LA CONSTRUCCION PUNITIVA DEL ABANDONO

HECTOR EROSA’

"Pero... si se viven situaciones en funcion de una verdad que sdlo es una certeza sub -
Jetiva y en funcion de ella se excluye el Arte Abstracto, es necesario también un esfuer -
Zo para reintegrario al proceso general de las ideas y a la vida cotidiana, aungue mas
no sea para sacudir la aparente guietud de esa ‘verdad.”

Jorge Galeano Munoz

"Todo es politica, pero la politica no es todo.”
Norberto Bobbio

1. La palabra generadora en el Cadigo del Nino
del Uruguay de 1934 y sus dos vertientes

Si tuviéramos que senalar cual es la palabra generadora en el Codigo del Nifo dirfa-
mos que es tutela.? De esta palabra surgen dos vertientes que responden a "una suer-
te" de doble discurso que se mantiene a lo largo de todo este cuerpo legal: a) la tutela
vinculada al concepto de compasidn y de proteccian; y, b) la tutela vinculada al concep-
to de defensa social, es decir, al control. Esta aseveracion no implica que este doble
discurso haya sido premeditado sino méas bien aparece como el resultado de una con-
fusion, de ciertas ambigiledades en el enfoque, del desconocimiento de saberes poco
desarrollados en el momento de su sancién como la seciologfa, la criminologia o la se-
miotica. Obviamente el concepto de "control social” —desarrollado con posterioridad-
no pudo ser considerado por aquellos legisladores.

La predisposicion a "respuestas defensivas” se mantiene en la actualidad y estas res-
puestas son el correlato de una cierta percepcion de las imagenes de la infancia. En la
investigacidn que realizaron para el "Comité de los Derechos del Nino®, Alejandro Bo-
nasso’ y el socidlogo Javier Lasida se expresd lo siguiente:
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"5i el comportamiento del nifo en la vida cotidiana —en el transporte, en la calle, en

el comercio, en los espectaculos publicos- no sigue los parametros adultos serd in -
terpretado a la luz de la imagen del nino problema. Si el nino pertenece a estratos

socioecondmicos bajos, ademas serd visto también como un peligro o una amena -
za social, reforzandose asl un sentimiento persecutorio que predispone a respues -
las defensivas”*

2. Positivismo y abandono

En la construccion del abandono domina la impronta ideoldgica de aquella sociedad
uruguaya en la cual se aprobd el Cadigo del Nifio: el positivismo. Esta impronta es pro-
pia del fulgor que por entonces provocaron los avances logrados por las ciencias natu-
rales y su método cientifico y su resultado es lo que algunos autores han dado en lla-
mar la "medicalizacion de la sociedad".”

La palabra generadora tutela abre dos vertientes, tutela/compasian y tutela/defensa so -
cial, que volverdn luego a fundirse en la idea articuladora de gran parte de las normas
contenidas en el Cddigo: el concepto de abandonao, en el que se plasma una nueva sin-
tesis de estas dos vertientes de la tutela.

"Las tipologias subjetivas de |a desviacion mas directamente implicadas (por ende,
también mas controladas) en la politica socioasistencial han sido aquellas que a su
turno en las diversas situaciones podian aparecer como mds necesitadas de auxi -
lio, cuidado, de ayuda, que merecedoras de solo control.” ¢

3. Abandono y peligrosidad sin delito

De esta forma el abandono en la concepcion tutelar merece un doble abordaje: a) des-
de la vertiente de la compasion y/o proteccion; y, b) desde la vertiente de la defensa so-
cial, del control.

El cuie positivista de Ferri aparece en la idea de "peligrosidad sin delito”. El abandono
es una etapa de predelincuencia y el resultado de esta conceptualizacion es el trata-
miento indiferenciado con el que se le da al infractor.”
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"Se confiere al Juez Letrado de Menores competencia privativa en lodos los asun -
los relativos a los menores que requieran la intervencion del Estado, sin distinguir
entre abandonados y delincuentes.” ¢

El tratamiento indiferenciado genera confusién en cuanto altipo de intervencion. Es de-
cir, confunde los enfogues de la intervencion correccionallrepresiva y la asistencialista.
Ambos modelos conviven a pesar de los discursos de los operadores que, generalmen-
te, orientan su prédica al asistencialismo.?

La opinion actual de algunos técnicos —permeables a la ideologia de la rehabilitacion-""
hace hincapié en que este sistema permite reducir la estigmatizacion del infractor en la
medida que no se le brinda un tratamiento discriminado. Lo cierto -a nuestro entender—
es que la discriminacion principal se produce con la categorizacidn indiferenciada de
abandonado/delincuente y que se sintetiza en el sujeto peligroso de los positivistas co-
ma un sujeto con fuerte determinacion al delito.

Asl, los peligrosos surgiran de la tan mentada categoria residual del universo infancia:
los menores.” Y esta estigmatizacion recaerd sobre toda la cateqoria residual de este
universo, sobre todos los ninos que desarrollen su vida en determinadas condiciones
materiales.

"El punto mas critico en el marco de la institucionalizacidn de menores lo constitu -
ye el de la internacidn de los abandonados moral o materialmente que no han in -
currido en infraccion penal alguna, pero que, por sus condiciones de vida se les
considera al mas riguroso estilo positivista desadaptados sociales y, consecuente -
mente, socialmente peligrosos [...] En suma, es la teoria del estado peligroso, de
la peligrosidad sin delito.” 2

4. Abandono moral

A su vez, desde el enfoque tutelar, la conceplualizacion del abandono -determinada
por estas dos vertientes: la protectora y la de defensa social- imprime un fuerte sesgo
moral, atravesado por las ideas que sobre el mundo, las relaciones sociales y el hom-
bre, tiene el operador de turne. La connotacidn del abandono moral esta dada por la
weltanschauung de quien coyunturalmente esté en situacion de dotarlo de contenido.

