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NINOS Y ADOLESCENTES
COMO SUJETOS SOCIALES DE
DERECHOS Y DEBERES

Emilio GARCIA MENDEZ

Quisiera comenzar con una breve aclaracién y con la exposicién de
algunas premisas. Premisas, tentativas y provisorias, (ya que por suerte no
puedo olvidar la insistencia de Borges en afirmar, que el concepto de texto
definitivo pertenece o a la religién o al cansancio).

Espero que estas premisas iniciales puedan ser itiles para una mejor
comprensidn de un tema que, como el de los derechos de la infancia, todavia
es considerado por algunos, como marginal o aieno a problemas centrales
del derecho y la politica. Y més ain, como un tema de segunda categoria
cuando analizado desde la perspectiva de los derechos humanos.

En este punto, me parece necesario aclarar que el uso que hago aqui del
término infancia, equivale al concepto de nific con que la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio (CI), designa a todos los seres
humanos que no han alcanzado los 18 afios de edad. Por otra parte, el uso
delos términos nifios y adolescentes, posee hoy en América latina un preciso
significado juridico. A partir de 1990, pricticamente todas las nuevas
legislaciones de la infancia sustancialmente adaptadas a la CI, establecen
una distincién (a mi juicio altamente positiva) entre nifios y adolescentes.
Asi, son considerados nifios todos los seres humanos hasta los 12 afios
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incompletos (en algunos paises este concepto de nifiez puede extenderse
hastalos 13 o 14 afios), por su parte son considerados adolescentes, aquellos
seres humanos desde aquel limite hasta los 18 afios incompletos. Esta
distincién por fajas etarias, posee implicaciones actuales y potenciales,
decisivas, sobre todo enrelacién con dos conceptos centrales para los temas
que estamos analizando: me refiero a los conceptos de participaciéon y
responsabilidad.

Realizadaestaaclaracién expongo aqui las premisas antes mencionadas:

1. la muy escasa literatura histérico-critica sobre la infancia coincide sin
excepciones en confirmar el caricter recientisimo de cualquier
constderacién juridica que percibaala infanciacomo sujeto de derechos;

2. elconceptode infanciacomo sujeto de derechos es no séloreciente sino
ademds preciso, sobre todo en relacién con el mucho mds ambiguo
concepto de infancia como sujeto social,

3. el tema de la infancia como sujeto de derechos, estd estrechamente
vinculado con el tema de la ciudadania;

4. asuvez, eltemnade laciudadaniaestd indisolublemente vinculado con
el tema de la democracia;

5. unfilésofo y jurista italiano que dltimamente se ha ocupado en forma
especifica y detallada de estos temas de la infancia, ha hecho notar en
forma muy perspicaz que nadie que se ocupe con seriedad del tema de
la infancia desde la perspectiva de sus derechos, puede obviar el tema
de lademocracia. Sin embargo, son realmente muy pocos aquellos que,
ocupandose con seriedad del tema de la democracia, se ocupan de la
infancia como asunto especifico';

6. elconcepto “sujetode derechos”, evocaen forma inexorable el concepto
juridico (aunque no sélo juridico) de autodeterminacién;

7. nada mds ajeno a la historia de la infancia, que el concepto de

1 Cfr. Alessandro Baratta “'Infancia Democracia”, multigrafiado, inédito, 1997.
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autodeterminacion. El dnico “derecho” que la infancia ha tenido es el
no-derecho de la proteccidn;

el sentido real de la proteccién a la infancia o de la infancia, se
constituye como eufemismo para construir y legitimar una semantica y
unas préicticas, que son la negacidén real del concepto de
autodeterminacidn:

en este contexto, el concepto opuesto al de autodeterminacion, es el
concepto clave para entender el caricter histérico (por lo menos hasta
la CTI) de larelacién entre los nifios y el estado y los nifios y los adultos®:
este concepto es el concepto de discrecionalidad;

asu vez, toda la retdrica de la proteccidn constituye un eufernismo para
legitimar las practicas y el discurso de la discrecionalidad;

los eufemismos, en general, y muy especialmente en este contexto,
constituyen una pieza central en la conformacién de la seméntica de la
discrecionalidad. La afirmacién del filésofo francés Jacques Derrida,
en un viejo y hermoso texto sobre el Apartheid, en el sentido de que no
podria existir racismo sin sus correspondientes palabras, se deja
extrapolar -mutatis mutandi- perfectamente a esta situacién®;

en una especie de efecto dominé invertido, la incapacidad politica de
la infancia, que se deriva de su carécter de ciudadania incompleta,
construye y legitima su incapacidad civil, la que a su vez construye y
legitima su incapacidad de hecho. Lo verdaderamente interesante en
este caso, es el posible cardcter circular de este razonamiento. En otras
palabras, estafrase admite serconstruidaen sentido inverso, exactamente
con el mismo resultado.

