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= La Convencion Internacional
sobre los Derechos del Niio
y su falta de aplicacion en América Latina

1. Introduccion: los nifios como sujetos de la ley

Los esfuerzos a nivel internacional tendientes a alcanzar un sistema internacional de
proteccion de los derechos del nifio tienen una larga historia. No obstante, la situacion
real de los niflos no ha mejorado de manera significativa. La comunidad internacional se
ocupo ya de los derechos del nifio en los afios veinte del siglo pasado con la Declaracion
de los Derechos del Nifo del afio 1924 (Declaracion de Ginebra), aprobada por la Liga
de Naciones en una época en la que los derechos humanos eran considerados un asunto
interno de los Estados. En los afios posteriores a la Declaracion de Ginebra, la responsa-
bilidad especial de los Estados con respecto a los nifios fue constatada reiteradamente,
por ejemplo en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, en la
Declaracion sobre los Derechos del Nifno de 1959, en el Pacto Internacional sobre los
Derechos Civiles y Politicos asi como en el Pacto Internacional sobre los Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales (ambos aprobados por la Asamblea General de la ONU
en 1966) y las Reglas de Beijing para la administracion de la justicia de menores (Nacio-
nes Unidas 1985). En 1989, la Asamblea General aprobé la Convencion sobre los Dere-
chos del Nino (CIDN) convirtiéndolos en sujetos del derecho internacional. Después de
haber sido ratificada por veinte Estados, esa convencion entr6 en vigor nueve meses des-
pués. En comparacion con los diez afios que tuvieron que transcurrir entre la aprobacion
(1966) y la entrada en vigencia (1976) de los dos grandes acuerdos sobre derechos huma-
nos o —para tomar como ejemplo un caso mas reciente— los dos afios y medio que media-
ron entre la aprobacion y la entrada en vigor de la Convencion contra la Tortura
(1984/1987), la forma expeditiva de la CIDN parece evidenciar un grado inusualmente
alto de consenso entre los Estados acerca de la necesidad de proteger los derechos de los
mas vulnerables.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce que “la dignidad intrinseca y
[...] los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana” tie-
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nen vigencia también respecto a los nifios, pero estipula también que “la infancia tiene
derecho a cuidados y asistencia especiales” (CIDN, Preambulo). Asi, segtin la Conven-
cion, los nifios son tanto sujetos de derecho como también objetos de cuidado y asisten-
cia. Para los efectos de la Convencion, “nifio” es “todo ser humano menor de dieciocho
afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad” (CIDN, Art. 1). Los derechos del nifio consagrados en la Convencion
reflejan, por un lado, los estdndares internacionales en la proteccion de los derechos civi-
les, econdmicos, sociales y culturales —es decir que extiende al nifio los derechos que
gozan las personas adultas—, pero por otro lado, se reconocen en la Convencion derechos
que reflejan la situacion y las necesidades especificas de los nifios: el derecho a la fami-
lia, el derecho a un tratamiento especial por la justicia penal, la proteccion de los nifios
en conflictos armados, etcétera. La Convencion sobre los Derechos del Nifo fue ratifica-
da por todos los Estados del mundo excepto dos: Somalia, cuyo gobierno carece de reco-
nocimiento internacional, y los Estados Unidos de América. De este modo, la CIDN
constituye el tratado internacional de derechos humanos que cuenta con el mayor grado
de adhesion (Schellinski 1998: 140), poniendo asi de relieve que la proteccion de los
derechos del nifio se ha convertido en una norma vigente en casi todo el mundo.

En muchos paises de América Latina la ratificacion de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio se efectud en el marco de la transicion a la democracia. La
discusion sobre las formas de entender y tratar la infancia, encarada tradicionalmente
desde una perspectiva asistencialista y tutelar, ha cedido lugar a una vision en términos
de ciudadania y derechos que refleja y forma parte del discurso mas amplio sobre los
derechos de la ciudadania en la democracia. Asi, la doctrina acerca de la “situacion irre-
gular”, producto de una concepcion de los jovenes como objeto de tutela y represion, ha
sido sustituida por la de proteccion integral, que considera a nifios y jévenes como suje-
tos plenos de derecho. Sin embargo, y a pesar de los cambios que se han producido en la
forma de concebir los derechos de los nifios, el impacto de la Convencidn sobre la situa-
cion de los nifios mas desprotegidos no parece haber sido muy grande.

Este articulo se propone analizar en qué medida la Convencion sobre los Derechos
del Nifio ha mejorado su situacion real, otorgandoles de hecho el caracter de sujetos de la
ley. El analisis demuestra la escasa efectividad de la Convencion, y se pregunta por qué
ésta no ha podido modificar sustancialmente la situacion de los jovenes. Eso nos remite a
la cuestion mas amplia de los mecanismos a través de los cuales los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos deberian provocar un impacto significativo dentro de
los Estados.

