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El Cddigo de la Nifiez y laAdolescencia (en adelante CNA), promulgado
en Uruguay €l 7 de septiembre de 2004 como Ley nim. 17.823, consti-
tuye la primera etapa de adecuacion del derecho interno a los compro-
mMisos internacionales suscritos por la replblica.

|. ANTECEDENTES HISTORICOS

El marco donde se desarroll6 la proteccion y la problemética de los
menores de edad, parte de la Epoca Colonia y de laincipiente Republica.

En esta etapa, de concepcion netamente asistencial, se basaba en
la atencion a los “menores y expésitos’ y a las “viudas y huérfanos’,
tarea que fue confiada a las dérdenes religiosas. El cabildo fue la enti-
dad publica gjecutora, posteriormente sustituido por los organismos de
la incipiente Republica, con los escasos recursos econémicos de que
podia disponer.

Durante ese largo periodo, que se extendio hasta 1934, sucesiva
mente se fueron ampliando y mejorando las bases asistenciales y se
crearon institutos como el Consgjo Protector de Menores (Luego Patro-
nato de Delincuentes y Menores), la Asistencia Publica Naciona vy €
consgjo de Higiene, a la par de que se erigieron centros hospitalarios
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especializados, tales como el Hospital Pereira Rossell —que aln es pri-
mer referente uruguayo en atencién pedidtrica— y el Hospital Pedro
Visca, el Asilo Damaso Antonio Larrafiaga, etcétera. La policia, tribu-
nales y fiscalias tuvieron asimismo muiltiples competencias.

El Cédigo Civil, vigente desde abril de 1868, contiene, como todos
los codigos latinoamericanos de su época, trascendentes disposiciones
sobre familia, minoridad, estado civil, aimentos, etcétera. Hubo asi-
mismo normativa penal referida a menores, la mayoria contenida en €l
Codigo Penal de 1889.

Y no podemos dejar de mencionar las normas sobre instruccion
primaria, como la Ley de Educacion Popular y la creacion de la Escuela
de Artes y Oficios.

“Esas readlizaciones terminaron requiriendo una sistematizacion del
criterio asistencial paralograr un esquema ordenado e institucionalizado,
de proteccion a menor y adolescente, a ‘nifio’ o a la ‘infancia’, como
era mas de uso audir en la época’ .t

Una segunda etapa comienza en 1934, con la promulgacion del
Cadigo del Nifio —aprobado por plebiscito €l 6 de abril de ese afio—
gue, con numerosas modificaciones, rigié durante 70 afos.

También en 1934 se promulgé una nueva Constitucién, que acoge
en su texto disposiciones sin antecedentes en relacion con la proteccion
de la familia a comienzo del capitulo II: € articulo 39 establece que:
“El Estado velara por e fomento socia de la familia’, el articulo 40
dispone que: “El cuidado y educacién de los hijos para que éstos alcan-
cen su plena capacidad corporal, intelectual y social, es un deber y un
derecho de los padres’, a la vez que otorga el derecho a auxilios com-
pensatorios a quienes tengan numerosa prole. En su inciso segundo
prescribe que: “La ley dispondra las medidas necesarias para que la in-
fancia y juventud sean protegidas contra € abandono corporal, intelec-
tual o moral de sus padres o tutores, asi como contra la explotacion y
el abuso”. Y € articulo 41 impone alos padres que tengan hijos habidos
fuera del matrimonio, “...los mismos deberes que respecto a los nacidos
de d”, y reconoce el derecho ala proteccién de la maternidad “cualquie-

! Senador doctor Garcia Costa, Guillermo, miembro informante de la Comision
de Constitucion y Legidacion, ante la Camara de Senadores sobre €l Proyecto del CNA,
en sesion del dia 26 de agosto de 2004, carpeta 697/01.
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ra sea la condicion y estado de la mujer” y a su asistencia en caso de
desamparo. Por Ultimo, el articulo 42 dice que: “Laley procurara que la
delincuenciainfantil esté sometida a un régimen especia en que se dara
participacién a la mujer”.

L as constituciones posteriores —de 1942, 1952 y 1967— mantuvie-
ron los textos referidos sin modificacion alguna, salvo que la de 1967
agrega en su articulo 40 que: “Lafamilia es la base de nuestra sociedad” .

El Cbdigo del Nifio realiz6 una valiosa sistematizacion y reno-
vacion de la normativa, a tiempo que estructuré nuevas instituciones
—Ila mas importante de las cuales fue e Consgjo del Nifio— y adju-
dicé potestades y atenciones de la sociedad para con los menores de
edad. Como innovacion trascendente, se cred la Justicia de Menores y
la correspondiente defensoria especializada, que implicaron una verda-
dera avanzada para aquellos afios.?

En € correr de los afios se fue modificando y perfeccionando la
normativa que atafie ala minoridad. Citaremos slo algunas normas como
laLey de Derechos Civiles de laMujer, de 1946 gque, ente otras consecuen-
cias, dterd el sistema de patria potestad, que paso a ser compartida por
padre y madre; la creacion del Instituto Nacional del Menor (iname)
en 1988, como entidad publica de rango de servicio descentralizado del
Estado; la Acordada nim. 7263 de la Suprema Corte de Justicia, que fue
retomada por la Ley nim. 16.707, llamada “de Seguridad Ciudadana’,
de julio de 1995, que introduce avances en € tratamiento procesa del
menor infractor en su extenso articulo 25 y cuyas innovaciones integran
ahora el texto del CNA.

El Codigo Pena introdujo normas puntuales con respecto a la
imputabilidad, a las circunstancias atenuantes (minoridad y minoridad
relativa), medidas de seguridad educativas y causas de impunidad y, en
cuanto a la participacién en € delito, €l inculpado podria ser autor, co-
autor o complice.

El Cédigo de Procedimiento Pena (Decreto Ley nim. 15.032, de
7 de julio de 1980) establecié un conjunto de garantias respecto de los
menores, que de hecho no fueron puestas en préctica. Asimismo, durante
el gobierno de facto se eliminaron las facultades de control que tenia €l
Poder Judicial sobre los menores en conflicto con la ley pena y sobre

2 Garcia Costa, Guillermo, op. cit., nota 1.
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los centros de reclusion de los mismos, poniendo todo en manos de las
autoridades administrativas.

Paralelamente, el pensamiento juridico se plasmaba en instrumen-
tos internacionales, los cuales fueron ratificados por Uruguay, formando
en consecuencia parte de su derecho interno. Asi, tenemos la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogota, 1948), que
pone énfasis en la proteccién de la familia, la maternidad y la infancia.
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de Naciones Uni-
das (10 de diciembre de 1948); el Pacto Internacional de Derechos Civi-
lesy Politicos, € Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales y su protocolo adicional (incorporados por Ley nuam.
13.751, de 11 de julio de 1969); las reglas minimas para la Adminis-
tracién de la Justicia de Menores (reglas de Beijing, de 29 de noviem-
bre de 1985); la Declaracion sobre los Principios Sociales y Juridicos
Relativos a la Proteccion y Bienestar de los Nifios (13 de diciembre de
1986). Y, en € marco de la OEA, la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanas, o Pacto de San José de Costa Rica (incorporada por Ley
nim. 15.737, de 8 de febrero de 1985), instrumento de singular rele-
vancia por su repercusion a niveles legisiativo y doctrinario en todos los
paises adherentes.

La comision de andlisis del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, en
Su exposicion de motivos dice:

El estudio de estas fuentes nos enfrentd a las tendencias dominantes en el
proceso dinamico de adaptacién del derecho a los cambiantes momentos
historicos y a sus necesidades sociales.

Debemos reconocer que a los encargados de llevar a cabo la apli-
cacién de esos principios, especialmente jueces y fiscales, y promover la
complementacion que requeria el Cédigo del Nifio, les faltd el aseso-
ramiento de la doctrina sobre los métodos y técnicas que conducen a
determinar s cierta norma o normas han recibido ese sello que les per-
mite penetrarlos en el campo de la justicia minoril.

El principio general plasmado en el articulo 4o0. del proyecto, pre-
tende superar para el futuro la aplicacién de los instrumentos internacio-
nales a la problemédtica del menor a consagrar €l principio que asegura
la garantia supranacional brindada a la persona del nifio o adolescente
como tal. Lo que supone gque en caso de violacion de los derechos huma-
nos o sistemas de garantias podran acudir en el futuro por si 0 sus repre-
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sentantes legales, ante los organismos internacionales, responsabilizando,
por esta via, al propio Estado.?

El anteproyecto del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia fue redac-
tado por una comision especial numerosa, interdisciplinariay calificada,
designada por € Poder Ejecutivo €l 12 de junio de 1995. Posteriormen-
te fue revisado por una comision de andlisis de tres juristas, también
designados por € Poder Ejecutivo. Sus tareas finalizaron en marzo de
1977. Un grupo de trabajo no oficial elaboré un documento tentativo,
sometiendo a Parlamento determinadas modificaciones, con €l fin de
perfeccionar el contenido y que fue tenido en cuenta como materia
de andlisis comparativo.*

La doctora Jacinta Balbela de Delgue,® en ese momento magistrada
de la Suprema Corte de Justicia y presidenta de la comisién redactora
del Proyecto, expresa que la comisiéon tuvo a su cargo dos finalidades:
por un lado, adecuar la legislacion vigente ala Convencion de los Dere-
chos del Nifio, aprobada por Ley nim. 16.137, de 28/1X/90, asi como a
los instrumentos internacionales ratificados por €l pais; por otra parte,
orientar su labor hacia la promocion de politicas sociales tendentes a
mejorar las condiciones de vida de la nifiez y adolescencia.

En sesidn de la Comision de Constitucion y Legislacion de la Camara
de Senadores, de fecha 16 de julio de 2002, la vicepresidenta del Comité
sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, sefiora Sardenberg,
manifiesta que:

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio es €l
instrumento internacional mas ratificado del sistema de derechos humanos
de las Naciones Unidas. ...Esto demuestra que se trata de un documento
virtualmente universal que quiere no solamente proteger a nifio y darle
cuidados, como ya se hacia, sino ademés pasar a un “patamar” mas alto,

8 Comision de Andlisis del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, segundo ante-
proyecto, publicacion del Ministerio de Educacion y Cultura, Montevideo, 17 de sep-
tiembre de 1996, Exposicion de Motivos, pp. 7y ss.

4 Exposicién de Motivos del Anteproyecto del CNA, publicacion de la Secretaria
del Senado, Comision de Constitucion y Legislacion, carpeta nim. 1425/1999, agosto de
1999, p. 4.

5 Bahbela de Delgue, Jacinta (ex ministra de la Suprema Corte de Justicia; vice-
presidenta del Patronato Nacional de Encarcelados y Liberados) en un memorando pri-
vado, destinado a asesoramiento de la Comision de Constitucién y Codigos de la Camara
de Senadores.
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gue es el del derecho, con el fin de proteger los derechos integrales de
los nifios. No se trata solamente de atender los derechos a la salud y a
la educacién, sino también los civiles, paliticos, econémicos, sociales y
culturales.®

Por su parte, en la exposicion de motivos del Proyecto de Cadigo,
la comision redactora manifiesta su esencial preocupacion por la proble-
matica que acarreaba la adecuacion de los principios de la Convencion
de los Derechos del Nifio a una normativa nacional dispersa, integrada
por el Cédigo del Nifio —vigente desde 1934— leyes y reglamentos que
lo complementaban y modificaban, y €l elenco de codigos anteriores o
contemporaneos a mismo, y aln posteriores gque contenian previsiones
sobre la minoridad, sus derechos y obligaciones. Se planted la ardua
cuestién del mantenimiento o derogacién de normas que respondian
a ingtituciones arraigadas desde hacia més de medio siglo, como las
de la filiacion, investigacion de la paternidad, legitimacion adoptiva,
etcétera, en el orden civil, y todo el sistema de garantias que debia brin-
darsele a menor abandonado o infractor, en el dmbito del nuevo dere-
cho custodial.’

II. PRINCIPIOS GENERALES

En € capitulo |, e cadigo establece los principios generales, donde
las modificaciones con respecto ala normativa anterior son trascendentes.

Por primera vez se recoge en el derecho uruguayo €l término “ado-
lescente’, ya que anteriormente solo se legislaba sobre “menores de edad” .
Se establece la edad limite entre la nifiez y la adolescencia en los 13 afios
completos (en el anteproyecto eran 14 afos). En palabras de la doctora
Balbela de Delgue, “Ambas edades se han tomado en el proyecto como
marco dentro de cuyos limites se ha desarrollado todo € funcionamien-
to del sistema legal, en el amplio espectro de los derechos y obligaciones

6 Camara de Senadores, distribuido nim. 1632/2002, “Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia’, visitade lavicepresidenta del Comité de Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas, pp. 1y 2. Gonzélez, Pilar, “Proteccion de los derechos amenazados o vulnerados
de nifios, nifias y adolescentes y situaciones especiales’, Jornadas sobre el Cadigo de
la Nifiez y la Adolescencia, 24 y 25 de noviembre de 2004, Colegio de Abogados del
Uruguay.