Para un anilisis detallado de la CI como instrumento que reformula la relacion de la
infancia con el estado y los adultos, cfr. Miguel Cillero, “El Interés Superior del Nifio
en el Marco de 1a Convencién Internacional de los Derechos del Nifio”, multigrafiado,
Santiago de Chile, 1997.

Cfr. Jacques Derrida, “Racism’s Last Word”, “Critical Inquiry”, No. 12, 1985, citado
por Richard Bernstein, en, “La Nuova Costellazione, Gli orizzonti etico-politici del
modemo/postmaoderno”, Feltrinelli, Milano, 1994.
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En forma sintética y esquemdtica, el proceso de construccién de la
incapacidad de la infancia, se deja explicar con tres hip6tesis centrales:

I. Lahistoriade lainfanciaes la historia de su control. Esclaroque, segtin
sea el tipo de infancia de que se trate, diverso serd el sujeto activo del
control. Para decirlo en términos breves, el estado o los adultos, segiin
sea el caso.

II. Talcomo lo plantea Phipippe Aries en su maravilloso y yaclasico libro
sobre la historia de Ia infancia*: “Antes del Siglo XVII La Infancia no
existe. Esta afirmacién sobre la “inexistencia” de la infancia, no
significa, obviamente, afirmar que antes del siglo XVII no existfan
sujetos bajitos de 5, 6 6 7 afios. Lo que en realidad Aries quiere decir
esque, antes del siglo X VII, estos “sujetos bajitos” noeran considerados
como una categoria social diferenciada respecto de los adultos.
Utilizando como fuente heterodoxa de prueba, la pintura de la época,
Aries muestra como de no existir (la infancia) con anterioridad al siglo
XVII, ya en el siglo XVIII la infancia es “descubierta” y pasa a ocupar
el centro del retrato familiar®.

III. A partir de esta hipétesis de Aries, es posible formular, como sigue, una
tercera hipétesis: La infancia va a pagar un precio muy aito por su
“descubrimiento”. Me refiero a la existencia de un pacto perverso
implicito, entre esta categoria social, recién descubierta y el mundo de
los adultos. Reconozco fu existencia, pero por lo que no tienes, por lo
que no sabes, por lo que no eres capaz. En otras palabras, el
“descubrimiento” de la infancia es el descubrimiento de su incapacidad.

A laincapacidad hay que protegerla, siendo que este tipo de proteccion
resulta casi siempre un mero sustituto verbal de la caridad. Por su parte, el
ejercicio de la caridad implica asumir la discrecionalidad como
comportamiento institucional y/o personal rutinario. Hasta aqui, lo que
desde la perspectiva actual puede ser entendido como la pre-historia de la
incapacidad de lainfancia. Sobreestaincapacidad “orginaria” esencialmente

4 Cfr. Philippe Aries, “Geschichte der Kindheit”, dtv wissenschaft, Munich, 1985.
5 ibid,pp92y 35
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politica y cultural se asentard, obviamente en forma hegeménica, una
incapacidad derivada, de corte médico-juridico: la doctrina de la “situacién
irregular”, sintetiza admirablemente este conjunto de incapacidades®,

Abandonamos la pre-historia y entramos en la historia moderna de la
incapacidad de la infancia.

Elllamado "derecho de menores”, cuya mera mencién evoca en forma
automdtica la imposibilidad del ejercicio auténomo de los derechos,
constituye el hilo conductor donde es posible (y necesario} reconstruir la
historia moderna de la incapacidad de la infancia. Como una forma de
rechazar posibles intromisiones e interferencias, sobre todo por parte de
otras ramas del derecho, ¢l derecho de menores se autopercibe y se
proclama, mucho més que como especifico, como auténomo’.

Asicomo laincapacidad exige proteccién y la proteccién empuja hacia
ladiscrecionalidad, la discrecionalidad se opone radicalmente alaexistencia
de dreas de dominio auténomo de {a persona.

