.

Segun el articulo 252 del Coédigo Civil la patria potestad es conjunto de derechos y deberes
que la ley atribuye a los padres en la persona o bienes de sus hijos. Esta patria potestad segun el
CNA puede ser limitada, suspendida o rehabilitada. En estos casos tendran competencia los Jueces
Letrados de Familia en Montevideo y en el interior los Jueces Letrados. La demanda que se presenta
justificando algun hecho que pueda dar lugar a la pérdida, limitacion o suspensién de la patria
potestad sera responsabilidad del Ministerio Publico.

Estas son algunas de las disposiciones que con respecto a la familia deja establecido el CNA de
2004. En dicho apartado, se ha insistido en hablar de la familia haciendo alusién a los distintos tipos
de arreglos familiares que existen en la actualidad. Ignorarlo seria no dar cuenta de un cambio
importante que se viene dando en Uruguay desde hace ya varias décadas.

2.3.3 ;Como se concibe la infraccion en el CNA?

Para dar comienzo al estudio de esta categoria, es pertinente dejar en claro que en las
proximas paginas se procura definir con claridad que es lo que CNA entiende por infraccion a la ley
penal y por adolescente infractor, asi como todo aquello que hace a la comprension de ambas
definiciones. Para cumplir con dicho cometido se trabajara con el capitulo nueve, seccion segunda
que se titula; “De los adolescentes y las infracciones a la ley penal’ a través de este capitulo el CNA
instala un sistema de responsabilidad penal de los adolescentes.

En el articulo sesenta y nueve se consideran infracciones a la ley penal;

“1. Las acciones u omisiones dolorosas consumadas, cometidas en calidad de autor o coautor,

tipificadas por el Codigo Penal y las leyes penales especiales.

> Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de 2004, articulo 45. '
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2. Las acciones u omisiones culposas consumadas, cometidas en calidad de autor, coautor,

tipificadas por el Codigo Penal y las leyes penales especiales, cuando el Juez relina los elementos
de conviccion suficientes, fundados exclusivamente en el desarrollo de la personalidad psicosocial
del infractor, avalado por un equipo técnico que permita concluir que el adolescente disponia la
capacidad cognitiva de las posibles consecuencias de su obrar.

3. La tentativa de infracciones gravisimas a la ley penal

4. La participacion en calidad de complice en infracciones gravisimas a la ley penal”®.

A través de este articulo el CNA funda el principio de legalidad, dado que, establece con
claridad cuales son los delitos por los cuéles los jovenes habran de responder. Este principio, segun
Uriarte (2006), constituye una garantia fundamental a la libertad de los jovenes, establece que los
delitos deben estar expresados en leyes que permitan conocerlos de antemano, asi también las
penas que deberan cumplirse en caso de cometerlos, lo que proporciona seguridad juridica y
garantias politicas a los sujetos. Un aspecto que el mismo considera criticable del articulo anterior,
es la criminalizacion de la omision, entiende que deberia ser restringido al menos a las infracciones
muy graves. Los tipos omisivos simples son conductas que forman parte del comportamiento del
mundo adulto, por lo que se requieren una cierta madurez, responsabilidad social, que no puede ser
exigible a los jovenes que son sujetos en pleno desarrollo.

Queda establecido en el articulo anterior la descriminalizacion de la tentativa y la complicidad
en los delitos graves, estas actitudes si son criminalizadas en caso de infracciones gravisimas.
Uriarte (2004) entiende que si el Derecho Penal Juvenil debe estar gobernado por el principio de
minima intervencion punitiva, no deberian ser penalizadas la tentativa y la complicidad.

La intervencion punitiva, para Uriarte (2006), consiste en abordar un conflicto social

definiendo conductas como delitos y adscribiéndoles una pena. Entiende que la modernidad nos
colonizo para pensar en términos de delito- pena- responsable.
“(...) ese estilo de intervencion elaborado juridica penalmente tiene la virtud, o deberia tenerla, de
excluir infinidad de intervenciones punitivas informales, penosas, posibles, exigiendo la previa
existencia de un delito y un discurso penal (...). En suma, si bien podemos discutir si la intervencion
punitiva soluciona conflictos, no hay duda que el desideratum del discurso juridico penal es reglar
toda aquella actividad del Estado destinada a infligir penas”. (Uriarte; 2006: 28-29)

Otra novedad muy cuestionable que surge con el CNA es la forma en la que criminaliza las
infracciones culposas consumadas. La culpa tentada no es juridicamente posible, segun Uriarte,
dado que la tentativa por definicion es intencional.

‘(...) castigar la negligencia o la imprudencia en un adolescente es una politica que vulnera la
dignidad del joven, quien esta en proceso de adquisicion de habilidades o de incorporacién de
percepciones, hasta el control de sus movimientos corporales. El reproche por negligencias o
imprudencias es propio del mundo adulto y para el mundo adulto”. (Uriarte; 2004: 48)

Al entender de Uriarte (2004), con esta novedad el CNA ha retrocedido con respecto al proyecto de

1999, ya que este no criminalizaba los tipos culposos, y, criminalizaba por debajo los delitos graves y

% Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia; 2004, articulo 69.
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gravisimos. Cree que aquel proyecto excluia de la ley penal juvenil un importante niumero de tipos
penales.

Quiza con la intencion de moderar un poco esta modalidad de intervencién punitiva, es que
en el inciso segundo del capitulo citado, se incorpora el criterio de descendimiento, por lo cual se
contintia percibiendo a los jévenes como incapaces. Incorporacion que desconoce el principio de
autonomia progresiva reconocido por la CDN, donde los menores de 18 afios por ser tales se
consideran tienen capacidad para disciernen.

También en el inciso segundo se incorpora el criterio de la “personalidad psicosocial”. Uriarte
(2004) considera que esta incorporacion abre una brecha con respecto a las garantias que deben
rodear a la intervencion punitiva y puede dar lugar al surgimiento de criterios peligrosistas que
pongan en crisis diversos principios del derecho penal. Estos criterios peligrosistas, para Uriarte
(2004), que pueden venir tanto del campo de la psicologia como del social, son etiquetas que de una

LLT]

forma u otra terminan definiendo al adolescente (“problematico”, “impulsivo”, “con dificultades para

[T

establecer vinculos”, “de familia desintegrada”, “con padre ausente y madre incontinente”, “fracaso
escolar”, “situacion de calle”) y poniendo en tela de juicio principios como el de legalidad,
culpabilidad, de derecho penal de acto, todos consagrados con anterioridad por la CDN y nuestra
Constitucion.

En el articulo setenta queda definido que se entiende por Adolescente infractor de la
siguiente manera;

“Se denomina adolescente infractor a quien sea declarado responsable por sentencia ejecutoriada,
dictada por el Juez competente, como autor, coautor o cémplice de acciones u omisiones descriptas
como infracciones a la ley penal™’.

Queda asi establecida la responsabilidad de los adolescentes asociada a la infraccién penal y a la
autonomia progresiva, lo que supone, al decir de Uriarte (2004) un quantum de capacidad en la base
de la responsabilidad. A su entender a partir de la palabra responsabilidad el Codigo consagra el
principio de culpabilidad.

Goémez y Fessler (2008) creen que es necesario distinguir la culpabilidad como elemento del
delito del principio de culpabilidad, es decir del postulado pivot del Derecho Penal “no hay pena sin
culpabilidad”. A este principio lo conciben estrechamente ligado al principio de dignidad y a la no
instrumentalizacion del hombre. Entienden que en un Estado de Derecho el hombre es visto como
ser responsable, capaz de determinarse y culpable de su voluntad, por ende, es posible
reprocharsele que haya actuado antijuridicamente pues pudo a ver optado por una voluntad
diferente. La recriminacion aparece para estos como la medida de la culpabilidad, donde las
circunstancias que rodean la conducta deben ser tenidas en cuenta sobre todo en el caso de los
jovenes.

‘No se puede tomar a los jovenes como recipientes que se contemplan con normas sociales,
olvidando que tienen su propia historia vital, pudiendo existir motivos por los cuales por ejemplo, su

propio comportamiento les parece racional y admisible”. (Gémez y Fessler; 2008:43)

57 Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia; 2004, articulo 70.
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Uriarte (2004) considera que el principio de culpabilidad no recibe una clara y explicita

consagracion en el CNA, lo que puedo haber dado lugar al articulo setenta y uno;

“(Relacion causal). Solo puede ser sometido a un proceso especial regulado por este Cddigo el
adolescente a quien se le pueda atribuir material y psicoldgicamente un hecho constitutivo de
infraccion a la ley penal.

La existencia de la infraccion debe ser la consecuencia de su accién u omisién’.

Estos son los adolescentes mayores de trece y menores de dieciocho afios de edad, se respeta asi
el limite minimo establecido con anterioridad por la CDN para que un adolescente pueda responder
por infracciones penales.

Se trabajara también en esta categoria con el articulo setenta y dos que clasifica a las
infracciones a la ley penal en graves y gravisimas. Entiende por infracciones gravisimas el homicidio,
las lesiones gravisimas, la rapifia, la privacion de la libertad agravada, el secuestro, la extorsion, el
trafico de estupefacientes, los delitos con un limite minimo igual o superior a seis afios de
penitenciaria y un limite maximo igual o superior a doce afios. Las restantes son catalogadas como
son infracciones graves a la ley penal.

Como ya se dijo en lineas anterior el Cédigo castiga la tentativa y la complicidad en caso de
infracciones gravisimas, por ende iguala la tentativa al delito consumado o el peligro de lesion con la
lesion propiamente dicha de un bien juridico. Se termina dando un tratamiento punitivo a la tentativa
que en definitiva resulta mas severo que el que reciben los adultos segun el Codigo Penal. Uriarte
(2004) considera que esta es una técnica legislativa que le ley penal deja reservado para proteger
los bienes juridicos mas caros y criminalizar a los jévenes.

‘Detras de esta estrategia politica del CNA, esta, larvada, la filosofia del derecho penal de

autor, la idea del joven como “sujeto peligroso”, del delincuente por tendencia: no importa tanto lo
que haga sino quien es, y por el camino queda el derecho penal de acto y de lesividad”. (Uriarte;
2004: 53)
La peligrosidad es un concepto que no debe ser admitido en el derecho penal juvenil, dado que la
CDN deroga todo lo que pueda existir al respecto. Para dicha norma internacional, la peligrosidad
involucra un juicio pronéstico de futuro que es efectuado desde el mundo adulto, este supone al
joven un individuo determinado negandole asi la posibilidad de optar. Para una norma que es
respetuosa de la dignidad del joven, que lo considera un ser en formacién, que esta consolidando
sus opciones personales es impensable pueda admitir el juicio de la peligrosidad.

En el articulo setenta y tres dos cuestiones mereces especial atencion.

En primer lugar, en este articulo se excluyen las consideraciones de las circunstancias agravantes a
la hora de ponderar la responsabilidad del joven en la infraccidn. Pero, segin Uriarte (2004), de nada
sirve al CNA prescindir de las circunstancias agravantes cuando el mismo en el articulo noventa y
uno, inciso tercero, dispone que “(...) En situaciones de peligrosidad manifiesta se adoptarén las
medidas que fueran compatibles con la seguridad de la poblacion y los propésitos de recuperacion

159

del infractor™. (Volveremos sobre este punto mas adelante)

8 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia; 2004, articulo 71.
> {dem, articulo 91 inciso tercero.
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En segundo lugar, se realiza una remision genérica a la parte general del Cédigo Penal y a la
mencionada Ley de Seguridad Ciudadana. Se ha hablado de la importancia que esta ultima ha
tenido orden a las garantias del debido proceso penal juvenil y en los aportes que ha hecho al CN,
sin embargo ambas leyes quedan derogas con el CNA.

Si bien es entendible la remision al Codigo Penal dadas la carencia de normas penales que posee el
CNA, al decir de Uriarte (2004) esta deberia tener en cuenta la condicién de adolescentes y la
condicion de sujetos de derechos de los mismos.