7 Op. cit.,, supra, nota 2, p.1.
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que le son asignados’. En este capitulo se dejan sentados cuatro princi-
pios fundamentales:

1. Todos los nifios y adolescentes son titulares de derechos, de-
beres y garantias, inherentes a su condicién de persona humana. Este
principio esta consagrado en el Pacto de San José de Costa Rica.

2. Se establece la corresponsabilidad de los padres o tutores, la
comunidad y el Estado.

3. “El Estado debera actuar en las tareas de orientacion y fijacion
de politicas aplicables a las distintas &reas vinculadas a la minoridad y
la familia, coordinando las actividades publicas y privadas que se cum-
plan en tales &reas’ (articulo 7-2).

4. En laintegracion de las normas se utilizara como criterio espe-
cifico, e interés superior del nifio y adolescente (articulo 60.).

Este principio del “interés superior del nifio y adolescente” provie-
ne de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 30.-1); es un
criterio nuevo, que han adoptado las mas modernas elaboraciones
doctrinarias.

Al respecto, Algjandro Bonasso y Javier Lasida apuntan que: “La
cultura construida en torno a la idea cardina de la Convencion del ‘in-
terés superior del nifio’ (articulo 30.) avanza muy lentamente en un pais
gue por fuerza de las mayorias, hace primar en genera € interés supe-
rior del adulto”.®

A pesar de ser un criterio muy amplio y abarcatorio, € cédigo
introduce en el mismo articulo 60. una salvaguarda frente a las extra-
limitaciones en que pueden incurrir las autoridades, en el sentido de que
las mismas no podran invocarlo para menoscabar |os derechos inheren-
tes a su calidad de persona humana. Este agregado, que no figura en la
convencion, “...traté de evitar que a pretexto de proteger €l interés supe-
rior del nifio, se cometan injusticias, se actle en menoscabo de la capa-
cidad de goce del menor” (infra, nota 12). El interés superior del nifio
y adolescente permea todo el Codigo, como el centro del discurso; es
la idea central, que domina la interpretacion de todas las demas. El ar-
ticulo 60. lo define como “...d reconocimiento y respeto de los dere-
chos inherentes a su calidad de persona humana’. Asimismo el articu-
lo 20. dispone que: “Todos los nifios y adolescentes son titulares de

8 Bonasso, Algjandro y Lasida, Javier, La nifiez en el Uruguay, Carlos Alvarez
(ed.), Montevideo, 1995, p. 83.
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derechos, deberes y garantias inherentes a su calidad de personas hu-
manas’. A primera vista, estas afirmaciones podrian interpretarse como
gue antes no lo hubiesen sido.

La doctrina suele distinguir entre los “sujetos de voluntad” y los
“sujetos de interés’, sosteniendo que ambos son sujetos de iguales dere-
chos. Los menores de edad, para la normativa uruguaya, siempre fueron
personas, en tanto que sujetos de interés, y en forma limitada en cuanto
sujetos de voluntad. No obstante, nunca fue un menor persona dotada de
plenos derechos.

Segin Maria del Carmen Diaz Sierra, de la lectura general del
codigo resulta que esta idea consiste en tratar a los menores como suje-
tos de voluntad, y civilmente esto implica reconocerles capacidad de
obrar —o0 de gjercicio— en todo lo relativo a sus derechos fundamen-
tales. El articulo 8o. sefiala que tales derechos fundamentales “seran
gjercidos de acuerdo a la evolucion de sus facultades’ y —agrega— “en
todo caso tiene derecho a ser oido y obtener respuestas cuando se tomen

decisiones que afecten su vida’;® el inciso segundo dispone que:

Podra acudir a los tribunales y gercer los actos procesales en defensa
de sus derechos, siendo preceptiva la asistenta letrada. El juez ante
quien acuda tiene el deber de designarle curador, cuando fuere pertinente,
para que lo represente y asista en sus pretensiones

Todo ello bajo la més estricta responsabilidad judicia y so penade
nulidad de las actuaciones.

Para una parte de la doctrina, esto significa otorgarles a los nifios
y adolescentes la plena capacidad de obrar. Asi, €l fiscal letrado en lo
Civil de tercer turno doctor Enrique Viana Ferreira, afirma en la evacua-
cion de una vista: 1°

Se aclara que la fiscalia considera que la Ley nim. 17023 (Cdadigo de la
Nifiez y Adolescencia) es una norma de aplicacion inmediata y con efica
ciaretroactiva. Por un lado, la referida ley ha derogado, lisay Ilanamente,
todas las disposiciones legales que se le opongan. Por otro lado, se trata

® Diaz Sierra, Maria del Carmen, “La insercion del Codigo de la Nifiez y la Ado-
lescencia en el sistema civil”, Jornadas sobre el CNA, 24 y 25 de noviembre de 2004,
Colegio de Abogados del Uruguay, version grabada.

0 Juzgado Letrado de Familia de 60. turno, caso 2-33507/2004. También: J. L.
F. 130. turno, caso 56010/2004 y J. L. F. 130. turno, caso 53-726/2004.
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de una norma que, de su tenor literal, y, por si quedaran dudas, de su in-
tencion o espiritu manifestados en ella mismay en la historia fidedigna de
su sancidn, emerge como la creacion de un nuevo status iuris, en e cual
todos los aspectos juridicos que refieren a la persona, desde que es tal y
hasta los dieciocho afios de edad, 0 si se quiere en la nifiez y en la ado-
lescencia, han sido especificamente cuidados. El tenor literal se evidencia
al enunciar que el ambito de aplicacién comprende a todos los seres huma-
nos menores de dieciocho afios. Razénese por contrapartida: esta ley se
parece mas a una ley de abolicion de la esclavitud que a unaley de vien-
tres. No dice que los que nacen a partir de su vigencia serén libres y tie-
nen los mismos derechos que les corresponden a los hombres libres; dice:
todos son libres y tienen los mismos derechos... desde que nacieron y
aunque hayan nacido antes de su vigencia.

De esta afirmacion el fiscal extrae consecuencias procesales muy
radicales y, en cuanto a derecho de fondo, agrega que:

Entiéndase que se parte de la base de que todo nifio 0 adolescente tiene,
entre otros tantos derechos, derecho a la libertad, a la participacion y a
asociarse. Asimismo, en su eventua colision con €l respeto y obediencia
a sus padres, tales derechos han de ser preferidos... Como |6gica contracara,
también se le imputan obligaciones y deberes. Y basta con enunciar €l més
gravoso y omnicomprensivo: respetar €l orden juridico (a. 17-D). Se razo-
na de la siguiente manera: la megjor manera de proteger a nifio o adoles-
cente es convertirlo en un sujeto de derechos pleno, con goce y gercicio
de los mismos y, concomitantemente, convertirlo en un sujeto de obligacio-
nes, también pleno, porque otorgar libertad sin deberes es libertingje. Se
comparta o0 no, los conceptos de incapacidad civil e inimputabilidad pe-
nal por razén de la edad han sido desestimados.

...sin perjuicio de su condicién de sujeto en desarrollo y de la evo-
lucion de sus facultades, circunstancias que deberan ser suplidas o com-
plementadas. 0 por un curador as asistencia letrada, o por € corresponsable
Estado; ergo, la capacidad y la incapacidad civil ya no son lo que eran
antes. Se ha estatuido una neo-capacidad. Esa neo-capacidad no es comple-
ta, pero estd mas cerca de la capacidad que de la incapacidad.

Concluye €l fiscal Viana Ferreira que el menor ya no esta bgjo la
proteccion jerérquica que le otorgaba la autoridad paterno-materna y
que los padres ya no podran reclamar de sus hijos obediencia 'y respe-
to, cuando €ello determine una lesion de los derechos de éstos. Ademas,
habrian quedado derogados los derechos de los padres en la persona y
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bienes de sus hijos menores de edad, tales como e poder de fijar €
domicilio de ellos, de dirigir su educacion y de representarlos en todos
los actos de la vida civil. Los padres han pasado a tener solo deberes,
entre los cuales e de respetar el caracter de sujetos de derechos de su
hijos, de oirlos y considerar su opinién y de colaborar para que sus
derechos sean efectivamente gozados, de corregirlos adecuadamente y
de prestar orientacion en el gercicio de sus derechos.

Otro sector de la doctrina —con € que estamos de acuerdo— en-
tiende que estas expresiones del nuevo cédigo, a igua que otras expre-
siones de la ley en genera, “debemos entenderlas en e contexto de
situacién en que se dan sin perder de vista que, como ensefiaba Reca-
séns, la logica del derecho es la légica de lo razonable” (recuerdo a mi
profesor de derecho procesal, el doctor Rall Moretti, quien asimismo
afirmaba que la mejor regla de interpretacion del derecho es e sen-
tido coman).

La sefiora Sardenberg, en intervencion aludida ut supra ante la
Comision de Constitucién y Legislacion senaturial, comentando la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio puntualiza claramente que:

Nosotros no vemos los derechos del nifio de una manera aislada... que-
remos que no solamente puedan tener sus derechos basicos protegi-
dos, sino que también haya un cambio de mentalidad, que se los escuche
y, asi, encontrar la forma de atender sus necesidades. Hay muchas situa-
ciones en las que € nifio puede participar y contribuir, 10 que no quiere
decir que los padres o su autoridad va a ser cuestionada. Se trata de una
vision bastante democrética y equilibrada por la cua en una familia los
nifios son orientados y guiados por sus padres. Esta participacion se debe
dar en consonancia con la evolucién de las capacidades del nifio. Se tra-
ta de una visién bastante equilibrada que fue negociada durante diez
afos en un grupo de trabajo abierto, incluso con la participacion de
Uruguay... que se reunié en Ginebra.

Para Diaz Sierra:

Una interpretacion textual, que prescinda de aquel contexto y de lo que es
razonable, puede llevarnos a las conclusiones mas disparatadas.

1 Visita de la vicepresidenta del Comité de Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas, Camara de Senadores, distribuido nim. 1632/2002, “Cadigo de la Nifiez y la
Adolescencia’, nota 6, pp. 1y 2 (cursivas nuestras).
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En tal sentido, cuando hablamos de una nueva capacidad de obrar
de los menores debemos entender que €ella refiere especificamente al dere-
cho a ser oidos sobre el destino futuro de su persona, en lo relativo a su
tenencia, adopcidn, en la posibilidad de reconocer o ser reconocido, etcé-
tera. Pero no seria razonable entender que esta nueva capacidad alcanza
a los aspectos patrimoniales pues éstos siguen regidos por las reglas
de administracién de la patria potestad o la tutela del Cédigo Civil con
las modificaciones que se practicaron en éste.

Esta idea fundamental o paradigma del nuevo cédigo, se despliega
a lo largo de su articulado en diversos efectos que en conjunto estable-
cen su dimensién.

Dicho paradigma es, para esta autora, y de acuerdo a articulo 6o.
de lanorma legal, € criterio “especifico” a seguir para la interpretacion
e integracion del conjunto; como tal, se le ubica en los articulos 8o. y
90., entre los derechos fundamentales a que se refiere la Constitucion
de la Republica; por otro lado —aunque no esté dicho a texto expre-
so de este modo— €l nuevo codigo reconoce capacidad de obrar a
“todo nifio”, de acuerdo ala “evolucion de sus facultades’. Resulta claro
gue esto se refiere a gercicio de sus derechos de la personalidad y
no a los derechos patrimoniales, donde su capacidad continda regulada
por las normas del Cédigo Civil.12

En el mismo sentido, Jorge Machado Giachero, para quien:

siempre € legislador consider6 a los menores como sujetos en evolu-
cion y prueba de ello es la distincion entre incapacidad absoluta e inca-
pacidad relativa y la consecuencia es que a la actuacion de unos y otros
el ordenamiento determina: nulidad absoluta y nulidad relativa.

Y opina que & nuevo Cadigo:

Vuelve a reconocer que los padres son los representantes legales, sin
perjuicio de que la norma refiera ademas a quienes gerzan dicha re-
presentacion a falta de éstos 0 en situaciones en que hayan perdido la
patria potestad. Reconoce a los padres como titulares de obligaciones
y derechos y asegura por parte del Estado la efectividad de tales dere-
chos de los padres.