¥ Calanchini Rosanbaum, Codigo del Nino (5. y s.d )p 35 infine.
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cha, Buanos Aines, Galerna, 1932, p. 138,

* Raul Candniu, Los procesas de decriminalizacion (5.0}, Ed. Umiversidad, 1983, pp. 24 2 28

" Los manores son ef grupo residual del iiiverso infancia para los cuales se establece ia insiancia de control del Tribunal de
Menores, ya que por ser exduidos de 13 escuala caredenon del proceso de socfalizacion y aiscipfinamionto escolan

12 Sehiurman Pachecs, “El profiema de Bs garantias en ef Derechio de Menores”, an: Gurises Unidos, nim 3 {5.0) 7990, p. 20



En momentos de auge positivista tuvo un contenido determinado, que una vez plasma-
do en ley, se construyd como realidad ontoldgica. El saber generd poder y el poder ge-
nerd saber. El saber dominante en el Uruguay de 1933 se plasmaé en ley que consoli-
d6 y reprodujo ese saber.

El articulo 121 del Cddigo del Nifo establece:

"Se entendera por abandono moral la incitacion de los padres, tutores o guardado -
res ala efecucion por parte del menor, de actos perjudiciales para su salud fisica o

moral; la mendicidad o la vagancia por parte del menor; su frecuencia a sitios in -
morales o de juego o con gente viciosa o de mal vivir. E staran comprendidos en el

mismo caso las muferes menores de 18 anos de edad y los hombres menores de

16 que vendan periddicos, revistas u objetos de cualguier clase en calles o en lu -
gares publicos, o gjerzan en esos sitios, cualquier oficio, y los que sean ocupados

en oficios perjudiciales a la salud o la moral.”

El concepto de abandono moral del articulo 121 del Cédigo del Nifo,” generd saber.
Obviamente es muy dificil que desde las instancias de poder se promueva un espiritu
critico del saber generado. Las situaciones que se describen en el Codigo del Nifo co-
mo de "abandono moral” hacen caer al "menor” en las llamadas "situaciones irregula-
res” que promueven respuestas desde el derecho en las cuales el "menor” es "objeto”.”

"La declaracion de abandono material o moral, facultad discrecional del Juez, cons -
tituye la columna vertebral de la doctrina de la situacion irreqular.”

Estas situaciones descritas como de abandono moral guardan gran similitud con el es-
tado peligroso de los adultes.”® En ambas la respuesta mas frecuentemente adoptada
es el encierro institucional.

"El jus puniendi estd limitado por el artfculo 10 de la Constitucion, esto nos parece
importante senalar, pues aun los adeptos al concepto de ‘moral insanity'no pueden
proponer la intervencion punitiva del Estado hasta que no se haya atacado el orden
publico o perjudicado a un tercero.”

Asu vez, desde la concepcion tutelar, la definicion de estas situaciones como situacio-
nes problemdticas merecedoras de ayuda justifican la intervencion, desde la esfera
asistencial'terapéutica, como algo natural. La valorizacion positiva de esta intervencion,

" La enumeracion de las stuaciones descrigs pored aniculo 127, para pear, noes taxaiva, segan o indica of fegisiadar e
I3 "Explicacian do Motivos"del Ciadigo del Nino, ob. o, p. 40,
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considerada como proconizadora del Bien, no permite advertir la problematicidad del
medio, la institucionalizacion, la segregacion social.”

'Esta polifacélica difumacion de la construccion del abandono, transida, ademds,
de moral, es un poderoso instrumento de conirol social, operado para criminalizar
la pobreza, en especiallas modalidades que adopta la economia informal de sobre -
vivencia marginal.” *

5. La construccion punitiva del abandono

Esa realidad constuida socialmente —el abandono-? al ser confrontada con la realidad
factica —a partir de una distinta conceptualizacidn de abandono- desnuda la selectividad
del sistema que institucionaliza y criminaliza exclusivamente aquel abandono vinculado a
la pobreza.?’ Es que el enfoque tutelar no se puede librar de la vertiente de la defensa so-
cial. El componente positivista de la doctrina tutelar determina que el institucionalizado y
criminalizado termine siendo aquel individuo que es definido como peligroso, explicita o
implicitamente, en virtud de darse en su vida los "factores etioldgicos del delito”.2

"Me ha parecido conveniente complementar la accion defensiva de las penas con
las medidas de seguridad [...] Este medio de defensa no se concibe racionalmente
sin el complemento de la sentencia indeterminada. No debe sobrevivir al peligro ni
desaparecer antes que él."#

El doble abordaje (compasionfrepresion) que se realiza en el abandono determina la res-
puesta a esa situacion. La privacion de libertad -internacion- es la forma cldsica dada
por los técnicos, desde distintos lugares de poder, a la situacidn o estado de abandono.

El caracter punitivo se dirigira:

a) hacia el nino en la medida que la respuesta puede ser la privacion de libertad® o el
desalojo de su grupo familiar y su adopcidn por terceros, y*

' Massimg Pavarin, ob, oit, pp. 105-107.
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b) hacia los padres en la medida que se les podrd hacer perder, limitar o suspender la
patria potestad e imputar de delitos.

En ambos casos la concepcian punitiva desconoce los limitados espacios de alternati-
va en el marco de situaciones estructuralmente condicionadas.

"Los datos sociales no se utilizan para situar y comprender al nifio y a su familia co
mo parte de una realidad social, de un grupo, de unas relaciones sociales determi
nadas. Contribuyen, en cambio, a la lista de lo que se considera desviaciones. Ori
ginan, de esta manera, nuevos estigmas o fortalecen los preexistentes.” *

Los abandonados que capta el sistema de control institucional no dejan de ser victimas
de la violencia, entendida como insatisfaccidn de necesidades basicas.” La Dra. Jacin-
ta Balbela en su disertacion en el "Segundo Seminario sobre Minoridad y Derechos Hu-
manos” se preguntaba —refiriéndose al estado de abandono- si era posible superar la
situacion estructural y senalaba la violacion de derechos que se produce al despojar al
nino de su grupo bicldgico.