Se es consciente de que son muchas las cuestiones que se han pasado por alto en el desarrollo
de esta categoria, sin embargo dada la complejidad de la misma se ha pretendido traer al debate
aquellas cuestiones que mas han llamado la atencion de quien escribe. Siempre teniendo presente
aquellos aspectos que luego seran sustento para el analisis comparativo que se desarrollara en el
proximo capitulo.

2.3.4 Medidas y procedimientos previstos por el CNA

Para dar comienzo a este apartado es pertinente mencionar el capitulo nueve del CNA que
trata “De los Nifios y Adolescentes”, especificamente el articulo sesenta y seis, donde se determina
que los Juzgados Letrados de Menores pasaran a llamarse Juzgados Letrados de Adolecentes.
Estos seran los que en primera instancia entiendan en todos los procedimientos a que den lugar las
infracciones de adolescentes a la ley penal. En segunda instancia entenderan los Tribunales de
Familia.

En el Interior del pais, los Juzgados Letrados de Primera Instancia, que entienden en materia
de familia, seran los que tendran competencia de urgencia en casos de infracciones de adolescentes
a la ley penal que requieran intervencion inmediata, es decir, en todos aquellos casos que exista
algun riesgo de lesion o frustracion de un derecho del nifio/adolescente. Luego de que se tomen las
medidas para proteger estos derechos se deriva al Juzgado que corresponda.

En el articulo sesenta y siete del CNA, se establece que la Suprema Corte de Justicia velara
porque los Juzgados cuentes con la asistencia permanente de un grupo de profesionales (Asistentes
Sociales, Psicologos y Psiquiatras, entre otros) del Poder Judicial para asesorar al Juez siempre que
este lo solicite.

Nuevamente el CNA destaca la importancia dada a la familia, cuando en el articulo sesenta y
ocho establece como criterio basico de intervencion en los Tribunales, la promocion de las familias,
sobre todo de las mas vulnerables y el desarrollo del nifio en el ambito de la misma.

Para continuar con el desarrollo de esta categoria se trabajard con algunas secciones del
capitulo diez del CNA. En la seccion primera se desarrollan los derechos y garantias, que deben
estar presentes y cumplirse de forma estricta en todos los casos en que al adolescente, se le impute
el haber incurrido en actos que se presume comporta infraccion a la ley penal.

> Son principios orientadores del proceso penal juvenil;

A) Principio de judicialidad y legalidad:
Con el cumplimiento de ambos principios se pretende asegurar que el adolescente, al que se le

impute haber cometido una infraccion ante la ley penal, sea juzgado por los jueces competentes, con
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los procedimientos correspondientes y bajo la plena vigencia de las normas constitucionales, legales
e instrumentos internacionales.

B) Principio de responsabilidad
Ya se ha hablado de este principio en el apartado anterior, en esta instancia es pertinente agregar
que la responsabilidad del Adolescente tendra lugar a partir de la sentencia definitiva, cuando se le
atribuye la comision del hecho constitutivo de infraccion a la ley penal. Si en el hecho se encontraran
involucrados nifios, se procedera de acuerdo a lo dispuesto en el capitulo once, articulos ciento
diecisiete y siguientes. (Se volvera mas adelante sobre este punto)

C) Principio que condiciona la detencion
Este retoma el articulo quince de la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, que refiere al
principio que condiciona la detencion, quedando establecido que solo puede ser detenido en casos
de infracciones flagrantes o existiendo elementos de conviccion suficientes sobre la comision de una
infraccion, para la detencién en este Uultimo caso debera existir una orden escrita del Juez
competente. Termina el literal estableciendo que la detencion sera una medida excepcional. (Se
retomara este aspecto)

D) Principio de humanidad
Se hace alusion a aspectos establecidos con anterioridad por la CDN, se reconoce que el
adolescente debe ser tratado con la humanidad y el respecto inherente a la persona humana, que no
podra ser sometido a torturas, tratos crueles, inhumanos ni degradantes, experimentos cientificos o
médicos. Al entender de Uriarte (2006) el principio de humanidad debe concebirse como la minima
agresion a la dignidad.
“Cada derecho humano es una porcion de dignidad y de realizacion personal; su afectacion lo hace
cualitativamente menos persona”. (Uriarte; 2006:199)
En el inciso tercero, del literal en cuestion, se instaura el derecho que tiene el adolescente a
mantener contacto permanente con su familia o responsables, dejando como Unica excepcioén la
clausula “salvo en circunstancias espaciales”. Nada mas dice al respecto, no nombra cuales podrian
ser estas circunstancias especiales ni en qué condiciones debian darse para ser prohibido el
contacto.

E) Principio de inocencia
Este principio ya habia sido consagrado en el Pacto de San José de Costa Rica el veintidés de
noviembre de mil novecientos sesenta y nueve. Segin Gomez y Fessler (2008) las Constituciones
reconocen el principio de inocencia, que es sobre todo un estado de inocencia, en el Derecho Penal
funciona como limite al legislador y a los preceptos que establecen la responsabilidad basada en
hechos presuntos. Dichos autores lo definen como el derecho a recibir la consideracion y el trato de
no autor, impone entre otras exigencias, que los jueces al tomar declaraciones al adolescente no lo
deben incitar a que confiese los hechos. Advierten que en la practica se hace hincapié en que el
joven admita la imputacion, lo que va en contra también de otro principio ya reconocido por la CDN y
por nuestra Constitucion, como lo es el derecho a no declarar en su contra.

F) Principio de inviolabilidad de la defensa
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En él se instaura el derecho de los adolescentes a contar de forma permanente con asistencia
juridica gratuita a partir de la detencion, durante todo el proceso y hasta la ejecucién completa de las
medidas.

G) Principio de libertad de comunicacion
Determina el derecho que tiene el joven a mantener durante la privacion de libertad una
comunicacion libre y en privado con su defensa, con sus padres, responsables, familiares y
asistentes espirituales.

H) Principio de prohibicidn del juicio en rebeldia
Este principio ya estaba instaurado por el articulo veintiuno de nuestra Constitucién, remite al
derecho a no ser juzgado en su ausencia so pena de nulidad de todo lo actuado.

[) Principio de impugnacion
Refiere al derecho de todo adolescente a imputar todas las decisiones judiciales que lo perjudiquen.

J) Principio de duracion razonable
Es establecido expresamente en el Pacto de San José. Al decir de Gomez y Fessler (2008) esta
estrechamente vinculado al respecto a la dignidad, dado que toda persona tiene derecho a liberarse
de la sospecha que concierne un proceso.
Muchos autores entienden que la intervencion procesal debe ser rapida y la prérroga en los plazos
una excepcion, sobre todo para los jovenes dada la particularidad que los tiempos tienen para estos.
Sin embargo, Gémez y Fessler (2008), advierten que muchas veces esta celeridad de los juicios no
dan lugar a la ampliacion de pruebas, a las declaraciones de testigos, a que los fiscales planteen la
acusacion teniendo los informes correspondientes a la vista, llegando a ser muchas veces
irracionales cuando los plazos previstos se tornan imposibles de ser cumplidos.

K) Principio de asistencia de interprete
Consagra el derecho que todo adolescente tiene a la asistencia de interpreté de no comprender o no
hablar el idioma.

L) Principio de oportunidad reglada
Este principio le cede al adolescente el derecho de prescindir del procedimiento cuando por las
caracteristicas del hecho o la naturaleza del bien juridico agredido no se justifique la prosecucion de
la accion.

» Diversas instancias en el proceso penal juvenil

A continuacion se trabajara con algunas cuestiones de la seccion segunda del capitulo diez que
se denomina “Régimen procesal”.

En el articulo setenta y cinco se indica como principio general que en todos los casos en que se
investigue la responsabilidad de un adolescente, el procedimiento debe ajustarse a los tramites
establecidos por este Codigo, subsidiariamente también se podra recurrir al Cédigo General de
Proceso. Segun Gémez y Fessler (2008) ningln aspecto del proceso penal de adolescentes deberia
regirse por un codigo procesal civil, entienden esta alusion del CNA una incongruencia.

En el articulo setenta y seis se divide el procedimiento en cuatro instancias; las actuaciones
previas al proceso, la audiencia preliminar, las medidas probatorias, la resolucion de la audiencia

preliminar y medidas cautelares.
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En las actuaciones previas al proceso se dan los cometidos de la autoridad policial, quién debera
proceder de modo que menos perjudique a la persona y reputacion del adolescente. Esta autoridad
luego de realizar la detencion de un adolescente, pondra el hecho en conocimiento inmediato del
Juez, en este caso no podran excederse las dos horas después de realizada la detencion. Es parte
de los cometidos de la autoridad policial poner en conocimiento del adolescente los motivos por los
cuales se lo esta deteniendo y los derechos que dispone, como por ejemplo la designacion de un
defensor, el derecho de informar a sus padres o responsables.

Queda establecido como parte de las actuaciones previas al proceso, que si fuese necesario se hara
constar lo indispensable para la informacion de los hechos antes de que el adolescente sea
conducido a la presencia del Juez. De no ser posible llevarlo de inmediato a la presencia del Juez, el
CNA prevé que con la autorizacion de este se puede dirigir al joven a alguna dependencia
especializada del INAU® o del Instituto Policial, no pudiendo permanecer en este Ultimo mas de doce
horas. Los traslados interinstitucionales y a la sede judicial deben estar precedidos de los examenes
médicos correspondientes.

Sera cometido del Juez, en caso de tomar conocimiento de que el adolescente se encuentra en la
situaciéon prevista en el articulo siento diecisiete de este Cddigo, comunicarle al Juez competente ,
sin prejuicio de las actuaciones procesales referidas a la infraccion.

Luego de las actuaciones previas al proceso tiene lugar la audiencia preliminar. En Juez
dispondra la realizacion de una audiencia preliminar (en los casos de infracciones de adolescentes
que lo justifiquen) antes de las veinticuatro horas, donde deberan hacerse presentes bajo pena de
nulidad el adolescente, su defensor y el Ministerio Publico. Se procurara también la presencia de los
padres o responsables, podran a su vez comparecer de no existir peligro para su seguridad vy
siempre que lo acepten, la victima y testigos. En esta instancia, el Juez al interrogar al joven le hara
conocer en términos que faciliten su comprension, los motivos de la detencion y los derechos que
posee, ademas se dispondra de inmediato tener la partida de nacimiento o acreditar la edad por
medios sustantivos. Para terminar esta instancia el CNA dispone que;

“Mediando acuerdo de partes, podra prescindirse de la agregacion inmediata”.

En un tercer momento del procedimiento tienen lugar las medidas probatorias. Se determina
que durante la audiencia el Ministerio Publico y la defensa podran solicitar aquellas medidas que
estimen sean convenientes, la informacion debera ser recabada en un plazo maximo de veinte dias
continuos y perentorios contados a partir de la decision policial, las pruebas se diligenciaran en
audiencia con las garantias necesarias para un debido proceso incluidos los informes del equipo
médico. Si fuera requerido, en esta instancia la policia podra prestar colaboracion.

En un cuarto momento del procedimiento, se da la resolucion de la audiencia preliminar y se
decide la medida cautelar a ser aplicada. Se fijara la audiencia final en un plazo de sesenta dias,
plazo que se retrae a treinta dias como maximo en el caso de que el Juez disponga como medida

cautelar la internacion provisoria o el arresto domiciliario.

s pertinente recordar que durante todo el desarrollo del CNA se habla del Instituto Nacional del Menor (INAME) y que
solo al final del Cédigo queda definido que a partir de la promulgacion de este se llamara Instituto del Nifio y Adolescente
del Uruguay (INAU).

52



Las medidas cautelares se deberan aplicar solamente cuando sean “necesarias” y se debera

tener como criterio para la eleccion de la misma perjudicar lo menos posible al adolescente.