2 Qupra, nota 9.
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Agrega que € articulo 21 consagra un criterio rector respecto a
guiénes deben velar por los menores, y se refiere en forma expresa al
orden de prelacion que emerge del articulo 70.®

Enrique Arezo Piriz (quien fuera catedrético de derecho civil), €
mismo sentido, expresa que:

en realidad el nuevo Cédigo no introdujo, en lo relativo a la capacidad e
incapacidad de los nifios y adolescentes, modificaciones revolucionarias
gue ateraran la normal vida civil del pais.

los padres son los representantes legales de sus hijos, bajo su patria
potestad. Ninguna disposicion legal, sino a contrario, la ha derogado o
alterado, en lo més minimo, como no sea para reforzar los derechos del
nifio o adolescente.*

Bonasso y Lasida entienden que los cambios ocurridos durante
la década de 1960 incidieron en la cultura familiar, donde los jévenes
gue protagonizaron entonces una ruptura ética y de valores con sus
mayores, son ahora padres de nifios y adolescentes, con quienes debieron
recrear sus formas de relacionamiento intergeneracional. Esto supuso,
en primer lugar, reconocer a los nifios su propia identidad en e dmbito
familiar, no necesariamente subordinada a la de sus padres, pero man-
teniendo relaciones més respetuosas entre los miembros de la familia, a
partir de una redefinicion de roles e interacciones internas, que se van
realizando progresivamente.’®

Una cuestion que se ha planteado la doctrina, es desde qué edad
debe ser oido el nifio o el adolescente. Creemos que en esta cues-
tién debe primar e sentido comin, ademas de que cada nifio presenta un
grado de desarrollo especial, a edades iguales, que nadie mejor que quie-
nes han convivido con é conocen. Coincidimos con Arezo Piriz® en que
habra que tener en cuenta si se trata de una persona mas o menos proé-
xima a los 18 afios, o bien un infante. Arezo propone gue en el escrito
judicial donde se pide, por ejemplo, una venia para engjenar un in-

¥ Machado Gianero, Jorge, “Algunas consideraciones de interés notarial sobre el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencid’, Revista de la Asociacion de Escribanos del Uru-
guay, julio-diciembre de 2004, pp. 7-12, vol. 90.

¥ Arezzo Piriz, Enrique, Asociacion de Escribanos del Uruguay, www.aeu.org.uy/
HNImprimir.egi?463,0.

5 Bonasso, Algjandro y Lasida, Javier, op. cit., nota 8, pp. 56 y 57.

6 |bidem, p. 75.
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mueble, se indique que se oy6 a adolescente y se le dio respuesta (que
pudo o no ser aceptada por éste), se indique a la sede judicia la edad
del menor, para que €l magistrado disponga si corresponde o no estarse
a su opinién en la resolucion judicial.

El articulo 90. del CNA establece que:

Todo nifio y adolescente tiene derecho intrinseco a la vida, dignidad, li-
bertad, identidad, integridad, imagen, salud, educacion, recreacion, cultura,
participacion, asociacion, a los beneficios de la seguridad social y a ser
tratado en igualdad de condiciones cualquiera sea su sexo, su religion,
etnia o condicion social.

A lo que se agrega, en los articulos siguientes, los derechos de los
nifios y adolescentes con capacidades diferentes —ya sean psiquicas,
fisicas 0 sensoridles— €l derecho la privacidad de la vida y a dis
frute de sus padres y su familia, como &mbito adecuado para un mejor
logro de la proteccion integral.

El andlisis més detallado de estos derechos, o haremos a analizar
las figuras juridicas que les dan e marco adecuado para que se hagan
efectivos.

[1l. POLITICAS SOCIALES

Los principios sobre los cuales reposa € articulado del Cadigo de
la Nifiez y Adolescencia, para que puedan tener efectividad préctica,
deben complementarse con adecuadas politicas sociales. El capitulo VI
se refiere precisamente a ese topico.

En lineas generales, se trata de avanzar hacia un sistema de aten-
cion integral ala infancia'y adolescencia. En la exposicion de motivos,
se menciona expresamente a la declaracion y el plan de accién adopta-
dos por la Cumbre Mundial a favor de la Infancia (septiembre de 1990)
y e Plan de accion a favor de la infancia, preparado para Uruguay
por la Cooperacion Técnica OPP/BID y la colaboracion de UNICEF
(1992), ademés de las resultancias de numerosos seminarios y estudios
elaborados por las ONGs y en el ambito académico.

Un informe de UNICEF de 1994 expresa que:

Es inevitable reconocer que alguna de las instituciones incorporadas a
partir de la Constitucion de 1966 con la intencion de favorecer la



722 CARMEN GARCIA MENDIETA

implementacion de un sistema coordinado de politicas sociales, no han
logrado su objetivo. En el correr de los casi 30 afios transcurridos, las
politicas sociales se han caracterizado mas bien por la multiplicidad de
programas, la falta de mecanismos de coordinacion y unavision sectorialista
de las necesidades... La situacion actual de la infancia es atributaria de
dichas condiciones.

Los especialistas Algjandro Bonasso (actual director del Instituto
del Nifio y Adolescente del Uruguay, INAU) y Javier Lasida, en un
informe no gubernamental sobre el cumplimiento de la Convencién de
Derechos ddl Nifio, aclaran que:

La proteccion integral, mas al& de respuestas a casos emergentes, para
posibilitar la prevencion de situaciones de riesgo, es un esfuerzo que se
viene realizando desde hace afios. En esta direccién se han logrado avan-
ces acumulativos que van més allé& de periodos de gobierno, a pesar de que
también existen estancamientos y retrocesos en algunas éress...

En el marco de la cooperacion de UNICEF, en 1994, se trabaj6 sobre
tres grandes &reas: la familia, la desinternacion y la no internacion.

Hay un hecho a destacar, y es que la actual administracion, que asu-
mio e gobierno en marzo de 2005, en una de sus primeras medidas cred
el Ministerio (Secretaria) de Bienestar Social, que tiene como principal
cometido justamente el planificar y coordinar las politicas sociales, con
especial énfasis en la infancia y la adolescencia.

Del capitulo VI del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia podemos
destacar, a nuestro criterio y como aspecto muy importante, la asun-
cién de realidades sociales que resultaban impensables para e codifica-
dor de 1934, que legislé para un pais de clase media, preponderantemente
igualitario.

El articulo 20 del cddigo vigente, habla de “un sistema de politi-
cas sociales basicas, complementarias, de proteccion especial, de caréc-
ter integral, que respondan a la diversidad de realidades y comprendan
la coordinacion entre el Estado y la sociedad civil.” El articulo 22-B
estipula “la creacion de programas de atencion integral, para aquellos
gue lo necesiten, por carencia temporal 0 permanente: nifios y adoles-
centes con capacidad diferente, situacion de desamparo o marginalidad”.
El literal mismo articulo trata de los servicios especiales de prevencién
y atencién médica y psicosocial a las victimas de negligencia, maltrato,
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violencia o explotacion laboral o sexual. El literal E trata de los progra-
mas de garantias para la proteccién juridico-socia de los nifios y ado-
lescentes en conflicto con la ley y de la educacién para la integracion
social.

Expresiones como “marginalidad” y referencias a la desintegra-
cién social, resultan inéditas en la normativa uruguaya que, por prime-
ra vez a nuestro juicio, asume esta parte de la realidad nacional sin
eufemismos.

V. EL ABANDONO EN EL CNA

Si analizamos el articulo 67 de laLey nim. 15.750 de Organizacion
de la Judicatura, antes de las modificaciones que le introdujo € articu-
lo 65 del CNA, vemos que se le asignaba competencia a los juzgados
de menores en cuanto a los procedimientos preventivos, educativos y
correctivos a que den lugar los hechos antisociales cometidos por me-
nores, y, ademéas a “...las situaciones de abandono”.

Afirma el doctor Alberto Alonso que no es posible atenerse en
derecho uruguayo a un concepto Unico de abandono, que sea aplicable
a toda la normativa referente a los menores de edad, por cuanto este
concepto varia considerablemente seguin € contexto legal en que este-
mos ubicados.’” Dice asimismo que correspondia atribuir a las [lamadas
“situaciones de abandono” de la citada norma, un contenido sumamente
amplio, comprensivo de todas las situaciones de riesgo 0 desamparo que
acechasen a la persona del menor, ya sea en su salud, seguridad, mora-
lidad y, a veces, educacion. Estas situaciones eran contempladas por €l
Cddigo del Nifio, que las englobaba en la expresion “abandono mate-
rial o moral, “locucién imprecisa e insuficiente que, ademés, no acarrea-
ba diferentes consecuencias segun se tratase de uno u otro abandono” .28

El Codigo del Nifio, en su exposicion de motivos, expresaba que:
“Se confiere a juez letrado de menores competencia privativa en todos
los asuntos relativos a menores que requieran la intervencion del Estado,
sin distinguir entre abandonados y delincuentes, y se le arma de los re-

7 Alonso Diez, Alberto, El abandono en el Caddigo del Nifio y su reforma por

el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, cit., supra, nota 6.
18 Alonso Diez, Alberto, idem.
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CUrsos necesarios para proceder con rapidez y con acierto”.*® Y continlia:
“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...”.

Estas expresiones del codigo derogado —Ila indiferenciacién entre
delincuentes y abandonados— responden al modelo que se ha deno-
minado como “doctrina de la situacion irregular”, y que en la misma
época ha sido consagrada por casi todas las legislaciones latinoameri-
canas, siguiendo los principios elaborados originariamente en los Esta-
dos Unidos, con la creacion del Tribunal de Menores del Condado de
Cook, en Chicago, 1899.%

El articulo 121 del referido codigo enumera entre las situaciones
de abandono moral, casos como los de mendicidad, vagancia, fre-
cuentacion de sitios inmorales o de juego o con gente viciosa o de mal
vivir, incluyendo casos de menores (en especia mujeres) que realicen
ventas callgjeras, como puede ser periddicos, revistas u objetos de cual-
quier clase en las calles o lugares publicos, 0 gerzan en esos sitios
cualquier oficio.

Entre sus previsiones, nunca se hace referencia a los derechos de
los menores de edad, sino que se los encara como individuos respecto
de los cuales deben tomarse medidas preventivas. Si el juez de menores
decretaba la internacion de un menor, no se consideraba que e mismo
estuviese afectado en un derecho propio, € derecho a la libertad, sino
que se obraba en beneficio del propio menor y de la sociedad, a quien
debia prevenirse de, quizd, un futuro delincuente. La duracién de la
internacién u otra medida, quedaba a criterio del magistrado quien,
de acuerdo a la exposicién de motivos, debia ser, mas que un gran ju-
rista, un sociélogo, un psicélogo, profundo conocedor del alma humana
y provisto de una enorme vocacion.

Apunta certeramente Héctor Erosa® que:

Si tuviéramos que sefidar cudl es la palabra generadora en el Cédigo del
Nifio, dirfamos que es tutela. En virtud de una suerte de doble discurso

1 Cédigo del Nifio, anotado y concordado por el doctor Francisco del Campo,
Montevideo, Ediciones Literarias Uruguayas, 1964, p. 29.

2 Alonso Diez, Alberto, op. cit., supra, nota 17.

2 Op. cit., supra, nota 4, p. 8.

2 Erosa, Héctor, “La construccion punitiva del abandono”, Revista de Ciencias
Penales, Montevideo, nim. 2, 1996, pp. 195-210.
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parece mantenerse a lo largo de toda esta obra, surgirdn de esta palabra
dos vertientes: a) la tutela vinculada a concepto de compasion, de pro-
teccién y b) la tutela vinculada al concepto de defensa social, de control.
No decimos que sea un doble discurso premeditado, sino que daria la
impresion de ser el resultado de una confusion, de ambigiiedades en el en-
foque, del 16gico desconocimiento de saberes poco desarrollados en aquel
momento, como la sociologia, la criminologia o la semidtica (p. 195).

Laimpronta positivista de Ferri aparece en la idea de “peligrosidad
sin delito”. El abandono es una etapa de pre-delincuenciay como resultan-
te de esta conceptualizacién, su tratamiento serdindiferenciado con respec-
to a dd infractor (p. 197).

Por €ello se selecciona sdlo, por causa de abandono moral, a agquel
sujeto vulnerable y “diferente”, de familia vulnerable y diferente. Quien
sea “diferente” a quienes pueden definir e abandono podra ser institu-
cionalizado No serén institucionalizados | os nifios que no sean “diferentes’
a quienes tienen e poder de definicion. Esta selectividad implica una
flagrante violacion al principio de igualdad, de rango constitucional. Asi-
mismo demostraré su ineficaciaen el objetivo tutelar, ya que lamedida que
se toma, la ingtitucionalizacion, significa en muchos casos un real “aban-
dono” de la proteccion de bienes juridicos (p. 201).

