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Muchos de estos grupos, parten de la dicotomia falsa y
reduccionista, segun l1a cual la ley es asunto del gobierno y de
los jueces, mientras los nifios serian un problema de los ONG.

En el contexto de la cultura de estos grupos, 1a lucha por la
reforma legislativa significaria distraer esfuerzos preciosos del
trabajo cotidiano. Es mas comodo trabajar vagamente contra la
ley vigente, que iniciar undificil, incierto y complicado proceso
de articulacién critica con el mundo juridico y las politicas
gubernamentales.

6. (Por qué una nueva ley para la infancia?

En este contexto, la pregunta arriba formulada constituye
todo lo contrario a una obviedad. Intentaré contestarla con un
argumento simple pero que me parece contundente.

Existen en América Latina dos tipos de infancia. Aquella
con sus necesidades bdsicas satisfechas (nifios y adolescentes)
y aquella con sus necesidades bésicas total o parcialmente
insatisfechas (los “menores™). Para los primeros, y salvo
circunstancias del todo excepcionales, una ley como aquellas
basadas en la doctrina de 1a situacion irregular resultan indtiles
o indiferentes. Sus eventuales conflictos con la ley (civil o
penal), se dirimen por otras vias normativas y judiciales, o, en
el caso de constituirse en sujeto activo de la violacién de
dispositivos penales, la amplitud de las disposiciones juridicas
y el poder discrecional del juez, les evitan, en general, ulteriores
complicaciones, pudiendo perfectamente evadir los circuitos
judiciales en cuanto autores de una infraccion penal. Para estos
adolescentes, la impunidad resulta la cara opuesta y
complementaria de la arbitrariedad.

Para los segundos, los “menores”, esa suerte de producto
residual de la categoria infancia, toda ley basada en la doctrina
de la situacion irregular, posee la capacidad potencial (y real)
de decidir concretamente cada uno de los movimiento de su
vida cotidiana. Desde su entrada coactiva en 1os circuitos de la
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asistenciasocial, hastala facilidad enlas declaraciones judiciales
del estado de abandono, antesala de un corte decisivo e irrevo-
cable de destruccion de la propia identidad.

Por estos motivos, cada uno de los mundos objetivamente
vinculados a la cuestiéon de la infancia, han comenzado a
percibir claramente, la inutilidad y/o ilegalidad, de una parte
considerable de losesfuerzosrealizados, enel contexto de leyes
que criminalizan la pobreza a la par que despojan de las mis
elementales garantias el tratamiento de los conflictos juridicos
de los sectores més vulnerables de 1a sociedad.

El consenso negativo en relacion con estas leyes, se ha
profundizado y ha crecido en los dltimos tiempos, resultando
imposible ignorar el clamor difuso por un vasto proceso de
reformas legislativas.

Me parece posible, reconducir 1a intensidad actual de las
demandas reformistas, a la existencia de un nuevo y radical
paradigma de percepcion de los derechos de la infancia (hago
hincapié en el tema de la intensidad, ya que demandas por
reformas a estas leyes, han existido siempre). Me refiero,
obviamente, a la “Convencién Internacional de los Derechos
del Nifio”, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en noviembre de 1989. Esta ley internacional, producto
de una discusion tan amplia cuanto su consenso, constituye,
como ya fuedichouna verdaderadivisora de aguasenlahistoria
de lacondicion jurfdica de lainfancia. De hecho, laConvencion
resulta el primer instrumento juridico efectivamente garantista
en la historia de las legislaciones de menores en América
Latina. Mas aun, el contenido, alcance y espiritu de la
Convencién, ha provocado unareflexion critica en cada uno de
los mundo que conforman la cuestion de la infancia, reflexién
en la cual, la necesidad de articulacién ocupa un lugar de
destacada importancia. En este sentido, vale la pena detenerse
aunque sea brevemente, en el tema de la necesidad de los
cambios sustanciales que la Convencion sugiere a cada uno de
los actores envueltos en la cuestion:
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El mundo juridico. En este campo, su mensajees de
una claridad poco comdn, ya que la Convencién
introduce explicitamente la obligatoriedad  del
respeto a todos los principios juridicos bdsicos,
totalmente ausentesen las legislaciones minoristas
latinoamericanas basadas en la doctrina de la
situacion irregular. Del menor como objeto de la
compasion-represion, a la infancia adolescencia
como sujeto pleno de derechos, es la expresién que
mejor sintetiza la profundidad del nuevo paradigma.

