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1. EN TORNO A LOS ORIGENES DE LA DOCTRINA
DE LA SITUACION IRREGULAR

Un analisis histérico riguroso demuestra que la historia de la
infancia es la historia de su control!, Esta perspectiva parte del recha-
z0 de considerar a la infancia como una categoria ontoldgica, soste-
niendo,por el contrario, que ella ¢s el resultado de un complejo proceso
de construccién social cuyos origenes pueden ubicarse en torno al
siglo XVII. En otras palabras, significa afirmar que la nifiez de hoy
no fue considerada como una categeria diferenciada de los adultos
antes de dicho periodo. Esta posicidén remite al excelente y ya clasico
trabajo de PHILIPPE ARES [1985], quien, utilizando una fuente docu-
mental de caracter tan altamente heterodoxo como la pintura de la
época, demuestra que antes de siglo XVII, pasado el estricto perfodo
de dependencia materna, esos individuos pequefios se integran total-
mente al mundo de los adulios.

! En una reciente y pionera investigacion sobre la historia de los mecanismos
de control socio-penal de lainfancia en cinco paises latinoamericanos (Argentina, Co-
lombia, Costa Rica, Uruguay y Venezuela), desde donde fue posible obtener informa-
cion en el tiempo hasta la aparicidn de la primeraley especifica de menores, se demuestira
en forma irrefutable esta hipotesis (E. Garda MinDeEz-E. CarrANZA, 1990)..
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Las fuentes documentales de ARIES muestran a quienes hoy consideramos na-

tural y obviamente como nifios, vistiendo las mismas ropas que 10s adultos y realizan-
do sus mismas actividades.

Con posterioridad al siglo XVII, la utilizacién como fuente especifica del retrato
de familia permite demostrar una clara inversién de tendencia. Aquellos individuos

pequefios aparecen ahora con ropas diversas, ubicados en el centro del retrato fami- - : =

liar. Una historia critica posterior permitira percibir con nitidez el alto precio que
la infancia pagara por esta nueva centralidad: pérdida total de autonomia y origen

de una cultura juridico-social que vincula indisolubiemente la oferta de ““proteccién’ - R

a la declaracién previa de algin tipo de incapacidad. Parece posible identificar
aqui la génesis y la prehistoria de la llamada ““doctrina de la situacién irregular”.

Pero la construccidn social de la categorfa infancia serfa imposible de entender
sin hacer mencion a la instituddn que contribuyé decisivamente a su consolidacion
y reproduccién ampliada: la escuela. Sin embargo, no todos los integrantes de esta
nueva categorfa tienen acceso a la institucién escuela, ¢ incluso, wma parte de los
que se incorporan resultan, por diversos motivos, expulsados de ella. La diferencia
socio-cultural que se establece en el interior del universo infancia, entre aquellos
que permanecen vinculados a ia escuela y los que no tienen acceso o son expulsados

de ella es tal, que el concepto genérico infancia no podra abarcarios. Los excluidos’

se convertiran en ‘‘menores’’.

Para la infancia, la familia y la escuela cumplirdn las funciones de control
y socializacion. Para los ““menores’® sera necesario la creacidon de una instancia

diferenciada de contrel sociopenal: el tribunal de menores (que no por acaso recibe
desde sus origenes esta denominacién).

Ya he hecho referencia en otras oportunidades a los momentos de creacién,
reproduccién ampliada y, finalmente, exportacién hacia América Latina de esta

institucién de control especifico denominada “‘tribunales de menores” [E. Garcia 0 |

MENDEz, 1988 v 1990]. Por otra parte, ¢l analisis especifico de este proceso permite

afirmar que se tratd6 mucho mas de la introduccidn de una cultura socicjuridica -

de la “proteccidn-represion’, que de una implantacién institucional sistematica.
Esto explica que, todavia hoy, los timidos enunciados de derechos enlas legislaciones

latinoamericanas de ‘‘menores’’, no encuentren, salvo honrosa excepcion2, ni me- -

canismos concretos deejecucion en lapréctica, y ni siquiera los instrumentos técnice-

procesales que permitan acciones juridicas frente a su violacién. Piénsese, a confrario
sensu, por ejemplo, en los complejos mecanismos técnico-procesales, penalesy admi- -0 00

nistrativos a disposicion de aquellos portadores de los derechos que emanan de
un instrumento juridico como el cheque.