Para este autor, la concepcion tutelar merece un doble abordgje:
a) desde la vertiente de la compasion o proteccion, y desde la vertiente
de la defensa social, del control. La impronta positivista de Ferri, apa-
rece en la idea de “peligrosidad sin delito”. El abandono es una etapa
de pre-delincuencia y, como resultante de esa conceptualizacién, su tra-
tamiento serd indiferenciado con respecto al del infractor.?

La respuesta l6gica que la administracion —desde distintos &m-
bitos— dio a la situacion o estado de abandono, fue la institucionali-
zacién, la privacién de libertad.

Uno de los pivotes del nuevo sistema del CNA es la diferencia que
se establece entre e menor infractor y e menor abandonado.

En la exposicion de motivos la comision redactora explica el obje-
tivo buscado, que es la desjudiciaizacion de la situacion de abandono
que puede sufrir el nifio o adolescente, y la despenalizacion del com-
portamiento de los nifios, apartando de la jurisdiccion pena a los me-
nores de 13 afios, aun cuando hubiesen cometido acciones que, de ser
mayores de 13, constituirian infracciones a la ley penal. Los nifios

% QOp. cit., supra, nota 22, p. 197.
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no podrédn ser objeto de otras medidas que no sean de proteccion,
por parte de sus padres, tutores, guardadores, o e Estado a través del
INAU.

En junio de 1999, la Comision de Constitucion, Cadigos, Legisla-
cion Genera y Administsracion de la Camara de Representantes elimina
del proyecto el titulo de “Menores abandonados’, por considerarlo
discriminatorio. Luego, a propuesta de las diputadas Margarita Perco-
vich y Lucia Topolansky, se modificé el nomen iuris del capitulo XI
(que se ocupa del tema) y se hizo € agregado de “situaciones especia-
les’, por sugerencia original de la docotora Jacinta Balbela; e capitu-
lo XI quedd, en definitiva, bajo el nomen iuris “Proteccion de los dere-
chos amenazados o vulnerados de los nifios y adolescentes y situaciones
especiales’. No obstante, el articulo 117, primero de este capitulo, agre-
ga un inciso segundo donde dice que las medidas legisladas en dicho
Capitulo se aplicaran de igual forma a los nifios que vulneren derechos
de terceros.®

La separacion entre nifios abandonados y adolescentes infractores,
gueda establecida en la competencia de los tribunales: La justicia de fa-
milia entiende en los casos de nifios, sin distincion ya sea que se encuen-
tren amenazados o vulnerados o sean ellos quienes amenacen derechos
de terceros, 0 que hayan cometido actos que, de haber sido mayores,
serian infracciones a la ley penal.

Y los juzgados de adolescentes asumen la competencia de los
adolescentes infractores de la ley penal (en el sistema anterior, “menores
delincuentes’).

Destaca la doctora Pilar Gonzdlez® que para los que no han cum-
plido 13 afios y cometen delitos, € procedimiento no resulta claro, a
diferencia de la regulacion para los adolescentes infractores. Quiza,
a nuestro juicio, ello sea producto de las tendencias contrapuestas que
existian en e seno de la comision redactora, en torno a este punto; la
doctora Balbela propugnaba por una desjudicializacion del sistema
en todo lo relativo a nifios, priorizando en este aspecto al area social;
mientras que la doctora Mabel Rivero (catedrética grado 5 en derecho
de familia, ex directora de la defensoria de oficio de familia) se pre-

2 Comision de Constitucion, Codigos, Legidacion General y Administracion. Cama-
ra de Representantes, version taquigrafica nim. 530, de 20 de junio de 2001.

% Gonzélez, Pilar, Proteccion de los derechos amenazados o vulnerados de nifios,
nifias y adolescentes y situaciones especiales, op. cit., supra, nota 6.
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gunt6 quién tiene el imperium cuando fracasan el &rea social y €l area
psicolégica. Posicion en la que fue acompafiada por la doctora Adela
Reta (quien fuera catedrética en derecho penal y ministra de cultura). La
fiscal nacional de menores y profesora grado 4 en derecho pena doc-
tora Mariana Malet, por su experiencia en la préctica cotidiana, le consta
que las edades en que se cometen infracciones graves y gravisimas es
cada vez més bgja; en este sentido, el consumo de drogas (Ultimamente
la llamada “ pasta base”, que cobré auge en las clases més carenciadas)
por nifios, lleva inevitablemente a delito en edades tempranas.

El CNA, entre otras innovaciones, regula el comportamiento poli-
cial en su articulo 126, indicando que cuando la autoridad policial tome
conocimiento de que un nifio o adolescente se encuentre en una de las
situaciones amenaza o vulnerabilidad que se refiere e capitulo X1 (o
bien vulnere derechos de terceros), “...debera llevarlo de inmediato a
presencia del juez competente, e que notificard con la mayor urgencia
a Ingtituto del Nifio y Adolescente del Uruguay”. Lo mismo estipula €l
articulo 131, ante una denuncia escrita o verbal, como obligacién de la
autoridad receptora de la misma. Se establece para ello una competen-
cia de urgencia por parte de los tribunales. En la discusién en la Comi-
sién de Constitucién, Codigosy Legidacidén de la Camara de Diputados,
se abunda en el sentido de la importancia de la especialidad de quien
proceda a primer interrogatorio y de la falta de preparaciéon del per-
sona policia a esos efectos. La diputada Margarita Percovich, en ese
ambito, expresa:

Uno de los temas que hemos discutido en forma permanente con relacion
alaviolencia de este tipo, especialmente con los nifios y adolescentes, es
evitar la revictimizacién del nifio. Debe contarse con persona realmente
idoneo, que haga los interrogatorios en forma especial —por suerte hoy
tenemos los elementos para hacer un interrogatorio sin agredir al nifio en
esas circunstancias tan terribles—, a la que recurren los jueces: se filma,
hay una camara especial, etcétera. El persona policia dificilmente esté
capacitado para esto. Se trata, simplemente, de evitarle ese trago amargo
al nifio.®

% Comision de Constitucion, Cédigos, Legislacion General y Administracion. Cé
mara de Representantes, version taquigrafica nim. 874, de 26 de noviembre de 2001,
p. 9, intervencion de la diputada Margarita Percovich.
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“En todo caso € principio orientador serd prevenir la victimiza-
cién secundaria’ (articulo 131 in fine, CNA). Esto es, evitar que la vic-
tima, a causa de sus declaraciones, reviva reiteradamente experiencias
trauméticas ante diferentes autoridades con competencias diversas, pa-
sando por la sede policial, juez de familia, juez letrado en lo penal,
INAU, sucesivamente).

V. ADOLESCENTES INFRACTORES?

El articulo 69 define qué se entiende por infracciones a la Ley
penal:

1. infracciones a la ley penal

1) Las acciones u omisiones dolosas consumadas, cometidas en
calidad de autor o coautor, tipificadas por el Cédigo Pend y las leyes
especiales.

2) Las acciones u omisiones culposas consumadas, cometidas en
calidad de autor o coautor tipificadas... cuando €l juez relinalos elementos
de conviccion suficientes... que permita concluir que el adolescente dispo-
nia de la capacidad cognitiva de las posibles consecuencias de su obrar.

En cuanto a la tentativa o la participacion en calidad de complice,
solo se tendrén en cuenta si se trata de infracciones gravisimas a la ley
pena (numerales 3y 4).

El articulo 70 declara que se denomina adolescente infractor, a
guien sea declarado tal por sentencia ejecutoriada, dictada por juez
competente. Y el articulo 71, establece que debe darse una relacion cau-
sal, es decir, que solo puede someterse a procedimiento previsto por €l
CNA aguel a quien se le pueda atribuir material y psicol 6gicamente un
hecho constitutivo de infraccién alaley penal. Estos dos Ultimos articu-
los nos parecen redundantes, pues en el sistema pena se presume ino-
cente a procesado, hasta que por sentencia ejecutoriada se disponga lo
contrario, y €l nexo causal debe existir en todo caso y no sélo con rela-
cion a los adolescentes.

27 En este punto seguimos la argumentacion de la fiscal nacional de menores
y profesora grado 4 en Derecho Penal en la Facultad de Derecho, de la Universidad de
la Republica, doctora Mariana Malet, en conversacion privada que tuvo la deferencia
de mantener con |la ponente.
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El articulo 72 clasifica las infracciones en graves y gravismas y,
en diez numerales, hace una enumeracién de las que se consideran gra-
visimas, declarando en el inciso tercero que todas las demas son infrac-
ciones graves. Uno de los proyectos que precedieron a CNA llevaba a
que e Juez no pudiese privar de lalibertad si no se trataba de infraccion
gravisima. Eso se quité en € curso de la discusion y ahora la diferencia
entre las infracciones no tiene tanto sentido. De cualquier forma, laintro-
duccién del principio de la tipicidad con relacion a los adolescentes es
muy importante. Por ejemplo: si fumar marihuana no es delito para un
mayor de edad, tampoco debe serlo para un menor.

2. Iter criminis

En lo que respecta a iter criminis, es de destacar que, con excep-
cion de las infracciones gravisimas a la ley penal, solo se tienen en
cuenta las acciones u omisiones dolosas consumadas, prescindiéndose
del grado de tentativa; asimismo, con respecto a la participacién en €
delito, savo e caso de infracciones gravisimas, las consecuencias de
la accion u omision recaen solamente en el autor y el coautor, y no en
el complice.

3. Procedimiento

El capitulo X del CNA establece los “derechos y garantias del
procedimiento”.

En este punto se ha producido una importante modificacién con
relacion al anterior sistema ante la judicatura de menores. el debido
proceso se establece en forma muy clara en el articulo 74 del CNA, en
literales que van de la letra A) a la letra L). Antes de esta horma, una
vez que el juez competente tomaba conocimiento del caso, generalmente
le enviaba €l expediente a fiscal, aver si éste solicitaba enviar a menor
atal o cua lado, para hacer alguna terapia o decidir la medida que a
su criterio correspondiese. A veces € juez resolvia por el memorando de
la policia, sin haber visto jamas a menor en cuestion.

Ahora se necesita debido proceso y sentencia eecutoriada para
declararlo adolescente infractor.

En el sistema anterior, ad menor no se le determinaba pena, y en
general se le imponia mucha, supuestamente para hacerle un “bien” y
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tenerlo recluido, a menudo mas que un mayor de edad por la comision
de los mismos hechos. No existia siquiera un fallo.

Ademés de los ya mencionados principios de judicialidad y lega-
lidad (literal A), responsabilidad (literal B), se estipulan otros como €l
del literal C, “Principio que condiciona la detencion”, que fue toma-
do del articulo 15 de la Constitucion de la Republica: sdlo puede ser
detenido en caso de flagrancia o existiendo conviccion suficiente
sobre la comisiéon de la infraccion, en este caso mediante orden escrita
de juez competente. Se establece que la detencidén serd una medida
excepcional.

Otro principio importante es el de humanidad. Aparece en la Con-
vencion de Derechos del Nifio. El inciso 3o. del Literal D consagra el
derecho a mantener contacto permanente con la familia o responsables.
En general, en el sistema del CNA sele da prioridad a la familia como
ambito de proteccion. Se parte de la base de que mas vale una fami-
lia mala que la institucionalizacién. La doctrina—y en especial los jue-
ces, defensores y fiscales, tienen opiniones divididas en este aspecto,
que es muy importante. Asi, la doctora Mabel Rivero de Arhancet®
discrepa con relacion a priorizar la familia en todo caso; piensa que se
hace una valoracion muy optimista acerca de ciertas familias.

El litera E consagra € principio de inocencia (articulo 8o. del
Pacto de San José de Costa Rica) y € de que € infractor no tiene por
gué declarar contra si mismo; éste era muy vulnerado anteriormente:
el receptor de la declaracion solia presionar a menor de edad, con aser-
tos como “mira que si confiesas es en favor tuyo”, etcétera. Esta prac-
tica lleva inevitablemente a los malos tratos. Actualmente el juez
debe estar presente en la audiencia y esto constituye una garantia muy
importante.

Aparece por primera vez e principio de oportunidad (literal L),
que antes se aplicaba con base en los principios generales: el adoles-
cente tiene derecho a que se prescinda del procedimiento cuando por
la caracteristica del hecho o por la naturaleza del bien juridico agredido,
no se justifica la prosecucion de la accién.

El mandato de que el adolescente tenga defensor desde el momento
en que es detenido (literal F), a menudo no se cumple en los hechos.

