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1. En torno a los origenes de la incapacidad de la infancia y del sentido
de este seminario

Durante el 11 Encuentro Nacional del Movimiento Nacional Meninos e Meninas
de Rua, realizado en Brasilia en 1989, ocurrié un hecho simpatico y curioso,
aunque de profunda significacion, con cuyo relato me gustaria iniciar este
ejercicio de reflexion colectiva. En el recinto de la Camara de Diputados del
Congreso Nacional, una nifia representante de los movimientos sociales
peruanos fue convidada por un nifio brasilero para hablar al auditorio con las
siguientes palabras: "Ahora una compafera peruana nos contarad como es la
vida alla en América Latina". Tras esta anécdota se esconde una realidad que
es necesario conocer y reconocer para superar. Un enorme aislamiento,
impuesto y autoimpuesto, reforzado por la lengua, nos ha mantenido cultural y
politicamente separados por siglos. De forma similar, aunque menos evidente,
un proceso analogo puede verificarse entre el resto de los paises
latinoamericanos de habla castellana.

De esa primera constatacion surge una primera y necesaria indicacion
estratégica: la superacion del aislamiento relativo de y con el Brasil s6lo puede
ser el resultado de una intergracion latinoamericana que surja en la busqueda



comun de soluciones a problemas reales y urgentes. Uno de ellos, sin duda, se
encuentra en los temas aqui en debate.

El término aislamiento relativo, hace referencia a un proceso de unidad
negativa latinoamericana que se manifiesta con inusitada fuerza en el campo de
la llamada legislacion de menores. Hasta la aparicion del Estatuto da Crianca e
do Adolescente, en julio de 1990, todas las legislaciones minoristas
latinoamericanas se asemejan unas a otras como gotas de agua.

Desde la burda y pionera ley de Patronato argentina de 1919, pasando por los
complejos y modernos cédigos Melo Matos de Brasil de 1927 y del Nifio de
Uruguay de 1934, hasta las muy recientes legislaciones de mera adecuacién
formal a la Convencion Internacional, es posible verificar una asombrosa
continuidad que se manifiesta en la negacion formal y sustancial del nifio y el
adolescente como sujetos de derechos.

Me parece importante aclarar que no hago aqui un uso ingenuo o arbitrario de
los conceptos formal y sustancial. Diversamente del derecho iluminista de
adultos (de sexo masculino convendria agregar), donde los derechos
fundamentales pueden violarse en el proceso de aplicacién y ejecucion de la
ley, la cultura juridica de la minoridad (y de la condicion de la mujer), imprimen
y legitiman profundas desigualdades desde el propio nivel de formulacion de la
norma juridica. Asi, la casi totalidad de los codigos penales latinoamericanos
gue penan con fuerte severidad el aborto, se muestran sumamente indulgentes
en la consideracion del infanticidio, producido por la madre bajo la influencia
del estado puerperal, cuando cometido para ocultar su deshonra. Paraddjica y
tragicamente, este atenuante se extiende a los padres, hermanos, marido e
hijos, para ocultar la deshonra de su hija, hermana, esposa o madre. Este
ejemplo concreto, se refiere el art. 81 del cddigo penal argentino, pudiendo ser
encontrado con meras variaciones de formulacion en practicamente todos los
codigos de nuestra region.

Esta negacion formal de los derechos fundamentales - incluyendo
explicitamente las mas elementales garantias constitucionales - es causa y
consecuencia de una cultura de la incapacidad social, sobre la cual luego la
incapacidad juridica se asienta consensual y hegemdénicamente.

Ya he hecho referencia en muchas oportunidades, a la génesis y desarrollo de
una cultura de la compasion-represion, que con fuertes raices en el contexto de
los EEUU de fines del siglo XIX y la Europa de comienzos de este siglo, se
instala y expande en nuestra region latinoamericana bajo el rétulo de una
aberracion juridica denominada doctrina de la situacién irregular. Una cultura,
gue con base en la exclusién social la refuerza y legitima introduciendo una
dicotomia perversa en el mundo de la infancia. Una cultura, que construye un
muro juridico de profundas consecuencias reales, destinado a separar nifios y
adolescentes de los otros, los menores a quienes construye como una suerte de
categoria residual y excrecencia respecto del mundo de la infancia.