Este trabajo no intenta examinar la medida en que todos y cada uno de los derechos
establecidos en la Convencion estan o no efectivamente garantizados, aspecto que exigi-
ria mucho mas espacio que el disponible. En su lugar, el anélisis se centra en el trata-
miento dado a los nifios y los jovenes por la justicia penal. Este enfoque nos parece vali-
do debido a que en esa esfera se ven afectados los derechos politicos y civiles mas
fundamentales de las personas, como el derecho a la vida, el derecho de no ser maltrata-
do ni torturado, el derecho a un juicio justo etcétera, asi como el derecho del nifio a gozar
de una proteccion especial por su vulnerabilidad a pesar de su caracter de sujeto de la
ley. Como se vera mas adelante, ni el caracter de sujeto de la ley ni la proteccion especial
estan garantizados en la triste realidad de los nifios y jovenes que se encuentran involu-
crados en el sistema penal del Estado; éstos se convierten antes que nada en las victimas
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de una represion brutal y arbitraria. Los jovenes victimas de la represion del sistema
penal provienen —al igual que las demas victimas— de los estratos mas desprotegidos de
la sociedad; asi, aunque no se van a tratar aqui explicitamente los derechos sociales y
econdmicos y su escasa o nula incidencia en la realidad, su falta manifiesta forma la base
de la violacion de los derechos civiles y de proteccion. Asi, en el tratamiento impuesto
por el sistema penal a los nifios y jovenes se expresan y concentran de manera drastica
los efectos de la ciudadania de baja intensidad (O’Donnell 1997). La evidencia empirica
se refiere a la Argentina, Brasil y Venezuela. La concentracion en un ntimero reducido de
paises persigue tanto el objetivo de presentar datos suficientemente pormenorizados que
faciliten un analisis serio como, asimismo, mostrar que los fenomenos descriptos no son
propios de un solo pais, sino que representan una pauta tipica del tratamiento que los sis-
temas penales de América Latina dan a los nifios.

2. Los derechos del niiio frente al sistema penal segin la Convencion

La CIDN concibe al nifio/adolescente como sujeto de derechos y obligaciones; como
tal, éste debe gozar de las mismas garantias que los adultos; por su condicion de joven,
debe gozar ademas de otras garantias que le corresponden por su edad. Por eso, la Con-
vencion plantea un nuevo modelo de justicia penal especial para nifios y jovenes. Mas
especificamente, estipula en su Articulo 37:

a) Ningun niflo sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excar-
celacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el
encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utili-
zara tan s6lo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades
de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los
adultos [...]

d) Todo nifo privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia
juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion
de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una
pronta decision sobre dicha accion (CIDN, Art. 37).

En el Articulo 40 de la CIDN se reconoce el derecho de todo nifio de quien se alegue
que ha infringido leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haberlas infrin-
gido a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el
valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de terceros, y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de
promover su reintegracion y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad.
Con este fin, se garantizan a los nifios, como estandar minimo, las garantias procesales
inherentes al Estado de derecho, como la presuncion de inocencia, el derecho del nifio a
ser informado de los cargos que pesan contra €l; asistencia juridica (u otra apropiada) en
la preparacion de su defensa; que la causa se dirima sin demora por una autoridad u 6rga-
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no judicial competente, independiente e imparcial; el derecho a no prestar testimonio o a
auto-incriminarse; el derecho a interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo, y
la doble instancia. Asi, se le garantiza al nifio los derechos de cualquier imputado por la
justicia penal. Pero ademas, el Articulo 40 le reconoce al nifio la necesidad de una pro-
teccion especial:

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el estableci-
miento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de
quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpa-
bles de haber infringido esas leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no
tienen capacidad para infringir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos
nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plena-
mente los derechos humanos y las garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los
programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades alternativas a
la internacion en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada
para su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la infrac-
cion” (CIDN, Art. 40).

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio acaba entonces con el
viejo sistema tutelar cuyos caracteristicas eran:

— la falta de respeto por las garantias del derecho penal;

— confundir cuestiones penales con cuestiones sociales, tratando como problemas de
la justicia penal las situaciones de nifios y adolescentes pobres;

— lanegacion del caracter de ciudadanos de los nifios;

— una concepcion de los menores como objeto de proteccion;

— la criminalizacion de las conductas de supervivencia de los jovenes pertenecientes
a los sectores sociales de menores recursos;

— la centralizacion de discrecionalidad en el juez, que ejerce la patria potestad como
control estatal en lugar del familiar, mezclando funciones jurisdiccionales con
funciones de control y asistencia social.

El paradigma proteccionista o tutelar, basado en la doctrina de la “situacion irregu-
lar”, consider6 a los nifios y adolescentes como inmaduros, atribuyéndoles incapacidad
para actuar asi como incapacidad cognitiva. La supuesta incapacidad del menor fue la
razon para convertir a éste en objeto de proteccion, excluyéndole del sistema penal y, por
lo tanto, negandole las garantias sustantivas y procesales. En cambio, la CIDN parte del
nifio y adolescente como sujeto de derechos y obligaciones; como tales, los nifios gozan
de las mismas garantias que los adultos, ademas de algunas que les corresponden por su
condicion de nifos. Por eso, la CIDN plantea un modelo de justicia penal especial para
nifios y adolescentes, y estipula que se les aplicaran medidas s6lo cuando incurran en la
comision de un delito y no por la situacion de riesgo en que se encuentren. La nueva doc-
trina de la proteccion integral refuerza la posicion legal de los nifios al mismo tiempo
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que limita la intervencion de la justicia; les asegura el principio de igualdad ante la ley y
les concede las mismas garantias que a los adultos; vincula la privacion de libertad y la
institucionalizacion inicamente a la comision de delitos, y considera a los nifios como
personas capaces juridicamente. Sus estipulaciones ponen fin al paradigma proteccionis-
ta que sirvio para criminalizar la pobreza, legitimando el tratamiento discriminatorio
otorgado a los nifios perjudicados en el aspecto social.