Desde esta perspectiva, cualquier garantia juridica, independiente de su
contenido, es una traba objetiva a la discrecionalidad, constituye un error,
una disfuncién o un estorbo. O lo que es peor, las cuatro cosas al mismo
tiempo.

No me parece que quepa ninguna duda sobre la autoproclamada
“autonomia” del derecho de menores, el “derecho” de menores es
profundamente auténomo, sobre todo y muy especialmente en relacién con

6  Eltérminodoctrinadela“situacidn irregular”, se refiere alaideologfa que inspira atodo
el derecho de menores, desde su aparicién en América Latina en la década del 20 de este
siglo. La expresion “‘situacién irregular”, se refiere a la caracterizacién juridica que
automdticamente se practica sobre la infancia vulnerable, caracterizacion juridica que
permite la intervencién omnimoda del estado, a través de la figura del juez de menores.
Para mayoer informacién sobre esta doctrina, cft. Emilio Garcfa Méndez, “Derecho de
la Infancia- Adolescencia en América Latina, De la Situacidn Irregular a la Proteccién
Integral”, ed. Forum Pacis, Ibagué, Colombia, 1997 (2da. Edicién).

7 Para una explicacién detallada de la “autonomia™ del Derecho de Menores, desde la
propia perspectiva de la doctrina de la sitwaci6n irregular, cfr Rafael Sajén-y Ubaldino
Calvento, Introduccién a “‘Legislacién Atinente a Menores en las Américas”, edicién
del Instituto Interamericano del Nifio, Montevideo, 1977 (en especial pp IX y ss).
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el derecho constitucional. La tan mentada autonomia del derecho de
menores, no curnple otra funcién que la de legitimar la negacién de todos los
derechos que las Constituciones de América latina desde mediadosdelsiglo
XIX, consagran no sélo para los cindadanos, sino también para todos los
seres humanos sin excepcion.

Como inspiracién filoséfica, la Convencién Internacional constituye la
negacién global de esta ideologfa tutelar cuya palabra de orden puede
resumirse con el término “hipocresia”.

Como texto juridico, 1a CI se opone en forma especifica y detallada al
“derecho” de menores.

Como instrumento especifico que consagra los derechos humanos de
lainfancia, laCl sienta las bases para la construccién plena de su ciudadania,
proceso este que, sin embargo, es necesario recoger en toda su complejidad
como veremos un poco més adelante.

Continuemos todavia un poco, explorando otras implicaciones que
encierrael temade laincapacidad. A partirdeeste abanicode incapacidades,
que los distintos saberes supuestamente s6lo reconocen, aunque en realidad
como se ha visto se trata de incapacidades pacientemente construidas a
través de los siglos, se generan los eufemismos que regulan todo el
tratamiento de la “minoridad”. Eufemismos construidos, en parte sobre la
ignorancia y en parte sobre la hipocresia, pero muy particularmente sobre la
explosiva y peligrosa mezcla de la ignorancia hipécrita.

Elconcepto de infanciacomo sujeto de derechos ocupaen la historia del
derecho un lugar tan o maés reciente que el rayo ldser en la historia de la
medicina. Ser sujeto de derecho, no deberia significar en principio otracosa
que ser sujeto de la ley. Sujeto de la ley entendido como lo opuesto a ser
sujeto de una voluntad discrecional . Sin embargo, autonomizado de las
trabas (que en forma de garantias supone el contenido del derecho
constitucional), el derecho de menores “resuelve” en forma negativa la
dicotomia: sujeto de la ley versus objeto de la discrecionalidad.

Elderecho de menorescrealeyes “protectoras”, cuyo contenido esencial
consiste en institucionalizar la voluntad omnimoda de un juez que debe
actuar como “buen padre de familia”, si el conflicto involucra a un menor,
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o la voluntad omnimoda de un padre, quien debe actuar con la autoridad y
discrecionalidad de un juez, si se trata de un nifio o un adolescente?®,

Como se ve, lametdfora del buen padre de familia tiene un sentido doble
y porqué no decirlo profundo, para la ideologia tutelar. En ¢l primer caso,
regula las relaciones de una parte de la infancia con las instituciones del
estado, en la otra regula las relacién de la otra infancia con los adultos.