De todo esto surge la necesidad profunda de rescatar a la infancia olvidada,
también construyendo una nueva semdntica de la inclusion. Para ello, propongo
descender una vez mas a los origenes del infierno de la graméatica de la
exclusion.

En una de las més profundas y detalladas investigaciones de caracter historico
sobre la practica de abandono de nifios en la Europa occidental, John Boswell
(1991) ofrece una informacion de inusitada riqueza que por tanto me parece
imprescindible reproducir integramente:

"Palabras que significan ‘nifio’, ‘muchacho’ y ‘muchacha’ por ejemplo, son
utilizadas regularmente para significar ‘esclavo’ o ‘siervo’ en griego, latin, arabe,
sirio y en muchas lenguas medievales. Es esta una sutileza filologica y social?
En las democracias occidentales modernas todo hombre dotado de facultades
mentales normales alcanza la condicion de adulto independientemente del
cumplimiento de una determinada edad, la distincién fundamental en relacion a
las facultades sociales y politicas, resulta entre nifios y adultos y todos ocupan
ambas posiciones sucesivamente. Sin embargo, por un largo periodo en el
curso de la historia occidental, sélo una minoria entre los adultos ha podido
alcanzar tal independencia. El resto de la poblacién permanecia por toda la vida
en una condicién juridica equiparable a la ‘infancia’, en el sentido que dichas
relaciones permanecian bajo el control de algun otro. Un padre, un sefior, un
patron, un marido, etc. Surge la tentacion de deducir de este vinculo linguistico,
qgue los nifios ocuparon la posicion de esclavos, pero es mas probable que la
conexion verbal sea ligada al hecho que los propios roles sociales (esclavo,
siervo, siervo de gleba, etc.) eran equivalentes al rol social de los ‘nifios’, en
cuanto a poder y condicion juridica, cualquiera fuera la edad de la persona.
Palabras que significan ‘nifio’ designaban a adultos de condicion servil durante
todo el medioevo, y frecuentemente resulta imposible saber con exactitud, ante
la ausencia del contexto adecuado, si la definicion se basaba sobre la condicion
0 sobre ambos" (pp. 26 y 27).

Esta larga cita, de ambiguo significado, nos coloca frente a una alternativa
igualmente esclarecedora de la situacion de la infancia que hoy dia
enfrentamos. Ya sea que la infancia fuera equiparada a los adultos de condicion
servil, o que estos ultimos fueran equiparados a la infancia, en ambos casos se
explica la naturalidad con que todos y cada uno de los derechos fundamentales,
fueron y son todavia hoy sistematicamente negados, a veces en nombre de la
compasion y a veces en nombre de la represion.

Paradojicamente, en el revés de las técnicas de dominacion y sometimiento que
se manifiestan en la negacion de la condicion de sujeto de derechos, se dibuja
la estrategia opuesta de construccibn de la ciudadania para la mayoria
marginada de nuestra infancia latinoamericana.

Resulta claro asi, que el titulo de este Il Seminario Latinoamericano deberia
constituirse entonces en programa concreto de accién futura.



2. El revés

Pocos escenarios me parecen mas adecuados que este, para intentar una
reflexion seria sobre el tema de la legislacion de la infancia-adolescencia a nivel
latinoamericano. Reflexién, que especificamente debe traducirse en un balance
de las relaciones entre la condicion material y la condicion juridica de la
infancia.

En el contexto socio-econémico de la llamada década perdida, resulta superfluo
insistir con cifras para demostrar la existencia de dos tipos de infancias en
América Latina. Una minoria, con sus necesidades basicas largamente
satisfechas (nifios y adolescentes) y una mayoria con sus necesidades bésicas
total o parcialmente insatisfechas (los menores).