La "Comision investigadora sobre respuestas estatales a los problemas que plantean
la minoridad carenciada y los menores infractores” de la Camara de Representantes en
su informe de septiembre de 1994% senalaba con relacidn al Poder Judicial:

"Se ha acentuado en lo ultimos anos, la judicializacion de los ninos abandonados
con el consiguiente perjuicio que esto significa para los menores”.

La consfruccion punitiva aparece también en las comientes funcionalistas sistémicas
—expresiones del aggiornamento del positivismo- como una forma de prevencion, de
integracion y fundamentacion de los valores del sistema en pos de la preservacion de
su equilibrio.?

El articulo 285 inciso 7° del Cadigo Civil™® establece la posibilidad de pérdida de la pa-
tria potestad en caso de abandono culpable y durante un afo de los deberes inheren-
tes a la calidad de padres. Bajo la invocacion de esta norma, repetidas veces, se fun-
damenta la quita del nino a sus padres biolégicos y la posterior entrega a otra familia
que, en condiciones economicas superiores a las de la familia de origen, demanda la
entrega de un nino para su adopcion. Esta dindmica genera una demanda de ninos, es-
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pecialmente bebés, que debe ser satisfecha. Ello hace que se salga a la busqueda de
ninos para tales padres cuando lo que debiera hacerse es exactamente lo confrario:
buscar padres adecuados para un nifo determinado.

La misma logica opera en la adopcion internacional. El tréafico y la venta de nifios: des-
de los paises empobrecidos del sur se satisface la demanda de los paises del norte,
econdmicamente poderosos, pero con carencia de nifios.

La calificacion de abandono culpable del Cadigo Civil no resiste el enfoque critico.
i Culpable de qué? ; No estaremos ocultando el abandono al que sometimos a esas fa-
milias en una sociedad que produce marginacion?*’

6. El caracter selectivo del abandono

Par ello la seleccion de ninos por causa de abandono moral se produce respecto de
aquellos sujetos vulnerables y "diferentes” provenientes de familias vulnerables y "dife-
rentes”. Quien sea "diferente”, para quienes tienen el poder de definir el abandono, es
susceptible de institucionalizacion. Esta selectividad implica una flagrante violacion al
principio de igualdad —de rango constitucional- y demuestra la ineficacia en el objetivo
futelar, ya que la medida que se toma —la institucionalizacién- significa, en muchos, ca-
sos un real "abandono” de la proteccion de bienes juridicos. Los criterios de selectividad
que se utilizan para calificar una situacion como abandono, reproducen y amplifican los
mismos criterios de selectividad empleados en la definicion de la clientela carcelaria.

"Por tanto, el espectro de la peligrosidad -a veces entendido reductivamente en los

términos positivisias, otras veces en los mds sofisticados del juicio politico- ha ser -
vido para seleccionar la desviacion en funcicn de la articulada pluralidad de res -

puestas de control social.” *

El abandono que padece el nino que no es definido como "peligroso” por no ser "dife-
rente” a quien define —en definitiva, el nifio que no es menor- se resuelve por instan-
cias de control social no formal, no penal. A estos nifios se les procurard vias de reso-
lucion que no impliquen la privacion de su libertad, la institucionalizacion. (Por ejemplo:
atencion terapéutica privada. Lo cual también deja en claro el caracter selectivo de la
conceptualizacicn tutelar y punitiva del abandono. En esta situacion la selectividad ope-
ra negativamente.)?

3 Art. 40 de la Constiucion: "La familfia es la base de nuestra sociedad, £l Estado velard por su estabiidad moral y material,

para la mejor farmacion de los hijos dentro de la sociedad”
% Massimo Pavarini, ob. ot p. 33,
% Emirg Sandoval Huertas, Sistema penal y criminolagla critica, Bogold, Temis, 1968, p. 28,



Es desde un lugar de poder, sustentado en un saber legitimador, que se define y, por
ende, se selecciona:

"Aqui se plantea un interrogante acerca de la legitimidad de las medidas de protec -
cidn adoptadas, en tanto ignoran el derecho de los padres a recibir asistencia del

Estado para la crianza de sus hijos, y lesionan su derecho a consenvarlos deniro

del seno familiar, como asf tambign el derecho mismo de los menores a la preser -
vacidn de su identidad y su pertenencia a una cultura”.

7. Selectividad y punicion en un caso concreto

Dos menares son conducidos al Juzgado imputados del homicidio al concubino de su
madre. Se resuelve intemarlos con "medidas de seguridad.™ Por razones de edad,
uno es internado en Miguelete (mayor de 15 anos) y el otro en Burgues (menor de 15
anos). Por entonces los expedientes de la Justicia de Menores son llevados por menor
y no por hecho, algunas veces incluso nos encontramos con expedientes "familiares”.
Este es uno de esos casos y acceder a €l es encontrarse con la "crénica de una muer-
te anunciada®, ya que la conflictividad familiar aparece en forma permanente a lo largo
de los anos de tramite del expediente. Dicha conflictividad llevo a que ambos herma-
nos se fueran de su casa, uno de ellos tenfa 6 anos de edad. Como antecedentes in-
fraccionales tenian hurtos de muy poca cuantia.