Son medidas cautelares; la prohibicion de salir del pais, la prohibicién de acercarse a la victima o a
otras personas, de concurrir a determinados lugares o de tomar contacto con determinadas
personas, la obligacién de concurrir periédicamente al Tribunal o ante la autoridad que el Juez
determine, el arresto domiciliario y la internacion provisoria.

Para el caso del arresto domiciliario y la internacién provisoria el CNA dispone que no podra durar
mas que sesenta dias, que de haberse cumplido ese plazo y no se hubiera dictado sentencia el
adolescente debera ser puesto en libertad. Estas dos medidas solo pueden aplicarse para aquellos
casos en que al adolescente se le impute una infraccion que puede ser objeto final de privaciéon de
libertad y siempre que sea indispensable para asegurar que el adolescente concurra a los actos
procesales esenciales, por seguridad de la victima, el denunciante o los testigos. La internacion
provisoria se cumplira en un establecimiento del INAU.

“El celo con que se ha atendido la presuncion de inocencia, y con ella, la imposibilidad de
cumplir una medida sin sentencia ejecutoriada, lleva a poco menos que un callejon sin salida,
cuando la medida cautelar que se impone es la privacion de libertad. (...) los procesados sin
condena se encuentran en el mismo lugar de internacién con quienes son conforme a la ley
‘adolescente infractor”, impedidos de recibir la misma atencién dado que implicaria adelantar la
“sancion” sin tener resolucion definitiva. (...) la privacién de la libertad cautelar se vuelve un mero
deposito que puede durar hasta dos meses (...)". (Gémez y Fessler; 2008, 58)

En caso de ser impuesta la internacion provisoria como medida cautelar, el Cédigo exige la
intervencion de los técnicos de INAU, la elaboracion de un informe con evaluacién médica y
psicosocial que no puede exceder el término de veinte dias dispuestos para la prueba. Estos
informes podran ser presentados de forma oral en la audiencia o escritos y sera el equipo técnico
quien supervise la aplicacion de las medidas.

Luego se lleva adelante la etapa de la formulacion de la demanda o sobreseimiento. En esta
instancia, luego de diligenciadas las pruebas, los autos pasan al Ministerio Publico por seis dias. El
Ministerio Publico es representado en el proceso por la figura del Fiscal, la que desde la perspectiva
de Gémez y Fessler, “(...) representa el interés social o al Estado (en su aceptacion mas amplia),
conciliandose su funcion con el interés personal del indagado, lo que solo puede lograrse con que
tenga caracter independiente e inamovible para no satisfacer instrucciones de un mandante contra el
individuo o la sociedad. El Ministerio Publico representa el “interés general” de la sociedad, mientras
el acusado tiene un interés propio. Es imprescindible delimitar los intereses generales de la sociedad
o interés social para comprender su rol funcional”. (Gémez y Fessler; 2008: 56)

La ley organica 15.365 de diciembre de 1982 que regula la actuacion del Ministerio Publico y
del fiscal, establece en su articulo diez la Competencia funcional en orden judicial, correspondiendo
al Ministerio Publico en lo civil, segun el inciso quinto de esta ley:

“Actuar en todos los asuntos relativos a las personas e intereses de los menores, incapaces y

ausentes, incumbiéndole en ese concepto los deberes que la ley le senale, y, expresamente,
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aquellos que derivan de la condicion de protector Oficial de los menores e incapaces que esta
disposicion consagra’.

En esta instancia el Ministerio Publico puede solicitar sobreseimiento, por ser evidente la inexistencia
de delito o la irresponsabilidad del inculpado, paralizandose la causa por parte del Juez. Si en este
caso se dedujera demanda fiscal se conferira traslado por seis dias a la defensa, que tendra
potestad para presentar pruebas y contradecir o conformarse con la decisidon. De ser esta Ultima
actitud la que tome la defensa, el Juez debera dictar sentencia en cinco dias.

En la audiencia final deberan participar sobre pena de nulidad el adolescente, su defensor y el
Ministerio Publico; sera convocada dentro de los quince dias previstos para que la defensa conteste
la demanda fiscal. En esta instancia se presentaran los informes técnicos que se hayan recabado y
se dara participacion a los padres o responsables, y a la victima de solicitarlo. El Juez debera dictar
sentencia definitiva y expresar los fundamentos correspondientes a la decision tomada, la sentencia
debera ser registrada de forma escrita, con la brevedad y claridad necesarias para que pueda ser
interpretada por el adolescente imputado. De ser muy complejo el asunto en cuestion la audiencia
podra ser prorrogada quince para proponer y hacer las probanzas. Dictada la sentencia de forma
definitiva en la audiencia final el Juez dispondra la medida a tomarse.

» Medidas socioeducativas: privativas o no privativas de libertad

Segun el articulo setenta y siete solo podran ser aplicadas a aquellos adolescentes que por
sentencia ejecutoriada hayan sido declarados como responsables. Una vez que el Juez disponga la
medida a ser aplicada debera comunicar de forma escrita al INAU o la institucién privada
seleccionada para que den curso a la ejecucion de las medidas.

Segun Uriarte (2004) el CNA no se pronuncia con relacién a que las medidas socioeducativas
deben ser determinadas en todos los casos. Si es una medida es porque pretende medir algo, una
medida indeterminada es para este una expresion tautolégica.

Para Gémez y Fessler (2008) el término “socio- educativas” hace referencia a dos acciones
simultaneas que se procuran en la accién educativa, es decir, la individualizacion y la socializacion.
Con la primera se busca desarrollar las potencialidades del sujeto y la segunda esté orientada a que
el sujeto con lo propio pueda contribuir con la comunidad. Segun estos autores el objetivo de estas
medidas es apuntalar el proceso evolutivo del joven para que pueda superar dificultades personales,
rescatar recursos de si mismo y del grupo social para poder integrarse a este.

Queda instaurada en el articulo setenta y nueve la posibilidad de complementar las medidas
socioeducativas con algunas medidas catalogadas como complementarias, como lo es el apoyo de
técnicos al adolescente que esta desarrollando la medida. Gémez y Fessler (2008) advierten que
debe tenerse especial cuidado con la superposicién de medidas, ya que muchas de ellas resultan
incompatibles entre si. El articulo en cuestion determina que la medida debera ser seleccionada por
el Juez segun criterio de proporcionalidad e idoneidad para el logro de los objetivos. El principio de
proporcionalidad aqui consagrado debe ser entendido, segun Uriarte (2006), como limite poderoso a
la privacion de la libertad, conforme al cual la respuesta al delito debera ser ponderada en funcion
del bien juridico agredido por la infraccion y la forma como se da la agresion, asi como por la

culpabilidad.
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Dentro del elenco de medidas socioeducativas no privativas de libertad el articulo ochenta se
refiere a las sustitutivas, con esta denominacion queda implicito que se conciben en remplazo a la
privacion de la libertad, concebida como la sancién mas severa consecuencia de una infraccion. Las
medidas sustitutivas pueden ser: la advertencia; formulada por el Juez al adolescente en presencia
del defensor, padres o responsables sobre los prejuicios causados y las consecuencias de no
enmendar su conducta; la amonestacion, el Juez intimida al adolescente a no reiterar la infraccion en
presencia también del defensor, padres o responsables; orientacion y apoyo de un programa
socioeducativo llevado a cabo por el INAU u otras instituciones publicas o privadas por un periodo
maximo de un afo; la observancia de alguna regla de conducta, como puede ser la prohibicién de
asistir a determinados lugares o espectaculos por un tiempo maximo de seis meses; la prestacion de
algun servicio a la comunidad por un maximo de dos meses; obligacién de reparar el dafio o
satisfaccion de la victima; la prohibicion de conducir vehiculos motorizados por un periodo que no
puede exceder el maximo de dos afios; libertad asistida y vigilada.

Los programas de orientacion como medida sustitutiva, tienen como finalidad hacer que el
adolescente se incorpore paulatinamente al medio familiar, grupo de crianza u otros grupos, asi
como también a los centros de ensefianza y cuando fuere oportuno al mundo del trabajo.

La prestacion de servicios a la comunidad, sera regulada por el INAU y se desarrollaran con

preferencia en centros comunitarios publicos, como es el caso por ejemplo de los hospitales. El
tiempo maximo para desarrollar estos servicios no podra exceder las seis horas diarias.
Uriarte (2004) le asiste razon a UNICEF que ha observado que el plazo maximo de la prestacion de
servicios a la comunidad es demasiado breve y que la carga horaria diaria es muy alta. Si bien
entiende que es necesario limitar la medida, la carga horaria al ser alta puede provocar la
desarticulacion de todas las actividades del joven, incluso las que el propio Codigo promueve.

En el articulo ochenta y tres el Codigo se pronuncia con respecto a lo que conocemos por
mediacion. Segun Gomez y Fessler (2008) la mediacion exige cierto conocimiento reciproco y sus
posibilidades de éxito dependen del tipo de comunidad donde se trate de resolver el conflicto. Si bien
entienden que es una propuesta muy interesante su puesta en practica en el sistema penal juvenil
uruguayo es muy joven. Puede plantearse en cualquier parte del proceso, por ejemplo, en la
audiencia preliminar en conformidad con el adolescente y la victima o a peticion de parte. Al optar
por esta via queda suspendido el proceso por un “plazo prudencial” que es determinado por el Juez
y el caso podra ser derivado a mediacion. Si se llega a un acuerdo antes del plazo previsto se puede
solicitar adelantar la audiencia, de lograrse el fin propuesto se daria por terminado el proceso de
forma extraordinaria. En el caso de fracasarse en el intento de mediar debera evidentemente
continuarse el proceso a partir de donde se suspendid, se dictard sentencia y se aplicara otra
medida.

Dentro de las medidas sustitutivas, el articulo ochenta y cuatro, refiere a la libertada asistida y
la vigilada. La libertad asistida consiste en acordarle al adolescente la libertad en su medio familiar y
social, para ello necesitaran contar con el apoyo de técnicos y funcionarios capacitados. Esta medida
tendra una duracion determinada por el Juez, pudiendo ser en cualquier momento interrumpida,

revocada o sustituida.
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El régimen de libertad vigilada consiste en la permanencia del adolescente en la comunidad
con el acompafiamiento permanente de un educador. El tiempo estipulado para que dure esta
medida también debera ser determinada por el Juez.

En el articulo ochenta y cinco se deja constancia que el Juez solo podra aplicar una medida
sustitutiva o socioeducativa privativa de libertad, con estas Ultimas se trabajara a continuacion.

Como se dijo en lineas anteriores, las medidas socioeducativas privativas de libertad solo
podran ser aplicadas a aquellos adolescentes que sean declarados como responsables de la
infraccién por sentencia ejecutoriada y que a juicio del Juez esta medida se justifique. También
podran ser aplicadas a aquellos adolescentes que hayan sido declarados responsables y hayan
incumplido las medidas adoptadas por el Juez.

Uriarte indica al respecto que “(...) la privacién de la libertada preceptiva para quien incumpla las
medidas adoptadas por el Juez, merece cuestionamientos. (...) en estos casos la privacion de la
libertad es automatica, sin tener en cuenta circunstancias justificantes, exculpatorias o atenuantes,
que merezcan una consideracion detenida de la cuestion”. (Uriarte; 2004:63)

La privacion de libertad puede recaer en diferentes circunstancias; en la detencion, como medida
cautelar de internacion provisoria, como medida socioeducativa, como medida curativa o en las
circunstancias del articulo cinto diecisiete y siguientes. Hay que tener en cuenta que esta medida
debe ser usada como ultimo recurso, por el menor tiempo posible y bajo fundamento del Juez de
porgue no es posible aplicar una medida distinta.

Lo que no aparece establecido en el CNA son los criterios que deben gobernar la decision del
Juez, se le determina como limite en estos casos el no poder imponer una medida educativa sin
previo pedido del Ministerio Publico ni hacerlo de manera mas gravosa a la que este solicitase.