3. La no adecuacion de la legislacion nacional: los casos de Argentina y Venezuela

A pesar de que la CIDN entr6 en vigencia hace mas de una década, muchos paises de
la region todavia no han adecuado su legislacion a los principios de la Convencion. Asi,
los viejos codigos de menores basados en la ideologia tutelar siguen vigentes. Este es el
caso de la Argentina, pese a que ciertos tratados internacionales sobre derechos humanos
tienen jerarquia constitucional (Constitucion de la Reptiblica Argentina, Art. 75, inciso
22), entre ellos la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Beloff 1997; Bidart Campos
1997). Sin embargo, y a pesar de que se han presentado diversos intentos de reforma
legislativa en los ultimos afios, el tratamiento de los nifios y adolescentes contintia sien-
do regulado por la ley de patronato de menores (Ley Agote), dictada en 1919, lo cual sig-
nifica que bajo el pretendido ejercicio de un rol tutelar, el Estado ha actuado y sigue
actuando con gran discrecionalidad sobre los jovenes. El régimen vigente se caracteriza
por dejar a los jovenes en una situacion de indefension, por lo cual pueden quedar inter-
nados y privados de su libertad en institutos de correccion sin juicio y sin derecho de
defensa. Los nifios privados de libertad son en su gran mayoria, como los presos en
general, gente perteneciente a los estratos mas bajos de la sociedad, asi que la tutela esta-
tal resulta, de hecho, en una criminalizacién de la pobreza. Por falta de sitios en institu-
ciones de menores, muchos nifios privados de libertad sin juicio estan internados en las
comisarias policiales, donde son sometidos a malos tratos y torturas (Giarone 2000). El
discurso de la “mano dura” contra la criminalidad en los ultimos afios ha ido acompafia-
do por un incremento de los casos de tortura por parte de la policia (Verbitsky, 2001).
Tras varias denuncias de maltratos y torturas de nifios alojados en comisarias, la Supre-
ma Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires denuncio reiteradamente en los
afios 2000 y 2001 la irregularidad del alojamiento de nifios en comisarias, los procedi-
mientos degradantes, la tortura y el hacinamiento (Clarin 31/05/01; Clarin 31/08/01).
Segun las denuncias, la tortura también es una practica comun en los institutos asisten-
ciales (Verbitsky 2000).

La ideologia tutelar de “proteger del riesgo moral y fisico a los menores” (en las pala-
bras del entonces comisario general de la Policia de la Provincia de Buenos Aires, Ramoén
Veroén), se expreso claramente en la orden de la Policia de la Provincia de Buenos Aires
del 6 de agosto de 2001 indicando “amplios operativos con el fin de poner a disposicion
de la justicia de menores a los nifios y jovenes que se encuentran desprotegidos en la via
publica y/o pidiendo limosna, accion que ya se ha tornado sistematica y pone en riesgo la
integridad de los menores” (Clarin 01/09/2001); segtn la orden, los operativos “deberan
implementarse en forma continua y en caso de que menores sean reincidentes deberan
ponerse a disposicion de la justicia tantas veces como sea necesario” (Alarcon 2001a).
Tras una ola de denuncias, la polémica orden fue suspendida un mes mas tarde (Alarcon



122 Ruth Stanley

2001Db). La doctrina tutelar que prevé la detencion de los nifios —supuestamente para su
propia proteccion— puede coexistir con una actitud punitiva que rechaza abiertamente los
principios de la CIDN. Asi, de acuerdo con una cita, un jefe policial del conurbano bonae-
rense se habria expresado con estas palabras: “Un menor debe cumplir una pena como un
mayor [...] Su familia tiene que sufrir por ese hijo preso y el chico tiene que sufrir al estar
preso. Si no, no les cuesta salir a robar y a matar. Es todo gratis y asi no puede ser” (Cla-
rin 30/04/2002)'. Las palabras del comisario contradicen no sélo la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, sino también la Constitucion Argentina, que dispone en su Articulo 18
que “las carceles de la Nacion seran [...] para seguridad y no para castigo de los reos dete-
nidos en ellas”, pero concuerdan con una actitud que ve a los jévenes pobres como delin-
cuentes peligrosos y los culpabiliza de ser responsables de un creciente nimero de crime-
nes violentos. La actitud punitiva se muestra en la demanda por reducir a 14 afos la edad
maxima de in-imputabilidad, apoyada tanto por la policia como por amplios sectores de la
poblacidn: segun una encuesta publicada por el diario La Nacion (17/06/2002), siete de
cada diez personas consultadas estan de acuerdo en que se debe bajar de 16 a 14 afios el
limite de edad para responsabilizar penalmente a menores que cometen delitos. Al anali-
zar los resultados del sondeo, se concluye que los ciudadanos de clase alta y media alta,
aquellos que se encuentran dentro de la franja entre 30 y 54 aios, los que cuentan con
estudios secundarios completos y las amas de casa, encabezan el apoyo al endurecimiento
de la ley contra los jovenes que delinquen, mientras que entre los estudiantes, los jubila-
dos y los ciudadanos de clase media baja y baja, se ubican los mayores niveles de resis-
tencia a esta reforma, que ya tiene expresion parlamentaria en el proyecto de ley redacta-
do por el ministro de Justicia y Derechos Humanos, Jorge Vanossi, y enviado en abril de
2002 al Congreso. El proyecto de bajar la edad de responsabilidad penal sin adecuar la
legislacion nacional a la Convencion sobre los Derechos del Nifio dejara a los jovenes
infractores de la ley —o sospechosos de serlo— en una situacion de indefension, atribuyén-
doles la imputabilidad penal sin garantizarles los derechos de un adulto.