Al proceso socio-cultural de construccidn de la subcategoria especifica ‘*meno-
res’” dentro del universo global de la infancia, corresponde la estructura juridico-

institucional del tribunal de menores. La creacion dgl primer tribunal de este tipo,

2 Me refiero concretamente al Estatuto del Nifio v el Adokscente de Brasil, aprobado por la iéy :

federal 8069 del 13 de julio de 1990.
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en Illinois, EE.UU., en 1899, constituye el punto cero de la historia moderna del
control de esta categoria vulnerable, considerada como objeto de la ‘‘proteccion-
represién’’. Entre comienzos de este siglo y mediados de la década del 20, esta
cultura institucional se habia ya instaurado en casi todos los paises europeos. Enire
1919 (Argentina) y 1939 (Venezuela), este proceso se repite en-el contexto latinoame-
ricano. Sin embargo, a la produccidn de leyes de menores no le corresponde, sino
en una minima proporcion, la creacion de las estructuras institucionales respectivas
que las propias leyes disponian3. Existe en este caso la tentacion de tratar de expli-
car la falta de materializacién de las disposiciones legislativas, apelando basicamente
a los argumentos de las deficiencias presupuestarias o a la irrdevancia de las conse-
cuencias reales de la ley en América Latina, heredera de la cultura del ‘‘se acata
pero no se cumple’’, producto del periodo de conquista y colonizacion. Las causas
reales de esta stuacién son, sin embargo, mucho mdas complejas, remitiendo al
estado de la correlacién de fuerzas entre los saberes-poderes ““cientificos’, que
se disputaban en la época el patrimonio sobre estos sujetos vulnerables: la corpora-
cién juridica y la corporacién médica.

Conviene recordar aqui que la introduccién de esta idea institucional en el
contexto latinoamericano se realiza en el marco de wna hegemonia del pensamiento
positivista de corte antropologico, cuya cientificidad aparecia directamente vincula-
da a la capacidad de verificacién empirica de sus enunciados. Por ¢llo no es de
extrafiar la existencia de una fuerte tendencia hacia la medicalizacién de los proble-
mas sociales, para la cual estructuras de caracter juridico resultan como minimo
irrelevantes. En este sentido aparece nitida y altamente representativa la opinién
de un autor de laépoca, al afirmar: ‘*“No habiendo castigo paralos nifios delincuentes
sino accion protectora del Estado, jqué significacion tendrian los tribunales para
menores? Serian completamente indtiles. Si las cortes juverniks constituyen un per-
feccionamiento de las institudones juridicas de los Estados Unidos v de Europa,
nosotros (argentinos) podemos resolver nuestro problema conun criterio mas moder-
no y dar un paso mads decisivo aun en el sentido del progreso. Todo nifio que
hubiese cometido un acto antisocial seria llevado directamente al Instituto de Obser-
vacion y Clasificacion del Departamento Nacional del Nifio, y de ahi, después de
un prolijo estudio médico-psicologico, al establecimiento mas adecuado para su
tratamiento médico-pedagégico. Paraun criterio estrictamente cientifico, el propoési-
to es proteger ¥ no castigar. El tribunal por lo tanto es innecesario’” [A. FORADORI,
1938, pag. 343].

A pesar de esta afirmacion “‘radical’’, Ia existencia de leyes de menores en
todos los paises latinoamericanos, y en menor medida de tribunales especificos,
puede ser entendida como una solucién de compromiso entre ¢l poder de ambas
corporaciones, Mas aun, la practica real de lostribunales demuestra la funcionalidad
en términos de eficacia como instrumento de control de este pacto de caballeros

} Las leyes que disponian la creacién de tribunales de menores en América Latina, tuvieron en
muchos casos consecuencias practicas irrelevantes desde el punto de vista institucional.
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que se sella en la década del 30 de nuestro siglo. Paradéjicamente, la cientificidad
de este acuerdo descansa en un instrumento que por su ambigiiedad y falta absoluta de
~ taxatividad resulta la negacion de las premisas que el positivismo incorpora a su
discurso legitimador: la doctrina de Ia situacidn irregular.

Solo el anglisis historico-critico permite mostrar los mecanismos que explican
{a asombrosa sobrevivencia de una doctrina como Ia de la situacién irregular, que

en la practica ha resultado en la negacién de todas y cada una de sus funciones-

declaradas4. El enfoque propuesto remite a la necesidad de analizar su metodologia
y lugar institucional de produccion, asi como su capacidad de crear mitos y utopias
negativas funcionales al manienimiento de un cierto orden y de su autoconservacion.