Una vez intemados, los correspondientes equipos técnicos del Inslituto Nacional del
Menor (INAME) comienzan a desarrollar su tarea. Se realizan visitas al ranchito donde
vivia la familia y se llega a la conclusidn de que el vinculo de la madre con los hijos era
sumamente negativo. Al haber chicos en edad preescolar se decide su internacion en
la "Division Amparo” del INAME. Luego, esos ninos preescolares son trasladados a un
establecimiento del INAME en la localidad de Soca, donde actualmente estén alojados.
Se le paga a la madre el pasaje en émnibus para que los visite periodicamente. (; Se
habra querido disminuir la "negativa” influencia materna con la distancia?)

De los dos hermanos internados por infraccion uno se fugo y el mayor continua inter-
nado en el INAME, desde mayo de 1994, con régimen de salidas laborales.

¢ Por qué elegimos este caso? Porque resulta ilustrativo de lo que es el sistema de con-
frol social. La intervencion del sistema a partir de la muerte del concubino de la madre
de los chicos concluye con la internacion de todos los menares, a unos, responzabili-
zdndolos del homicidio; a otros, bajo la invocacion de su tutela. La privacion de la liber-
tad alcanza a todos los nifios del grupo familiar. Nunca hubo un equipo de técnicos que

* Elinor Bisig. ob. cit. p. 70,
# Medidas de sequnidad”es un tdrming de creacdan jurisprudencial gue no concuenda con las medidas de seguidad educa -
thas de creacicn legal, La creacion junisprudencial atiende meramente 4 requistos custodiales,



apoyara con continuidad desde el "afuera” a esta familia, como tampoco lo hay apoyan-
do a las otras familias, vecinas a la del caso, que viven con las mismas vulnerabilida-
des. La mayoria de los técnicos del INAME sigue defendiendo el trabajo desde el en-
cierro. En este sentido no hay diferencias entre las divisiones "Alta Contencion®,
"Rehabilitacion” o "Amparo” del INAME. Las experiencias de trabajo en libertad y con
el acuerdo voluntario de los menores son escasas. Conceptualmente en todas las divi-
siohes del INAME se continda construyendo punitivamente al abandono.

Si bien muchos técnicos plantean a los defensores trabajar en equipo no logran visua-
lizarse como operadores del sistema de control social de los menores. Es decir, cues-
ta vivenciarse a si mismo como controlador y prima la percepcién de si mismo como
terapeuta, educador, etcétera, concepciones omnipotentes de la rehabilitacion. Muchas
veces hay operadores que logran comprender que cumplen con ese rol pero la interna-
lizacion de eso ya es mucho mas dificil y excepcionalmente se logra.

En los tres modulos del sistema de control de menores los operadores van recibiendo
una formacion -sistematizada o no-, a veces por dsmosis, que va desamollando un
perfil de técnico propio de cada uno de esos lugares (cultura institucional). El rasgo co-
mun -si tomamos en cuenta actitudes, no discursos- es la aceptacion y el convenci-
miento de la eficacia de la institucionalizacicn, del enciermro.

Los programas de "prevencion”, o mejor dicho, los programas de promocion de dere-
chos y reduccion de vulnerabilidades, que impliquen el abordaje de los nifios en su me-
dio —en libertad- y cuenten con su consentimiento son escasos; y tampoco se com-
prueba voluntad institucional de desarrollarlos, de potenciarlos, son meramente
testimoniales. Si este tipo de rabajo queda en manos exclusivas de las ONG corremos
el riesgo que el INAME sdlo atienda aquella poblacidn de extremas dificultades: los que
padecen problemas psiquiatricos y los infractores "peligrosos”.

En el caso presentado la selectividad y la construccion punitiva del abandono aparecen
claramente en los chicos preescolares. En el caso de los infractores, su situacion so-
cial y familiar extendera el periodo de privacion de libertad. Aunque en verdad debe-
mos reconocer que no es la situacion social y familiar sino la valoracion de esa situa-
cion por lo técnicos™ la que produce esa extension (solo azarosamente es considerada
su situacion de infractores).

8. El abandono determina un pfus punitivo
en la infraccion

Esta concepcion de abandono abordado desde la perspectiva tutelar trasciende al
marco de la peligrosidad sin delito, incuestionablemente deslegitimada, para influir

# Asistentos sociales, psioogos, priguiatas, educadores jueces, fscales, defensores, efcaters,



también en el ambito de la infraccién como se manifesto en el caso anteriormente se-
fnalado. En este ambito el abandono incide de distintas maneras en el tipo de control
a efectuarse.

Una de las maneras de incidir se relaciona con la eleccion de la medida de seguridad que
se define en funcion del grado de peligrosidad/abandono en que sean comprendidos los
hifios. También incide en la prolongacion temporal de las medidas. La prolongacion de la
medida puede ser pretendida por el fiscal o dispuesta por determinacion del juez.

Pavarini —en su estudio de las pautas de selectividad para la admision de un sujeto en
el circuito de alternativas a la carcel- advierte el criterio que asigna al grado de aban-
dono que padece dicho sujeto el cardcter determinante de un plus de internacion del
menor infractor:

"Este es un dato ya evidente y bien estudiado por la sociologla que aquello en quie -
nes se puede confiar son los mas ‘ricos’ personalmente en recursos sociales ex -
ternos (familia, educacion, trabajo, eic.)". ¥

Esta concepcion del abandono también opera como determinante del informe que los
técnicos del organismo ejecutor elevaran al Juzgado. El tratamiento propuesto es de
mayor duracion si el técnico que lo define es sensible a las ideas y los prondsticos de
peligrosidad siempre vinculados a la concepcidn tutelar de abandono, a su construc-
cion punitiva, aunque esto no sea explicito. En consecuencia, el tiempo de internacion
es distinto y la pena mayor. En determinado momento puede llegar al Juzgado un in-
forme que proponga un cambio en el régimen de la medida o que avale el egreso. Nos
queda la duda de si en esa circunstancia el "peligro” se desvanecio por la evolucion del
menor, sielabandono fue superado o si el técnico entiende que se cumplid con el cas-
tigo por la comision de un acto que moralmente vivia como reprochable. Obviamente
que en este tltime caso la actuacion del técnico no tiene por qué ser consciente de es-
te significado. La medida es aplicada por sobre el otro que es "diferente” y que, ldgica-
mente, por eso mismo, tiene una concepcion del mundo, de las relaciones sociales, del
hombre y de la moral, también diferentes. El acto infraccional aparece como la objeti-
vacion de esas diferencias "legitimando” la respuesta.