Tampoco en Venezuela la legislacion nacional ha sido adecuada a las estipulaciones
de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, a pesar de que el gobierno venezolano
tuvo un papel importante en la preparacion de la CIDN vy la ratifico ya el 13 de septiem-
bre de 1990. La Ley Tutelar de Menores venezolana fue promulgada el 27 de noviembre
de 1980, con anterioridad a la Convencion y refleja claramente el paradigma tutelar
superado en la CIDN. Asi, en el sistema legal venezolano, el menor no puede ser consi-
derado como sujeto del derecho penal, y si un menor de dieciocho afios comete un delito
debe ser remitido al procedimiento especial que prevé la Ley Tutelar de Menores. Asi, el
“menor infractor” no goza de los derechos y garantias procesales vigentes para las perso-
nas adultas; mas bien se “somete al arbitrio subjetivo de un juez, facultado para decidir
de manera semi-omnipotente, sobre su destino inmediato y futuro, a través de la aplica-
cion de un procedimiento unicomprensivo” (Morales 1998: 88). Entre otras deficiencias,
la Ley Tutelar de Menores permite que se celebren audiencias en las que solo estan pre-

En el sistema tutelar que rige en la Argentina, en la delincuencia de los adolescentes ya no es “todo gra-
tis”, pues un joven de 16 a 18 afios no es impune si comete un homicidio o un robo, sino que es someti-
do a juicio penal por un juez de menores pero con mecanismos que le proveen menos garantias que a un
adulto.
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sentes el juez y el procesado, privando asi al nifio de la representacion y la defensa de un
abogado. También permite que las autoridades mantengan detenido a un menor durante
un periodo ilimitado y discrecional, que con frecuencia dura hasta tres meses (Amnistia
Internacional 1997: 4). La corrupcidn policial es un factor que contribuye al nimero de
chicos detenidos: la puesta en libertad de un nifio detenido puede costar hasta 300 dola-
res (Amnistia Internacional 1997: 4).

Los datos disponibles sobre los nifios y adolescentes venezolanos privados de liber-
tad revelan que provienen de los estratos socioecondmicos mas bajos de la sociedad, que
no tienen el nivel escolar correspondiente a su edad y que suelen provenir de familias
incompletas donde uno de los padres esta ausente (por lo general el padre, del que en
muchos casos no se sabe nada) (Morales 1998: 108 s.s.). En lugar de ofrecerles perspec-
tivas de reintegracion social a través de programas de educacion y asistencia social, la
reclusion sirve para subrayar su caracter de excluidos de la sociedad. Segin Amnistia
Internacional, es frecuente que los jovenes permanezcan detenidos junto con los adultos
en las comisarias de policia, debido a la falta de espacio en los centros de detencion para
menores mantenidos por el Instituto Nacional del Menor. Tampoco los centros de reclu-
sion para nifios ofrecen un tratamiento satisfactorio: malos tratos, palizas y torturas son
comunes y Amnistia Internacional encontr6 a “decenas de nifios de incluso 12 afios que
llegaban a vivir hasta dos meses en condiciones degradantes que incluian la ausencia de
agua, de higiene y de comida adecuada, asi como la imposibilidad de obtener acceso a
atencion médica o juridica” (Amnistia Internacional 1997: 5).

4. Legislacion adecuada como letra muerta: el caso de Brasil

La falta de adecuacion de la legislacion nacional a la Convencion sobre los Derechos
del Nifio puede ser vista como un obstaculo a la aplicacion de la nueva doctrina de pro-
teccion integral de los nifios. Indica, de todas formas, cierta indiferencia frente al proble-
ma del tratamiento de nifios y adolescentes por el sistema penal. Pero creer, en el caso
contrario, que la adecuacion de la legislacion interna, como ha sucedido en el Brasil con
el Estatuto del Nifio y el Adolescente, ya de por si garantiza los derechos del nifio, seria
caer en una trampa. En la practica, y a pesar de la correspondencia entre las disposicio-
nes internacionales y la legislacion nacional, los nifios pobres brasilefios que se encuen-
tran involucrados en el sistema penal no parecen gozar de una mejor proteccion de sus
derechos que los nifios de otros paises de América Latina donde esta adecuacion todavia
no se ha realizado.

El Estatuto del Nifio y del Adolescente (Estatuto da Crianga e do Adolescente, ECA),
Ley 8.069, aprobada el 13 de julio de 1990, ajusta la legislacion brasilefia en materia de
infancia a las normas internacionales. Su premisa basica es que los adolescentes estan en
una etapa de desarrollo personal y que los que infringen la ley merecen una atencion
especial a fin de reintegrarlos a la sociedad, como esta previsto en la CIDN (Art. 37). Ya
la Constitucion Federal de Brasil anticip6 la Convencion sobre los Derechos del Nifio al
enunciar la doctrina de proteccion integral en lugar del paradigma tutelar (Art. 227). De
acuerdo con las premisas basicas del paradigma de proteccion integral, la privacion de la
libertad es concebida como el ultimo recurso hacia el nifio infractor, y debe ser acompa-
fada por medidas educativas.
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Una investigacion cuantitativa (Volpi/Costa Saraiva 1998) sobre los adolescentes
privados de libertad revela una realidad muy distinta. En la misma se destacan algunos
elementos centrales. En primer lugar, se nota un aumento tanto en el nimero absoluto de
nifios y adolescentes privados de libertad como también una tasa creciente de jovenes en
esas condiciones por cada 100 mil habitantes (42). En el marco de un estudio cuantitati-
vo no existe la posibilidad de averiguar a ciencia cierta las razones por las cuales los jue-
ces de menores aplican la privacion de libertad con frecuencia creciente. Los autores
hacen referencia a varias explicaciones posibles, entre ellas fallas en las medidas alterna-
tivas a la privacion de libertad y la presion ejercida por los medios de comunicacion y las
elites socioecondmicas a favor de la aplicacion de medidas més severas. Cabe destacar
que de las infracciones cometidas por jovenes y que resultan en la privacion de su liber-
tad, los datos del afio 1995 revelan que el 78 por ciento de las infracciones eran delitos
contra la propiedad y el 22, delitos contra las personas (homicidio, lesiones, etcétera),
mientras que en 1997, un 76 por ciento de los delitos que resultaron en privacion de
libertad eran delitos contra la propiedad y un 24 por ciento, crimenes contra las personas.
El leve aumento en el porcentaje de crimenes contra las personas no guarda relacion con
el niimero creciente de jovenes privados de libertad, que aument6 en un cien por cien en
el mismo periodo (Volpi/Costa Saraiva 1998: 43, 71). En cuanto a las medidas socioedu-
cativas que reciben los jovenes privados de libertad, al menos el 29 por ciento de los
internados no recibe educacion alguna y el 21 por ciento de las unidades de reclusion de
adolescentes no poseen una escuela con reconocimiento formal (55, 59). Cabe recordar
que segun el Articulo 40 (1) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el joven
infractor tiene derecho a ser tratado teniendo en cuenta “la importancia de promover la
reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcioén constructiva en la sociedad”. La
reinsercion social del nifio infractor depende en gran medida de su capacidad de incorpo-
rarse en el mercado de trabajo para garantizar su propia supervivencia al abandonar la
institucion. La falta de ofertas educativas con capacidad de aportarle al nifio alternativas
de convivencia social coherentes con las normas establecidas, cuestiona el caracter de la
privacion de libertad como medida socio-educativa (Volpi/Costa Saraiva 1998: 58 s.s.).
Finalmente, cabe mencionar que los nifios privados de libertad provienen, en su enorme
mayoria, de los estratos socioecondémicos mas bajos. Las limitaciones de un estudio
cuantitativo no permiten a los autores averiguar si este hecho se debe a una mas alta pro-
clividad de los jovenes pobres a delinquir o a la naturaleza clasista de la justicia en Bra-
sil. Los autores del estudio relatan un caso que indica que los més privilegiados pueden
beneficiarse de una actitud mucho mas tolerante, incluso hacia crimenes muy graves:

El caso conocido de adolescentes de Brasilia que asesinaron a un indio, quemandolo con
alcohol cuando dormia en una parada de autobus en el centro de la ciudad, es ejemplar para
ilustrar este contexto sombrio de la justicia. El adolescente, privado de libertad por la Justicia
de la Infancia y la Juventud, tuvo su sentencia corregida por el Tribunal de Justicia, siendo
puesto en libertad no por sus méritos, sino como resultado de las presiones internas del siste-
ma, por ser uno de los involucrados el hijo de un magistrado” (76).

Por otra parte, el caracter clasista de la justicia en América Latina ha sido documen-
tado por otros estudios (Méndez/O’Donnell/Pinheiro: 1999).

Los datos cuantitativos del estudio de Volpi y Costa Saraiva indican que la situacion
de los jovenes privados de libertad en Brasil esta lejos de corresponder con las estipula-
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ciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y del propio Estatuto del Nifio y
Adolescente. La realidad de las unidades de reclusion de jovenes también fue descrita y
analizada en una investigacion llevada a cabo por Amnistia Internacional sobre los cen-
tros de reclusion de menores en Sdo Paulo (Amnistia Internacional 2000). Segtn los
datos de Volpi y Costa Saraiva, de todos los nifios privados de libertad en el pais, Sdo
Paulo representa un porcentaje muy significativo: mas de la mitad de todos los nifios
sentenciados del pais y casi la tercera parte de los nifios internados provisionalmente
estan recluidos en centros de detencion del Estado de Sao Paulo (39-41). Por otra parte,
otras investigaciones anteriores ofrecen un panorama general de las violaciones a los
derechos humanos que sufren los reclusos, tanto adultos como menores de edad, en todo
Brasil (Amnistia Internacional 1999; Human Rights Watch 1994). Ademas de ofrecer
una descripcion mas pormenorizada de la realidad cotidiana de los centros de detencion
que complementa el estudio cuantitativo sobre el pais entero, el informe de Amnistia
Internacional, a diferencia del estudio de Volpi y Costa Saraiva, no se basa en datos
suministrados por los propios centros de reclusion, sino en observaciones personales y
entrevistas tanto con los jévenes recluidos como con el personal de los centros.

En el Estado de Sdo Paulo, la Ley 185 de 1973 y el decreto 8.777 de 1976 delegaron
en la Fundacion Estatal para el Bienestar del Menor (Fundacdo do Bem-Estar do Menor,
FEBEM) la responsabilidad de planificar y aplicar los programas de detencion de delin-
cuentes menores de edad. La Secretaria de Asistencia y Desarrollo Social (Secretaria de
Asistencia e Desenvolvimiento Social) es responsable de supervisar a la FEBEM.
Amnistia Internacional describe “una cultura de torturas, malos tratos y castigos arbitra-
rios” en los centros de reclusion, atribuible a la falta de formacion y apoyo adecuados
para el personal de la FEBEM y a su déficit cronico de personal:

los castigos son arbitrarios, y a menudo estan concebidos para humillar. Los castigos colecti-
vos son muy frecuentes: si un muchacho infringe una regla, se castiga a muchos [...] Algunos
de los castigos que se aplican son [...] permanecer cara a la pared con las manos en la nuca
por periodos que pueden llegar a un dia; permanecer apoyado con la frente contra un muro,
las manos a la espalda y los pies separados un metro, en ocasiones durante varias horas (este
castigo provoca un gran malestar, mareos y, en algunos casos, desvanecimientos); dar vueltas
al patio arrastrandose sobre las nalgas y dar vueltas en circulos con una mano en el suelo. Los
adolescentes son golpeados con frecuencia, a menudo por la noche. Algunos monitores tienen
barras de hierro y palos almacenados para este fin. Tras las palizas, los obligan a ducharse
con agua fria para disimular los hematomas. Ha habido adolescentes castigados por ‘infrac-
ciones’ como hablar entre si durante periodos de silencio (por ejemplo en el transcurso y des-
pués de las comidas y después de apagarse las luces) y moverse mientras ven la television
(deben permanecer sentados sobre sus manos en absoluto silencio viendo el mismo canal de
television durante horas). También es habitual que los guardias los humillen con insultos rela-
tivos a su condicion de marginales o a sus madres (Amnistia Internacional 2000: 5).