Las politicas gubernamentales. La percepcion no
eufemnistica del propio nifio como sujeto de de rechos,
y la libertad de expresar libremente sus opiniones
(articulos 12 y 13 de la Convencién), obligan a un
replanteo profundo del estrecho concepto de politicas -
gubernamentales (las que por otra parte, poseen el mas
absoluto derecho (y obligacién) de expandirse y
profundizarse). Este derecho, sumado al respeto al
interés superior del nifio (art. 3 de la Convencitn),
obligan alas autoridades gubernamentales a repensar
el concepto de politicas publicas, entendiendo estas
ultimas como una verdadera articulaciéon de esfuerzos
entre ¢l Estado yla sociedad civil. Institucionalizar la
participacién de la comunidad constituye la mejor
sintesis de este imperativo.

Los organismos no gubernamentales. El caricter
juridico heterodoxo de la Convenci6n I nternacional
pone en evidencia, tanto que la condicién material de
la infancia resulta directamente dependiente de su
condicién juridica, como el hecho de que la ley es
demasiado importante como para que no sea
preocupacion y tarea del conjunto de la sociedad.
Durante mucho tiempo, para aquellos que trabajan en
relacion directa con la infancia, constituy6 un motivo
de orgullo no ser convocados a los procesos y
proyectos de reformulacién juridica. La Convencién

Sene: Estudios de Derechos Humanos Tomo 1



305

sugiere una inversion radical de tendencia en este
aspecto.

La Convencién Internacional aparece hoy, como el
dispositivo central de una nueva doctrina: la doctrina de la
Proteccidn Integral. Este nuevo paradigma, posibilita repensar
profundamente el sentido de las legislaciones para la infancia,
convirtiéndolas eninstrumentos eficaces de defensay promocion
de los derechos humanos especificos de todos los nifios y
adolescentes. La ruptura con la vieja doctrina es evidente. En el
punto que sigue me propongo, en forma suscinta, indicar
algunas caracteristicas esenciales del nuevo paradigma.

7. Rasgos centrales de las nuevas legislaciones latino-
americanas basadas en la doctrina de la proteccion
integral

d.

Sin ignorar la existencia de profundas diferencias
sociales, las nuevas leyes se proponen como un
instrumento para el conjunto de la categoria infancia y
no s6lo para aquellos en circunstancias particularmente
dificiles.

Se jerarquiza la funcién judicial, devolviéndole su
misién especifica de dirimir conflictos de naturaleza
juridica. En las legislaciones mas avanzadas de este
tipo, no solo se prevé la presencia obligatoria de
abogado, sino que ademds se otorga una funcién
importantisima de control y contrapeso al Ministerio
Publico.

Se desvinculan las situaciones de mayor riesgo,
de patologias de cardcter individual, posibilitando
que las deficiencias m4s agudas sean percibidas como
omisiones delas politicas sociales bésicas. No es mis
el nifio o el adolescente que se encuentra en situacion
irregular, sino lapersona o institucion responsable por
1a acci6n u omision.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos



306

Se asegura juridicamente el principio bdsico de
igualdad ante la ley. En el tratamiento de casos de
naturaleza penal, se sustituye el binomio impunidad
arbitrariedad por el binomio severidad—justicia.

Se eliminan las internaciones no vinculadas a la
comision -debidamente comprobada- de delitos o
contravenciones.

Consideracion de la infancia como sujeto pleno de
derechos.

Incorporacion explicita de los  principios
constitucionales relativos a la seguridad de la persona,
asicomolos principios basicos del derecho contenidos
en la Convencidn Internacional.

Tendencia creciente a la eliminacién de eufemismos
falsamente tutelares, reconociéndose explicitamente
que la “internacién” o la “ubicacion institucional”
(solo paradar dos ejemplos) segin consta enlas Reglas
de las Naciones Unidas para los jovenes privados de
libertad, constituye una verdadera y formal privacién
de libertad.