% Catedrética grado 5 en derecho de familia de la Universidad de la Republica,
tratadista, ex directora de la Defensoria de Oficio de Familia, con vasta experiencia
préctica.
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De acuerdo a principio de la libertad de comunicacién (literal G),
la autoridad aprehensora debe dar aviso inmediato a los padres, tutores
0 guardadores, quienes, en los hechos, generalmente no saben por qué
causa en concreto € menor bgjo su custodia estd detenido.

La prohibicién del juicio en rebeldia proviene de la Constitu-
cion. S el adolescente huy6 y se encuentra inubicable, hay que detener
el proceso.

El principio de “ duracion razonable” (literal J) se instituy6 por la
preocupacion de los legisladores, quienes tuvieron la intencién de no
eternizar e proceso. La doctora Mariana Malet opina, no obstante, que
los plazos establecidos resultan a veces demasiado exiguos; por ejemplo,
no se puede articular seriamente la acusacion de un homicidio en seis
dias. Laintencion de la comision redactora fue considerar a los que estén
privados de libertad.

El articulo 76 instaura €l proceso por audiencia, y lo importante
de esta disposicion es que € joven puede ver a quienes lo procesan, y
éstos a encausado. En la audiencia preliminar e juez puede disponer
medidas cautelares, que luego se pueden repetir como definitivas. Las
mas graves consisten en arrestos. internacion en algun establecimiento
0 en e domicilio. El inculpado puede estar en todo e procedimiento,
savo cuando se halle en juego la proteccion de un testigo.

El juez debe fundamentar la sentencia y poner en términos cla-
ros su dictamen; es decir, dentro de lo posible, el adolescente tiene que
comprenderlo. Por otro lado, las medidas dispuestas quedan de hecho en
manos de la administracién, ya que €l juez no puede materiamente
ocuparse del seguimiento de la causa.

4. Competencia

El juez de adolescencia (antes juez de menores) es solo para ado-
lescentes infractores. O sea, son jueces diferentes de los de familia, que
atienden los casos de nifios, y las jurisdicciones estén bien separadas.
Si tienen menos de 13 afios o estan en situacién de desamparo hasta los
18, le compete a juzgados nuevos de familia que se crearon (hasta ahora
hay cuatro funcionando). Estos juzgados encaran la proteccion inte-
gral: articulo 65. Toda esta linea de accion proviene de la Convencion
de Derechos del Nifio. Existe un reclamo internacional para que se mo-
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difiguen los codigos de la materia, en € sentido de adecuarlos a la
mencionada convencion.

¢Qué sucede con los menores que no han cumplido 13 afios y que
cometen delitos? Los juzgados de familia no saben aln bien qué hacer.
¢COmo se crea la situacion de una accion antijuridica y culpable? Las
garantias que tiene e mayor de 13 afios, estos nifios no las tienen y la
autoridad puede resolver, por ejemplo, internarlos en € INAU, mientras
gue € CNA establece que la privacion de libertad, con respecto a los
adolescentes infractores, es la ultima ratio.

5. Medidas

Se da un elenco de medidas muy interesantes. La privacion de liber-
tad debe estar impuesta por sentencia e ecutoriada que prescriba un plazo
determinado; incluso puede reducirse: como la pension aimenticia, respon-
de a principio del rebus sic stantibus, y se procede de acuerdo a los in-
formes del INAU. Por bueno que sea € &mbito de reclusion, la prision
no es escuela de socializacién, sino de prisionizacion.

Es decir: con e CNA hay sentencia con plazo determinado, y ésta
puede modificarse. Tampoco puede existir ultra petitio con relacion a
pedido fiscal.

En cuanto a las medidas que determine el juez con relacion a
adolescente infractor, pueden ser de tres clases:

a) Socioeducativas, cuyos criterios y objetivos se definen en torno
a la proporcionalidad y a la idoneidad, criterios que han sido recogidos
unanimemente por la legislaciéon y la doctrina comparadas. Pueden ser
privativas o no privativas de libertad.

b) Curativas, previstas para |os infractores incapaces, que se cum-
plirén en establecimientos adecuados y separados de |os adultos mayores
de 18 afios.

¢) Privativas de libertad, que sblo se aplicardn en los casos de
infracciones gravisimas, o cuando los responsables de la infraccion in-
cumplan reiteradamente las medidas decretadas. Existe la posibilidad de
gozar de semilibertad, 0 sea €l goce del permiso para visitar ala familia
o paralarealizacion de actividades externas en su beneficio personal, de-
bidamente controladas por la autoridad.
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El legislador se preocup6 exhaustivamente de las medidas no pri-
vativas de libertad, en el articulo 80 y siguientes. Se tuvo muy en cuenta
lalegislacion comparada, en especial de los paises |atinoamericanos. Por
gjemplo, se tomaron medidas como la amonestacion, la advertencia, o la
obligacion de reparar €l dafio o la satisfaccién de la victima (articulo 83).
Esta Ultima, en la préctica puede ser muy importante, por ejemplo, en
casos de hurtos de menor cuantia, en que veces la devolucion de la
cosa conforma a la victima o, quiz4, una disculpa. Esto se implementa
por obra de la mediacion, institucién que esta prevista en e mismo ar-
ticulo 83 y en la cual estamos atrasados, desde que se produjo la con-
centracion en un edificio del centro de la ciudad de la judicatura de
paz, que antes tenia oficinas en cada barrio (colonia) y cumplia muy efi-
cientemente con esa funcion. La mediacion estd muy desarrollada en
Argentina, en la via civil, materia donde en Uruguay apenas comienza,
con resultados auspiciosos.

En lo que respecta a las medidas, rige €l principio del rebus sic
stantibus, ya que de acuerdo a articulo 94 existe la posibilidad de
hacer cesar la misma, a pedido del defensor; la solicitud se tramitara
en audiencia, en reunién con € fiscal y los asesores técnicos que se
estimen pertinentes, todo en presencia del adolescente infractor y sus
representante legales.

S la medida fuese privativa de libertad, no podr4 cumplirse en
el mismo lugar destinado a los mayores de edad, tal cual lo dispone
la Convencion de los Derechos del Nifio.

Otro aspecto importante es el legislado en el articulo 102 en varios
de sus literales: el derecho a estar informado que tiene el adolescente,
ya sea sobre el régimen institucional a cua fue adscrito, a conocer
a los funcionarios encargados de su custodia, a saber cudles son las
medidas que se proyectan para su educacion y reinsercion socia vy, en
general, sobre todo lo que concierne a su situacion en ese momento y
a la de futuro.

Por lo que respecta a las medidas curativas (articulos 106 y 107),
el tratamiento tiene que ser controlado por € juez letrado de adoles-
centes. En los hechos, estos articulos son de dificil instrumentacion,
ya que a juez le es materialmente imposible vigilar e cumplimiento
de las medidas impuestas a todos los menores en esa situacion; la pro-
liferacion de las drogas ha redundado en un aumento considerable de
las infracciones juveniles, ha complicado la realidad. Se da el caso
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de que hay adolescentes que piden su internacién, para no continuar
en la drogadiccion, pero, si la infraccion cometida es de escasa entidad,
€l juez no puede decretar su internacién y debe derivarlo al juez letrado
de familia. En este aspecto, podemos decir que € juez se hala més
maniatado que en e régimen anterior.?

Hace algunos afios fue creado e Equipo Técnico de Asistencia Di-
recta (ETAD), que aconsgja donde encaminar a infractor, ya sea una
ONG u otro establecimiento en el cua se le pueda brindar la atencion
adecuada a su problema. EI ETAD continla existiendo con e nuevo
codigo, con la ventgja de que, como todo el procedimiento se sustancia
en audiencia, €l fiscal y el defensor no pierden la percepcion inmediata
de la medida que se adopte.

V1. ALGUNOS DE LOS ASPECTOS CIVILES DEL CNA

El CNA introdujo modificaciones relevantes en materia de derecho
de familia, que afectaron e antiguo régimen del Cadigo Civil.

1. Filiacion

Una de las reformas més significativas se ha dado en el tema de
la filiacion.

Nuestro Codigo Civil data del afio 1868; aunque ha tenido nume-
rosas modificaciones, en materia de filiacién seguia teniendo la posicion
clasica de los cédigos decimonénicos; en cuanto a la presuncion de
paternidad del marido, ésta era absoluta, por més que € codificador,
Tristan Narvagja, dejé un resquicio que supo interpretar muy bien la
jurisprudencia, a agregar a los modelos clésicos la frase “viviendo los
conyuges de consuno”.® Las causales para accionar por desconoci-
miento de la paternidad eran taxativas y estrictas, en el régimen del
Cadigo Civil.

La l6gica de la que partia € sistema era la premisa conforme a la
cua la paternidad era un misterio de la naturaleza, misterio que la ley
debia resolver fundandose en circunstancias que permitian inferir —si

% Véase nota 27.
%0 Articulo 214 Cdédigo Civil, “Viviendo los conyuges de consuno, laley considera
al marido, padre de la criatura concebida durante el matrimonio”.
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bien con mérgenes de error— la paternidad. La ley hacia de dicho he-
cho presunto y de la estabilidad de la familia, un tema de orden publico,
y como tal fuera del alcance de los particulares, incuestionable.™

El Cddigo Civil, hasta las reformas introducidas por el CNA,
pertenecia a los llamados “sistemas cerrados’, o sea aquellos en que
solamente el marido (0 eventualmente sus herederos) podian inten-
tar destruir la presuncion de paternidad, en casos taxativamente esta-
blecidos en la ley.

La nueva redaccion dada por €l CNA alos articulos 214 y ss C.C.,
modifica este sistema. Partimos de la caida de la premisa en la que se
fundaba el anterior sistema. La paternidad bioldgica no es ya un miste-
rio de la naturaleza, sino que puede ser determinada mediante la aplica
ciéon de ciertas pruebas cientificas (estudios de ADN). Ello no signi-
fica, como se verg, que la ley se convierta en un simple homol ogador
e iguale e hecho bioldgico a estado civil, sino que evalla un cimulo
de elementos, entre los cuales € punto de partida es €l bioldgico y, en
base a dichos elementos, se establece el estado civil filiatorio.

Se pasa entonces de un sistema cerrado a un sistema flexible,
en e que la presuncion de paternidad del marido puede ser impug-
nada libremente, no sdlo por el marido y por los herederos de éste, sino
asimismo por el hijo y sus herederos, y en ausencia de posesion no-
toria de estado civil de hijo legitimo, también por la madre y € padre
biol6gico.*

Si bien e CNA da una nueva redaccion a los articulos 214 a 221
del Cadigo Civil, no cambia los presupuestos de hecho que se necesi-
tan a los efectos del surgimiento de la presuncién de paternidad |egi-
tima. Ellos siguen siendo el matrimonio (ya sea valido, putativo o nulo),
la maternidad de la mujer casada, la vida de consuno y la concepcion
durante el matrimonio o durante el periodo legal de la misma. Lo que
se reforma es € régimen de impugnabilidad, haciendo desaparecer los
casos taxativos que e sistema del C.C. exigia. Asi, el marido no tiene
necesidad de demostrar e adulterio con ocultamiento del nacimiento de
la criatura, ni que se hallaba en imposibilidad total de tener acceso a su
esposa: le basta con probar que no es e padre biologico.

81 Carozzi, Emma, “Filiacion legitima por naturaleza’, Jornadas sobre el CNA, 24
y 25 de noviembre de 2004, Colegio de Abogados del Uruguay.
% |dem.
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La doctora Mabel Rivero de Arhancet cree, sin embargo, que, aun-
gue e CNA no requiere causales para accionar y se han extendido los
plazos para hacerlo, dicha accién no podria prosperar, por € princi-
pio de responsabilidad por los actos propios, si € presunto padre se
hubiera comportado como tal frente a su hijo.®

2. Reconocimiento de hijos

Otro punto en que e CNA introdujo modificaciones sustanciales,
es el relativo a reconocimiento de hijos.

Este ordenamiento dispone, en principio (articulo 28, inc.40.), que
en todo & ordenamiento juridico, las expresiones “hijo legitimo” e “hijo
natural” deben entenderse como “hijo habido dentro del matrimonio”
e “hijo nacido fuera del matrimonio”, respectivamente. Esta nueva
nomenclatura adhiere a los términos adoptados por legislaciones més
modernas y se adecua a las ideas que el Codigo recoge.