9. La responsabilidad en el abandono

En el plano de las responsabilidades la concepcion tutelar del abandono tiene efectos
tinicamente sobre la familia. Desconoce la comresponsabilidad social en la medida que
establece la responsabilidad estatal en forma subsidiaria. Con ello, se deja de lado la
realidad de un marco estructural que fomenta estas situaciones -las que posteriormen-
te serdn las sancionadas- para dar respuesta a lo inmediato. Opera sobre las urgen-

#7 Mazaimo Pavarimi, ob. o, p. 103,



cias en forma simbdlica y pospone las alternativas reales. Opera sobre los efectos, lo
que hace que siempre se marche atras de la problematica. Crea la ilusion de que atien-
de al abandono pero la respuesta es sdlo simbolica ya que de 290.000 nifos que viven
por debajo de la linea de pobreza interviene atendiendo solamente a 18.709.%

"El Instituto Nacional del Menor (INAME) -organismo competente en esta materia-
se encuentra desbordado por las wgencias y puede alender apenas una Infima
parte de la infancia mds carenciada -los problemas mds graves o explosivos- pe -
fo no tiene capacidad de respuesia ante sifuaciones sociales, familiares o culiura -
les que determinan la emergencia de los problemas.”*

Es asi que la definicion que realiza la docfrina tutelar del abandono —sintesis de criterios
relacionados a la proteccion y la defensa social- se constituye en la gran trampa caza
ninos,* e involucra a gran parte de la infancia en razon del universo de ninos que vive
en condiciones de pobreza critica. Para visualizar esto basta con atenerse a la definicion
de abandono moral que introduce el articulo 121 del Codigo del Nifo, de cuyo cufo po-
sifivista emerge la etiologia multifactorial,*' de la cual es ejemplo el parafo siguiente:

"Lo que interesa es saber cudles son los factores que han colocado al menor en la
pendiente del crimen [..] la herencia, el abandono moral, la mendicidad, la prosti -
tucin, la imegularidad escolar, las deficiencias de higiene, los malos gjemplos, los
malos tratamientos, elc.” .*

10. El concepto de riesgo: distinto perro
con el mismo collar

Sin apartarse de la conceptualizacion punitiva del abandono, criminalizante de la po-
breza, surge la terminologia del riesgo social que actualiza las situaciones que se defi-
nian como de abandono moral. Las consecuencias son las mismas: bajo la voluntad
honesta de la proteccion, con el concepto de riesgo, se abre una ventana por donde se

* Fuentes: Ninos y mujeres del Uruguay. Compromiso de todos (5.1 y 5.0, UWICEF: DVario EI Observador (5.0), 74 de agos -

to die 1835, p. 27 Infarme de la Comisian Imwestigadora sobre Respuestas Estatales a los Problemas que Plantean la Mino-
ridad Carenciada y los Menores Infractores . Anexo af repartido nim. 850 (5.1, sepfembre de 1334, p. 1.

# Algfandro Bonassa y Jawier Lasdlas, La ninez en el Uniguay, Canos Akarez Editor (.0}, p. 58 Lamentabiemente el INAME
na facilito los datos soficitados para la realizacion de este trabajo, excusandose en la faka de Sempo para su obtancion, La

soiicitud fue efeciuada en canta preseniada en el INAME el T de noviembre de 7385 y se pretendia que se suministrara ia in -
farmacian en febrare de 1996, es dec, gue g instiucian dispomia de mas de 3 meses parg evacuar 1a consulta a su promo -
cionado sistema computarizads. La democratizacion de los datos es una asgiracian y una necesidad de fodos los que esiy -

diamas y trabajamos en tame 4 la tematica defa minoridad, Se supane que, en democracia, 1a infarmacion ne es propiedad
e guien ocasionalments esta en poder de ellas y gue la foferancia con eventuales discrapancias confarma, de manera im
prascinditie, ef espinitu pluralista, que, desde ef fin de la diciadura, se supone que nos debe orientar,

# Luis Fernando Aing, ob. cit, op. 67-66.
4 {(Wafia Grezzi y Carlos Uiarte, ob. cit
4 Codigo del Nino, ob. cit, p. 36,



cuela el enfoque penal de la defensa social. ; Aqué riesgo se atiende? ; Al del menor
o al riego de la sociedad?

El "abandonado moralmente” vuelve a correr el riesgo”.

"La construccion social de la desviacion que subyace al paradigma asistencial-te -
rapéutico esta tendencialmente llevada a dilatarse en razon directa a la natural” ex -
pansion de las situaciones de problematicidad social. No podria ser de olra mane -
ra: si y en cuanto la intervencidn administrativa de ltipo asistencial-terapéulico estd

subordinada a las definiciones de una situacion social como problematica, no pue -
de escaparse a la potencialidad ilimitada de la categorfa misma, su ontoldgica ap -
litud para reabarcar espacios sociales cada vez mas amplios [...] No existe limite

alguno a la intervencian, sino justamente el tautoldgico de definir la situacian social
como necesitada de intervencion.” *