8. Uncambio fundamental de paradigma: la doctrina de la

proteccion integral

Con el término “Doctrina de 1a Proteccion Integral” se hace

referencia a un conjunto de instrumentos juridicos, de caracter
internacional, que expresan un salto cualitativo fundamental en
la consideracién social de la infancia. Reconociendo como
antecedente directo la “Declaracién Universal de los Derechos
del Nifio”, esta doctrina condensa la existencia de cuatro
instrumentos bdsicos:
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a. La Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio.

b. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la Administracion de la Justicia Juvenil (Regla de
Beijing).

c. Las Reglas Minimasdelas Naciones Unidas para
los J6venes Privados de Libertad.

d. Las Directrices de las Naciones Unidas para la
Administracién de la Justicia Juvenil (Directrices de
Riad).

No hay duda, que a pesar de no ser el primero en términos
cronolégicos, 1a Convencién constituye el instrumento més
importante, en 1a medida que proporciona el marco general de
interpretacién de todo el resto de esta normativa. Pero no son
s6lo razones de carécter estrictamente juridicas las que explican
laimportanciadela Convencién. Ademds, ha sido precisamente
este instrumento el que hatenido el mérito de llamar 1a atencién,
tanto de los movimientos sociales, como del sector més avanzado
delas politicas ptiblicas, acercadelaimportancia deladimensién
juridica en el proceso de lucha por mejorar las condiciones de
vida de la infancia.

La Convencién constituye, sin lugar a dudas, un cambio
fundamental, determinando una percepcionradicalmente nueva
de la condicion de la infancia.

8.1. LaConvencion y las Legislaciones Nacionales

La vigencia de la Convencién, ha comenzado a alterar
sensiblemente el panorama legislativo latinoamericano, dando
origen a las llamadas leyes de segunda generacién por estar
claramente inspiradas en la doctrina de 1a proteccién integral.
Conviene recordar, sin embargo, que en la mayor parte de los
paises latinoamericanos el proceso de reformas no ha
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comenzado, a pesar de haberse ratificado y promulgado como
ley nacional el texto de la Convencidn.

El movimiento de reformas legislativas post Convencidn,
ha dado lugar a un proceso rico, heterogéneo y muchas veces
altamente contradictorio. Esto, porque la Convencién no solo
representa un desafio en términos de contenidos de la ley, sino
que ademds sugiere formas nuevas de produccion legislativa.

Tradicionalmente, tambiénlas leyes de menores constituyen
en América Latinael resultadodelalabor “técnica” de pequerias
comisiones de expertos, sin ningtin tipo de debate e interrelacién
real con aquellos sectores gubernamentales o no
gubernamentales vinculados a su aplicacion.

Dias después de 1a aprobacién de 1a Convencién, Colombia
aprob6, por decreto 2737 del 27.11.89, un nuevo Cédigo del
Menor. A pesar de ser posterior a la Convencion y de haberse
declarado en su momento alamismacomo fuente deinspiracion,
esta ley repropone en su contenido y forma de produccion,
todoslos viciosinherentes alas viejas legislaciones de menores.
Puestos al descubierto sus eufemismos modernizantes, esta ley
representa una mera adecuacion formal a los principios de la
Convencién. M4s atn, presenta una versién mds elaborada y
refinada de 1a obsoleta doctrina de la situacién irregular.