Entre estas ideas, se establece que: “Todo progenitor tiene el dere-
cho y e deber, cualquiera que fuere su estado civil, de reconocer a sus
hijos’. El articulo 30 reafirma este principio de capacidad para recono-
cer, diciendo que:

Todo progenitor tiene el derecho y e deber, cualquiera fuere su estado
civil y edad, a reconocer a su hijo. No obstante, las mujeres menores
de doce afios y los varones menores de catorce no podrén realizar reco-
nocimientos validos sin aprobacion judicial, previa vista de Ministerio
Pdblico.

Aqui e codificador mantiene las edades fijadas por el Cédigo Civil
para considerar que un menor acanzd la pubertad, en forma contra-
dictoria con €l resto del articulado, que establece una divisién en dos
categorias —nifios y adolescentes— sin distincion de sexo; es decir,
todos los seres humanos son nifios hasta los 13 afios y adolescentes
desde los 14 afios cumplidos hasta los 18.

Esta disposicion implica varias modificaciones sustanciales: en
principio, se derogd el articulo 227 del Cadigo Civil, en cuanto impedia
a hombres y mujeres casados reconocer hijos habidos fuera del matri-
monio. Con relacién al hombre, la madre del hijo debia accionar por

% Jornadas..., nota 31.
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investigacion de paternidad contra el presunto padre, quien en muchos
casos se allanaba a la demanda; esto constituia una verdadera simu-
lacién de litigio, hecho alos solos efectos de que el padre pudiese asumir
esa paternidad. A la mujer ni siquiera le cabia esa posibilidad, pues
no se podia atribuir un hijo extramatrimonial a una mujer casada (ar-
ticulo 242 C.C.).

De acuerdo a las normas vigentes a partir del Codigo de 2004,
todos los hombres y mujeres que procrean hijos estén habilitados para
reconocerlos como propios.

El reconocimiento hecho por una mujer casada de un hijo habido
fuera del matrimonio, puede aparejar un conflicto filiatorio, pues € hijo
estéd amparado por la presuncion de legitimidad que, aunque ya no es
absoluta, contindia existiendo.

En derecho comparado se ha discutido acerca de quién gerce la
patria potestad del hijo reconocido por un adolescente, sometido a su
vez a patria potestad. Se ha seguido en este punto la solucién del dere-
cho argentino, que se la concede a abuelo 0 abuelos con quienes convive
el hijo que reconocey e reconocido, aunque es preceptivo oir la opinion
del reconociente (articulo 30, inc. 30.). O sea que el CNA establece una
tutela dativa de orden preferencial, indicando como pauta que los abue-
los que convivan con el padre reconociente y el nifio reconocido debe-
ran ser considerados en primer lugar. Cuando uno de los padres biol6-
gicos cumpla los 18 afios, se termina el régimen de tutelay dicho padre
pasa a gjercer la patria potestad. ¢Qué sucede si el otro progenitor alin
no alcanzd la edad de 18 afios? La doctrina se inclina por la solucién
de que debe ser oido con respecto a todas las decisiones que requie-
ran autorizacion judicial. La patria potestad pasara a gjercerse en forma
plena por ambos padres, cuando los dos acancen la mayoria de edad
(articulo 30, inc. 50.).

3. Formalidades del reconocimiento

Savo e caso de hijos habidos dentro del matrimonio, el Cédigo
Civil uruguayo distinguia entre inscripcion de un hijo ante el oficial del
Registro de Estado Civil, y reconocimiento de ese hijo. O sea que un hijo
podia estar inscrito, pero no reconocido, 1o cual acarreaba multiples con-
secuencias juridicas (por gemplo, en cuanto a la declaracion de “menor
abandonado”, con miras a una legitimacion adoptiva).
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En el sistema del articulo 31 del CNA, que sustituye en esto a
Cadigo Civil, €l reconocimiento puede tener lugar:

1. Por la simple declaracion formulada ante el Oficial del Registro
de Estado Civil por € padre o la madre biol6gicos en oportunidad de
la inscripcion del nacimiento del hijo, como hijo habido fuera del ma-
trimonio, suponiendo la sola inscripcion el reconocimiento.

En la exposicion de motivos del proyecto del Cédigo se expresa que:

...la filosofia de la Convencion de los Derechos del Nifio, y la consa
gracién de su estado como sujetos de derechos, determind la atribucién
de una normativa moderna caracterizada por la eliminacién de requi-
sitos innecesarios para € perfeccionamiento de los actos juridicos.®

Se mantiene el reconocimiento por testamento, que podré ser expre-
so o implicito, pero se prescinde del requisito del Codigo Civil de que
sea por testamento cerrado, Unica forma de testamento que se permitia
para hijos habidos fuera de matrimonio mientras éste subsistia. También
se mantiene el reconocimiento por escritura publica.

El reconocimiento no necesariamente implicalaimposicion del ape-
Ilido al hijo reconocido: cuando éste haya cumplido los 13 afios antes
de ser reconocido, tiene derecho a expresar su voluntad ante €l oficial
del Registro del Estado Civil, manifestando su voluntad de asumir €l
apellido de sus progenitores reconocientes, o seguir usando los apellidos
con gue hasta entonces era identificado. Esta expresa voluntad sera ins-
crita d margen de su acta de nacimiento (articulo 32). En los hechos,
podria dar lugar a que hijos de los mismos progenitores, aparezcan, sin
embargo, con diferentes apellidos.

4. Tenencia

Por lo gque respecta la tenencia del nifio o adolescente, esta legis-
lada en los articulos 34 a 37 del CNA. No se modifica sustanciamente
el régimen del Cadigo Civil. En primer término, se otorga prioridad alos
acuerdos celebrados por los padres (articulo 34); si no existiese acuerdo,
el conflicto lo resolvera el juez letrado de familia. Como innovacion del

% QOp. cit.,, supra, nota 4, p. 11.
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CNA, podemos sefidlar 1o dispuesto por el articulo 35, que establece
“recomendaciones’ al juez, a tener en cuenta facultativamente:

a) El hijo debera permanecer con € padre o la madre con quien
convivié € mayor tiempo, siempre que lo favorezca.

b) Se preferira ala madre cuando se trate de un infante menor de
dos afios.

c) “Bajo su mas seria responsabilidad funcional, € juez siempre
debera oir y tener en cuenta la opinion del nifio o adolescente’. En este
punto debemos tener en cuenta el criterio especifico de interpretacion
gue estipula €l articulo 60. del CNA, es decir, €l interés superior del nifio
o0 adolescente. Asimismo, la idea que se debe atender a la progresividad
del desarrollo de las facultades de decision de un nifio, punto debatido
por la doctrina, como hemos sefidado anteriormente.

5. \Misitas

Como bien expone e doctor Daniel Cabeza Loriente, hasta la san-
cion del Decreto Ley nim. 14.766 de 1978, modificativo del articulo 167
del Cédigo Civil, no existia ningun texto legal que consagrara € dere-
cho de visitas, ni desde el punto de vista sustancial, ni desde € punto
de vista procesal .*®

La jurisprudencia ha desarrollado esta figura juridica del dere-
cho de visitas, como un desmembramiento del derecho de tenencia. Con
la aprobacion del Cédigo General del Proceso, aborda el tema en
su articulo 350.1, cuando trata de la audiencia preliminar en juicio de
divorcio.

El CNA, “entre sus virtudes, tiene la de haber recogido soluciones
jurisprudenciales; por eso, en una primera lectura del articulado, nos da
la sensacion de no haber mucha cosa nueva; lo que si es novedoso es
gue esté recogido a texto expreso”.%

El articulo 38 CNA dispone que:

Todo nifio y adolescente tiene derecho a mantener e vinculo, en orden
preferencial, con sus padres, abuelos y demas familiares y consecuen-
temente, aun régimen de visitas con los mismos. Sin perjuicio que el juez

% Cabeza Loriente, Daniel, Jornadas..., nota 6, in fine.
% |dem.
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competente basado en el interés superior del nifio o adolescente, incluya
a otras personas con las que aquél haya mantenido vinculos estables.

Apreciamos que aqui aparece otra vez en forma explicita e prin-
cipio del interés superior del nifio o adolescente, y e articulo 39 reincide
sobre el derecho del menor a ser oido.

Ahorabien, ¢aqué “otras personas’ habria que tener en cuenta para
conceder las visitas a terceros que no sean sus padres, abuelos y deméas
familiares? Podria tratarse, por ejemplo, de padrinos, o personas de la
amistad de los padres, con quienes los progenitores hubieran roto los
vinculos.

Pero, en la préctica, la situacion que més frecuentemente se da es
la del padrastro o la madrastra o, incluso concubina o concubinario, que
hubiese convivido afios con €l nifio, quiza hubiese hecho las veces de
padre o madre, més aln que el biolégico. Si antes podian los progeni-
tores poner objeciones a esta clase de visitas —a menudo por cuestiones
afectivas propias— ahora esa persona a la que no esta unido el menor
por vinculos de sangre, estd legalmente autorizada para solicitarlas.
Todo, claro esta, si €l juez entiende que conviene a “interés superior del
nifio o el adolescente”.

Se reiteraen el articulo 39 el derecho del nifio a ser oido, y la doc-
trina vuelve a plantearse desde cuando podria considerarse vélida su
opinidn. Entendemos que es una solucion mas acertada la del Codigo
General del Proceso, cuando en su articulo 151.2 dice que: “El tribunal
podra disponer el interrogatorio de menores puberes...”; también la
Convencién de Derechos del Nifio, que expresa que se garantizara
al nifio “ que esté en condiciones de formarse un juicio propio”, e de-
recho de expresar su opinién libremente... teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, “en funcion de la edad y madurez del
nifo” (articulo 12.1).

Cuando exista incumplimiento del régimen de visitas por parte de
alguna de las partes, la persona afectada podra acudir ante € juez
de familia de urgencia (previsto en e articulo 66). La ley prevé dos
posibilidades de incumplimiento: € de la persona que tiene la guarda
material del nifio y no permite que e visitante lo vea (articulo 40), y €
de quien deba visitar a nifio o adolescente y no cumpla con esa obli-
gacion. En ambas hipétesis, se podra conducir a incumplidor por la
fuerza publica. En el supuesto de que quien deba visitar a nifio no lo
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haga, con el consecuente perjuicio psicoldgico que ello le pueda aca-
rrear, nos parece dificil que la apelacién a la justicia de urgencia 'y €
eventual recurso a la fuerza publica resulten beneficiosos para € menor.
Para expresarlo en un lengugje coloquial, nos parece, en estos casos,
“peor el remedio que la enfermedad”.

6. Alimentos

El CNA regula la obligacion aimentaria en los articulos 45 a 64.
Inserta la prestacion dentro del concepto de “deber de asistencia fami-
liar” (articulo 45), que: “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 proteccién material y moral de los miembros
de lamisma.” La norma aclara que bajo la denominacion de “alimentos”
se contempla la asistencia material.

Lasolidaridad familiar es uno de los pilares tradicionales de la obli-
gacion alimentaria que, en el sistema del CNA se ve ampliado. La comi-
sién redactora ha tenido en cuenta las realidades sociales y los nuevos
tipos de familia, muy algjados de la tradicional. La idea de la familia
unida por vinculos consanguineos, fue sustituida por la familia como
comunidad de personas que viven bajo un mismo techo y conforman
una unidad afectiva 'y socioecondmica. O sea que la asistencia familiar
del CNA es un concepto bastante mas amplio que la asistencia entre per-
sonas vinculadas por parentesco o por adopcion, y comprende a personas
gue €l legidador calific6 como “legalmente asimilados’.

El derogado Cdédigo del Nifio, en su articulo 222, establecia que en
defecto o imposibilidad de los padres, se extiende la obligacion de alimen-
tos debida atodo menor de 21 afios o incapaz, alos ascendientes, ya sean
legitimos o naturales (en esa época la mayoria de edad se alcanzaba a
los 21 afios cumplidos).

A estos obligados, el CNA agrega en su articulo 51 a conyuge
respecto de los hijos del otro, en cuanto conviva con e beneficiario; y
al concubinario o la concubina, en relaciéon al o los hijos del otro inte-
grante de la pareja, que no son fruto de esa relacion, si conviven todos
juntos conformando una familia de hecho. Y en el cuarto orden prefe-
rencial, aparecen los hermanos legitimos o naturales.

Los beneficiarios de la prestacién pueden ser 1os nifios y adoles-
centes, asi como las personas entre dieciocho y veintiin afios que
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no dispongan de medios propios para “...su congrua y decente sus-
tentacion.”

Por lo que respecta a concepto de aimentos, la exposicién de
motivos del proyecto enviado por el Poder Ejecutivo a Parlamento ex-
plica que:

Se ha definido el concepto de alimentos en forma muy amplia, constituido
por las prestaciones dinerarias 0 en especie que sean bastantes para satis-
facer las necesidades relativas a sustento, habitacion, vestimenta, atencion
meédicay los gastos necesarios para adquirir una profesion u oficio, cultura
y recreacion.¥’

Laobligacion se extendid alos gastos de atencién alamadre durante
el embarazo, desde la concepcion hasta el pos-parto.