“El principio de excepcionalidad de la privacion de la libertad funge como bisagra entre dos
cuestiones que siempre estan en conflicto, en choque dialéctico: la defensa social y la teoria del
interés superior de la nifiez adolescente”. (Uriarte; 2006: 175)

Al sentir de Uriarte (2006) la filosofia del CNA, asi como también de la CD y de las RMPL, es
poner obstaculos a la criminalizacion de los jévenes, dado que, el principio de excepcionalidad busca
evitar la privacion de libertad y alertar sobre los efectos perjudiciales, el deterioro que esta medida
produce en la vida de quienes la sufren. Este principio cuestiona seriamente las posibilidades de
llevar adelante las “teorias re”, (propias de la doctrina tutelar) que pretenden educar desde el
encierro. El principio de minima duracidén debe funcionar por debajo del principio de proporcionalidad
de la pena y en consonancia con el de excepcionalidad.

“Una situacion como el encierro, que no esta llamada para la educacion, mal puede
prolongarse en el tiempo por razones de educabilidad”. (Uriarte; 2006, 1999)

Si en el hecho junto al adolescente hubiese involucrada una o mas personas mayores de
edad, la autoridad policial dara conocimiento de los hechos simultaneamente al Juez de
Adolescentes y Juez Penal de Turno. Ambos magistrados actuaran de forma paralela,
comunicandose reciprocamente las alternativas de la causa y de ser necesaria la declaracion del
adolescente en el Juzgado Penal se debera solicitar previamente autorizacion al Juez de

Adolescentes.
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En el caso que la privacion de la libertad establecida para el adolescente tenga una duracion
superior a un afo, la apelaciéon contra la decisién judicial sera automatica.

En el articulo ochenta y siete el CNA expresa que las medidas privativas de libertad no son
obligatorias para el Juez. En este caso es pertinente el planteo que realiza Uriarte al respecto y con
el que se esta en total acuerdo;

“(...) qué sentido tiene tal no obligatoriedad sin limites concretos que vinculen estrictamente al Juez,
para no disponer la privacion de la libertad. Le asiste razon a UNICEF cuando afirma que de esta
forma, en los hechos, la privacion de la libertad pasa a ser la regla y no la excepcion”. (Uriarte; 2004:
62-63)

Este articulo determina que aun siendo posible la aplicacion de una medida no privativa de libertad,
el Juez debera justificar que no es adecuado en el caso la privacion de libertad. Aqui los diferentes
niveles de fundamentacion (adecuacion de la privacion de la libertad, posibilidad y adecuacion de
medidas no privativas de libertad) son los Unicos limites que el CNA impone expresamente al Juez
para aplicar el principio de excepcionalidad de la privacion libertad.

En el articulo ochenta y ocho, se establecen como medidas privativas de libertad, la
internacion en establecimientos carcelarios separados totalmente de aquellos destinados a los
adultos y la internacidon en los mismos establecimientos pero con posibilidad de gozar de
semilibertad.

El CNA entiende por privacion de la libertad;

“El régimen de privacion de la libertad consiste en recluir al adolescente en un establecimiento que
asegure su permanencia en el recinto, sin menoscabo de los derechos consagrados en este Cddigo,
las normas constitucionales, legales e instrumentos internacionales®””,

Y por régimen de semilibertad;

“El réegimen de semilibertad consiste en disponer que el adolescente, cuya privacién de libertad ha
sido dispuesta en establecimientos, goce de permiso para visitar a su familia o para la realizacion de
actividades externas, de ocho horas de duracién, en su beneficio personal, controladas por la
autoridad donde se encuentra internado.

Este régimen se extiende, a voluntad del adolescente, mientras se aplica la medida de privacién de
libertad, salvo la suspension temporaria o definitiva por inobservancia de las reglas de
comportamiento®”,

Gomez y Fessler (2008) al trabajar la privacién de libertad como medida educativa destacan
un aspecto que se considera de suma importancia traer al analisis, la angustia adicional que
ocasiona en los jovenes del interior. Cuando son sometidos a la privacion de libertad pasan a
cumplirla en el departamento de Canelones, donde estan las instalaciones de la Colonia Berro que al
parecer “aseguran la permanencia” de los jovenes. Se suma a la sancioén de estar privados de la
libertad el hecho de estar lejos de su familia, lo que muchas veces provoca que se pierda el contacto
ya sea por falta de recursos, por las dificultades que ocasiona acceder a dicho establecimiento, entre

otros motivos. Se considero pertinente entrecomillar los términos “aseguran la permanencia” porque

o Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia; 2004, articulo 89.
2 idem, articulo 90.
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segun datos que arroja la prensa local hoy son frecuentes las fugas de los centros de reclusion
|63

juveni

Con respecto a la semilibertad, ambos autores destacan que si bien existen en esta medida
aspectos coercitivos, ya que se separa al joven del &mbito familiar y de su comunidad, bajo esta
medida pueden salir de los establecimientos. Para el desarrollo de esta medida creen que es
necesario que la institucion mantenga una relacién constante con los programas sociales y
formativos de la comunidad, ya que se debe organizar la vida cotidiana del joven en funcién de que
tenga acceso a distintos servicios. Entienden que en nuestro medio las medidas de semilibertad no
se dan en estas condiciones, sino que se deja librado a la voluntad del joven el régimen de salidas,
por lo que se vuelve bastante dificil coordinar actividades reguladas con el exterior.

El articulo noventa y uno expresa;

“La medida de privacion de libertad tendra una duracién maxima de cinco afios.

En ningun caso el adolescente que al llegar a los dieciocho afios permanezca sujeto a medidas,
cumplira lo que le reste en establecimientos destinados a los adultos.

En situacion de peligrosidad manifiesta, se adoptaran las medidas que fueren compatibles con la
seguridad de la poblacion y los propésitos de recuperacion del infractor®”,

Uriarte destaca que hasta la sancion del CNA el diagnostico de la peligrosidad pareceria haber
desaparecido, por lo menos del terreno de lo explicito. Este diagnostico parte de una vision
antropolégica determinista que concibe al joven como proclive al delito y desde ahi resuelve su vida,
anulando de esta manera todas posibilidades de opcion pueda tener y su dignidad como persona.
Un juicio como este, al entender del autor, es operativo en posturas que estan afiliadas con la
defensa social.

El articulo noventa y cuatro determina que las medidas adoptadas por el Juez podran en
cualquier momento del procedimiento ser sustituidas, modificadas o cesadas siempre que hayan
cumplido con su finalidad educativa. Los tramites para ello deberan hacerse en audiencia, donde se
dictara resolucion fundada contando previamente con los informes técnicos que se estimen
pertinentes, la presencia del adolescente, sus responsables, el defensor y el Ministerio Publico. Una
vez mas el CNA hace referencia a la educacion, como si los adolescentes infractores fuesen
corregibles a través de una intervencién punitiva-educativa.

En el articulo cinto dos, el CNA recoge un pasaje textual de la CDN donde asume el deterioro
que provoca el encierro, la violencia que la instituciones de privacién de libertad ejercen sobre los

derechos de los adolescentes.

$422/07/2012 (...) Dos fugas de dos hogares del INAU ocurrieron entre el viernes y este domingo, después de 50 dias
que no se registraran hechos de este tipo. Ambos lugares son abiertos y no cuentan con cerco perimetral. La primera
ocurrio el viernes en el hogar “El Hornero” cuando dos menores dijeron que saldrian a sacar la basura y no regresaron.
Ambos tienen 16 afios y cuentan con antecedentes por hurto. La segunda fuga fue este domingo, durante las primeras
horas de la tarde, en el hogar “Cerrito”. Desde esa institucion escaparon tres adolescentes mas. Todos tienen 17 afios;
dos de ellos cuentan con antecedentes por hurto y uno por copamiento. Pese a estos hechos cometidos por los jévenes,
“no son considerados peligrosos” por parte de las autoridades del Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente
(SIRPA), asegurd a Subrayado su director, Ruben Villaverde”. http://www.subrayado.com.uy/Site/noticia/14657/cinco-
menores-fugaron-de-dos-hogares-del-inau, 6 de agosto de 2012.

64 Codigo de la Niflez y la Adolescencia; 2004, articulo 91.
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‘(...) se tendra en cuenta los derechos y deberes de los adolescentes, con miras a contrarrestar los

efectos perjudiciales de la institucionalizacion y a fomentar su integracién a la sociedad®”

Uriarte entiende que la expresion “fomentar la integracion a la sociedad” debe ser interpretada de
forma conjunta con la reduccion de los prejuicios, pues se reconoce la desintegracion que provoca la
intervencion punitiva.

» Construccion punitiva de los problemas sociales

Para terminar el estudio de esta categoria se trabajara a continuacién con el capitulo once,
seccion primera que se titula: “Proteccion de los derechos amenazados o vulnerados de los nifios y
adolescentes y situaciones especiales”.

Segun el articulo setenta y cuatro inciso tercero, al cual ya se hecho referencia en lineas
anteriores, siempre que se encuentren involucrados en la infraccidon nifios, es decir menores de trece
anos de edad, se establece un mecanismo de derivacion automatica al sistema de proteccion del
capitulo once, seccion primera, articulos ciento diecisiete y siguientes.

En el articulo ciento diecisiete se dispone como principio general;

“Siempre que los derechos reconocidos a los nifios y adolescentes en este Codigo sean
amenazados o vulnerados, se aplicaran las medidas que dispone este titulo.
De igual forma se aplicaran a los nifios que vulneren derechos de terceros®®”.

El articulo ciento diecisiete engloba con un mismo rotulo diversas situaciones, por lo que se
somete al mismo régimen a los nifios que tengan conductas antijuridicas y los que de alguna manera
vulneren derechos de terceros. De esta forma los nifios en infraccion salen del sistema penal juvenil
y se alojan en un régimen comun con los nifios que vulneran derechos, y los niflos/adolescentes que
tienen sus derechos en riesgo. Por lo tanto, las tres situaciones son construidas punitivamente por
los articulos ciento diecisiete y siguientes.

“El discurso de la vulnerabilidad social esta en los arts. (...) 117 y siguientes (nifios y
adolescentes con derechos amenazados o vulnerados), para los que se dispone un paquete de
medidas clinicas y/o punitivas, con sensible disminucion de las garantias. Es posible concluir que el
CNA reconoce la vulnerabilidad, pero no asume la selectividad. Por otra parte, la vulnerabilidad
social de los arts. 117 y sigts., concebida sin garantias, se transforma en vulnerabilidad al sistema
penal juvenil, que en este caso opera sin la cobertura garantista”. (Uriarte; 2006: 53)

Los nifios/adolescentes que se encuentren en las situaciones previstas en el articulo ciento
diecisiete podran ser detenidos por la autoridad policial, en estos casos no disponen de las garantias
constitucionales previstas para la infraccion, ya que no es obligatorio conducirlos ante el Juez, sino
que previa autorizacion de este podran ser llevados directamente al INAU.

En el articulo ciento dieciocho se prevé una situacion similar a la audiencia preliminar, de la
que se hablo cuando analizamos el articulo setenta y seis, en esta instancia el Juez tomara las
medidas urgentes e imprescindibles, se le tomaran declaraciones al nifio o adolescente, donde
debera estar el defensor y el Ministerio Publico, servira también en este caso el auxilio los informes

técnicos correspondientes.

65_ Codigo de la Niflez y la Adolescencia; 2004, articulo 102.
® fdem, articulo 117.
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El articulo ciento diecinueve prevé las medidas que el Juez podra tomar con relaciéon a los
padres y responsables; como lo son la llamada de atencion, orientacion, inscripcidn en centros de
ensefanza, derivacién a programas de proteccion familiar. Al decir de Uriarte (2004) estas medidas
tienen sentido si se sigue la l6gica que plantea desde sus inicios el CNA, cuando en el articulo siete
dispone que los padres son los prioritarios responsables de la efectividad y proteccién de la
nifez/adolescencia. Entiende que estas medidas podran tener sentido para las situaciones de
ninos/adolescentes con derechos amenazados pero no para el caso de vulneracion de derechos a
terceros, en este Ultimo se estaria castigando a los padres por los hechos de sus hijos.