Me parece audaz, aunque no desprovisto de sentido, comenzar trazando un cierto

paralelismo entre la doctrina de la situacion irregular v algunos de los mitos —jamas
realizados— que se encuentran en la base de la doctrina del llamado ““socialismo real”.

En primer lugar, y contrariamente a lo que sucede en otras areas del derecho,
donde el gruesc de la produccion tedrica se realiza por individuos no pertenecientes

al sistermna (judicial) encargade de su aplicacidn, un relevamiento de Ia literatura -

existente en el contexto latinoamericano demuestra que los textos ‘“‘clasicos’ del
derecho de menores son producidos mayoritariamente por quienes tienen o tuvieron

responsabilidades institucionales directas en su aplicacidon. Parece ademas oportuno

recordar aqui que la doctrina de la situacién irregular resulta practicamente hegemo-
nica en América Latina, por lo menos hasta bien entrados los afios 80. En segundo
lugar, también esta doctrina ha mostrado eficiencia ¢n la creacion del mito relativo
auna excelenciaen sus ideales, desvirtuados por la practica. Una excelente legislacion
de menores latinoamericana, perc que no se aplica, constituia hasta hace poco
tiempo una idea hegemonica fundamental del sentido juridico y comuan en nuestro
continente. En tercer lugar, no cabe duda de que son los eufemismos v los “‘como
5i"’, v en definitiva el desentenderse de las consecuencias reales de su aplicacién,
las bases que ayudan a eniender su scbrevivencia a pesar del caracter fisioldgico
del fracaso de sus objetivos declarados. La miseria de los programas de resocializa-
ci6én, el tratamiento indiferenciado de menores ‘‘supuestamente abandonados™ y

“‘supuestamente”’ delincuentes3, y los miles de jovenes confinados en instituciones -~

4 Pongo énfasis en este trabajo, en un enfoque critico desde ¢l punto de viga politico-cultural -

de la doctrina de la situacion irregular. Para una critica completa que enfatiza en el plano juridico,
cfr, ef trabajo de C. A. ELBERT (1988-1989).

5 El término ‘‘supuestamente’’ abandonado, hace referencia a la inexistencia de disposiciones juri-
dicas que prohiban la deciaracion del estado de abandono por meros motivos de carencia de recursos
materiales. La Gnica excepeién normatva a este principio aparece formulada en el art. 23 del nuevo
estatuto brasilefio (art. 23. ‘“La falta o carencia de recursos materiales no constituye motive suficiente

para la pérdida o swspension de la patda potestad®’). Para uno de los mejores enfoques criticos desde.
el punto de vista sociojuridico de la declaracion del estado de abandono, cfr. el trabajo de E. BISIG -

y M. L LAJE (1989). El uso del término “‘supuestamente’” deincuente ¢s aun nucho mas evidente.
La violacion de practicamente todos los prindpios juridicos bésicos def derecho liberal en el (no) derecho
de menores latinoamericano, determina que esta categoria desgne mucho mas un contenido pseudo
socioldgico impreciso, que una verdadera categoria juridica garantista. .
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penitenciarias para adultos constituyen solo la punta del iceberg de un inmenso
proceso de mistificacién. En cuarto lugar, conviene preguntarse si no son otras
funciones. que aquellas declaradas las que ayudan a mantener una docirina que
la conciencia sociojuridica nacional ¢ internacional ha contribuido decisivamente
en los nltimos tiempos a colocar en situacion irregular. El muro de Berlin no ha
sido el primero, y con seguridad tampoco serd el Gltimo en caer,

2. EL TRATAMIENTO INDIFERENCIADO DE “MENORES” ABANDONADOS-DELINCUENTES:
UNA DOCTRINA EN SITUACION IRREGULAR

El andlisis de Ias funciones concretas de la doctrina de la situacion irregular
remite a las vicisitudes de las politicas sociales basicas en ¢l contexto latinoamericano.
La esencia de esta docirina se resume en la creacidn de un marco juridico que
legitime una intervencion estatal discrecional sobre esta suerte de producto residual
de la categoria nfancia, constituida por el mundoe de los ““menores’’. La indistincion
entre abandonados v delincuentes es la piedra angular de este magma juridico.
En este sentido la extensién del uso de la doctrina de la situacion irregular resulta
inversamente proporconal a la extensiéh v calidad de las politicas sociales basicas.