Esta amplificacion de la "problematicidad social” hace descubrir permanentemente nue-
vos Tactores de criminalidad” que conllevan una expansion del control social. Esto debe
entenderse también en términos de cambios cualitativos en la definicion. Aquellas nuevas
situaciones de "problematicidad” que requieren la "ayuda” del sistema asistencialterapéu-
tico, al ser motivo de la intervencion, son consiruidas como situaciones merecedoras de
confral. De alli que en la conceptualizacidn de riesgo” propuesta por algunos autores
veamos una nueva produccion social de la desviacion, con los efectos expansivos del
control social que ello supone. Dicha construccion participa, en el mismo grado, de la des-
legitimacion de la construccidn punitiva del abandono aqui referida en relacion con la doc-
trina tutelar, a partir de la "constatacion social de su operatividad real”.**

11. Pena y culpabilidad

Esta concepcion punitiva del abandono o riesgo social no toma en cuenta los espacios
de altemativa de que dispuso el sujeto llamado a responsabilidad.** Culpa a un sujeto
mediante un juicio de reproche y desconoce la aplicacion del principio de culpabilidad
como reductor y limitador del poder punitivo —poder que trata igual a los desiguales-.
Imputa la responsabilidad total al individuo o a la familia cuando lo cierto es que es de
esfricta justicia atender a oftras coculpabilidades.

Como deciamos anteriormente, la construccion punitiva del abandono alcanza injus-
tamente al nifio, para quien no se maneja un criterio de no-exigibilidad social de com-
portamientos conformes a la ley que atienda a las distintas realidades desiguales de

+ Massime Pavarini, ob. o,
# Fugenio Raa! Zaffarani En busca de las penas perdidas (5.0}, Themis (s.d.), p. 223,

* Aleszandre Baratta, "Requisitos minimos del respefe de los dere chos humanos e ig ley penal’, an: Criminologia y Dere-
cho (s} 1 FCUL, 1867, p. 14,



status sociales diversos. Sin embargo, cuando atiende a las distintas realidades desi-
guales lo hace con criterio punitivo de modo que criminaliza sdlo aquel abandono vin-
culado a la pobreza.

De mds estd decir que en la construccion punitiva del abandono muchas veces asist-
mos a una culpabilidad que no estd basada en un acto sino en las condiciones perso-
nales del menor, en su forma de vida, en su manera de ser. Y lo que es mas grave lo-
davia, en algunas circunstancias, la referencia no es el propio menor sino la cualidad o
forma de vida de otro sujeto: el adulto responsable de aquél.

Es de destacar la necesidad de apreciar, con referencia al sujeto que se castiga, el gra-
do de exigibilidad para actuar conforme a la norma y el alcance de la culpabilidad so-
cial (coculpabilidad). No es posible en un Estado de Derecho castigar por sus actos a
un individuo sin atender al grado de culpabilidad. Para ejemplificar, la pérdida de la pa-
Iria potestad, castiga las omisiones de los padres en sus deberes frente a sus hijos, pe-
ro debe ser valorada en atencion a sus posibilidades de participacion y resolucion en
sus conflictos sociales.

La construccion del abandono que realiza la doctrina tutelar es coherente, en referen-
cia a su cardcter punitivo, con la concepcion que maneja de la responsabilidad;* cas-
tiga a los padres, en un desconocimiento del hombre como actor social. Reconocer
olras responsabilidades implica realizar una mejor valoracion juridica, con efecto reduc-
tor hacia los padres, a la vez que amplia el elenco de sujetos responsables del aban-
dono: la comunidad, la sociedad y el Estado, quienes deben responder en la medida
de sus omisiones. Recordamos que en forma voluntaria nuestro pals asumié un com-
promiso muy preciso al ratificar la Convencion sobre los Derechos del Nino (mediante
ley 16.137), el que fue reafirmado en la cumbre de presidentes.

De alguna forma en la construccion punitiva del abandono hay una postura antropolo-
gica que percibe al hombre como sujeto libre y racional, pensamiento de neta influen-
cia iluminista. Por cierto es que, en la actualidad,

"una vision mds realista del hombre, sin negar la libertad, nos muestra, de todas for -
mas, su condicionamiento social, la coercidn psicologica y social que pesa sobre el
individuo al momenio de escoger un palrén de conducta determinado”. ¥

Estas consideraciones impiden asimismo aceptar la pérdida de la patria potestad por
abandono per se, donde no hubo indagacion y comprobacion de la culpabilidad.#

Va de suyo que realizamos una valoracion negativa del analisis de responsabilidad por
el abandono en atencion a una "culpabilidad por conducta de vida®, cuyo desarrollo fi-

* \idaze enof punto 8. "La responsabilidad en el abandona”.
 Gonzale Ferndndez, Culpabilidad y teorla del delita | (5.0, s.0), gp. 77-72,

* Jacinta Balirela, exposicidn en el Segundo Seminario de Minoridad y Derechos Humanos, Imiendencia Municipal de Marr -

teviden, 7854



nal concluye en las elaboraciones totalitarias de la Escuela de Kiel. Por su parte, la teo-
ria del sujeto responsable de Bustos Ramirez asoma como un esfuerzo de adecuacion
de la culpabilidad al marco que aporta el Estado de Derecho.

11. Hacia una conceptualizacion garantista
del abandono

Una concepcidn garantista parte del reconocimiento de:

a) la importancia de la familia entendida como ente de crianza, lo que supone renun-
ciar a hacer uso del patron de "normalidad” de la familia tradicional de clase media;

b) la ausencia de politicas sociales hacia la familia como causa del abandeno. La ma-
yor parte de los abandonos son fabricados por omision de politicas publicas. Esta omi-
sion genera una situacion de exclusion social de la familia;

c) el derecho del nifio a tener su familia y vivir con ella, lo que implica considerar como
grave la desvinculacion de sus padres bioldgicos, lo cual viola su derecho a la identidad;

d) en la judicializacion del abandono, éste deja de ser una situacion social para trans-
formarse en juridica. El paternalismo juridico verifica una incompetencia basica: la ima-
gen que construye es de nino/problema, nino en situacion imegular;

e} el Estado interviene en forma individual e inconveniente a través de la internacion
que convierte al nino en un ser sobre el que se interviene: como objeto de derecho.