En el articulo ciento veinte se disponen las medidas ambulatorias que el Juez puede
dictaminar para los nifios y adolescentes; como lo es la proteccion de derechos a través del sistema
de atencion integral diurno, el tratamiento médico, psicolédgico o psiquiatrico.

Otras medidas que pueden ser tomadas por el Juez son las de internacién compulsiva
dispuesta en el articulo ciento veintiuno; se podran aplicar en los casos que el nifio/adolescente
padezca alguna patologia psiquiatrica, para aquellos episodios de consumo agudo de drogas, o en
los casos que se necesite un tratamiento médico urgente. Un aspecto a destacar que prevé este
articulo es el hecho de que en todos los casos debera existir prescripcion médica, que el tiempo
maximo de duracion de la medida podra ser de treinta dias prorrogables por igual tiempo hasta la
alta médica. En estos casos estariamos frente a internaciones indeterminadas.

Con respecto a estas ultimas medidas Uriarte expresa;

‘Estas medidas son sumamente delicadas, sino abusivas, en el caso de vulneracion de derechos de
terceros, puesto que se estaria medicalizando o psicologizando un conflicto social, donde el
problema es el nifio. Es una grosera simplificacion de los conflictos sociales, que en todos los casos
extrae al nifio del conflicto o se su medio, ora para internarlo en un medio abierto, ora para tratarlo,
ora para encerrarlo. Son intervenciones punitivas sobre el nifio (...).

(...) Pese en que algunos casos no exista formalmente internacion, todas las intervenciones tienen la
logica de la internacion, esto es, la politica institucional de llevarse los conflictos hacia la institucion-
de instituirlo-, de secuestrar institucionalmente el conflicto”. (Uriarte; 2004: 67)

En lineas generales este apartado tuvo como finalidad dejar planteadas aquellas medidas y
procedimientos que se llevan a cabo, en los casos en que en hechos de infraccion a la ley penal se
encuentren involucrados adolescentes que se presume son responsables, o nifios/adolescentes que
se encuentren en las situaciones provistas por el capitulo once, seccién primera del CNA de 2004.

Si bien se tiene conciencia que en varios aspectos tratados en este apartado podrian haberse
profundizado en la discusion, se creyo conveniente suspender su desarrolla para el capitulo tercero
en el que se intentara comparar las cinco categorias analizadas en ambos Coédigos trabajados.

2.3 Rol y acciones del Estado segun politica del CNA

Para el desarrollo de esta Ultima categoria es necesario prestar especial atencion al articulo

séptimo del CNA, que refiere a la “Concurrencia para la efectividad y la proteccion de los derechos

de los nifios y adolescentes”. El mismo expresa;
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“1. La efectividad y la proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes es prioritariamente de
los padres o tutores- en su caso-, sin perjuicio de la corresponsabilidad de la familia, la comunidad y
el Estado.

2. El Estado debera actuar en las tareas de orientacion y fijacién de las politicas generales aplicables
a las distintas areas vinculadas a la nifiez y adolescencia y a la familia, coordinando las actividades
publicas y privadas que se cumplen en tales areas.

3. En caso de insuficiencia, defecto o imposibilidad de los padres y demas obligados, el Estado
debera actual preceptivamente, desarrollando todas las actividades integrativas, complementarias o
supletivas que sean necesarias para garantizar adecuadamente el goce y ejercicio de los derechos
de los nifios y adolescentes®””.

En el inciso primero del articulo antes citado, el Codigo recoge nominalmente el concepto de
corresponsabilidad ya instaurado con anterioridad por la CDN, pero lo hace en un sentido inverso
alterando el orden de los garantes de los derechos de la nifiez/adolescencia. Pone a la familia como
la principal responsable luego a la comunidad y al Estado lo que pone al CNA contra la doctrina
internacional, que considera que el principal responsable y garante de los derechos de la
ninez/adolescencia ha de ser el Estado. Esta idea es también la que permea el espiritu de la CDN,
donde la familia es vista como el ambito natural para el crecimiento del nifio y por ende debe ser
apoyada por politicas de Estado®®.

En el segundo inciso del capitulo en cuestion, el CNA se remite a asignarle al Estado un rol
reducido en la ejecucion de las politicas publicas, limitando su actuacién a las tareas de orientacion y
fijacion de las politicas generales. De esta forma, al decir de Uriarte (2004), el CNA desconoce
premisas basicas de derechos humanos. Son las politicas publicas los mecanismos a través de los
cuales se deben efectivizar y garantizar los derechos de toda la nifiez/adolescencia, por ende estas
deben tener un caracter universal.

“Garantizar los derechos de todos los nifios, nifias y adolescentes implica disefiar y gestionar
politicas universales tanto de empleo, seguridad social, salud, educacion y vivienda para las familias
de los nifios, ya que estas han sido abandonadas por politicas publicas irresponsables acotadas a la
idea de que con el solo crecimiento de la economia opera la redistribucion de la riqueza generada
por el pais, lo que se ha transformado en una falacia”. (Uriarte; 2004: 17)

En el tercer inciso queda establecido que el Estado tendra un rol sustitutivo al familiar, ya
que, actua en caso de insuficiencia, defecto o imposibilidad de los padres y demas obligados. Al
sentir de Uriarte (2004), el CNA en esta instancia nuevamente deja en claro que al abandono al que
hace referencia en su articulado es al que sufre la nifiez/adolescencia por parte de la familia y no al
de las politicas sociales.

A continuacién es necesario hacer referencia al capitulo tercero del CNA que alude a los
deberes del Estado, el mismo estd conformado por dos articulos el catorce que se refiere a los

principios generales y el quince a la proteccién especial.

§7 Cddigo de la Niflez y la Adolescencia; 2004, articulo 7.
® para més desarrollo ver categorfa En el CNA ¢Qué lugar y funcion son asignadas a la familia?
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“(Principios generales).- El estado protegera los derechos de todos los nifios y adolescentes
sujetos a su jurisdiccion, independiente del origen étnico, nacional o social, el sexo, idioma, la
religion, la opinidn politica o de otra indole, la posicion econémica, los impedimentos psiquicos o
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio o de sus representantes legales.

El Estado pondra el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del, principio de que ambos
padres o sus representantes legales, cuya preocupacion fundamental sera el interés superior del
nifio, tiene obligaciones y derechos comunes en lo que respecta a su crianza y desarrollo.

El Estado aseguraré la aplicacién de toda norma que de efectividad a esos derechos®®”.

Segun Uriarte (2004) en este articulo el Estado asume el compromiso de proteger los derechos de
los nifios y adolescentes sujetos a su jurisdiccion sin ningun tipo de discriminacion, sin embargo lo
escueto de este articulo no coincide con las obligacion contraidas al ratificar la CDN. En los articulos
cuatro y cinco de la misma, los Estados partes asumen el compromiso de poner el maximo de sus
recursos disponibles al servicio de satisfacer los derechos econdémicos, sociales y culturales de la
nifez/adolescencia. Sin embargo, en ningin momento el CNA menciona la promocion de politicas
sociales de caracter universal que promuevan el desarrollo integral de esta poblacion.

Por su parte, en el articulo quince se detallan en literales que van de la A a la | unas veinte
situaciones especiales en las cuales nifios/adolescente pueden estar expuestos a situaciones de
riesgo y sobre las cuales el Estado tiene la obligacion de intervenir. Estas son: el abandono, abuso
sexual o explotacion de la prostitucion; el trato discriminatorio, el hostigamiento, la segregacién o
exclusion en los lugares de estudio, esparcimiento o trabajo; la explotacion econémica o cualquier
tipo de trabajo nocivo para su salud, educacion o para su desarrollo fisico, espiritual o moral; tratos
crueles, inhumanos o degradantes; estimulo al consumo de tabaco, alcohol, inhalantes y drogas;
situaciones que pongan en riesgo su vida o inciten a la violencia como lo es el uso y el comercio de
armas; situaciones que pongan en peligro su seguridad como lo son las detenciones y traslados
ilegitimos; situaciones que pongan en peligro su identidad como las adopciones ilegitimas y ventas;
incumplimiento de los progenitores o responsables de alimentos, el cuidado de su salud y el velar
por su educacion.

Uriarte (2004) entiende que el Estado debe intervenir en situaciones de emergencia o
focalizadas, pero las politicas sociales sobre la infancia no se pueden agotar en este tipo de
intervenciones, sino que estas deben tener un caracter universal que garanticen los derechos de
todos los nifios y adolescentes del pais.

En el articulo dieciocho el CNA obliga al Estado a desarrollar politicas de promocion,
proteccion y atencion integral a la nifiez/adolescencia pero, segun Uriarte (2006), lo hace desde una
l6gica que concibe a la familia como la prioritaria responsable en la vigencia de los derechos de la
ninez/adolescencia. De esta forma una vez mas se deja en evidencia, tal como lo sefala el autor
mencionado, que la familia es factor de criminalidad cuando no cumple con la funcién que

socialmente le ha sido asignada.

69 Codigo de la Nifiez y Adolescencia; 2004, articulo 14.
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El articulo sesenta y ocho del CNA al establecer las competencias del Instituto Nacional de

Menor (hoy INAU) opta por mantenerlo como érgano administrativo rector en materia de politicas de
promocion, proteccion y atencion de la nifiez/adolescencia, y su vinculo familiar. Segun Uriarte
(2004) con este pensamiento el Codigo busca que la funcion de dicho 6rgano trascienda su
quehacer de la situacion irregular, incorporando en el texto que velara desde su quehacer por el
robustecimiento del vinculo familiar. Sin embargo, Uriarte (2004) entiende que el CNA en sus
articulos no le asigna funciones al INAU para tales fines rectores.

Con este articulo aparecen algunas controversias, en ningin momento del Cédigo se deroga
la ley de creacion del Instituto Nacional del Menor (INAME), que por su puesto esta estructurado
sobre la base de la situacion irregular y por ende esta permeado por sus ideas. De esta manera se
estaria operando, al decir de Uriarte (2004), con una superposicion de normas que nos mantendran
en el camino de la “esquizofrenia juridica” donde es evidente la superposicién de paradigmas.

El Codigo también presenta algun problema cuando denomina al INAU como oérgano rector,
ya que este es un servicio descentralizado sometido a determinada forma de jerarquia con relacion
al Ministerio de Desarrollo Social y con un ente auténomo como la Administraciéon Nacional de
Educacion Publica.

Al respeto Uriarte (2006) expresa;

“El rol rector, en principio quedaria reducido a la atencion casi exclusiva de la nifiez entre 0 y 3 afios
de edad (pues a partir de los cuatro afios comienza la obligatoriedad de la ensefianza escolar), y la
“coordinacion” de los “servicios” entre los cuatro y los dieciocho afios de edad (con excepcion de los
casos de capacidades diferentes), actuando residualmente en todos aquellos casos en los que las
politicas sociales basicas no llegan.

(...) el INAU no podra cumplir con sus “funciones rectoras”, porque historicamente esta diseriado
para intervenir en situaciones especiales, puntuales y focalizadas, dirigidas a grupos reducidos de
nifios, nifias y adolescentes”. (Uriarte; 2006: 262)

En el inciso segundo del articulo en cuestion, el CNA expresa que el INAU;

“(...) Previos diagnosticos y estudios técnicos, debera velar por una adecuada admision, ingreso,
atencion, derivacion y desvinculacién de los nifios y de los adolescentes bajo su cuidado (...)"".

Con este criterio el CNA pretende trabajar sobre el sintoma, disefiando, al decir de Uriarte (2006),
politicas sociales bajo una atmosfera de construccion social clinica y de desarraigo propia del circuito
cotidiano de criminalizacion institucional.