Las condiciones de hacinamiento, resultado como se ha visto arriba de una creciente
tendencia a privar a los jovenes de su libertad en lugar de aplicar otras medidas, agudi-
zan los problemas en los centros de reclusion; en julio de 1999 el centro de Tatuapé,
disefiado para 800 reclusos, albergaba a 1.460, mientras que el centro de Imigrantes
albergaba a 1.648 jovenes en un complejo con capacidad para 364. El hacinamiento lle-
gaba a tales extremos
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que en los dormitorios, de 2 por 3 metros, dormian hasta 25 menores [...] los muchachos que
no cabian en los dormitorios dormian sentados en los pasillos o incluso en los cuartos de bafio
[...] A los reclusos no se les ofrecia ninguna actividad excepto ver la television y jugar al fut-
bol. Ambas se realizaban por turnos. Debido a la dificultad de controlar a grupos tan grandes,
los que no estuvieran participando en una de estas actividades debian permanecer sentados en
todo momento (Amnistia Internacional 2000: 7).

Al menos en parte, los malos tratos y la falta de actividades para los jovenes deteni-
dos es resultado del déficit cronico de personal: 10 o 15 monitores deben vigilar a 350
detenidos. En abierta contradiccion con lo que estipulan tanto la CIDN como el Estatuto
de Nifios y Adolescentes, es comun la reclusion de adolescentes en carceles para adultos
asi como en nuevos centros de reclusion tipo carceles de maxima seguridad (Amnistia
Internacional 2000: 7 y 17).

5. Los nifios y 1a pena de muerte

En cuanto a la pena de muerte, la CIDN estipula que: “No se impondra la pena capi-
tal [...] por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad” (CIDN, Art. 37 a). Este
articulo de la Convencion no hace mas que repetir el articulo 6 (5) del Pacto Interna-
cional sobre los Derechos Politicos y Civiles del afio 1966. Por lo tanto, reproduce una
normativa ya establecida de la proteccion de los derechos humanos de los jovenes. Sin
embargo, la practica de las fuerzas de seguridad de muchos paises, incluyendo a los tres
aqui tratados, permite inferir que, de hecho, algunos jovenes pobres son victimas de eje-
cuciones extra-judiciales. Las circunstancias en las que mueren estos chicos y adolescen-
tes a manos de la policia estdn bien documentadas y permiten extraer la conclusion de
que el uso injustificado del arma de fuego por parte de la policia no configura una excep-
cion, sino un modus operandi. Asi, son frecuentes los casos en que los policias partici-
pantes colocan un arma en la mano de la persona asesinada para hacer mas plausible la
afirmacion de que habrian actuado en defensa propia; asimismo, se falsifican autopsias
tendientes a encubrir el hecho de que la victima fue asesinada por la espalda; también es
comun que se destruyan pruebas que incriminarian a los policias implicados y que testi-
gos o parientes de las victimas que persiguen el esclarecimiento del caso sean amenaza-
dos por la policia (Chevigny 1995; CELS 1996; Amnistia Internacional 1997; Cano
1997). El desprecio por la vida en operaciones policiales tipo comando en barrios margi-
nales, la impunidad casi total de la que goza la policia gracias a un sistema judicial que
suele encubrir los abusos cometidos y la tolerancia de las elites hacia el uso de la fuerza
letal por parte de la policia, sugieren una politica de limpieza social a fin de exterminar a
supuestos elementos peligrosos. La practica de ejecuciones sumarias no se aplica en
exclusiva a los nifios, pero éstos también la sufren. Segun un estudio sobre civiles muer-
tos por la policia del municipio de Rio de Janeiro entre enero de 1993 y julio de 1995, la
mayoria de las victimas de la violencia policial eran jovenes; los grupos de 20-24 y 15-
19 afios fueron los mas afectados (Cano 1997: 60). Una investigacion sobre el uso de la
fuerza letal en el Gran Buenos Aires muestra un resultado similar: la mayoria de los civi-
les muertos correspondia a las edades de 19-24 y 13-18 afios (CELS 2001: 124). Mas
notorio aun es el caso de los escuadrones de la muerte en Brasil que asesinaron a chicos
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de la calle, un fendmeno que segin algunos indicios empieza a aparecer también en la
Argentina (Alarcon 2001c¢). La violencia policial viene acompafiada por una preocupa-
cién mediatica por la criminalidad asi como por un discurso que identifica a los jovenes
pobres como delincuentes violentos y que exige a la policia una “guerra frontal contra la
criminalidad” (Stanley 2002).

6. Conclusion: determinantes de las violaciones de los derechos de los ninos

El andlisis comparativo de las violaciones de los derechos del nifio en tres paises de
América Latina sugiere que algunas variables que podrian parecer influyentes, no tienen,
sin embargo, un gran impacto sobre el grado de conformidad con los derechos consagra-
dos internacionalmente. Como se ha visto, los tres Estados han ratificado la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Dos de ellos —Argentina y Brasil— han recuperado el siste-
ma politico democratico después de un periodo o periodos prolongados de gobierno
autocratico, marcados por violaciones sistematicas de los derechos humanos, mientras
que otro —Venezuela— muestra una larga trayectoria democratica. Dos de ellos —Argenti-
na y Venezuela— no han adecuado su legislacion nacional a las previsiones de la CIDN,
sino que tienen vigente todavia una legislacion que refleja la ideologia tutelar y el para-
digma, superado en el ambito internacional, de la situacion irregular de los nifios. En
cambio, el Estatuto del Nifio y del Adolescente brasilefio representa una adecuacion
ejemplar a la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Por el caracter subterraneo de los
abusos aqui documentados, que desde luego no se encuentran registrados en ninguna
estadistica estatal, no resulta posible cuantificar los abusos a los derechos del nifio y, por
lo tanto, no se puede averiguar con certeza cual de los tres paises resulta mas o menos
violador de los derechos del nifio. No obstante lo dicho, es posible afirmar categorica-
mente que las violaciones a los derechos del nifio representan en cada uno de los tres
Estados una practica sistematica y habitual que viene acompafiada por un discurso legiti-
mador del uso de la violencia hacia los nifios desprotegidos. Por lo tanto, tenemos que
cuestionar cualquier enfoque explicativo que nos remita a la herencia autoritaria o que
coloque el énfasis en la falta de legislacion nacional adecuada.