Cualquier analisis de las legislaciones vigentes, basadas en la doctrina de la
situacién irregular, permite demostrar que para la primera categoria (nifios y
adolescentes) las leyes de menores resultan como minimo absolutamente
indiferentes. La discrecionalidad de la legislacion vigente permite -estoy tentado
a utilizar la palabra exige - que sus eventuales conflictos con la ley penal se
resuelvan por canales diversos a los previstos en el texto de la ley. De forma
similar, los conflictos de naturaleza no penal se resuelven normalmente a través
del codigo civil o de las leyes conexas. La expresién, nifio impune-propietario,
constituye la mejor sintesis del espiritu de la ley en esta hipétesis. Para los
otros, los menores, las leyes basadas en la doctrina de la situacion irregular,
condicionan y determinan su existencia cotidiana desde el nacimiento, hasta su
eventual transferencia social via el tramite de la adopcion o el sometimiento a
algun tipo de confinamiento institucional via internacion. La expresion, nifio
sancionado-expropiado, constituye la sintesis acabada de esta segunda
hipotesis.

Este control especifico sobre la parte mas vulnerable del universo infancia se
asienta, por accion u omision, en 5 pilares fundamentales: a) una doctrina, b)
una instancia judicial, c¢) una instancia administrativo-ejecutiva, d) una
subestimacion del vinculo entre la condicién material y juridica de la infancia y
e) una indiferencia generalizada.

2.a Una doctrina: la doctrina de la situacion irregular

En el mundo juridico, se entiende por doctrina, el conjunto de la produccion
tedrica elaborada por todos aquellos de una u otra forma vinculados con el
tema, desde el angulo del saber, la decision o la ejecucion. Normalmente, en
todas las areas del derecho de adultos la produccion tedrica se encuentra
homogéneamente distribuida entre los distintos segmentos del sistema, lo que
estimulando la pluralidad de puntos de vista asegura eficaces contrapesos
intelectuales a la interpretacion de las normas juridicas. Los avances en la
doctrina aparecen invariablemente acompafados por contradicciones vy
discrepancias.



Radicalmente diverso resulta el panorama de la produccion teérica del derecho
de menores en el contexto de la doctrina de la situacion irregular. La ideologia,
hasta hace poco hegeménica, de la compasion-represion®, ha determinado una
uniformidad asustadora de puntos de vista. Esta caracteristica obedece, tanto al
hecho de que la piedad siempre se manifiesta como dogma, cuanto a que
practicamente toda la producciéon tedrica ha sido realizada por los mismos
sujetos encargados de su aplicacion (los jueces de menores). Esta situacion
explica el hecho, que pocas doctrinas sean mas dificiles de definir que aquella
de la situacion irregular.

Se trata en realidad, de una doctrina juridica, que poco tiene de doctrina y nada
de juridica, si por juridico entendemos -en el sentido iluminista- reglas claras y
preestablecidas de cumplimiento obligatorio para los destinatarios y para
aquellos responsables por su aplicacion. Esta doctrina, constituye en realidad,
una colcha de retazos del sentido comun que el destino elevo a categoria
juridica. Su misién consiste en realidad, en legitimar la disponibilidad estatal
absoluta de sujetos vulnerables, que precisamente por serlo son definidos en
situacion irregular. En este sentido las hipétesis de entrada en el sistema
carecen de la menor taxatividad.

Nifios y adolescentes abandonados, victimas de abusos 0 maltratos y supuestos
infractores a la ley penal, cuando pertenecientes a los sectores méas débiles de
la sociedad, se constituyen en clientes potenciales de esta definicion. Mas aun,
como en una especie de auto-ironia, las leyes de menores extienden los
alcances de la disponibilidad estatal al resto de la infancia que se encontrare en
peligro material o moral. En este contexto, la arbitrariedad no puede jamas
constituir la excepcién y si, el comportamiento rutinario de aquellos encargados
de su aplicacién.