En este apartado se ha pretendido dejar en claro que segun el CNA el Estado asume con
respecto a la nifiez/adolescencia un rol de corresponsabilidad con la comunidad y la familia.
Corresponsabilidad que termina remitiéndose a un papel sustitutivo ya que actuara solamente en
casos de insuficiencia, defecto o imposibilidad de los padres y demas obligados, por ende es
evidente que la familia continta siendo vista como la prioritaria responsable en hacer valer los

derechos de la nifiez/adolescencia.

" Codigo de la Niflez y Adolescencia; 2004, articulo 68.
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m

Resumiendo, con el CNA se instala un sistema de responsabilidad penal para los
adolescentes, un sistema de derechos y garantias que debe regir en cada caso que en el hecho que
supone infraccion a la ley penal estén involucrados adolescentes, procedimientos y medidas
determinadas, los Juzgados Letrados de Menores cambian su denominacion pasando a llamarse
Juzgados Letrados de Adolescentes.

En este la familia es vista como la prioritaria responsable por el desarrollo integral y el
ejercicio de los derechos humanos de la nifiez/adolescencia. Son garantes secundarios el Estado y
la sociedad, por lo que se puede decir que el CNA reconoce el principio de corresponsabilidad que
establece la CDN, pero realiza una alteracion estratégica de los agentes que deben garantizar estos
derechos.

El CNA incorpora en su texto el interés superior del nifioc como criterio de interpretacion, la
autonomia progresiva de la voluntad, la peligrosidad y una estrategia de intervencion que aborda los
conflictos sociales pensando en términos de delito- pena- responsable con cierta carencia de normas

penales.
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Capitulo Ill-
“Objetivos cumplidos/ deudas pendientes”

Se ha dicho al estudiar el CN de 1934 que en el novecientos estaban sucediendo diversos
procesos en el pais, es en el marco de esos procesos sociales, politicos, econémicos y culturales
que estaban en curso que se entienden los contenidos del Cédigo. Después de setenta afios de
vigencia, cuando ya era mas que evidente que la sociedad necesitaba un nuevo Codigo que se
ajustara a los parametros internacionales y a las transformaciones que la sociedad en su conjunto
habia experimentado, se aprueba el CNA con todas las caracteristicas que hemos sefialado en el
capitulo segundo.

El CNA, segun Gomez (2011), fue llamado “codigo naranja” en alusién al Cédigo de Holanda.
Fue considerado un codigo de “avanzada” pero con un disefio “utdpico”, dado que, fue pensado para
una realidad muy distinta a la uruguaya. Segun la autora, nuestro pais carece de los medios
materiales, humanos y culturales necesarios para implementar las soluciones que el CNA establece.
Sin embargo, cree que en términos de fortalecimiento del Estado de Derechos se considera una ley
adecuada a los estandares internacionales en materia de Derechos del Nifio, dado que, ofrece un
conjunto de garantias juridicas que deben ser seguidas en todo proceso que involucre a menores de
dieciocho afios. Esto ultimo constituye un freno necesario al poder punitivo y adulto.

El CNA presenta ciertas particularidades que hacen su estudio un tanto distinto que el
realizado al CN. En términos de estructura organizativa es mucho mas sencillo su analisis, ya que,
posee una organizacion que permite el facil acceso a cada una de las categorias estudiadas.

En este capitulo se pretende realizar un analisis comparativo de lo que ambos textos
normativos (CN de 1934 y CNA de 2004), exponen con respecto a las cinco categorias analiticas
(adolescencia, familia, infraccion, medidas y procedimientos, accion Estatal) que fueron estudiadas.
Se rescataran aquellas cuestiones que supongan similitudes y diferencias, avances y retrocesos en

materia juridica para nuestro sistema penal juvenil.

3.1 “La adolescencia: de la omision al reconocimiento”

Con respecto a la categoria adolescencia, un primer punto a tener en cuenta es la
terminologia utilizada por ambos Codigos. ElI CN se refiere al “menor de edad” en general como un
ser distinto al adulto, por su parte, el CNA habla de “nifios y adolescentes”. Al decir de Moras (2009)
este cambio en la forma de denominar a los menores de edad no es coincidente, una expresién no
puede sustituir a la otra porque hacen alusion a cosas distintas. Sefala que la expresién “menor de
edad”, a su entender objetivamente hace alusién a que la persona no ha cumplido con la edad
legalmente exigible para el pleno ejercicio de ciertos derechos y la expresion “nifios y adolescentes”,
refiere a etapas bioldgicas o de desarrollo psicologico reconocidas con sus caracteristicas propias.
Es por ello que recomienda la utilizacion de la expresién “menores de edad” definiéndola de la
siguiente manera;

“(...) falta de un requisito etario legalmente exigible para que la persona pueda actuar y decidir con

plena autonomia sobre ciertos aspectos de su vida”. (Moras; 2009: 68)

65



“Jovenes en conflicto con la ley. Las leyes de ayer y de hoy. Avances y retrocesos”.

Al decir del autor antes citado, es un grave error confundir capacidad de goce con capacidad de
gjercicio de los derechos, no solo porque de esta forma se le estaria pidiendo al nifio un imposible,
sino porque de esta manera se lo estaria privando de una autoridad externa que necesita para
construir saludablemente su personalidad.

Lo anterior permite hacer referencia a un cambio en la forma de concebir la nifiez/
adolescencia que se produce entre ambos Coédigos, donde aquellos pasaron de ser objetos a sujetos
de derechos, lo que es un evidente avance para el sistema juridico nacional. Si bien este cambio
resulta de suma importancia y se ajusta a los parametros internacionales en materia de derechos de
la nifez/adolescencia, al entender de Moras (2009), hay que también advertir que esta condicion
plena de "sujeto de derecho” implica a su vez la asunciéon de las consecuencias de sus propios
actos. De esta forma se termina equiparando a los menores de edad con los adultos, lo que seria sin
lugar a dudas un avance que ha significado también un cierto retroceso.

“.En qué momento un nifio o un adolescente es capaz de autodeterminarse y ejercer plenamente
derechos?

La observacion de la realidad es la que puede indicarlo. Y la realidad, con el aumento de la pena
juvenil y la ruptura de los lazos familiares, nos esta diciendo a gritos que nuestra sociedad deja
desamparados a sus jovenes mucho antes de que estén preparados para la autonomia. Mucho
antes de que la madurez de su estructura psiquica les permita desarrollar una adecuada percepcion
de la realidad y de las consecuencias de sus actos”. (Moras, 2009: 75) .

En consecuencia, opinién negativa merece el haber disminuido la edad para alcanzar la
mayoria de edad de los veintiun afios en el CN, a los dieciocho en el CNA. Se estaria confirmando al
decir de Moras (2009), una tendencia “adultizante” en nuestra legislacion. Esta reforma, que si bien
es anterior al CNA ya que data de 1995 y la cual este reafirmada, crea una situacion contradictoria e
injusta al entender del autor antes mencionado. La mayoria de edad siempre se asocio a la plena
independencia de la persona tanto en lo juridico como en lo moral y lo material. Quiza por ser una
realidad evidente, el hecho de que la mayoria de los jovenes cuando llegan a esta edad no cuentan
con las condiciones para valerse economicamente, es que esta reforma legislativa establece que la
obligacion alimentaria se extienda hasta los veintiin afos. Sin embargo, padres o tutores pierden
todo poder juridico sobre sus hijos o tutelados. Muchas veces, sefiala Moras (2009), los padres se
ven obligados a financiar a sus hijos formas de vida que consideran perjudiciales o con las que
discrepan radicalmente. ElI CNA, al entender de dicho autor, faculta a los adolescentes a actuar
juridicamente incluso sin aprobacion de sus padres. Considera que ya se ha vuelto una regla de
muchas instituciones publicas entenderse directamente con el menor sin la mediacion de sus padres
o tutores, usando como pretexto el oir la voluntad de estos e invocando sus derechos. Entiende que
este actuar de las instituciones va en perjuicio de los adolescentes, ya que deberan hacer frente a
una estructura democratica cuyos alcances no comprenden.

No obstante ello, se considera un avance positivo que el CNA haya establecido la autonomia
progresiva de la voluntad de la nifiez/adolescencia, entendida como un proceso légico de adquisicion

gradual de capacidad, siempre que esta esté ligada al respeto del interés superior de los mi‘sm"os
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Segun Cillero (1990) el interés superior del nifio debe ser entendido como un principio de orientacion

doctrinaria, con una funcién instrumental para la lectura y aplicacién del derecho a partir del principio
de prioridad. Prioridad esta que debe ir en favor de proteger el derecho de los nifios o adolescentes
cuando estos se enfrentan a intereses del mundo adulto y la sociedad. Sin embargo para dicho autor
este principio no emerge con la fuerza necesaria, entiende que quiza podra ser consecuencia de su
pobre redaccion en el CNA.

Con el CN se sanciono6 la inimputabilidad de los menores de dieciocho afios, lo que ocasiono
un cambio radical para la época, con la aprobacién del CNA se continia con el mismo criterio a
pesar de que desde hace décadas se debate al respecto. Durante mucho tiempo la discusion con
respecto a los jovenes infractores ha estado centrada en el aumento de la pena y la baja de la edad
de inimputabilidad, aun hoy en el afio 2012 estas dos medidas continian estando en el centro de la
discusion. Pareceria como si desde el ambito académico y profesional no se hubiese podido avanzar
al respecto, como si la respuesta fuera siempre la misma y la historia no nos hubiese ensefiado que
aumentar la represidon no supone ninguna solucioén, ni en nada contribuye a los problemas que
pretende resolver.
“Adelantar la edad de imputabilidad y acrecentar las penas, ademas de cruel, es inutil, porque la
minoridad, por definicion, es la incapacidad de medir las consecuencias de los propios actos. Por
eso0, mas castigo no redundara en menos delitos. Redundara en mas presos y de mas corta edad”.
(Moras, 2009:75)

Con respecto al trabajo, hay alguna diferencia entre ambos Codigos. ElI CN prohibe el trabajo
a los menores de dieciocho afios, el CNA reduce este limite a los quince afios, disponiendo que a
partir de esa edad los menores puedan trabajar en algunas tareas y siempre que tengan la
habilitacion del INAU. Sin dejar de reconocer que ambos textos normativos presentan excepciones a
estas normas, en el CNA Uriarte (2004) entiende que es especialmente amplia la discrecionalidad
otorgada a la autoridad administrativa para autorizar excepciones a las normas generales. Considera
que es necesario detenerse a observar la redaccion de los articulos con respecto al trabajo, ya que,
en varias disposiciones presenta problemas de redaccion que originan contracciones con el criterio
establecido en el articulo primero del mismo cuerpo normativo. En este se establece que
adolescente se es a partir de los trece afos y si recordamos que se otorga permiso para trabajar a
partir de los 13 aflos como excepcion, nunca un nifio estd autorizado a trabajar, ni siquiera bajo la
hipotesis de excepcion. Sin embargo, en diversos articulos se dispone sobre el trabajo de nifos y
adolescentes, como por ejemplo el articulo ciento setenta que expresa lo siguiente “El descanso
intermedio en la jornada de trabajo de nifios y adolescentes (...)""”.
Quiza por adecuar las normas a las necesidades actuales de los adolescentes uruguayos, estamos
concibiendo algo que sabemos existe pero que es imposible tolerar, el trabajo infantil. Asi estariamos

también violentando normas internacionales ratificadas y reconocidas por nuestro pais.

& Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia; 2004, articulo 170.
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A diferencia del CN, en el CNA se perciben tendencias discriminatorias con respecto a la
fijacion del salario, a los accidentes de trabajo y a las enfermedades profesionales que puedan
padecer los adolescentes.