En cuanto a la forma de prestacion —dineraria 0 en especie— la
exposicion de motivos aclara que se ha preferido la prestacion en forma
dineraria, y sblo en casos excepcionales en especie, ya que se considera
esta Ultima “como fuente permanente de conflictos y alin vejatoria para
quien la recibe”. Ello no fue, sin embargo, recogido en el texto defini-
tivo de la ley, que no discrimina entre ambas clases prestaciones ni esti-
pula un orden preferencial: el articulo 47 dispone que: “Las prestaciones
alimentarias seran servidas en dinero 0 en especie, o de ambas formas,
en atencion a las circunstancias del caso”. Deben servirse en forma
periédica y adelantada. El obligado podra exigir de la persona que ad-
ministre la pensioén alimenticia, rendicion de cuentas sobre los gastos
efectuados para los beneficiarios (articulo 47, inc.30.), aunque el juez
apreciara s ello corresponde.

El contenido de la prestacion aimentaria se ha ampliado, y esta
es otra innovacién que incorpora el CNA. Ya en la legidacién anterior,
la nocién de “alimentos’ excedia lo que pudiese ser la nutricion propia-
mente dicha, o0 sea la comida, para abarcar todo lo necesario para €l
desarrollo material e intelectual del menor de edad. No obstante, donde
el Cadigo Civil (articulo 121) se referia a las “medicinas y salarios de
los médicos y asistentes en caso de enfermedad”, el CNA,en su articu-
lo 46, utiliza la expresion méas abarcatoria de “salud”’. Podemos relacio-
nar esta palabra con la préctica cada vez més aceptada de la medicina
preventiva que, con la redaccion actua de la ley, se verd comprendida

7 Exposicion de Motivos, op. cit., supra, nota 4, p. 12.
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(por gjemplo exdmenes periddicos del menor en cuanto a salud general,
odontoldgica, oftalmoldgica, etcétera).

Asimismo, las expresiones actuales de “cultura y recreacion”, ex-
ceden el concepto de “educacion”, vigente hasta el CNA. Podemos
concluir que el obligado deberia proporcionar a nifio o adolescente
elementos tales como libros que estén por fuera del programa de es-
tudios, acceso a medios electronicos de comunicacion, actividades de-
portivas, asistencia a cinesy teatros. Todo ello sin perder devistala dis-
posicion del articulo 46, “segln las circunstancias particulares de cada
caso” y la proporcionalidad a las posibilidades econémicas del obligado,
circunstancias que apreciard € juez durante la sustanciacién del proceso.

La obligacion mantiene sus caracteres tradicionales, o sea que es
intransmisible (ya sea por herencia o por acto entre vivos), inembarga-
ble, incompensable e imprescriptible, con la excepcion de las pensiones
atrasadas.

En casos de incumplimiento de la obligacién, existen varias solu-
ciones recogidas por €l derecho comparado. En Argentina se han adop-
tado soluciones administrativas, como €l retiro de la acreditacion de
conductor y la dada cuenta a clearing de deudores. El Cédigo de Fami-
lia de Venezuela dispone que € padre o madre que por 30 dias no cum-
pla la obligacion, sera considerado insolvente y se le impedira salir del
pais, contratar con € Estado u obtener prestaciones de éste, engjenar o
gravar con derechos reales los bienes inmuebles. En Ecuador se le puede
obligar a deudor alimentario a garantizar el cumplimiento con garantia
hipotecaria, con prenda o fianza suficiente, siendo el empleador solida-
riamente responsable de la obligacion contraida.

La comision redactora opt6 por €l sistema de Chile, e arresto, por
considerar que es la forma conminatoria més eficaz; lo dispondria €l
propio juez gque entiende en el expediente de pension aimenticia (juez
de familia), quien ordenaria directamente a la autoridad policial que pro-
cediese a la detencidon. No obstante, después de la discusion parlamen-
taria, el texto del codigo plasmé una solucion diferente, optando por la
sede pena para disponer el arresto: el articulo 57 prescribe para € caso
de omision injustificada de alimentos, previa intimacion por € juez de
familia, que éste dé cuenta de inmediato a juez letrado en lo penal,
guien a su vez comunicara a juez de familia las resultancias de las
actuaciones realizadas por su sede.
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7. Adopcion

La institucion juridica de la adopcién, no ha sufrido aparentemente
modificaciones sustanciales en € CNA, con respecto a la legislacion an-
terior. Sin embargo, dada la filosofia del nuevo ordenamiento, la adop-
cion estd intrinsecamente ligada a dos de los derechos esenciales del
nifio o adolescente, enunciados en e capitulo I1: el derecho a la identi-
dad (articulo 90.) y € derecho a no ser separado de su familia por
razones econodmicas (articulo 12, inciso 2). Y estas ideas, apuntalan las
reformas introducidas por e cddigo actualmente vigente.

El “Informe de las Organizaciones no Gubernamentales Urugua-
yas. Comentario sobre el informe estatal respeto del cumplimiento de la
Convencién de los Derechos del Nifio”, es muy claro con relacién al
derecho a la identidad de los nifios y adolescentes:

El derecho a la identidad de la nifiez presenta en Uruguay al menos dos
vertientes que lo ponen en peligro, una legal y otra que podriamos deno-
minar de tipo socio-cultural.

En cuanto a la legal, la ley 10.674, de 20 de noviembre de 1945
—que consagra €l instituto de la Legitimacién Adoptiva— constituye
una flagrante contradiccién con el derecho a la identidad del menor. Esta
ley establece que la legitimacién adoptiva implica la total ruptura de
vinculos con la familia natural, de manera que salvo que los padres le-
gitimo-adoptantes informen a nifio, no existe manera alguna para que se
conozca que existe dicha adopcién y, en caso de conocerse, informarse
acerca de la familia bioldgica del nifio. Esta horma merece hoy € re-
chazo y la exigencia de su modificacion por amplios sectores del quehacer
social y académico nacional.®

En lo que nos es personal, pensamos que esta Ultima situacion
no es tan radical, pues, si bien se destruyen los antecedentes adminis-
trativos cuando el nifio adoptado se hallaba institucionalizado, no ocurre
lo mismo con los antecedentes judiciales, donde constan los datos de
la familia de origen que se hayan podido conocer; este expediente,
si bien es de caracter reservado para personas en general, es de acceso
al adoptado, a cumplir su mayoria de edad, bastando para ello que lo
solicite.

% SERPAJ, Uruguay, 1996 (sin pie de imprenta).
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Continda € informe:

En cuanto a la otra vertiente, “el compromiso de respetar € derecho del
nifio a preservar su identidad, nombre y relaciones familiares se ve ame-
nazado en Uruguay para €l caso de los nifios institucionalizados, a quie-
nes la sociedad tiende a quitarles su identidad y convertirlos, por ejemplo,
en nifios del INAME. ... Si concurren a la escuela publica rapidamente
pasaran a ser identificados por sus compafieros, e incluso por los docentes,
como del INAME. Lavida del nifio dgjara de ir de la mano de una aven-
tura individual que construye la identidad para transitar € proceso que
conlleva la substitucion de un estigma por otro...”

El CNA, en virtud de las reflexiones de diversos sectores de opi-
nién y atendiendo a situaciones delictivas tan graves, como o son la des-
aparicién forzada de personas —entre las cuales humerosos hifios— que
se vivié en la regién por obra de las dictaduras, y a tréfico de nifios,
incluyé medidas como la del articulo 25: “Sin perjuicio de las normas
del Registro de Estado Civil, €l recién nacido debera ser identificado
mediante las impresiones plantar y digital acompafiadas por la impresion
digital de la madre’; establece, ademas, la forma de llevar € registro
respectivo.

El articulo 15 pone de cargo del Estado la obligacion de proteger
especialmente a los nifios y adolescentes de “H) Situaciones que pongan
en peligro su identidad, como adopciones ilegitimas y ventas’.

El articulo 132 prescribe que: “El que entregue a un nifio o ado-
lescente a persona gena a la familia biolégica y quien o quienes 1o
reciban. Deberdn comunicarlo al juez de familia dentro de las cuarenta
y ocho horas’.

El juez adoptard providencias de urgencia, solicitando informes
sociales y psicolégicos, y evaluara la posibilidad de mantener a nifio en
su familia de origen. En caso afirmativo, dispondra las medidas de apoyo
familiar necesarias para mantener € vinculo bioldgico filial.

La separacion de un nifio o adolescente de su familia de origen se
realizara solamente mediante resolucion judicial, debidamente fundada,
“sobre la base de informacion fehaciente y previo el asesoramiento de
equipo técnico especializado”.

Uno de los posibles destinos del nifio en esta circunstancia —aparte
de la tenencia temporal por terceros o la colocacion en un hogar institu-
ciona— es la colocacion en una familia con fines de adopcién. Debera



746 CARMEN GARCIA MENDIETA

intervenir preceptivamente e Instituto del Nifio y Adolescente del Uru-
guay (INAU) u otrainstitucion especializada y autorizada para ello (por
giemplo e Movimiento Familiar Cristiano, de larga trayectoria en mate-
ria de adopciones).

Nos parece reamente importante la imposicién de comunicar la
entrega de un nifio a terceros al juez, dentro de las 48 horas. En €
sistema anterior, se daba el caso de nifios recién nacidos, que desde antes
de nacer estaban “prometidos’ a familias adoptantes, y eran entregados
sin comunicacién alguna a las autoridades, generalmente con la media-
cion de alguna persona allegada a la clinica de maternidad. Posterior-
mente se realizaban los procedimientos encaminados a obtener la tenen-
ciao guardalegal, y, pasado el término exigido por la norma, se procedia
a la legitimacion adoptiva.

A partir de la vigencia del CNA, ese procedimiento es nulo, en
virtud del articulo 134, inciso 1o., que es terminante a respecto: “No
tendrd validez el consentimiento que se otorgue para la separacion del
hijo que est4 por nacer o dentro de los treinta dias de su nacimiento”.

En conclusién: se otorga preferencia a la opcion de que el menor
crezca y se desarrolle en € seno de su familia biolégica; solo cuando
ello resulte imposible —aqui la regla de interpretacion debe ser e interés
superior del nifio o adolescente— se tomard en cuenta la posibilidad de
brindarle un hogar sustituto. La doctora Suecia Sanchez Casal entien-
de que, en consecuencia, todo lo que se refiere ala adopcidn, en sentido
amplio, es de excepcion, por cuanto se pone en funcionamiento sélo
cuando no es posible que el menor crezcay se desarrolle en su familia
de origen.*®

La adopcién fue regulada por el Codigo Civil y modificada por
el Codigo del Nifio de 1934. La Ley de Legitimacion Adoptiva se crea
por Ley nim. 10.674, de 20 de noviembre de 1945, inspirada en lalegis-
lacion francesa; sufrié numerosas modificaciones por leyes posteriores,
todas ellas con miras a favorecer esta institucion juridica. De modo que,
hasta la entrada en vigencia del CNA, existia simultaneamente dos tipos
de adopcion: la adopciéon simple y la legitimacion adoptiva, que en dere-
cho comparado se conoce mayoritariamente por € nomen iuris de
adopcion plena

% Sanchez Casal, Jornadas del Instituto de Derecho Civil (Salas | y 1V), Suecia,
realizadas en homenaje a la doctora Maria Inés Varela de Motta y en oportunidad de
haber sido promulgado por Ley nim. 17823, de 7 de septiembre de 2004, el CNA.
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El CNA recoge la institucion juridica de la Adopcién Internacio-
nal. De modo que actualmente coexisten los tres tipos de adopcion, y se
regulan en la seccion 1V de articulo XI:

— Adopcion simple (articulos 135 a 143 inclusive).
— Legitimacion Adoptiva (articulos 144 a 149).
— Adopcion Internacional (articulos 150 a 157).

Se establecen normas generales para los tres tipos de adopcion:

— Procedimiento especia de llamado publico, a personas que de-
seen adoptar a nifios o adolescentes con capacidad diferente, en cualquie-
ra de las tres formas.

— Control de las Adopciones y Registro de las mismas. Todo esto
queda, en la Orbita administrativa, a cargo del INAU.

A. Adopcion simple

Comenta la doctora Sanchez Casal, en breve resefia historica sobre
esta institucion en Uruguay, que, cuando € Cédigo del Nifio regulé esta
institucién, se planted la duda sobre si habia derogado o no a Codigo
Civil en lamateria, yaque en el Codigo del Nifio se utilizé la derogacion
tacita. Es de tener en cuenta que la adopcion simple puede aplicarse a
mayores de edad.