Ademds, la consideracidn del abandono desde una vision garantista debera tomar en
cuenta que:

a) no se realice bajo los presupuestos conceptuales de las llamadas "situaciones irre-
qulares” de la doctrina tutelar,

b} ni sea motivo de la intervencion del control penal, ya que descartamos la construc-
cion punitiva del abandono.

Ambas circunstancias (situacion irregular y punicion) van de la mano cuando se intervie-
ne desde el enfoque de la defensa social. Situacion irregular y punibilidad son insepara-
bles. La institucionalizacion es la forma de ejercicio del control social ante las llamadas
situaciones irrequlares. Ante ello, el saber juridico debe utilizarse como "herramienta en-
caminada a limitar la violencia selectiva del sistema penal”.*

La "Comision investigadora sobre respuestas estatales a los problemas que plantean
la minoridad carenciada y los menores infractores” de la Cdmara de Representantes en

* . Farnandez, Ensayos de culpabilidad, Santa Fie, Facultad de Ciencias Jfuridicas y Sociales (5.d), g 23



su informe de septiembre de 1994 propuso al Plenario como propuesta, que facilitara
alternativas de solucion, y entre otras, menciona:

"Promover la desjudicializacion de los menores carenciados, en estado de abando -
no moral o material, redefiniendo el art 127 del Cadigo del Nino. Serfa preciso ade -
mas, rever los procedimientos frente a sifuaciones que no constiuyen figuras delic -

tivas pero donde existe una tendencia a darles un tratamiento similar, es el caso por
giemplo de la fuga, la prostitucion y la condicidn de ser HIV positivo por parte de un

menor. De esta manera se lograria que la nocion de infraccion pueda ser una cate -
gorfa juridica precisa y no una vaga categoria sociologica [...J Se considera necesa -

rio que se promueva la desjudicializacion de los menores abandonados. En opinion
de esta Comisidn, el tema no justifica que se encuenire en drbita del Poder Judicial.
Se contribuird de tal manera, a la labor de los jueces de menores permitiendo que
se destinen sus esfuerzos a atender los problemas de la minoridad infractora”.

Es importante que en el ordenamiento juridico positivo exista una norma similar a la re-
dactada por el legislador brasileno en el articulo 23 del "Estatuto del Nino y del Adoles-
cente”, el cual establece:

"L a falta o carencia de recursos materiales no constituye motivo suficienie para la
pérdida o suspensidn de la patria potestad.

Pdrrafo unico: 5i no existe otro motivo que por sf solo autorice que se decrete la

medida, el nifio o el adolescente serd mantenido en su familia de origen, la cual de -

bera obligatoriamente ser incluida en programas oficiales de auxilio”. '

Tampoco debe ser la pobreza motivo suficiente para situaciones tales como la interna-
cion, la privacicn de libertad, la adopcion, la legitimacion adoptiva o la adopcion inter-
nacional; en definitiva, para la separacion del nifo de su grupo familiar. Los institutos
de legitimacidn adopliva (adopcidn plena) y de adopcion intemacional deben ser con-
siderados en casos estrictamente excepcionales ya que estd en juego el derecho a la
identidad familiar y cultural del nifo. Ademés, es de advertir que muchas veces son el
envase juridico que encubre el trafico y la venta de nifios, expresién maxima del nifo
como objeto.

El modelo correccional ylo asistencialista, con fundamento en la ideologia de la reha-
bilitacion, dificilmente escape de su propio "encierro” si mantiene la centralidad de la
privacidn de libertad como respuesta a los conflictos, pues asi comienza el ciclo per-
verso de la institucionalizacion compulsiva. * Una concepcitn garantista debe plantear
formas nuevas de trabajo:

5 Anexol, al reparfido num. 850, g 17y 74,

51 "Estatuto del Nino y del Adolescente”, Secretaria de Prensa de ia Presidancia de la Riepablica, Brazi, 1297, p. 18,

% Antamic Gamez da Costa, ob. cit, p. 135,



"El nio deja de ser visto como un mancjo de carencias y pasa a ser percibido co -
mo sujeto de su historia y de la historia de su pueblo, como haz de posibilidades

abiertas para el futuro. Ahora se pregunta por lo que €l es, por lo que €l sabe, lo

que él hace o lo que él es capaz”. **

Una concepcion garantista del abandono conlleva una metodologia de trabajo en la
propia comunidad de origen del nifio, a la vez que aboga por el trabajo social y educa-
tivo en el marco de alternativas comunitarias de atencion.

Una concepcion garantista parte del reconocimiento de que el nino tiene todos los de-
rechos de cualquier habitante, a los que se agregan algunos especificos en concordan-
cia con la Convencion sobre los Derechos del Nino. Esta concepcion debe reconstruir
los problemas de la infancia y reconocerlos como violacion a sus derechas.

Hay situaciones, entonces, en que la intervencion judicial puede ser necesaria; por
ejemplo cuando se entiende que en la resolucion del conflicto social se van a vulnerar
derechos.” La desjudicializacion del abandono ne es "abandono” judicial de proteccion
de derechos del nino. El sistema de justicia como protector de derechos del nifo debe
afirmar su rol. De lo que se trata entonces es de que no se le haga cumplir a la policia,
al juez y al fiscal el rol de asistente social, de psicdlogo, de que el juez no intente repa-
rar lo que no resolvieron ofros (los economistas, los legisladores, efcétera) pues cae en
una mera intervencicn simbdlica. La justicia debe resolver el conflicto juridico, no ofro.
Cuando se le presenten conflictos de otra naturaleza debe devolverlos a la sociedad.
El sistema de justicia no es omnipotente, sus operadores no son omnipotentes.