En el CNA al igual que en el CN, se reconoce como deber de los padres o responsables el
corregir adecuadamente a sus hijos o tutelados. Por ende, se confirma una vez méas que la
nifiez/adolescencia es el unico grupo social sobre el cual esta legitimado el uso discrecional del
castigo fisico. Pareceria como que estas cosas ya hubiesen sido superadas en nuestro pais, pero se
contintan legitimando en el sistema normativo. Son estas disposiciones, entre muchas otras, las que

de alguna manera terminan opacando los logros obtenidos en materia legislativa.

3.2 “La familia: prioritaria responsable por los derechos de la ninez/adolescencia”

Con respecto a la categoria familia hay algunas cuestiones que son necesarias traer al
analisis. EI CN reconocié un modelo de familia nuclear como legitimo. Para los legisladores de aquel
tiempo este tipo de familia contenia al nifio en su interior, con el hombre como proveedor material y
la madre como la reina del hogar, encargada de la economia doméstica, del cuidado del hogar y sus
integrantes. Por su parte, el CNA adaptandose a las caracteristicas sociales del Uruguay del siglo
XXI, reconoce la diversidad de arreglos familiares existentes. Lo cual sin lugar a duda se puede
reconocer como un notorio y necesario avance en materia legislativa.

Si de avances se esta hablando, como no mencionar la incorporacién que realiza el CNA al
reconocer la corresponsabilidad entre el Estado, la comunidad y la familia en el cuidado de la
infancia y la adolescencia. Avance que sin lugar a duda no tuvo los frutos esperados, ya que, de
forma muy estratégica CNA al incorporar los garantes de los derechos de la nifiez/ adolescencia
pone nuevamente a la familia en primer lugar. La Convencion, como parte de la doctrina
internacional, considera como primer obligado y garante de los derechos humanos de
nifos/adolescentes al Estado, luego a la familia y la sociedad. El espiritu que reina en todo el
articulado de la Convencion, ve a la familia como el ambito natural para el crecimiento de los nifios,
para lograr dicho objetivo se entiende que la misma debe estar apoyada por politicas de Estado que
tengan como cometido hacer valer los derechos de la nifiez/adolescencia y hacer posible que estos
permanezcan con sus familias.

Con respecto a la filiacion hay algunas modificaciones importantes en el CNA, en este los
progenitores podran reconocer a sus hijos cualquiera sea su estado civil, sin embargo, los
progenitores menores de edad que también pueden reconocer a sus hijos, al no estar unidos en
matrimonio no pueden ejercer sobre ellos la patria potestad hasta alcanzar la mayoria de edad. Al
parecer el matrimonio, al decir de Palummo (2009), es un instrumento magico que capacita de un dia
para el otro, dado que la sola celebracién de este acto le da capacidad de ejercer la patria potestad a
los progenitores menores de edad. En este ultimo aspecto el avance del CNA no fue suficiente, se
cree que esta disposicion es parte de una estrategia politica para continuar legitimando la institucion
matrimonio por encima de otras uniones posibles, en varios pasajes del mismo cuerpo normativo

esto se puede evidenciar.
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Lo mismo sucede con las viejas categorizaciones de “hijo legitimo” e “hijo natural”, si bien hoy las
etiquetas (hijos habidos fuera del matrimonio e hijos habidos dentro del matrimonio) son otras,
continua la voluntad politica de mantener esta categorizacion que poseen una gran carga
discriminativa y que ha tenido desde siempre como funcioén estratificar.

Un gran avance ha significado el hecho de que hoy la sola inscripcion de un hijo supone
reconocimiento expreso. Sin duda, este cambio facilito el proceso permitiéndosele al hijo natural o
hijo habido fuera del matrimonio el derecho a tener un lazo de filiacién con su madre o padre. Con la
legislacion anterior de no existir reconocimiento ante el Oficial del Registro Civil no se generaba este
vinculo, por ende el hijo natural no tenia derecho a los alimentos, al bienestar y a gozar de la
herencia de quienes fueran sus padres.

Quiza es también por ello que a diferencia del CN, el CNA sefala la posibilidad de acceder a
la investigacion tanto de la paternidad como de la maternidad, lo que sin duda se puede reconocer
Ccomo un gran avance.

En ambos Caodigos se establecen los deberes los padres con respecto a sus hijos o tutelados
y se hace mencion a la patria potestad. Se esta en total acuerdo con Moras (2009) cuando expresa,
que la patria potestad bien entendida es un mecanismo protector de los menores y no una forma de
despojarlos de sus derechos. Entiende que se funda esencialmente en la idea de que los menores
se relacionan con el mundo adulto a través de los adultos que estan mas comprometidos afectiva,
material y juridicamente con ellos que por lo general son sus padres. Por ende, el Estado debera
intervenir dando apoyo a los padres o aplicandoles sanciones legales cuando estos incumplan sus
obligaciones, y de no quedar otra opcion tomando a su cargo la atencién de aquellos menores que
definitivamente estén abandonados. Entonces, la funcién del Estado debe ser de verdadera

corresponsabilidad apoyando siempre a quienes tengan menores de edad a su cargo.

3.3 “Infraccion: de un simple accidente a la construccion de tipos delictivos”

Con respecto a la categoria infraccion es necesario profundizar sobre algunas cuestiones.
Cuando se estudio el CN se puedo visualizar que alli el conocimiento del nifio surge a partir de la
carencia, de sus problemas, de lo que la moral media entendia como irregular. Este Codigo se
estructura a partir de la idea de abandono, en el cuerpo del mismo se definen situaciones que eran
consideradas como de abandono moral de la nifiez/adolescencia que estaban asociadas a las
formas de vida de la pobreza. En el CN, el sujeto abandonado era considerado un infractor en
potencia dadas sus condiciones sociales o de herencia familiar, condiciones estas que de por si
llevaban al sujeto a delinquir. Lo que sin lugar a dudas, evidencia el caracter selectivo del sistema
penal juvenil, que institucionalizaba y criminalizaba aquel abandono vinculado a las formas de vida
de la pobreza.

Segun lglesias y Erosa (2000) en el CN se realiza una construccion punitiva del abandono
asociada a la idea de riesgo social, defensa social y peligrosidad. En el mismo se puede percibir un
doble abordaje del abandono como compasion y represion, donde la respuesta clasica de los

técnicos desde distintos centros de poder ha sido la privacion de libertad, la internacion.
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Por su parte, el CNA instala un sistema de responsabilidad penal para los adolescentes,

defiendo tipos delictivos, que son acciones que constituyen delito por los cuales los adolescentes
deberan responder, y determina las penas correspondientes. Siendo asi se ha avanzado y mucho en
materia de derecho penal juvenil, pues el CNA define la infraccion en clara distancia con el CN que
la vinculaba a la idea de pobreza y abandono. Con el CNA se logra proporcionar a los sujetos cierta
seguridad juridica y garantias procesales.

Sin embargo, si lo que se pretende desde la doctrina internacionales es reducir al minimo la
intervencion punitiva en el derecho penal juvenil, el CNA esta yendo por otro camino; criminaliza la
tentativa, la complicidad en los delitos graves y los tipos omisivos simples, reconoce la autonomia
progresiva de la voluntad pero incorpora el descernimiento, reconoce el criterio de “personalidad
psicosocial del infractor” eliminando las garantias que rodean la intervencion punitiva, iguala la
tentativa al delito consumado. Se est4 de acuerdo con Uriarte (2004) cuando considera que estas
son estrategias politicas que esconden la idea del joven como sujeto peligroso.

Para Uriarte (2004) el inciso tercero del articulo noventa y uno del CNA, al conservar la
peligrosidad que es el eje de la situacion irregular efectia un gran retroceso desde el punto de vista
antropolégico, ya que produce una degradacion de la dignidad y de los derechos consagrados en la
CDN y en el mismo Cddigo. Entiende que un sistema de garantias que se consagre sin excluir la
peligrosidad cae por su base, dado que la peligrosidad entiende al joven por lo que es y no por lo
que hizo. EI CNA recae asi, al entender de dicho autor, en lo peor de la criminologia tradicional, en el
antiguo positivismo peligrosista, al incluir la peligrosidad el Cédigo pierde la coherencia.

“Si esta es un instrumento para regular la intensidad de la privacion de la libertad pone en crisis el
programa de derechos y garantias que al mismo tiempo consagra. Desde el punto de vista punitivo,

0 una cosa o la otra: dignidad, derechos y garantias, o peligrosidad”. (Uriarte, 2006: 164)

3.4 “Medidas y procedimientos: de la indeterminacion a la determinacion”

Con respecto a la categoria medidas y procedimientos el primer gran avance que se pudo
notar a través de este estudio, fue la sustitucion de la denominacion de los Juzgados Letrados de
Menores a Juzgados Letrados de Adolescentes. Ya no tenia cabida la denominacién anterior, ya
que, con el CNA solo los adolescentes pueden ser declarados responsables penalmente.

Otro gran avance del CNA, es que este establece un régimen procesal detallado, con plazos
legales estipulados, con las penas posibles de ser aplicadas y los tiempos que estas podran durar
como maximo. Los legisladores del CN creian que no era posible definir los procedimientos de
antemano dada la infinidad de delitos existentes, se limitaron entonces a cederle al Juez amplias
facultades para que dispusiera las medidas que en cada caso considera pertinente llevar adelante.
Las sentencias eran indeterminadas, dado que se creia era imposible prever el tiempo que el
tratamiento educativo pudiera llevar, este dependia de la evolucién y “voluntad“del menor.

En el CNA a diferencia de CN, se disponen una serie de principios, derechos y garantias que
deben estar presentes y cumplirse de forma estricta en todos los casos en que al adolescente, se le
impute el haber incurrido en actos que se presume comporta infraccién a la ley penal.

“Es fundamental referir la materia procesal penal de jovenes y adultos, a los principios procesales,
para conseguir el marco de libertad ciudadana en el enfrentamiento con el poder del Estado; los
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principios juegan el doble papel de garantes y protectores de la persona y al mismo tiempo, de

limitadores del poder estatal.

La consideracion como persona implica que el nifio y el joven sean vistos como fin en si mismos, y
que antes de ser sometidos a castigo deban agotarse las instancias para la exacta determinacién de
la imputacion, con la posibilidad de descargos y ser directamente oidos”. (Gémez y Fessler; 2008:
48)

Pese a lo anterior y debido a que un adolescente CNA solo puede ser declarado responsable
por sentencia ejecutoriada, en muchos casos se dispone como medida cautelar la internacion
provisoria en algun establecimiento del INAU, por lo que muchos adolescentes que estan siendo
procesados y aun no tienen condena, estan en el mismo lugar que aquellos que ya han sido
declarados “adolescentes infractores”. De esta forma la privacién de libertad no es utilizada como
medida de ultimo recurso.

Con respecto a las medidas socioeducativas tanto privativas como no privativas de libertad,
hay alguna cuestion a plantear que suponen volver hacia atras en el tiempo. El caracter educativo de
las medidas tiene una matriz criminoldgica tradicional propia del positivismo, donde el delito se da
por fallas en la educacién o sociabilidad, que son corregibles por la intervenciéon punitiva y educativa.

Sin animo de parecer conformista sino muy por el contrario, ya que, se cree que cuando se
trata de los derechos de la nifiez/adolescencia no debe haber suficientes, es pertinente decir que el
electo de medidas que propone el CNA es mucho mas amplio que algunas que el CN dispone al
Juez. Si bien algunas medidas son muy cuestionables, en este sentido nuestro sistema penal juvenil
ha avanzado notablemente.

El CNA efectia un gran retroceso, cuando en los articulos ciento diecisiete y siguiente,
permite criminalizar a nifos/adolescentes que tengan sus derechos “amenazados o vulnerados” vy
aquellos que “vulneren derechos de terceros” tal cual lo hacia el Codigo del Nifio. Estas situaciones
contravienen lo dispuesto con anterioridad por la CDN, la cual prohibié responsabilizar por infraccion
a ninos menores de cierta edad. Estos articulos no logran salir de la criminalizacién del abandono
propio de la doctrina de la situacion irregular.