Entérminos tendenciales para todo el contexto latinoamericano, las deficiencias
estructurales provocadas por la crisis de los afios 30, sumadas al proceso masivo
de la inmigracidn, determinaron un crecimiente significativo del mundo de los ““me-
nores”’. La falta de recursos, o si se quiere la falta de una voluntad politica que
perinita priorizar aquelas categorias vulnerables mas afectadas por ka crisis, motiva-
ron la “‘judicializacion’’ de este problema. La doctrina de la situacion irregular
constituyo ¢l soporte juridico ideal para legitimar las prioridades establecidas.

Las politicas distribucionistas ensayadas con mayor o menor intensidad a partir
de la década dd 50 se reflejan positivamente en ¢l campo de las politicas sociales
basicas dedicadas a la infancia. Los ‘‘menores’” disminuyen en América Latina,
y con ello la incidencia de la aplicacién de la doctrina de la situacién irregular.

Estas transformadones no afectan, sin embargo, la esencia de Ia cultura de las
intervenciones. Los ‘““menores’’ se convierten, de objeto del derecho, en objeto de
las politicas piiblicas. La prueba estd en que el panorama legislativo parmanece sustan-
cialmente inmodificadc®. El caracter ambiguo e indeterminado de las disposiciones
juridicas permite su consolidacién como compartimento estanco y variable, indepen-
diente de las politicas sociales. Con un cambio de guardia en la corporacion miédica
substituida por los planificadores sociales, el viejo pacto de caballeros se recrea sobre
bases que incorporan la modemidad sociolégica de las tecnologias institucionales.

Abarcando una competencia omnimoda penal-tuielar, las politicas distribucio-
nistas de los afios 50 v sus efectos, que se extienden hasta bien entrada la década

& En un -volumen colectivo de prdxima publicacién, que analiza detalhdamente la evolucion de
la legislacion de ‘““menores’ en seis pakes latinoamericanos (Argentina, Brasl, Colombia, Costa Rica,
Uruguay y Venezuela), desde sus origenes hasta la actualidad, esta afirmacion resulta plenamente demos-
trada (E. GARCiA MENDEZ-E. CARRANZA, 1991, en prensa).
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del 60, permiten al nuevo-vigio derecho de*‘menores’’ desarrollarse mas intensamen- -

te en la faz penal, desplazanda el peso de su legitimidad de lo individual antropolégi-
co a lo estructural sociolégico. Los desajustes emocionales, los desvios respecto
de una familia ideal v abstracta y las novedosas teorias de las subculturas criminales,
sustituyen a las concepciones antropologico-positivistas de degeneracion de las razas
basadas en factores hereditarios, en las recurrentes practicas de instifucionalizacion-
segregacion despojadas del menor esbozo de garantias. La declaracion de abandono
material o moral, facultad discrecional del juez, constituye la columna vertebral
de la doctrina de la situacién irregular. Aqui tampoco ha cambiado nada.

El tristemente célebre art. 21 de la ley argentina 10903 (ley Agote) ha demostrado
un asombroso vigor legislativo y una enorme capacidad de penetracién en todo
el continente. Este articulo establecia:

"¢ A log efectos de los articulos anteriores, se entendera
por abandono material o moral o peligro moral, la incitacidn por
los padres, tutores o guardadores a la ejecudén por el menor
de actos perjudiciales a su salud fisica o moral, la mendicidad
o la vagancia por parte del menor, su frecuercia a sitios inmo-
rales o de juego o con ladrones o gente vicicsa o de mal vivir,
o que no habiendo cumplido 18 afios de edad, vendan periddi-
cos, publicaciones u objetos de cualquier naturaleza que fue-
ren, en las calles o lugares ptiblicos o cnando en estos sitios
ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o guardado-
res o cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales
a la moral o a la salud”.

Pero la propia discrecionalidad ilimitada de esta ley se demostrd insuficiente
frente aquellos casos en que ¢ sobreseimiento definitivo impedia continuar legiti-

mando la accidn estatal a través del sistema judicial; por eso, las leyes de reformas
sucesivas que tratan del régimen penal de la minoridad (ley 22278), se ocupan de

especificar que:

“Cualquiera fuese el resultado de la causa, si de los estu-
dios realizados apareciera que el menor se halla abandonado,
falto de asistencia, en peligro material o moral o presenta
problemas de conducta, el juez dispondra definitivamente del
mismo por auto fundado, previa audiencia delos padres, tutor
o guardador”.