A partir de la Ley nim. 16.603, de 19 de octubre de 1995, de ac-
tualizacion del C.C., se integraron ambos textos legales con una Unica
redaccion, la del Cadigo Civil.

A partir de la vigencia del CNA, vuelve a ocurrir el mismo pro-
blema: éste deroga al Cddigo del Nifio, sus modificaciones y todas las
normas que se le opongan. La doctrina se divide en dos posiciones
diferentes:

a) Coexisten dos regimenes. uno para la adopcién de nifios y ado-
lescentes y otro para los mayores de 18 afios, regulados respectivamente
por el CNA y por € C.C. Este criterio se fundamenta en el ambito de
aplicacion del CNA, establecido en su articulo 1o.: todos los seres hu-
manos menores de dieciocho afios de edad.

b) Existe un solo régimen, que se aplica tanto a la adopcion de
nifios y adolescentes o de mayores de edad. Esta posicién afirma que €
CNA derogé las disposiciones del C.C. que se opongan a la nueva re-
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glamentacion. En consecuencia, la normativa vigente es la de los articu-
los 135 a 143 del CNA.

A esta segunda postura adhiere la mencionada especialista, doctora
Sanchez Casal, por entender que la nueva normativa reitera 'y perfeccio-
na la institucion juridica, con disposiciones que si son exclusivas para
nifios y adolescentes. Se funda asimismo en €l texto expreso de la ley,
que en reiteradas oportunidades utiliza el giro “s se trata de adopcion
de menores o adolescentes’, 1o que no cabria s se regulara exclusiva-
mente para ellos. Ademés, el articulo 142, en cuanto a la simple, dispone
en su inc. 50. que “Si el adoptado tiene méas de dieciocho afios de edad
no podré negérsele € acceso a expediente 0 antecedentes respectivos’ . %

En cuanto a procedimiento, la adopcion admite dos formas: por
sentencia gjecutoriada ante juez letrado de familia, o por escritura pu-
blica autorizada por escribano. En ambos casos debe requerirse la eva-
luacion por parte del INAU acerca de la idoneidad mora y la capacidad
de los adoptantes.

Agrega la ley que en todos los casos se tendra en cuenta la opi-
nion del nifio o adolescente adoptable.

Como innovaciones, el CNA transita por € camino de las refor-
mas anteriores, en el sentido de facilitar la adopcion: se permite adoptar
a los mayores de 25 afios, a diferencia del régimen anterior, que reque-
ria 30 afios; el adoptante debe tener por 1o menos 15 afios més que €
adoptado (anteriormente se regquerian 20 afios mas); en ambos sistemas
puede adoptar una sola personay, excepcionalmente dos conyuges, pero
el CNA agrega dos condiciones. que e matrimonio tenga al menos
un afo de antigliedad y que se haya tenido a nifio o adolescente a cargo
por un lapso no inferior a un afo; actualmente puede adoptar asimis-
mo el nuevo conyuge o concubino de uno de los progenitores del hijo
del otro, fruto de una relacion anterior.

B. Legitimacion adoptiva

Es el nombre con que, a partir de su creacién en 1945, se conoce
a la adopcion plena. El proyecto de la Comision Redactora le dio este
ultimo nombre para acompasar la institucion a derecho comparado,
pero en el ambito de las discusiones posteriores se volvié a la deno-
minacion tradicional en Uruguay.

4 |dem.
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¢En qué casos procede? De acuerdo al articulo 147 del CNA: “...sblo
se otorgara por justos motivos y existiendo conveniencia para € nifio
0 adolescente”, expresion que debemos interpretar a la luz del articu-
lo 60., que establece e principio general del interés superior del nifio
0 adolescente.

En cuanto a las condiciones requeridas, el CNA reline en un solo
cuerpo legal la ley de 1945 y sus numerosas modificativas, la mayor
parte de ellas destinadas a facilitar las adopciones legitimarias.

Las condiciones que deben reunir los adoptados estan especifica
das en € articulo 144:

a) Nifios o adolescentes abandonados o huérfanos de padre y ma-
dre, o pupilos del Estado, o hijos de padres desconocidos o del hijo o
hijos reconocidos por uno de los adoptantes.

El CNA introduce una modificacién en lo que respecta a la confi-
guracion del abandono: en el régimen anterior, la condicion de “menor
abandonado” debia acreditarse por medio de sentencia que declarase la
pérdida de la patria potestad. Si el menor no se encontraba bajo patria
potestad (en la préctica solia suceder que se tratase de un nifio dado para
Su crianza a un matrimonio que deseaba adoptar, y cuyos progenitores
no se ocuparon mas de él), se podia iniciar, luego del periodo lega de
tenencia, la solicitud de legitimacion adoptiva. Era dentro de este pro-
cedimiento que € juez recababa los informes y correspondientes respec-
to a la calidad de los adoptantes. A partir del CNA, el abandono tiene
que acreditarse siempre por sentencia ejecutoriada, que decrete |a separa-
cion definitiva de su familia de origen; y esa separacion, de acuerdo al
articulo 134, serd nula si el nifio fue entregado a terceros antes de sus
30 dias de vida; por otra parte (articulo 132), nadie puede entregar un
nifio sin dar cuenta a la sede judicial dentro de las 48 horas.

b) Nifios o adolescentes abandonados por uno de sus progenitores
legitimos, cuando fuere solicitada por €l padre o madre que haya mante-
nido la patria potestad, conjuntamente con el conyuge con el que con-
trajo nuevo matrimonio.

Para ser legitimo-adoptante se requiere ser conyuges, mayores de
25 afios, con 15 mas que €l nifio, mas un periodo de tenencia no menor
a un afo, pudiéndose computar a efecto un periodo de concubinato
anterior, siempre que hubiese sido singular, estable y publico. Esto es,
more uxorio.
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También podran adoptar bajo esta modalidad el viudo o viuda o
los conyuges divorciados —en este caso debe mediar la conformidad
de ambos— si la guarda o tenencia hubiese comenzado durante el
matrimonio.

Esta adopcién, como toda adopcion plena, hace caducar 1os vincu-
los con la familia de origen, con la excepcion de los impedimentos para
el matrimonio, y es irrevocable.

En el Registro de Estado Civil, se labrard el acta como hijo de ma-
trimonio, inscripto fuera de término. Los efectos sobre el estado civil son
de carécter constitutivo.

En la érbita administrativa, €l organismo encargado de proponer,
giecutar y fiscalizar la politica de adopciones, es € INAU.

C. Adopcion internacional

Esta modalidad de adopcion ha sido mayormente rechazada en Uru-
guay, ya sea por la doctrina o por los docentes de la Facultad de Derecho
y magistrados, por entender que produce el desarraigo del menor de edad
de su sociedad de rigen y menoscaba el derecho de vivir en el pais donde
se ha nacido. “Segun este concepto cada nacién o Estado o cada socie-
dad, tendria el derecho deber de retener a su poblacion infantil, al mar-
gen de s se ha acanzado o no niveles minimos de vida’.*

Sefidla la magistrada Maria del Carmen Diaz Sierra (juez letra
da de familia), que hubo varios hechos en la comunidad internacional
gue provocaron un aumento, en el correr de los afios, de este tipo de
adopciones.

el aumento de los conflictos armados, la diferencia entre los niveles socio-
econdmicos de los Estados; la diferenciaciéon en cuanto a los indices de-
mogréficos, provocando en unas sociedades la explosion poblacional,
en tanto que en otros se registran bajas tasas de natalidad... Dicho cre-
cimiento comenz6 a vislumbrarse a fines de la Segunda Guerra Mundial
y la Guerra de orea (en las décadas del 40 y 50) y llegd a nuestro conti-
nente alrededor de la década del 70.4

4 Opertti, Didier, “La adopcién internaciona”, Revista Uruguaya de Derecho de
Familia, nim. 6, p. 67-73.
% Diaz Sierra, Maria del Carmen, Jornadas..., nota 6.
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Estas adopciones presentaron, por un lado, un aspecto negativo
como lo es €l tréfico ilicito de nifios y € lucro delictivo consecuente.
Por otro lado, se Ileg6 a que la Convencién de Naciones Unidas pusiera
fin a debate sobre si la adopcién internacional es o ho un medio apto
para la proteccion del menor abandonado.®

La Comisién Redactora del proyecto del CNA considera que: #

La proteccién del derecho internacional esta orientada a la familia natu-
ral. Por familia natural se entiende la familia bioldgica, sea la que deriva
de la unién de la pargja humana por la via del matrimonio como por
la de la unién libre estable. De ese vinculo deriva el derecho del nifio a
preservar y conservar su propia identidad, incluidos la nacionalidad, €l
nombre, las relaciones familiares, religion, lengua.

Acto seguido, la comision realiza un andlisis de todos los antece-
dentes de la Convencién de Derechos del Nifio, arribando ala conclusién
de que:

la adopcion internacional es regulada en forma excepcional, altrna-
tiva, cuando € nifio “no puede ser cuidado adecuadamente En su pais
de origen” y cuando se hayan establecido por los Estados una legisla-
cién y supervision eficaz respecto a su proteccion.

Es en este orden de ideas que el CNA regula la Adopcién Interna-
cional, en los articulos 150 a 157.

Declara la Exposicion de Motivos que: “Todo el sistema se basa
en € interés superior del nifio”.

El elemento indicativo de cuando una adopcién es internacional, es
el domicilio de ambas partes. matrimonios con domicilio o residencia ha-
bitual en e extranjero, con relacién a nifios con domicilio o residencia
habitual en la Republica (articulo 150, inciso 20.); Diaz Sierra® sefiala
queladoctrinay lalegidacion que lasigue, entienden que existe trasnacio-
nalidad en la adopcién, cuando contenga alguin elemento de extranjeria,
gue puede ser: la nacionalidad extranjera de alguna de las partes, €
domicilio o laresidencia en el extranjero, o que algunos actos vinculados
con la adopcion ocurran e extranjero.

4 Opertti, Didier, op. cit., supra, nota 41.
4 Op. cit., supra, nota 3, p. 11.
% Jornadas..., supra, nota 6.
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Por su parte, la Convencién de Derechos del Nifio (articulo 21) uti-
liza la expresion “adopcion en otro pais’, por lo cua entiendo que los
Estados Parte pueden introducir en sus legislaciones elemento determi-
nativo que estimen mas adecuado. Por las caracteristicas de la sociedad
uruguaya y su corriente migratoria de los Ultimos afios, la Comisién
Redactora opt6, como elemento de conexion, por €l domicilio o residen-
cia habitual.

El INAU y demés autoridades deberan dar preferencia a la ubi-
cacion de nifios adoptables en familias que vivan dentro del territorio
nacional (articulo 152).

Una vez efectuada, tendré el efecto de legitimacion adoptiva; pue-
den acceder a ella los conyuges con no menos de cuatro afios de ma-
trimonio, y solo se realizara con relacion a paises que, en materia de
adopcion, posean un sistema de una razonable equivalencia con el uru-
guayo. Pone la carga para los adoptantes de convivir con € nifio o ado-
lescente por un lapso de seis meses en territorio nacional, aunque sea
en forma alternada. A favor del nifio, se estipula que mantendra
su nacionalidad, sin perjuicio de adquirir ademas la de los adoptantes
(articulo 157).

8. Trabajo

En lo que tiene que ver con € trabajo de nifios y adolescentes, no
existen mayores modificaciones en e CNA con respecto a la norma-
tiva anterior. Esta era ampliamente protectora de los derechos de los
menores de edad en cuanto a la edad minima para trabgjar, € horario
estipulado, la prohibicion de hacerlo en trabajos insalubres o inconve-
nientes para la formacién fisica o moral del menor, la prohibicién del
trabajo nocturno, la no obstaculizacion de los estudios, etcétera. No obs-
tante, en las Ultimas décadas la realidad social y —fundamental-
mente— econdmica del pais ha vuelto letra muerta |la mayoria de esas
disposiciones.

El CNA recoge y sistematiza esa normativa, acompasandola a las
previsiones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Se modifica la edad parainiciarse en € trabajo, que pasa de los 14
afos alos 15, salvo las excepciones que se prevén, bajo el control rigu-
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roso del INAU. La convencién, en este punto (32.2, a), expresa que los
Estados Partes “Fijardn una edad o edades minimas para trabajar”.

Por los limites en la extension de esta ponencia, nos eximimos de
mayores desarrollos, quedando sin embargo a disposicion de los sefiores
y las sefioras panelistas, por las aclaraciones que tuvieran la amabilidad
de solicitar.