‘En los arts. 117 y sigts., el CNA “no sale de la trama de la criminalizacién del abandono; sigue
cautivo de la situacion irregular y deja abierta la puerta, si no la convoca, a la intervencion punitiva

sobre el magma infraccion/abandono”. (Uriarte, 2006:262-263)

3.5 “Acciones del Estado: de la proteccion ala represion/persecucion”
Como ultimo punto del capitulo, se veran algunas cuestiones que fueron tratadas cuando se

analizaron los Cdédigos desde la categoria referida a las acciones del Estado.

Para Filgueira (1994) de acuerdo al tipo de estrategias desarrolladas por el modelo uruguayo
desde sus comienzos, se caracterizo por ser un “Estado asistencial’, con una cobertura
principalmente urbana donde las politicas sociales han tenido un caracter anticipado y controlador
del orden social, han sido basicamente paliativas a pesar de que pretendian dar una solucién a los
desvios sociales. Es necesario recordar que los poderes sociales de la época, coincidian con la idea
de que mas vale prevenir que curar luego de que los males ya estan instalados, buscaban
incesantemente enterrar los restos de barbarie todavia presentes que no coincidian con los valores
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que la sociedad civilizada queria dejar establecidos. Las acciones a ser llevadas por el Consejo del
Nifio segun politica del CN estuvieron destinadas a estos fines, atendiendo casi que exclusivamente
las situaciones especiales que vivian los nifos y madres de los sectores empobrecidos en aquella
época.

Setenta afios mas tarde, el CNA le asigna al Estado un rol de corresponsabilidad con la
comunidad y la familia en la atencion de los derechos de la nifiez/ adolescencia. No obstante ello, le
es asignado al Estado las tareas de orientacion y fijacion de las politicas generales.

Uriarte (2006) hace referencia a que existe una cierta unanimidad entre los sociologos
uruguayos con respecto a que no hay politicas globales para la familia, que las politicas sociales
imperantes en nuestro pais no estan disefiadas para la estructura dominante de los hogares pobres
criticos, como los son los monparentales, aquellos con mujeres jefas de hogar, con madres
adolescentes, con desocupacion u ocupacion informal, con insatisfaccion de las necesidades
basicas, etc. Entiende que los programas sociales tienden a focalizar su atencion en practicas de
corte asistencialista sobre algunos tematicas puntuales, como por ejemplo la alimentacion, los
subsidios laborales, entre otras.

“Los programas sociales focalizados son “en el mejor de los casos, sogas de auxilio, jamas
pasaportes a las oportunidades sociales, econémicas y culturales que ofrece- aunque mas no sea a
la visibilidad- el nuevo orden mundial™. (Uriarte; 2004: 17).

Primero Consejo del Nifio, luego INAME y ahora INAU, como érgano rector en materia de
infancia/adolescencia continua apuntando a un trato diferenciado de esta poblacion, pues esta
pensado para intervenir a través de politicas sociales focalizadas dirigidas a una porcion de infancia
que se encuentran en “situaciones especiales”. Con esto no se pretende decir que el CNA hace mal
al querer trabajar sobre este tipo de situaciones, muy por el contrario, es necesario combinar las
politicas focalizadas con otras de caracter universales que aseguren los derechos de todos los
nifios/adolescentes del pais.

Es por ello que se esta de acuerdo con Uriarte cuando expresa;

“(...) las disposiciones del Cédigo (haciendo referencia al CNA™?) no alteran en nada la organizacién
institucional de la estructura de las politicas sociales para la infancia y adolescencia, por el contrario
mantienen logicas pretéritas en la conceptualizacion de la politica publica dirigida a los nifios, nifas y
adolescentes”. (Uriarte, 2004: 22)

Segun el Observatorio de los Derechos del Nifio (2006), las intervenciones histéricas del
Estado han seguido un caracter tutelar o de castigo, donde los procesos institucionales han
provocado que nifos y jovenes se vieran perjudicados en el desarrollo de sus vidas.

“(...) la preocupacion por convertir los hijos de nadie en los hijos de todos, a través de las
prestaciones sociales de un Estado paternal- autoritario pierden sentido. La dinamica del proceso
histérico lleva a que los anteriores hijos abandonados, pasaban a ser hijos protegidos- vigilados,
pero hoy permite aseverar el enfasis exclusivo de la vigilancia, represion, marginalidad y persecucion
con la usencia de propuestas eficientes de proteccion. (...) El espiritu de la época senala las

conveniencias de asumir como modelo la eficiencia. El Estado uruguayo actual, luego de montar
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durante décadas un aparato de escaso impacto en las politicas sociales desarrolladas hacia la

poblacion en “riesgo”, intenta redefinir su rol”. (Moras; 1992: 99-100)
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Capitulo IV-
‘“La lectura del pasado ilustra el presente y permite proyectar el futuro”

En este ultimo capitulo el lector se encontrara con algunas lineas de reflexiéon que tienen
como proposito brindar herramientas que permitan a todo posible lector pensar la tematica de la
adolescencia y la infraccion desde un lugar distinto al de la violencia, y la vulneracion de los
derechos de la nifiez/adolescencia. En las mismas se procura dar respuesta a aquellas preguntas
de investigacion que fueron planteadas en la introduccion de este trabajo.

Es por ellos, que luego de analizar comparativamente los cuerpos normativos del CN y CNA,
fundamentalmente en lo que refiere a las categorias conceptuales: adolescente, familia, infraccion,
medidas y procedimientos, accion estatal; es pertinente decir que se han logrado grandes avances
en nuestro sistema penal juvenil. Sin embargo, se es consciente de que todavia estamos en deuda
y se continlian violentando principios/derechos/garantias que han sido reconocidos en documentos a
nivel internacionales ratificados por nuestro pais hace ya mas de veinte afios, como es el caso de la
CDN.

Al estudiar ambos Cédigos fue posible percibir que lo largo de la historia ha ido cambiando la
manera de pensarse tanto la adolescencia como de la infraccién. El adolescente paso de ser un
sujeto omitido a ser un sujeto reconocido con caracteristicas propias, la infraccién dejo de estar
directamente asociada a la idea de abandono y pobreza, construyéndose un sistema de
responsabilidad penal juvenil en torno a las ideas de delito- pena- responsable.

Con respecto a la familia diversos cambios han ocurrido, hay quienes dicen que su definicion
se ha modificado para dar cuenta de las necesidades de la sociedad actual, donde los sujetos que
las integran ya no son los mismos ni cumplen los mismos roles, hay quienes hablan también de
desintegracion familiar, estando o no de acuerdo con dichas posturas, lo que cabe destacar aqui es
que con respecto a la nifiez/adolescencia la familia continua siendo la prioritaria responsable por el
cumplimiento de sus derechos.

Desde el Estado, en el ultimo tiempo, se han desarrollado politicas universales pensadas
para apoyar a la familia en general, como por ejemplo, el sistema integrado de salud, las
asignaciones familiares. Estas politicas han sido desarrolladas conjuntamente con otras de corte
focalizado para atender casos especiales. Si bien se es consciente de que este proceso es
relativamente reciente como para poder ser evaluado en todos sus términos, es posible decir que se
ha logrado que la pobreza descienda, aunque esta sigue estando concentrada principalmente en la
poblacion mas joven del pais.

Segun Falca (2012) la historia institucional de muchos adolescentes que han estado en
contacto con el sistema penal juvenil nos revela fallas previas del sistema de proteccion social, se
trata de jovenes que acumulan serias vulneraciones de sus derechos sin que el sistema de politicas
sociales haya logrado generar una respuesta adecuada para ello. De esta forma la intervencion del
sistema penal juvenil opera como politica sustitutiva de politicas sociales inadecuadas o
insuficientes. Es por ello, que la autora plantea la necesidad de reforzar aquellas politicas que
tiendan a la promocion de los derechos sociales, economicos y culturales, asi como también disefar

politicas que tengan como objetivo la prevencion de las infracciones.
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Garcia Méndez considera que a partir del 2004, afio en que se aprueba el CNA, América

Latina se ha sumergido en una onda larga de involucién autoritaria, que a su entender es mucho
mas peligrosa que la tradicional. Y esta es la tendencia que existe hoy con relacién a utilizar la
privacion de libertad como una forma de politica social reforzada para los adolescentes pobres de las
periferias urbanas. Para dicho autor, no cabe dudas de que el principal problema desde el punto de
vista social que enfrenta hoy América Latina, son los adolescentes pobres de las periferias urbanas
que no estudian ni trabajan, los famosos “NI NI” de los que hoy tanto se habla.

Es en estos momentos de la historia, donde los medios de comunicacién aparecen como
elementos indispensables para construir las imagenes sociales de ciertos fenomenos, son utilizados
por los diferentes centros de poder para manipular informacion de acurdo a intereses particulares. Es
comun que utilicen ciertos temas que provocan alerta social para desviar la atencion y disimular los
verdaderos problemas sociales que vive la sociedad. Un ejemplo de lo anterior es la referencia en
distintos momentos de nuestra historia a un supuesto “auge delictivo” por parte de nifios y jovenes.

Los insumos principales que se utilizan y se utilizaron para crear discurso sobre ésta
desviacion social, son la referencia al aumento y/o la peligrosidad sin resefia empirica confiable
sobre la que realizar afirmaciones. De aqui surgen en el imaginario colectivo, al decir de Moréas
(1992), una figura estigmatizada la del menor- delincuente- infanto- juvenil. Surge asi la figura del
‘enemigo publico”, el que merece ser depositado en instituciones cerradas para su mejor control y
asi proporcionar una mayor seguridad publica.

“La difusion constante de mensajes que invocan un permanente incremento de las conductas
desviadas juveniles, constituye en determinadas circunstancias, una contribucion a elaborar una
vision que termina por admitir una normalizacion de lo extraordinario”. (Moras; 1992: 101)

En estos dias los medios de prensa han anuncian la declaracion de la Corte Electoral donde
se dispone que la “Comisiéon Nacional por la Seguridad para vivir en paz- yo firmo”, ha alcanzado la
cantidad minima de adhesiones de ciudadanos para que en las elecciones de 2014 se plebiscite la
baja de la edad de imputabilidad de los dieciocho a los dieciséis afios. Al respecto, se estd de
acuerdo con Moras (2012) cuando manifiesta que se sigue pensando que los menores son impunes
cuando no es asi porque hay un sistema de derecho penal que los castiga a partir de los trece afios.
Se le asiste razén cuando manifiesta que aun siendo impensable en las actuales circunstancias, cree
que el debate que debia de ser abordado por la sociedad uruguaya no deberia estar centrado en la
baja de la edad de imputabilidad sino en la elevaciéon de la misma a los veintilin afios, construyendo
un sistema de derecho penal juvenil que hasta esa edad diera un tratamiento diferencial al adulto,
que tenga en consideracion sus condiciones de vida, que ofrezca mayores garantias y verdaderas
posibilidades de reinsercion a los menores de edad que han sido despojados tempranamente de su
infancia/adolescencia.

Para finalizar se trascribiran algunas lineas escritas por Moras (2009) con las que, luego del
desarrollo de esta monografia, se esta en total acuerdo;

‘Lo que no existe aun es una teoria que dé cuenta de la realidad vital de los menores de edad y un
régimen juridico capaz de aunar, por un lado, la proteccion de los mismos menores, incluso antes de

sus propias imprudencias e inexperiencias, por otro, el reconocimiento de los derechos y
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responsabilidades que si pueden ejercer y su progresiva capacitacion para desarrollarse como
ciudadanos adulto, y, por ultimo, la proteccion de la sociedad, que no tiene por qué estar expuesta a
conductas agresivas por parte de quienes gozan de un estatuto mas benéfico de relativa
inimputabilidad..

Tal vez para elaborar una teoria que cubra todas estas inspiraciones no haya que inventar

demasiado. Quiza baste con reinterpretar y reformular algunas nociones que nos llegan del fondo de
la historia”. (Moras; 2009: 71-72)
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