Es obvio, aesta altura, que el ejemplo argentino ne constituye en mode alguno

un caso aislado. Asi, por ejemplo, ¢l art. 32 de la ley de menores chilena 16.618

de 1966 (actualmente vigente), dispone:

“Antes de aplicarse al menor de dieciocho afios alguna
de las medidas contempladas en 1a presenteley, por un hecho
que cometido por un mayor, constituiria delfito, el juez debera
establecer la circunstancia de haberse cometido tal hecho y
la participacion gue en & ha cabido al menor.
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»Sin embargo, aunque se llegue a la conclusidn de que
¢l hecho no se ha cometido o que a menor no le ha cabido
participacion ninguna en él, ¢l juez podra aplicarlelas medidas
de proteccién que contempla esta ley, siempre que el menor
se encontrare en peligro materiat o0 moral’.

La lenta pero irreversible crisis fiscal del Estado latinoamericano que se desarrolla a
partir de fines de 1a década del 60, colocanuevamente en discusién, con insolita crudeza, los
viejos problemas que dieron origen a esta historia: La década del 70 aparece signada por un
autoritarismo que no puede dejar de reflejarse enel campo de las politicas sociales basicas.

" La retraccidn del gasto social pablico, especiaimente en el drea de sus sectores méas

vulnerables, determina nuevamente un crecimiento desmesurado del universo de los
““menores’. En la década del 80, estas tendendas crecen y se agudizan. Sin embargo,
el surgimiento de movimientos sociales que comienzan a percibir a la infancia como
potencial sujetode derechos, impiden la concrecidn de un nuevo pacto de corporaciones.
El mundo juridico se aisla totalmente de los movimientos sociaks, y en forma creciente
también del sector mas avanzado de las politicas publicas. La esencia de la doctrina
de la situacidn irregular se resume en operaciones de alquimia juridica lideradas por
grupos de “‘expertos’’ que manipulan hacia abajo o hacia arriba los dudosos criterios
de la imputabilidad-inimputabilidad.

La crisis de los 80 se manifiesta con ferocidad en esta zona de la politica social
en la figura emblematica del nifio de la calle. Su mejor definicidn, como una isia
rodeada de omkiones7, por todos aquellos que de una u otra forma poseen alguna
responsabilidad institucional al respecto, ayuda mejor a entender las vicisitudes de
la doctrina de la situacidn irregular. Su fracaso v crisis definitiva no impide, sin embar-
g0, que esta se manifieste como un castille de naipes que estallando en mil pedazos
vuelve a reconstruirse cada vez, apoyada en omisiones mas flagrantes y en eufemismos
mas fragiles. Las disposiciones juridicas de la intervencion policial para realizar el
trabajo sucio de las (no) politicas sociales constituye la mas patética de las evidencias.
La propiedad de Ave Phoenix de la doctrina de la sitvacién irregular, en cuerpos
legislativos latinoamericanos de recientisima aprobadén e imbuidos inclusive de las
mejores intenciones, requiere un andlisis y una explicacion.

En primer lugar, esta sobrevivencia remite al caracter hegemonico de una cultura que
no ha querido, no ha padido o no ha satido pensar la proteccion de sus componentes mas
vulnerables fuera de los marcos de dedaracién previa de algin tipo de institucionaliza-
cidn estigmatizante. En segundo lugar, su pemistencia actual se relaciona con una
cierta incapacidad de los movimientos sociales para percibir la importancia y especifici-
dad del vinculo existente entre la condicién material y juridica de la infancia. En
tercer lugar, su capacidad como instrumento de control y, mas aiin, como sucedaneo
ideologico de la retraccién del gasto publico, la convierte en doblemente funcional
a aquellos proyectos que objetivamente privilegian la concentracion de la renta y,
en definitiva, la instauracion de un ‘“‘salvese quien pueda” del darwinismo social.

7 Esta definicién pertenece a ANTONIO CARLOS GOMES DA CosTa.
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Pero no todo huele a podrido en Dinamarca. En los Gltimos afios una inversion
radical de paradigma comienza a instalarsse en la conciencia juridica y social. La
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio constituye al mismo tiempo
la evidencia y el motor de estas transformaciones.