2.b) Una instancia judicial: el juez de menores

Pocas figuras resultan mas alejadas de la esencia de la funcion jurisdiccional
gue el propio juez de menores en el contexto de esta doctrina. En el derecho
moderno, la figura del juez aparece como la cara opuesta de la arbitrariedad y
la discrecionalidad. Dirimir imparcialmente conflictos mediante la sujecion
estricta a la ley, constituye el imperativo categérico de su accion. Bajo la
doctrina de la situacion irregular, el juez de menores encarna una figura
diametralmente distinta a la anterior. El juez de menores, representa la
realizacion institucional de la ideologia de la compasion-represion.

En todo texto clasico del derecho de menores, el comportamiento debido del
juez esta equiparado a la figura del buen padre de familia. Conviene recordar
aqui, que entre las multiples obligaciones de este ultimo no figura la de conocer
el derecho para su correcta aplicacion. El caracter absolutamente discrecional
de sus funciones lo coloca en la situacion paradojica de estar técnicamente
imposibilitado de violar el derecho. Ademas, la escasa 0 nula importancia
otorgada a las materias bajo su jurisdiccion lo exime, en la préactica, de
someterse a instancias superiores de revisién. Su doble competencia tutelar y



penal (siendo que lo tutelar se constituye en sinénimo de todo), unido a la

miseria de sus recursos técnicos y financieros, le otorgan poderes absolutos que
en definitiva se traducen en nada.

Pero mas alld de estas funciones simbdlicas, en el contexto de las politicas
neoliberales de ajuste, el juez de menores cumple una funcion real de enorme
importancia. Sus intervenciones, sobre todo cuando de impacto y registradas
por los medios masivos de comunicacion, contribuyen a crear la ilusion frente a
la opinion publica, de que algo esta siendo hecho para enfrentar el problema de
los menores.

2.c) Una instancia administrativo-ejecutiva: los érganos estatales de
asistencia a la infancia.

Agotado el modelo distribucionista de los afios 50, la crisis fiscal del Estado que
surge a fines de la década del 60, causO estragos irreversibles en las politicas
sociales basicas, en especial en aquellas dedicadas a la infancia. Las viejas
instituciones asistenciales, que hasta las primeras décadas de este siglo
estuvieron en manos de la iglesia, pasaron gradualmente a la esfera publica
estatal. La expansion de las politicas basicas en educacion y salud, redujeron el
alcance y sentido de dichas instituciones. En consecuencia, una atencion
especializada, marco su accion institucional a partir de la década del 50. Nifios y
adolescentes portadores de deficiencias, madres adolescentes y un reducido
grupo de jovenes de comportamiento antisocial constituyeron su clientela
privilegiada.

Cuando la resaca de las primeras politicas de ajuste fiscal, a comienzos de los
afnos setenta, depdsito en sus playas el nuevo producto de la época -el nifio de
la calle- sus reflejos estaban agotados. Algunas entidades ignoraron la nueva
realidad siendo incapaces de modificar la vieja cultura institucional. Otras
intentaron modernizarse en un remedo caricaturesco de los nuevos organismos
no gubernamentales, ensayando programas alternativos de una dimensién
cuantitativa tan reducida que no conseguian influir ni siquiera simbdlicamente
en la realidad circundante. Todavia hoy, no consigo entender respecto de que
cosa dichos programas publicos pueden resultar alternativos. La Unica
respuesta posible consista, tal vez, en afirmar su caracter de sucedaneo
ideoldgico a la retraccion de las politicas sociales béasicas.

En cuanto a su vinculo con la justicia, casi sin excepcion, la relacion de estas
instituciones aparece marcada por una conflictividad perversa, que poniendo en
tela de juicio esporadicamente las decisiones individuales del juez, no legan
jamas a cuestionar las normas juridicas en que las decisiones de este ultimo se
sustentan.