Auténomo del derecho constitucional, el derecho de menores se
construye como un derecho que no es ley (en su sentido de voluntad
abstracta), de un juez que no es juez , de un proceso que por supuesto
ne es un proceso y sobre todo de un sujeto, que si algo no es, es ser sujeto.
De aqui en adelante nada debe sorprender. Este festival del eufemismo es
el resultado de un pacto siempre fragil y provisorio entre el saber (poder )

. médico y el saber (poder) juridico.

La apariencia de las formas juridicas, con el contenido de la
discrecionalidad que caracterizaa las intervenciones médicas, es el resultado
final de este engendro. Engendro que legitimado en la excepcionalidad de
su objeto (excepcionalidad que se asienta en resaltar permanente lo que los
nifios tienen de diverso respecto de los adultos (madurez) y no sobre el resto
de los atributos que poseen en comiin, conquista awin todavia apoyos o por
lo menos tolerancias, objetivamente cémplices, incluso entre destacados
juristas no s6lo progresistas sino, en general, firmemente garantistas. Hecho
este dltimo que confirma, dicho sea de paso, el cardcter hegeménico de la
ideologia tutelar.

La Convencién Internacional constituye la més clara, extensa y pro-
funda ruptura con la ideologfa y practica del proteccionismo tutelar, que
encuentra en la doctrina de la situacién irregular su expresion ideolégica
mads consistente. La Convencién ha sido definida frecuentemente como una
verdadera revoluciéncopemicana, que transformaal “menor en ciudadano™®.
Este concepto de minoridad, supone en la practica la existencia de una
cuitura profundamente negadora, no sélo de la ciudadania de la infancia,

sino también de su condicién de persona. Por eso no resulta exagerado

&  En su sentido no técnico-juridico, es decir con su uso social el término menor estd
cargadoe de un contenido peyorativo y estigmatizante.

9  Esta expresion pertenece al conocido pedagogo brasilero Antonio Carlos Gomes Da
Costa.
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afirmar, que la CIDN constituye una revolucién francesa que llega a los
nifios con doscientos afios de atraso.

El carécter nitido de la distincién entre los derechos del hombre y el
ciudadano, tal cual aparece consagrado en la “Declaracién de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano de 1789", se ha ido relativamente opacando
(para mal o para bien), debido al uso politicamente difuso e indiferenciado
que, separado de su base juridica, se ha hecho del concepto de ciudadania.

La persistencia en un uso que podriamos convenir en denominar
politico-cultural del concepto de ciudadania, exige, sirealmente no queremos
recaer en los eufemismos del pasado, una seria reconstruccién del alcance
y significado del concepto de cindadania que tome en cuenta con seriedad
su dimensién estrictamente juridica!?.

Desde la Revolucion Francesa hacia acd, se ha entendido que los
derechos del “hombre” se refieren a aquellos derechos inherentes a la
persona humana, mientras que los derechos del ciudadano implican
adicionalmente un determinado status politico jurfdico que especificamente
significa la capacidad plena para ejercer la titularidad activa de los derechos
de la persona. Desde el punto de vista de la Revolucién Francesa, todos los
ciudadanos son personas, pero no todas las personas son ciudadanos. Pero
ademads, desde mucho antes de la Revolucién Francesa, sabemos que no
todos los seres humanos son personas. Los nifios y hasta no hace mucho
tiempo las mujeres (situacién que todavia hoy parcialmente persiste) hacen
parte de esta categoria de no personas, a la cual obviamente corresponde
un no-derecho en los términos en que hemos visto que funcionael “derecho”
de menores. Sirvacomoejemploel hecho, queenel cédigo civil napoleénico
de 1804, el ejercicio de los derechos civiles resulta independiente de la
condicién de ciudadano, aunque obviamente no de la calidad de persona'l.

Lanecesidad de una reflexién mas profunda sobre los usos y significados
del concepto de ciudadania se vincula con el hecho histérico, que en un

10 Cfr, el excelente trabajo de Luigi Ferrajoli (al que por otra parte seguimos fielmente,
sobre todo en lo que atafie a la dicotomf{a derechos del hombre/derechos del ciudadanc)
“Dai diritti del cittadino a i diritti delia persona”, en, ““La Cittadinanza, Appartennenza,
identita, diritti”, edici6n a cargo de Danilo Zolo, Ed. Laterza, Bari, 1994.