3. UN CAMBIO FUNDAMENTAL DE PARADIGMA: LA DOCTRINA
DE LA PROTECCION INTEGRAL

Con el témino ““Doctrina de la Proteccién Integral de los Derechos de la
-Infancia’ se hace referencia a un conjunto de instrumentos juridicos de caracter
internacional que expresan un salto cualitativo fundamental en la consideracion
social de la infancia. Reconociendo como antecedente directo la ““Declaracién Uni-
versal de los Derechos del Nifio>’, esta doctrina aparece representada por cuatro
instrumentos bdsicos:

a) La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio,

b} Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de
Ia Justicia Juvenil (Reglas de Beijing),

'¢) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los Jovenes Privados de
Libertad,

d) Las Directrices de las Naciones Unidas parala Administracion de la Justicia
Juvenil (Directrices de Riad)s.

No cabe duda de que, a pesar de no ser e primero en términos criminol6gicos,
la Convencion constituye el insgtrumento mas importante, en la medida que propor-
ciona el marco general de interpretacién de todo el resto de esta normativa. Pero
1o son solo razones de caracter estrictamente juridico las que explican su importan-
cia. Ademas, ha sido precisamente este instrumento el que ha tenido el mérito
de llamar la atencién, tanto de los movimientos sociales cuanto del sector mas
avanzado de las politicas publicas, acerca de la imporntancia de la dimension juridica
en el proceso de lucha por mejorar las condiciones de vida de la infancia.

La Convencion constituye, sin lugar a dudas, un cambio fundamental al deter-
minar una percepecion radicalmente nueva de la condicién de la infancia.

Del menor como objeto de la compasion-represion, a la infanda-adolescencia -

como sujeto pleno de derechos, es la expresién que mejor podria sintetizar sus
transformaciones. La Convencién constituye uninstrumento juridico para el conjun-
to del universo infancia, y no solo para el menor abandonado-delincuente, como

resultaba de la letra —y mas ain de la praxis— de las legislaciones inspiradas -

en la doctrina de la situaci6n irregular.

8 Todo el conjunto de instrumentos que conforman ia llamada Doctrina de 1a Proteccién Integral
constituyen la publicacidn realizada en Brasil Direito de ter direiros, Ministero da Justica, CBIA, UNICEF.
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Es preciso decirio claramente: las legislaciones de menores en América Lat?pa
resultan absolutamente incompatibles con la letra y @ espiritu de la Convencion
Internacional (excepcion hecha de la nueva ley brasilefia). En este sentido,_el proceso
de ratificaciones que progresivamente estd convirtiendo a la Convenmé'l} en }f:y
nacional de un niumero creciente de Estados latinoamericanos, plantea una situacion
de dualidad juridica que resulta imperioso resolver.

Conviene recordar que la adecuacion de la legidacién nacional puede adquirir
dos modalidades de naturaleza radicalmente diversa:

a. una adecuacion formal-eufemistica, o

b. una adecuacion real que signifique la introduccidn efectiva de aquellos prin-
cipios generales del derecho que en forma explicita incorpora la Convencion, con
todas las consecuencias juridicas y de politica social que ello implica.

Fl primer tipo de adecuadén hace referencia a la posibilida_td dfe recrear una
vez mas ¢l viejo pacto de caballeros que permita salvar las apariencias en el seno
de la comunidad intemacional, La tecnologia juridica requerida en este caso_resulta
relativamente simple: se trata de incorporar una serie de derechos en términos d.e
enunciados generales, ““olvidando’” introducir las técnicas legislativas que garanti-
cen, si no su cumplimiento, por lo menos un acconar juridico concreto frente
a su violacion. En este campo, han sido los eufemismos y las ‘‘buenas intenciones”
los que han permitido mantener por décadas una vision it_iealizada de las consiqera—
das *‘mejores legislaciones de menores”. El Codigo del Nifio de Uruguay constituye
e mejor de los ejemplos. Durante afios, la ausencia de un paradigma como el
que ofrece la Convencioén, ha permitido presentar como un m_od?lq —desvirtnado
en la practica— para América Latina a aquel instrumento juridico.

Ha sido solo recientemente que el eminente jurista uruguayo Dr. RODOLFO
SCHURMANN Pacieco, ha sefialade con claridad que el Codigo del Nifio _de Urq—
guay, aprobado a comienzos de 1934, pudo sinlugar a dudgs ser_declarado inconsti-
tucional ya en & mismo afio de su promuigacion. Este Codigo viola flagrantemente
la propia Constitucion uriiguaya, también de 1934, que dispone tajantemente el
principio de igualdad ante la lev {R. SCHURMANN PACHECO, 1991].