Si no devuelve a la sociedad aquellos conflictos no juridicos que llegan a su conoci-
miento termina cumpliendo un rol funcional al ocultamiento de las reales soluciones a
esos conflictos. El rol de ilusionista, consciente o inconscientemente, es orientado por
el enfoque penal de la defensa social. Ese rol lleva a intervenir de la peor forma: vulne-
rando derechos del sujeto mas débil, el nino. Asi se reafirma la centralidad de la inter-
nacion con el grado de violencia que apareja al hacer uso del derecho como instrumen-
to de control del nifio, lo que descalifica el momento juridico. Esta es la actitud propia
de la construccion punitiva del abandono, en la que se lo vincula a la pobreza y se lo
define en funcion a una moral homogeneizada, lo que deja aparecer la selectividad del
sistema. Solo cuando existe un conflicto de derechos debe intervenir el juez en cumpli-
miento de su rol verdadero: y entonces si resolver la contienda utilizando el derecho co-
mo instrumento de defensa de los derechos del nino. Aqui la fiscalizacion de los dere-
chos del nifo revaloriza el momento juridico.

4 [bidam, . 138,
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Por lo tanto, el ingreso al sistema de justicia no debe prevenir nada, no debe evitar na-
da, sino, simple e indefectiblemente, asegurar derechos.

12. Los riesgos de la desinstitucionalizacion

La desinstitucionalizacion a la cual se estd tendiendo, sin duda y en términos generales,
se ve como beneficiosa para los ninos pero debe ser acompanada por programas con-
cretos de apoyo integral. Uno de los riesgos al desinstitucionalizar es que el Estado y la
sociedad civil no asuman los deberes de reduccicn de las vulnerabilidades del universo
infantil. Otro de los riesgos posibles es que solo se esté ante un cambio de estrategias
dirigidas a un control més blando pero también mas extenso, abarcativo de un universo
mayor, por meras finalidades utilitarias. Habria un continuum disciplinario donde:

"La posibilidad de enconirarse en un punto cualquiera del continuum estd en fun -
cion de la capacidad de responder adecuadamente a las expectativas disciplinanias
que aquella posicion importa”.

El riesgo consiste en que todo el espectro de medidas de desinstitucionalizacion que-
de rehén de las finalidades que histdricamente legitimaron las précticas segregativas
(terapéuticas, resocializadoras, etc.) y emigre de lo institucional a lo social* En este
marco, las estrategias de méximo control asignadas en un polo del continuum pueden
implicar la permanencia de la politica de internacion claramente vinculada a finalida-
des netamente custodiales y de defensa social contra aquellos nifios y adolescentes
ingobernables.

La historia del control social en el Uruguay demuestra que cada vez que se disminuyen
los presupuestos destinados a politicas sociales se produce un endurecimiento del con-
trol penal en el ambito de la minoridad. En esos momentos, en que prevalecen las po-
liicas de reduccion del Estado, la desjudicializacion de algunas situaciones puede
acompanar este objetivo. Aparentemente la politica del INAME tiende a disminuir el nu-
mero de nifos atendidos directamente por su propia estructura y aumentar la cobertu-
ra de ninos atendidos a ravés de ONG. Esto es notorio en las politicas preventivas y
también es visualizado como politica del Poder Judicial en ambitos de infractores don-
de se produjo un crecimiento de la utilizacion de medidas alternativas a la internacicn
supervisadas por ONG. El Estado parece derivar hacia la sociedad civil situaciones que
atendia casi en exclusividad. Esas derivaciones no deben implicar el cese del confrol
ante eventuales violaciones de derechos y, por ofra parte, debe sostenerse un compro-
miso de asistencia financiera que asegure el trabajo a largo plazo desde la sociedad ci-
vil organizada.

% Massimo Pavarini ob. o, p. 32
5 Whidam, p. 34.



Abunda decir que en una conceptualizacion critica del abandono se entiende suma-
mente inconveniente su judicializacion. Aunque, en procura de la concordancia de opi-
niones en cuanto a los beneficios de su desjudicializacidn, es necesario insistir en el
desarrollo de politicas sociales para que el Estado no se desvincule de la situacion a la
que son sometidos el 40% de nuestros ninos.”” German Rama expresaba la importan-
cia de fortalecer el presupuesto de educacion al sefalar que si no construimos escue-
las hoy, terminaremos construyendo cérceles manana.

Sdlo de esta manera evitaremos el riesgo de que en el futuro, a través de mecanismos
ya estudiados y conocidos, comiencen nuevamente las campanas que aboguen por un
endurecimiento del control de abandono. Que por ello se criminalicen, una vez mas,
aquellas situaciones vinculadas con la extrema pobreza en las que la judicializacion
opera -ilusoriamente- como una forma de solucidn y proteccion, pero encubre en rea-
lidad las causas estructurales de la pobreza y la marginacin, y se genere una poster-
gacion de las acciones tendientes a comprometer esfuerzos en la reduccion de las ca-
rencias de la nifez mas vulnerable.

13. El derecho a la ciudadania

Lo conceptual y lo metodoldgico se unen en clave de derechos humanos. El concepto
de menor —categoria inscrita en las leyes de confrol social de infancia- cede ante el
concepto de nifne como sujeto de derechos. Las metodolegias fundadas en la ideolo-
gia de la rehabilitacién o en el autoritarismo de las corrientes correccionales quedan
deslegitimadas ante la perversidad de sus précticas y la ineficiencia de sus resultados.
Una concepcion garantista debe promover el respeto sustantivo del nino como sujeto
de derechos y esto implica una metodologia de trabajo en y para la libertad.

El derecho a ser diferente en el pluralismo democratico emerge en el derecho a la ciu-
dadanfa de todos. El derecho a la ciudadania del nino es derecho a la ciudadania de
todos los nifios.

La construccion punitiva del abandono estalla frente al nifio-ciudadano.
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