Algunos meses después, el Congreso Nacional aprueba en
Brasil el “Estatuto del Nifio y el Adolescente”, ley federal 8069
del 13.07.90. Esta ley, representa tanto en su forma de
produccion, cuanto en su contenido una verdadera ruptura con
la tradicién anterior, asf como un caso de aplicacién rigurosa
del nuevo paradigmalt. Por primera vez en la historia, los
detentores de la técnica juridica tuvieron una funcién
generosamente subordinada en la construccién de una ley,
traduciendo en normas las mejores experiencias
gubernamentales y no gubernamentales del periodo anterior.
La difusién del Estatuto de Brasil, ejercié una influencia
todavia no suficientemente analizada sobre otros paises
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latinoamericanos. De este modo y con una buena dosis de
participacién popular, Ecuador aprob6é un nuevo Cddigo
(persistiendo en el uso del término “menor”) de Menores el
16.07.92. Esta ley constituye, sin dudas, un enorme paso
positivo en la lucha por los derechos de la infancia en nuestra
region. A fines de 1992, otros dos paises aprobaron nuevas
leyes paralainfancia. El 18 de diciembre de 1992, el legislativo
boliviano aprobd la ley 1403, que dispone la creacién de un
Cédigo del Menor. Esta ley, que significa sin duda un enorme
avance —considérese que Bolivia representaba el pafs
legislativamente m4s atrasado de la region, careciendo incluso
de jueces de menores— posee serias deficiencias en materia de
técnica juridica, que podrian inviabilizar su propia aplicacién
sino fueren oportunamenteresueltas. En proceso similar, aunque
desgraciadamente con el vicio original de ser aprobada por
decreto del ejecutivo, Pend promulgé a fines de 1992 un nuevo
Cadigo del Nifio y el Adolescente. Esta ley, a pesar de su
cardcter intrisecamente positivo, presenta también algunas
deficiencias de técnica juridica.

Los casos de Bolivia y Pert, confirman la necesidad de un
proceso mucho més mediato para la aprobacién de una ley,
involucrando en su produccion a todos aquellos que desde el
gobierno o la sociedad tendrdn directa o indirectamente
responsabilidades en su aplicacion.

Mis all4 de las diferencias sefialadas, todas las leyes aqui
mencionadas poseen en comin la pretensién de constituir
instrumentos omnicomprensivos de los problemas delainfancia.
Esto incluye, su cardcter de ordenador del conjunto de politicas
yservicios, norestringiéndose a aspectos parciales delacuestion.
Sin embargo, comienza a surgir un nuevo tipo de ley més
especifica, como es el caso del anteproyecto salvadorefio de ley
que regula exclusivamente el tratamiento de los infractores de
la ley penal.

Aunque es de lamentar que dicho anteproyecto persista en
la utilizacion del término “menor”, debe reconocerse que se
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trata de un texto juridico, que responde en buena medida a las
exigencias de forma y contenido que se derivan del nuevo
paradigma. M4s auin, en términos de técnica procesal tritase de
un documento cuidadosamente elaborado, protector eficaz de
las libertades individuales y de 1os m4s exigentes pardmetros de
un verdadero garantismo.

9. Conclusién provisoria

El proceso de reformas legislativas desencadenado por la
Convencién Internacional, es, y deberfa permanecer, como un
proceso altamente dindmico. No existen y no deberfan existir,
modelos rigidos de adecuacién. Doctrinas y paradigmas deben
interpretarse a laluz de las condiciones reales, pero mucho mis
de las condiciones deseadas para nuestra infancia
latinoamericana. Toda diversidad seabienvenidaen el contexto
del respeto riguroso de los derechos humanos especificos de la
infancia, hoy universalmente reconocidos.

REFERENCIAS
1 Cfr.Instituto Interamericano de Derechos Humanos (1984, p. 92).

2 Entre los escasos trabajos de naturaleza histdrica en el contexto
latinoamericano ¢/fr. “Infancia, Adolescencia y Control Social en
América Latina” (E. Garcia Méndez - E. Carranza, 1990) y “Del
Revés al Derecho” (E. Garcia Méndez - E. Carranza, 1992). Para
una visién europea y que se remonta hasta comienzos de la edad
media cfr. W. Sanders (1970).

3 El término “Supuestamente™ abandonado, hace referencia a la
inexistencia de disposiciones juridicas que prohiban ladeclaracién
judicial del estado de abandono por meros motivos de carencia de
recursos materiales. La primera excepcion normativa a este
principio, aparece formulada en el art. 23 del nuevo Estatuto
brasilero (art. 23. “La falta o carencia de recursos malteriales, no
constituye motivo suficiente para la pérdida o suspension de la
patria potestad”). Para uno de los mejores enfoques criticos desde
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un punto de vista sociojuridico de la declaracién del estado de
abandono ¢fr. el trabajo de E. Bisig y M:1. Laje (1989). El uso del
término “supuestamente” delincuente, es aiin mucho més evidente.
La violacién de préicticamente todos los principios juridicos
basicos del derecho liberal en el (no) derecho de menores
latinoamericanos, determina que esta dltima categorfa designe
mucho més un concepto pseudo-socioldgico impreciso, que una
verdadera categoria juridica garantista.