De modo casi general, y como resuitado de la incorporacion de los principios
basicos del derecho iluminista producto de la Revolucion Francesa, casi todas las
constituciones latinoamericanas incluyen el precepto relativo a que nadie podra
ser detenido sino en flagrante delito o por orden escrita de autoridad competente.
Con la sola excepcionde 1a ley brasilefia, ninguna legislacion de “mmores” latinoa-
mericana incorpora este princpio bésico a sus normas especificas.

Resulta obvio que todo proceso de adecuacion de la legislaci()_n ga:cional a
los principios dela Convencidon deberd comenzar por INCOrpoIar los principios cons-
titucionales que son ley suprema de la nacion.

Pero mas alld inclusive de los preceptos constitucionales, la doctriqa de 1a
proteccion integral establece principios basicosdel derecho que deberan ser rigurosa-
mente tenidos en cuenta en el momento de adecuaadn de la legislacion nacional.

Por este motivo resulta altamente conveniente presentar un cuadro de las _dispow
siciones normativas de la Convencion, y de otros mstrumentos de la doctrina de
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la or. o o .

prgcg:zczlon Clinetegra‘lz para ]:ﬁrc}blr Lon mayor claridad la direccién que debe asumir el

A, gaa cuaclicmn. Este ejercicio .de comparacién incluye el texto de la nueva
»Para Gemostrar su existencia real en una normativa de caracter nacional9

PRINCIPIO JURDICO BASICG CONVE;
SUSTANCIAL Y PROCESUAL INTEmVAgfcl)iiL RilGalLJ?;GDE
PRINCIPIO DE HUMANIDAD: se b i 1
PIO : asa . .
en ¢l principio de responsabilidad soial A 37 e a e, . A1 14 g1
del Estado y en & obligacidn de asistenci- o
para un pieno proceso de resocializacion.
Se c[elflva de aguf la prohibicidn de la
abolicién de penas cryeles y degradantes.
PRINCIPIO DE IEGALIDAD: se iadu i
OL : ce | Art. 37 inc.
en la prohibicion de existencia de delto y | A 40 e 2 oy 1y, | e 0106103
pena sin lg preexstencia de ley anterjor - ‘ e
lnullum crimen, mila poena sine lege] '
PRINCIPIO DE JURISDICCIONAL i
= JUR IDAD: | Art. 37 inc. d.
Presupone la existancia de los requisitos Art. 40 inc. 2. HI Ar 1. a1 o
esenciales de la Jwisdiceion: juez natural, Art. 40 Inc: 7
independencia e inparcialidag de] brgano. Art. 40 irc. 3.b. N
PRINCPPIO DEL CONTRADICTO i
RIO: | Art. 40inc. 2
presupone una cla{a definicion de los Art. 40 :E(C: ZE ﬁl A 174 o
roiles p'rmgsuales (juez, defensor, minjs. Art. 40 inc. 2b IV
terio piiblico). Art. 40 incl 2b VI
. 3
L - T o
EliINCIPJO DE.INVIOLABILIDAD.DE Art, 37 inc, d. Art. 7 7.1
LA DEFENSA: presupone la presercia | A, 40 iro. 3 At. 15 15, s 11
e defensor técnico en togos los acios . . * 5
procesales desde d momento en que se 28
Imputa b comisién de una infaccién.
PRINCIPIO DE IMPUGNACION: I
. | 1 pre- Art. 37 ine. d.
supone la existenda de fa posibilidad de Art. 40 ll'rmlc d2 b. V¥ AT i
Tecurrlr ante un drgano superior. T 7
PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL i
]?ROCED[M]ENT(); brosupons e e Art. 40inc. 2.b 111 Art. 17 17.4, 110
tipo de procedimiento debe egar fijado
por le)_f ¥ 1O puede quedar librado a.la
discrecionalidad de] organo jurisdicdonal.
PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DEL i
- PROCESG: hace referencia a la posbili- At 40 . 2. VI A 8 s e
dad que deben tener log sujetos precesa-
les de tener acceso 2 fas actas del
proceso. A} Mismo tiempo se wfiere a |z
conveniencia de proteger la identidad de
nifios y adolescentes como forma de evi-
tar la estigmatizacion. .
]

Este cuadro de clasificacion ha sido inspirado en el excelente tratajo de Rita Maxera (1991)
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CRIMINOLOGIA Y POLITICA CRIMINAL