11 ibid. P. 266
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sentido estricto que es el sentido juridico, cumplida su funci6n inclusiva
revolucionaria contrael orden feudal, el concepto de ciudadania se transforma
—paradéjicamente— en pieza clave de un nuevo orden, democrético, pero
profundamente basado en la exclusién. No propietarios, extranjeros,
mujeres y nifios precisan de un representante —l estado, el patrén o el pater
familias seglin sea el caso— para ejercer sus derechos, por interpésita
persona o por interpdsita institucién.

Es precisamente esta dialéctica de la exclusién sobre la que se basa el
nuevo orden, la que ha estado y esta todavia hoy presente en el conjunto de
tensiones no resueltas entre ciudadania y democracia. Tensién que en el
pasado se referia en forma clara a no propietarios, extranjeros y mujeres y
que hoy, justamente por la reconstruccién del nifio como sujeto de derecho
que realiza 1a CI, involucra de pleno derecho a la categorfa infancia. Antes
de la CI, ni siquiera se percibia a la infancia como objeto de exclusion.

Por lo demas, la CI supera cualquier perspectiva dicotémica de la
infancia entendida como sujeto social versus sujeto de derecho. Enlaerade
los derechos humanos toda persona por el mero hecho de serlo resulta
automaticamente sujeto de derechos. Obviamente desde la CI para acd, en
términos juridicos el cardcter de persona de la infancia no estd mds en
discusién. En otras palabras, no s6lo en el derecho sino ademds en la
prictica, la infancia ha adquirido el szaties de persona, el desafio consiste
ahora en la marcha progresiva hacia la conquista de sus derechos ciuda-
danos.

Si es cierto lo que afirma N. Bobbio, en el sentido de que el problema
actual de los derechos humanos, no es tanto el de su fundamentacién y si el
de su implementacion, labrechaentre derechoy realidad, remite directamente
ala persistencia de la distancia entre derechos de la personay derechos del
ciudadano. Brecha cada vez mas dificil de legitimar y defender desde, lo que
podria denominarse, la perspectiva y los argumentos de la incapacidad.

Pensar la infancia como sujeto de derechos, consiste en especificar el
sentido y alcance de sus derechoshumanos. Entendiendo estosiltimos,
en primer lugar y fundamentalmente, como instrumentos aptos para
cerrar progresivamente la brecha entre derechos de la persona y
derechos del ciudadano.
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No caben dudas, que en este contexto el término “progresivamente” se
vincula con fuerza a la neta distincién juridica entre nifios y adolescentes
a la que me referf al comienzo de este texto.

En la extensién y democratizacién del uso de las nuevas técnicas
idéneas para la garantia de los derechos (técnicas que se caracterizan poruna
disminucién radical de la intermediacién politica-burocrética, se llamen
ellas, acciones de tutela , recurso de amparo, mandato de seguranza, etc.)
estdn quizas, las claves de superacién positiva de la exclusiones propias de
las histéricas promesas incumplidas del liberalismo.

Si es verdad, que es sélo con mas democracia que se superan los
problemas de la democracia, entonces también deberia ser verdad que
s6lo con més ciudadanos se superan los problemas de la ciudadania.

Eluso genéricoe indiscriminado del término “crisis”, ha provocado una
profunda devaluacién de su alcance y significado. Sin una especificacién
detallada, el uso de este término, oculta y oscurece més de lo que aclara y
revela. En este contexto, la crisis de la ciudadania remite a la tensién entre
las practicasy politicas (no séloecondémicas)de exclusién y los movimientos
sociales que “tomdndose en serio sus derechos” pugnan por consolidar un
proceso de expansidn cualitativo y cuantitativo de la ciudadania. Desde la
perspectiva de los derechos humanos, la cuestién de la infancia es mucho
mas compleja que la simplificacién reduccionista a la que parece pretenden
reducirla los extremos del arco ideoldgico: compasién Vs. retribucionismo,

Desde laperspectiva de los derechos humanos, la cuestion de lainfancia
como sujeto de derechos, constituye todo lo contrario a un problemade corte
sectorial o corporativo. El desmonte y delegitimacion de la cultura de la
incapacidad, constituye una pieza central, aunque no exclusiva, en este
proceso.

No me parece exagerado concluir afirmando, que el problema de la
ciudadania de la infancia, constituye un aspecto medular del futuro de la
ciudadania de todos.