El término “disponer”, presente en la letra o el espiritu de todas las
leyes basadas enladoctrinade lasituacidn irregular, constituye un
axcelente ejemplo del carcter totalmente arbitrario que impregna
esta legislacién. Como afirma, Raul Horacio Viias, “(el término
disposicién) recuerda mas a acto del derecho patrimonial, a
enajenacion, aunque admito que abarca otras acepciones. Evoca
laidea de facultadesomnimodas”. (1984, p.299). Este comentario
... a partir de la realidad argentina es vélido para todas las leyes
“minoristas” del continente.

Sin excepcion, todos los textos cldsicos de 1a cultura “minorista”,
establecen que el juez de menores debe actuar como un buen padre
de familia. Recuérdese que conocer el derecho y asegurar la
justicia no forman parte de las funciones institucionales de este
Gltimo.

“No habiendo castigo para los nifios delincuentes, sino accién
protectoradel estado, ;qué significado tendrian los tribunales para
menores?... Para un criterio estrictamente cientifico, el propésito
esproteger y no castigar. El tribunal, por lo tanto, ; es innecesario?
(A. Foradori, 1938, p. 343).

La violacion sistemdica de las mds elementales garantias
constitucionales, constituye una caracterfstica dominante de todo
el derecho de “menores” basado en la doctrina de la situaci6n
irregular. S6lo a modo de ejemplo, recuérdese que todas las
constituciones latinoamericanas incluyen un precepto en el que se
establece que “Ningin habitante de la repiblica podré ser detenido
sino en flagrante delito o por orden escrita de autoridad judicial”
(obviamente el estilo de redaccion varia de pais en pais pero la
sustancia permanece inalterada). A pesar de lo anterior, ninguna
ley de “menores” hasta la aparicién del Estauto del Nifio y el
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Adolescente de Brasil en 1990, habia traducido dicho precepto
constitucional a nivel de la legislacion especifica.

Para un andlisis de la influencia de los movimientos reformadores
de los EEW de fines del siglo XIX y la Europa de comienzos de
este siglo. Cfr. E. Garcia Méndez (1992).

A pesar de que todos los textos clasicos de la cultura minorista en
América Latina, se refieren al cardcter revolucionario de estas
reformas, el diputado francés Paul Deschanel, inauguré el Primer
Congreso Internacional de Tribunales de Menores, en Paris, en
1911, con las siguientes palabras: “FEstas conferencias son
necesarias para demostrar que las reformas que queremos no
tienen nada de revolucionario y que pueden ser realizadas sin
alterar sustancialmente los cddigos existentes, con una simple
adaptacidn de las viejas leves a las necesidades modernas”
(Actas, 1912, p. 48).

Sobre el proceso de construccidn estigmatizante y excluyente de
la categoria “menor” ¢fr. (E. Garcia Méndez, 1991).

Enadelante nosreferiremos aeste texto solo comola “Concencién”.

Los puntos 5 y 6 de este trabajo fueron escritos originalmente para
explicar la persistente vigencia en la Argentina de la ley de
menores de 1919. Mutatis mutandi, los motivos son validos para
explicar el fenémeno anivel latinoamericano. Porello, reproduzco
sustancialmente dicho texto aqui con pequefias modificaciones.

Como ejemplo ilustrativo de la situacién en América Latina,
segiin la Gerdarmeria Nacional de Chile, 19.8% de los menores
ingresados en agosto de 1990 en unidades penales para adultos
(sic), ingresaron declaradamente por motivos de proteccion. Citado
en M. Cillero Brufiol (1993).

De la abundante literatura existente sobre el Estatuto de Brasil ¢fr

por todos en lengua castellana E. Seda (1992) y A.C. Gomes da
Costa (1992).
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