Aquellas instituciones gubernamentales, que no han querido, podido o sabido
transcender las practicas asistencialistas resultaron, y en muchos casos resultan
todavia hoy, aliados objetivos fundamentales para el mantenimiento del status
quo juridico. Ademas, y mas alld de la buena voluntad de algunos de sus



técnicos, quien no entendio el caracter politico-juridico de las transformaciones
necesarias, fue, sin embargo, paraddjicamente eficiente para identificar la
nueva clientela institucional. Como en una versibn moderna de un rey Midas
social, tuvieron y tienen éxito en convertir en menor a todo nifio objeto de su
proteccion.

2.d) Una subestimacion del vinculo entre la condiciobn material y
juridica de la infancia: el basismo de Ilos organismos no
gubernamentales.

La existencia de ONG es de relativa data en el campo de las politicas para la
infancia. Una primera dificultad de comprension surge del hecho que el término
ONG intenta cubrir una realidad altamente heterogénea. Sin embargo, desde la
perspectiva que nos interesa, me parece mportante y posible establecer una
primera y elemental distincibn entre aquellos organismos que nacen
estrechamente vinculados al estado, con la propuesta de ofrecer servicios sélo
institucionalmente alternativos al sector gubernamental y aquellos que se
caracterizan por un grado mayor de autonomia politico-técnica.

En el caso de los ONG del primer tipo, su existencia y desarrollo esta
obviamente condicionada por la mera voluntad gubernamental. A su vez,
dentro de los organismos del segundo tipo, se abre una amplia gama de
posibilidades, que incluye desde la mera oferta de servicios, hasta la
formulacién de estrategias complejas destinadas a influir en la estructura
juridico-institucional de las politicas para la infancia. Un cierto basismo, muchas
veces justificadamente alimentado por la desidia estatal, ha mantenido por

mucho tiempo a estos organismos alejados de las instancias y estructuras
encargadas de la toma real de decisiones.

Desbordados por la resolucion de problemas inmediatos, muchos de estos
organismos estuvieron incapacitados de percibir, que el contexto juridico
existente regulaba la calidad y cantidad de buena parte de los problemas
cotidianos que debian ser enfrentados, a la par que impedia la reproduccion
amplia de experiencias exitosas realizadas en escala reducida.

2.e) Una indiferencia generalizada: la omisidén activa de la sociedad
civil

Una combinacién objetiva de factores vinculados a las 4 areas arriba sefialadas
contribuyeron a mantener conciencias tranquilas en el contexto de un malestar
social creciente. Las respuestas asistencialistas, lo que es lo mismo que decir
fragmentarias, a problemas de honda raiz estructural, provocaron una
percepcion de los problemas de la parte mas vulnerable de la infancia, como
prioritariamente asociados a patologias de caracter individual. El problema de la
infancia en situacion de alto riesgo, no conseguia ser visualizado en la
insuficiente o inexistente oferta de servicios, sino en la negativa o ignorancia a
su utilizacion por parte de sus potenciales destinatarios.



3. El derecho

En los Ultimos afios, estos cinco pilares de la indiferencia, la ignorancia y la
iIncompetencia comenzaron seriamente a resquebrajarse. En el campo de la
lucha por los derechos de la infancia, la década de los 80 conjugd en América
Latina, dos hechos de central importancia. ElI proceso lento y dificil de
redemocratizacion politica y la discusion y aprobacion de la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio. La movilizacion de la sociedad en
general, y en particular de los grupos vinculados al tema de la infancia,
produjeron alteraciones reales o potenciales en las cinco bases de sustentacion
antes mencionadas.

Antes de pasar al analisis de las transformaciones iniciadas por la Convencion
Internacional, me parece importante sefialar algunas caracteristicas de su
impacto real en la regién.