No parecen existir dudas en el sentido de que el Estatuto del Nifio yel Adolescen-
ie de Brasil representa una adecuacion sustancial a la doctrina de la proteccidon
integral, llegando incluso en muchos aspectos a una superacion positiva de sus
principios basicos. Dicha superacion se refiere especificamente, tanto a la inclusién
minuciosa de garantias sustanciales y procesales destinadas a asegurar los derechos
consagrados, cuanto a la institucionalizacién de la participacién comunitaria en
el control del disefio v ejecucion de las politicas piblicasl0,

La evolucion concreta de la conciencia social y la posibilidad de realizar una
historia de los derechos humanos, demuestran claramente que estos ditimos no
pertenecen al reino de la ontologfa. Los dereches humanos constituyen, por el con-
trario, el resultado de un complejo proceso de luchas en los planos econdémico,
politico, cultural y juridico. La doctrina de la protecciéon integral refieja en parte
esta conciencia y en parte se presenta como programa de accién futura.

Seria necioy arrogante afirmar que el Estatuto de Brasil no es un instrumento
sujeto a mejoras. Sin embargo, seria mucho mas necio y arrogante ignorar las
fuentes reales de esta posible superacion positiva. La Constitucion Federal, la Con-
vencidn Internacional y las experiencias concretas de la sociedad civil organizada,
sefialan el Gnico camino de su evolucién futura.

En una reciente publicacion, producto de un seminario latinoamericano por
los derechos de la infanciall, los responsables de las cinco instituciones organizado-
ras, Unicri, Unicef, Ilanud, IIN y DNI, afirmaban:

“Resulta paraddjico, y es de esperar que pesitivamente
premonitorio, que en el contexto de la «década perdidax», la
comunidad internacional haya sido capaz dé superar conflictos
de naturaleza diversa para construiruna Carta Magna de los de-
rechos de la infancia. Un instrumento que resulta imprescindi-
ble.situar v que no constituye ni retdrica hueca, ni una vara
méagica para enfrentar graves problemas estructurales.

”’La Converncién constituye, eso si, un poderoso instru-
mento desde el cual y con el cual es posible crear las condiciones
politicas, juridicas y culturales para que la década del 90 se
transforme en una década ganada para la infancia. Para ello
la tarca consiste en articular y traducir. Articalar los esfuerzos
de la sociedad civil y los organismos gubernamentales, traducir
las directivas de la Convendén Internacionalen cuerpos juridi-
cos y politicas sociales en el plano nacional. La mejora de
las condiciones de vida de lainfancia latinoamericana requiere
reformas institucionales y cambios legislativos. Convertir el
tema de la nifiez en prioridad absoluta constituye el prerrequisi-
to politico cultural de estas transformaciones...”.

10 Me refiero especificamente a la prevision contenida en ¢l art. 88 dd Estatuto de Brasil, que
dispone la creacion de Consejos de los Derechos del Nifio y el Adolescente, en los tres niveles politicos
de la organizacion del pais —Federal, Estadual y Municipal—. Estos Consejos, paritarios {gebierno/socie-
dad civil) y deliberativos, son drgancs de fiscalizacidn de las politicas piiblicas.

11 Se trata de la publicacion Ser nifio en América Latina. De las necesdades a los derechos (E.
Garcia MENDEZ-M. DEL C. BiancHi, 1991), preducto del Seminario ‘‘Infancia, Situaciones de Riesgo
y Politicas de Prevenciénen América Latina en el marco de la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio”’, llevado a cabo en Buenos Aires del 10 al 14 de septiembre de 1990.
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Dos conclusiones inmediatas pueden deducirse de esta tltima afirmacién. En .
primer lugar, que la percepcdén de la infancia como sujeto pleno de derechos consti-
tuye un proceso de caricter irreversible en el seno de la comunidad internacional;
en segundo lugar, que el continente latinoamericano precisa hoy mas que nunca
de utopias positivas concretas para disefiar un futuro mejor. Por eso me parece
imperioso concluir estas reflexiones haciende mias las palabras de un ciudadano
de nuestra América {GABRIEL GARCIAMARQUEZ), para confirmar que crece el niime-
ro de aquellos que:

““Nos sentimos con ¢l derecho de creer gue todavia no
es demasiado tarde para emprender la creacion de la utopia
contraria. Una mueva y arrasadora utopia de la vida, donde
nadie pueda decidir por otro hasta la forma de morir, don-
de de veras sea derto el amor y sea posible la felicidad, y.
donde las estirpes condenadas a den afios de soledad tengan
por fin y para siempre una segunda oportunidad sobrela tierra’’.

Bragilia, julio de 1991
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