La sistematica violacion de los derechos consagrados en la Convencion sobre los
Derechos del Nifo genera la pregunta acerca de la efectividad de los tratados interna-
cionales como instrumento protector de los derechos humanos. Para algunos autores, la
falta de sanciones en caso de violaciones graves de los derechos humanos representa una
de las fallas decisivas del sistema de proteccion internacional de los derechos humanos
(Farer/Gaer 1993). Sin duda, los esfuerzos en el marco de la ONU han contribuido mas
al establecimiento de estandares (standard setting) y al monitoreo (monitoring) que a la
implementacion de los derechos humanos (Alston 1992; Donnelly 1998).

Desde un enfoque distinto, Risse y Sikkink (1999) hacen hincapié no tanto en la falta
de sanciones, sino en la auto-imagen de los Estados. Segun su interpretacion, la comuni-
dad de los Estados conforma una sociedad internacional, la cual se define y se constituye
a través de valores y normas, y cuyos miembros —los Estados individuales— se adaptan a
esas normas por un proceso de socializacion. El respeto por los derechos humanos se
convierte, segun ese modelo, en un elemento constituyente de la pertenencia a la socie-
dad internacional. En una serie de estudios de caso (Risse/Ropp/Sikkink 1999), se inten-
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ta demostrar que los organismos de derechos humanos, sus aliados a nivel internacional
y los Estados liberales, pueden presionar a los Estados violadores de dichos derechos
para que cambien su comportamiento y lleven a cabo una adecuacion de las normas
internacionales a nivel estatal. Los autores de este modelo, que lo conciben como aporte
al enfoque constructivista en la disciplina de las relaciones internacionales, proponen
que el fortalecimiento de los derechos humanos sea entendido como un proceso que atra-
viesa cinco etapas distintas: represion; negacion de las violaciones y/o negacion del inte-
rés legitimo de la comunidad internacional de intervenir en los asuntos internos; conce-
siones tacticas hacia la coalicion pro derechos humanos (grupos opositores y de derechos
humanos en el pais violador asi como en el extranjero —la “red transnacional”— en coali-
cion con los Estados liberales); anclaje normativo —el reconocimiento, al menos formal,
de los derechos humanos (ratificacion de los tratados internacionales de derechos huma-
nos mas importantes)—; y, como paso final, un comportamiento conforme a las reglas; o
sea, que el Estado previamente violador de los derechos humanos llegue a incorporarlos
no s6lo en su legislacion sino también en la practica institucional asi como en sus discur-
sos. Cuando se alcanza este ultimo estadio, la idea de los derechos humanos como ele-
mento definitorio de la identidad del Estado esta interiorizada.

El enfoque de Risse y Sikkink tiene el gran mérito de diferenciarse de algunos anali-
sis ingenuos que, a la hora de explicar las violaciones sistematicas de los derechos huma-
nos, ponen el énfasis casi exclusivamente en la falta de sanciones penales internaciona-
les, construyendo asi una supuesta, aunque erronea, analoga con el derecho penal estatal
—erronea porque el comportamiento de los ciudadanos conforme con la ley penal no se
debe en general al temor a las penas sino a la interiorizacion de las normas éticas por ella
consagradas—. Como ha observado Steinert (1998) en otro contexto, el sistema penal es
un instrumento torpe y si tuviéramos que depender de €l para garantizar la convivencia
respetuosa de la ciudadania, dificilmente habria sociedades méas o menos liberales, tole-
rantes y pacificas. El enfoque de Risse y Sikkink reconoce este aspecto: de la interioriza-
cion de normas éticas se deriva la idea y la practica de los derechos humanos como ele-
mento fundamental que garantiza su implementacion. Sin embargo, su modelo no resulta
del todo convincente. Algunos aspectos problematicos quedan al descubierto a la hora de
analizar la no-aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en América
Latina.

En primer lugar, cabe cuestionar la supuesta comunidad pro-derechos humanos de
los Estados liberales (basicamente, el mundo de la OCDE), ya que al concebir este grupo
en su conjunto como defensor y abogado de los derechos humanos ignora tanto las
deficiencias notables de ese grupo en cuanto a la defensa de los derechos humanos como
las diferencias importantes entre sus miembros en cuanto a los derechos merecedores de
proteccion y los mecanismos para lograrlo —basta recordar las posiciones opuestas de la
mayoria de los paises del mundo por un lado y Estados Unidos por otro lado frente a la
Corte Internacional Penal, o la proscripcion de la pena de muerte por los paises miem-
bros de la Union Europea y la actitud tan distinta de Estados Unidos—. En este sentido, es
menester recordar que éste es uno de los dos paises del mundo que no han firmado ni
ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Asi, la imaginada comunidad de
los paises liberales como impulsores de un cuerpo consensuado de derechos humanos
dista mucho de la realidad. En segundo lugar, los Estados liberales se muestran mucho
mas comprometidos con aquellos que son victimas de una persecucion politica que con
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las victimas mas o menos anonimas de la exclusion social, aun cuando se trate de viola-
ciones a los derechos fundamentales.