En primer lugar, no creo que existan dudas en relacion a la ruptura radical que
en términos de enfoque juridico de la infancia representa la Convencién. Se
trata, de un instrumento decisivo y fundamental que torna ociosa cualquier
discusibn que ponga en duda la comprension de la categoria infancia-
adolescencia como sujetos plenos de derecho. La Convencién nos coloca en
este campo, parafraseando a Norberto Bobbio, en la necesidad de trabajar en
la proteccion de los derechos consagrados, abandonando discusiones bizantinas
acerca de su justificacion (N. Bobbio, 1990, p.16).

Inmediatamente después de su aprobacién por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en noviembre de 1989, la mayoria de los paises
latinoamericanos ya la han ratificado, promulgandola luego como ley nacional.
La vigencia simultanea y antagonica de la Convencion Internacional y los viejos
textos basados en la doctrina de la situacion irregular, ha creado una situacion
de esquizofrenia juridica en buena parte de los paises de la region.

La vigencia de la Convencion ha determinado la existencia de cuatro situaciones
diversas que creo necesario identificar:

1. Paises donde el efecto de la Convencién ha sido nulo, tanto en términos de
la reaccion del poder ejecutivo y judicial, cuanto en términos de movilizacion de
la sociedad civil.

2. Paises donde la Convencién ha provocado iniciativas gubernamentales y no
gubernamentales de reforma legislativa que se encuentran actualmente en
Ccurso.

3. Paises que han realizado una adecuaciéon formal y eufemistica de la
Convencién, dejando inalterado el espiritu y la sustancia de la doctrina de la
situacion irregular.



4. Paises que han realizado un proceso real de adecuacion sustancional al
espiritu y la letra de la Convencién Internacional. En este caso, en el que sin
ninguna duda debe ser incluido el Brasil, y también, a pesar de algunas
limitaciones, la nueva legislacién del Ecuador, el cambio radical de contenido de
la vieja ley ha estado indisolublemente vinculado a un enorme proceso de
movilizacion social. Tanto los juristas, cuanto las técnicas juridicas han sabido
articular y traducir las demandas de la comunidad que actda en las esferas
gubernamentales y no gubernamentales.

Creo ademas conveniente, hacer una mencion adicional a la situacion creada en
aquellos paises que han promulgado la Convencion, manteniendo al mismo
tiempo la vieja ley de menores basada en la doctrina de la situacion irregular.

Algunos jueces de menores, han planteado el problema de la inaplicabilidad de
la Convencion -a mi juicio en forma totalmente erronea- alegando el caracter
programatico y no operativo de la Convencién. Aun asi, y salvo honrosas
excepciones, la corporacion judicial no ha desarrollado ningun esfuerzo para
alterar la vieja ley y tornarla operativa. En definitiva, esta discusion acerca del
caracter operativo o programatico de la Convencion, pudiera ser juridicamente
pertinente, pero se torna politicamente irrelevante. La inexistencia de casos
concretos de aplicacion de la Convencion Internacional por parte de los jueces
de menores, reafirma la necesidad imperiosa de emprender la ardua y dificil
tarea de la reforma legislativa.

Tenemos ahora los elementos minimos para volver a las modificaciones que, en
los sectores ya analizados, introduce la vigencia de la Convencién Internacional.

3.1. La doctrina: La Doctrina de las Naciones Unidas de la Proteccion
Integral de la Infancia

A pesar de no ser cronolbégicamente el primer texto, la Convencion
Internacional ha contribuido decisivamente a consolidar un cuerpo de
legislacion internacional que ha asumido la denominacion de Doctrina de las
Naciones Unidas de Proteccion Integral de la Infancia. Con esta denominacion
nos referimos a:

- La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

- Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores.

- Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la proteccion de los jévenes
privados de libertad.

- Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil.



Este cuerpo de legislacion internacional modifica total y definitivamente la vieja
doctrina de la situacion irregular. Ya en otras oportunidades, he hecho mencién
concreta y especifica a que la doctrina de la proteccion integral incorpora en
forma vinculante para los paises signatarios todos los principios fundamentales
del derecho a la nueva legislacion para la infancia. En otras palabras, esta
nueva doctrina de legitima politica, y sobre todo juridicamente, el viejo derecho
de menores, colocando paradojicamente en situacién totalmente irregular.
Enormes son todavia, los esfuerzos de difusion a ser realizados para su cabal
comprension por parte del mundo juridico.

De la vigencia de la doctrina de la proteccién integral, es posible deducir
algunas pautas bésicas y esenciales para la reforma legislativa.

El reconocimiento del nifio y el adolescente como sujeto pleno de derechos
constituye el punto neuralgico del nuevo derecho. La prohibicion tajante de
arrestos ilegales o arbitrarios, reconociendo el principio constitucional de que
ningun habitante de la republica podra ser detenido si no es en flagrante delito
o por orden escrita y fundamentada de autoridad competente, debe
necesariamente producir un impacto fundamental en la forma como las politicas
para la infancia fueron concebidas hasta ahora.

3.2. La instancia judicial: el nuevo juez de la infancia y la juventud

Como ejemplo pionero incluido en la legislacion mas avanzada de la region, El
Estatuto del Nifio y el Adolescente de Brasil, jerarquiza la funcion judicial
devolviéndole su capacidad plena y especifica de dirimir conflictos de intereses
de naturaleza juridica a un nuevo tipo de juez.

La nueva legislacion para la infancia se torna un instrumento complejo que
exige un profundo conocimiento del derecho. La fundamentacion rigurosa de
las medidas adoptadas y una correcta y ponderada interpretacion de la ley,
constituyen los pardmetros de accion del juez para la infancia. La division de
competencias y responsabilidades con el Ministerio Publico, asi como la
obligatoriedad de la presencia del abogado (ECA art. 207, Cédigo de Menores
de Ecuador art. 170), colocan las bases minimas para que la arbitrariedad sea
sustituida por la justicia.

3.3. La instancia administrativo- ejecutiva: del asistencialismo a la
politica de las garantias

El nuevo contexto juridico plantea desafios extraordinarios a los viejos 6rganos
de asistencia. La ratificaciéon y promulgacién de la Convencion, les impone la
obligacion moral y juridica de trabajar junto con los movimientos sociales y el
mundo juridico, en una reforma legislativa que traduzca sustancialmente el
contenido de la Convencidn. A su vez, luego de la reforma -y reconocidas a la
infancia las garantias constitucionales basicas- las politicas de proteccion
especial no puede mas ser alimentadas coactivamente. Roto definitivamente el



ciclo perverso de la detencion, rotulacion, confinamiento y deportacion
institucional, dos lineas de accidn concreta se dibujan en forma nitida.

La infancia en riesgo, producto de las diversas situaciones de abandono,
comienza y debe ser percibida como resultado directo de la omision o
inexistencia de las politicas sociales basicas. El nifio de la calle constituye antes
gue nada el nifio sin escuela. La frase pionera y premonitoria de Antonio Carlos
Gomes da Costa, el nifio de la calle como "una isla cercada de omisiones”,
posee hoy todos los elementos para ser comprendida y analizada en su total
extensién y profundidad.

La asistencia no puede mas ser complice de la omision generalizada.

Para los otros, los adolescentes en conflicto con la ley, la asistencia debe
transformarse en una politica estricta de garantias que colabore a confirmar a
la categoria adolescente infractor como una precisa categoria juridica y nunca
mMAas como una vaga categoria sociolégica.

3.4. Los organismos no gubernamentales como fiscales de los
derechos de la infancia

Poco puede pedirse sobre las transformaciones debidas en este campo y mucho
en cambio sobre los hechos efectivamente ocurridos. El proceso de movilizaciéon
en torno a la Convencién, provocé una nueva relacion de los movimientos
sociales con la esfera de lo juridico. El peso condicionante negativo para el
trabajo cotidiano de la doctrina de la situacion irregular, colocé a los
movimientos sociales en forma natural y espontanea en la ruta de la reforma
legislativa. En el revés de una infancia postergada se dibujaban con claridad los
derechos a asegurar y proteger.