Como ya hemos mencionado, la Convencion sobre los Derechos del Nifio goza de un
grado de adhesion por parte de los Estados que es mucho mayor que el de cualquier otro
tratado internacional sobre derechos humanos. Ademas, la Convencion se basa en esfuer-
zos internacionales para defender los derechos del nifio que se remontan hasta los afios
veinte del siglo pasado. Mucho més que cualquier otro tratado internacional sobre dere-
chos humanos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio parece representar un con-
senso enormemente amplio de la sociedad de los Estados. De ahi que, segin el modelo
de Risse y Sikkink, se podria esperar una reaccion inequivoca de los Estados frente a
violaciones masivas de los derechos del nifio. Sin embargo, ése no es el caso. Y no se
puede explicar la no interiorizacion de las normas de la CIDN como resultado de una
falta de seguimiento por parte de los organismos de derechos humanos, tal como sostie-
ne el modelo de Risse y Sikkink, ya que no faltan ni la labor de seguimiento y documen-
tacion por parte de grupos locales ni la difusion a nivel mundial por parte de los organis-
mos de derechos humanos de mayor peso en el ambito internacional, como son Amnistia
Internacional y Human Rights Watch. El “anclaje normativo” de los derechos del nifio
no representa necesariamente un paso previo a la interiorizacion de los derechos huma-
nos, tal como se predica en el modelo de la socializacion. Los tres casos aqui presentados
revelan claramente que el anclaje normativo —en este caso, la ratificacion de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio— puede ir acompanado tanto de practicas violadoras de
los derechos humanos de los nifios como de discursos sobre la peligrosidad de los jove-
nes y la delincuencia juvenil que pretenden justificar la violacion de “derechos inaliena-
bles” (CIDN, Preambulo).

Las jovenes victimas de los abusos del aparato coercitivo del Estado son nifias y
nifios pobres. Como sus pares adultos, estan excluidos de la sociedad por su marginacion
socioeconomica, exclusion que se refuerza con las practicas abusivas del Estado y la vio-
lacion de sus derechos civiles mas fundamentales (Stanley 2001). En el contexto de
exclusion social producido por el mercado de trabajo en el marco de politicas econdomi-
cas que acentuan las desigualdades sociales, la politicas de seguridad y las penas que
impone el Estado adoptan también un marcado perfil de exclusion: no se trata ya de la
integracion en la sociedad a través de medidas reeducativas, sino de fijar limites con el
objetivo de proteger al resto de la sociedad frente a los excluidos, a los otros. Ya que se
ha abandonado la integracion como objetivo, se refuerza la prevencion, sea usando técni-
cas de vigilancia y control, o a través de medidas represivas contra grupos que a priori se
consideran peligrosos, entre ellos, los jovenes pobres. La institucion de la pena tiene una
funcién legitimadora especifica: “la pena incorpora el elemento de justificacion del Esta-
do e incluso su obligacion de excluir a los portadores de determinados cualidades. La
exclusion a través del crimen y el castigo poseen la caracteristica singular de que son
merecidas y, por ende, moralmente justificadas” (Steinert 1998: 416).

El discurso acerca del crecimiento amenazante de la criminalidad implica también
una polarizacion —comparable a la propaganda de guerra— entre el “nosotros” y el
“ellos”, y consolida asi la idea de un conjunto homogéneo, el “nosotros” al que todos los
no excluidos pertenecemos, valor inestimable en una sociedad fragmentada (Steinert
1998: 416). Un elemento notable en la construccion discursiva del “otro peligroso” lo
constituye la conformidad con las practicas violentas del aparato coercitivo que mani-
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fiestan los pobres, es decir los propios grupos que son blanco predilecto de esa violencia.
Pinheiro interpreta ese fendmeno como el intento de demostrar la propia pertenencia a la
comunidad por medio del apoyo a las medidas de exclusion (Pinheiro 1997)2,

El caracter discriminatorio del sistema penal no representa, desde luego, una caracte-
ristica especifica de los paises latinoamericanos®. Sin embargo, dos aspectos relaciona-
dos entre si conducen, en muchos paises de América Latina asi como en otras nuevas
democracias, a la agudizacion de las practicas discriminatorias. Primero, por la debilidad
del Estado de derecho, la distancia siempre existente entre la ley y la realidad, entre lo
previsto y lo practicado, parece mas grande que en las democracias establecidas. En
segundo lugar, la profunda desigualdad social favorece la persistencia de comportamien-
tos autoritarios y violentos. Como observa O’Donnell, haciéndose eco de Rousseau, a
los privilegiados les resulta extremadamente dificil reconocer a “los otros” como sujetos
autonomos (O’Donnell 1999: 323). Asi, contra la letra y el espiritu de las constituciones
democraticas, contra las previsiones de la CIDN, y en el caso de Brasil contra las previ-
siones del propio Estatuto de Nifos y Adolescentes, el trato dado a los chicos pobres por
el aparato coercitivo es percibido no como una crisis aguda de derechos humanos, sino
como un problema de seguridad publica. En el contexto de una creciente desigualdad
socioeconomica y de la marginacion de sectores cada vez mas amplios, los nifios pobres
son los chivos expiatorios del sistema excluyente. En lugar de un fortalecimiento del
Estado de derecho se da un proceso de exclusion y represion con métodos violentos e ile-
gales, configurandose lo que Wacquant llama el “Estado penal” (Wacquant 1999). Mien-
tras no haya mejoras sustanciales en la proteccion y fortalecimiento de los derechos eco-
nomicos y sociales —derechos que también estan consagrados en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio— no cabe esperar cambios sustanciales en el tratamiento otorgado a
los nifios.
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