Una manifestacion palpable de esta tendencia es el nacimiento, sobre todo en
el Brasil de un nuevo tipo de ONG, los Centros de Defensa de los Derechos de
la Infancia.

La adecuacion sustancial de la Convencion Internacional (el ECA) promovida y
realizada con el concurso activo de los movimientos sociales, permitié superar,
también desde el &ngulo de la sociedad civil organizada, un horizonte
asistencialista sin futuro ni proyeccion. La reproduccion amplia de las mejores
experiencias realizadas en escala reducida, sélo fue y sera posible en el
contexto anteriormente descrito.

Un nuevo desafio surge para los movimientos sociales: encarar la ardua y dificil
articulacion con los gobiernos para el disefio y fiscalizacion de un nuevo tipo de
politicas publicas. En Brasil, los Consejos de los Derechos del Nifio y
Adolescente, proporciona sustentacion politica y legitimidad juridica para el
desarrollo de esta utopia concreta.

3.5. Una sociedad civil de todos y para todos



En forma similar al proceso dolorosamente aprendido acerca de que las
aventuras autoritarias en América Latina no son posibles sin la complicidad de
la sociedad civil, estamos aprendiendo que los ilegales y por sobre todo inutiles
operativos de limpieza de las calles tampoco serian posibles. De aqui, se
desprende la necesidad de un vasto trabajo de esclarecimiento destinado a
demostrar la imposibilidad de una sociedad realmente democratica y moderna
con una infancia postergada en sus necesidades vitales. Estoy convencido que
esto mismo afirmaba hace poco el Sr. James Grant, Director General de
UNICEF, al decir "la democracia es buena para la infancia". En otras palabras,
no hay politica para la infancia fuera de la politica.

En Brasil, esta propuesta alcanz6 el rango del principio constitucional de la
prioridad absoluta, hagadmoslo cumplir para todos y sobre todo por todos.

4. A modo de conclusiéon

Dos tareas de naturaleza diversa figuran hoy con prioridad en la agenda de
todos aquellos preocupados por los derechos de la infancia. Producir cambios
legislativos en consonancia sustancial con la doctrina de la proteccion integral vy,
donde dicha tarea ya fue realizada, defender y profundizar las conquistas
alcanzadas.

La reforma de la ley constituye un paso absolutamente fundamental, siendo, sin
embargo, sélo el comienzo de una nueva etapa en los esfuerzos por mejorar las
condiciones de vida de nuestra infancia y adolescencia.

Es bueno recordar, que la oposicion a la I6gica de percibir las necesidades en
términos de derechos, no provendra solamente de aquellos sectores
tradicionalmente catalogados como afines al pensamiento conservador. La
cultura de la compasidn-represion, suele manifestarse también bajo formas
aparentemente progresistas.

El proceso de abolicion de la esclavitud en los EEUU del siglo XIX, tuvo la
particularidad de generar una oposicion generalizada entre sectores con puntos
de vista aparentemente irreconciliables. Un hilo sutil de desprecio y
subestimacién por los derechos, unié durante un largo periodo, a quienes
presagiaban el colapso definitivo del sistema de produccién como consecuencia
de los cambios instaurados, con aquellos que sostenian que la incapacidad
ontoldgica de los esclavos les impediria sobrevivir a una libertad para la cual no
estaban preparados.

El pasaje del revés al derecho no es magicamente irreversible. De nuestra
voluntad, optimismo y capacidad dependerd su instalacion definitiva en la
conciencia social.

Notas



'He hecho referencia en muchas oportunidades a la formacién de la ideologia
de la compasion-represion, queriendo significar con ello la existencia de una
cultura, que no ha querido, podido o sabido, ofrecer proteccion a los sectores
mas vulnerables de la sociedad, si no es declarado previamente algin tipo de
incapacidad y condenandolos a algun tipo de segregacion estigmatizante. Cfr. P
por todos. E. Garcia Méndez (s/f).
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