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Resumen

El concepto juridico Menor refiere a diferencia en sentido social y subjetivo, y
aparece determinado por dos caracteristicas: la edad y la incapacidad, con conse-
cuencias de proteccion juridica.

La edad datestimonio de la Maduracién, como proceso de adquisicién de ca-
pacidades juridicas que presuponen capacidades subjetivas o psicologicas consti-
tutivas y conceptuadas desde una Psicologia propia del discurso juridico.

La Madurez/Inmadurez resulta dificil de reconocer en el registro cientifico con
lo que su utilidad emerge como valor y fundamento del resguardo de la Minoridad
de la que resulta condiciény garante.

La Incapacidad juridica impone una incapacidad imposible al sujeto/nifio en su
condicién subjetivo-simbdlica, revirtiendo entonces al valor pragméatico de la fun-
cién segregativa que implica.

La Madurez, la Punibilidad y la Responsabilidad articulan en el pase de Menor
a Mayor mediante un salto cualitativo de resignificacion que habilita la capacidad
de ser sujeto responsable penal y subjetivamente.

Tanto la Minoridad como la fijacién de su punto etario de culminacion aparecen
como efecto de necesidades politico ideoldgicas antes que de una incapacidad
natural en los nifios. La Minoridad resulta entonces una construccién de raigambre
ficcional consecuencia de concepciones protectivas con efectos segregacionistas,
punitivos y objetalistas sobre los nifios.

Abstract

The legal concept of Minor refers to a social and subjective difference determi-
ned by two features: age and disability which brings about legal protection.
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Age leads to Maturity, understood as the process of gaining the legal capacities
which imply the subjective or psychological capacities constituted and conceptuali-
zed from a psychology typical of legal discourse.

Maturity/Immaturity concept is difficult to recognize in the scientific register and
therefore, its usefulness comes up as the value and basis of minors’ protection
becoming the necessary condition and guarantee of Minority.

Legal disability imposes atotal incapacity to the subject/child in his/her subjec-
tive-symbolic condition, reverting, thus, to the pragmatic value of the segregative
function it implies.

The process of coming into Majority is mediated by maturity, punishability and
liability through a qualitative leap of resignification that qualifies the subjectto beco-
me criminally and subjectively liable.

Minority as well as the age point of its culmination is the effect of political ideo-
logical needs rather than of a children’s natural disability. Minority turns out, then, to

be a fictionally rooted construction as a consequence of protective conceptions
with segregative, punishable and objectualist effects on children.
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1.Los “Menores”

Desde la lectura juridica* los nifios son reconocidos como “menores”, expre-
sién de una diferencia que se destacacon la nominacion juridico conceptual “Me-
norde edad” de modo de puntualizar determinadas caracteristicas definidas tam-
bién juridicamente.

El concepto de Menor tiene extension extrajuridica por los efectos que en lo
social determina el Derecho en su funcién normativa, siendo referente de carac-
teristicas “sociales” que en los hechos los hace permeables a su designacion
como tales.

Estas caracteristicas constituyen un conjunto de aspectos asignados a quie-
nes se reconocen en el concepto y que determinan un modo especifico de la

1 Codigo Civil Argentino, Ley de Patronato de Menores - Ley 10.903 - y Régimen Penal de la Minoridad
- Ley 22.278/ 22.803-.
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subjetividad, tanto en su encarnadura como en la asignacién que sobre ellos se
direcciona desde quienes tienen el poder de sefialar el lugar de los “menores”
que, en sentido social y subjetivo refiere a diferencia.

La nominacién conceptual de “Menor” constituira una categoria, un status, de
la Persona juridica, respecto de la categoria de “Mayor”, con el resultado de la
condicidn de perteneciente a la Minoridad.

2. LaMinoridad

La Minoridad refiere a caracteristicas o particularidades que configuran el ob-
jetoy sujeto de su discurso.

“La particularidad del sujeto de esta disciplina, ser no plenamente desarrolla-
da en sus aspectos biolégico, psiquico y - por consecuencia - tampoco en el
social...

...ser en formacion, cuyo incompleto desarrollo requiere el resguardo...”
(D°Antonio, 1994:6:51).

La condicion de la Minoridad es la de reconocer su objeto como sujeto de
resguardo dada la incompletud que su condici6nimpone, definida en términos de
necesidad de proteccion.

El Menor resulta...

“...el ser humano necesitado de proteccion juridica en razon de su edad.

Estas normas (...) tienen indudablemente por objeto al menor de edad, quien
(...)emerge (...) como indiscutido sujeto de ese campo juridico que atiende a sus
peculiaridades con miras de proteccion.

Lo (...) que determina (...) la existencia de un status juridico particular, una
modalidad del estado civil que denominamos estado de minoridad, y que califica
al sujeto asignandole un emplazamiento singular en la sociedad civil’ (Gonzalez
del Solar, 1997:95:96:98).

La referencia destaca que el sujeto del “Derecho de Menores” esta compren-
dido, y consecuentemente determinado, por la edad.

“Cabe (...) concluir que existe un verdadero estado de minoridad...

No debe confundirse esta verdadera diferencia (...) con lo concerniente a la
regulacién de la capacidad... Esta(...) constituye uno de los atributos dela perso-
na en general y la consagracion de la incapacidad del menor tipifica uno de los
elementos protectorios a los que recurre el derecho de menores” (D’Antonio,
1994:51).
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Sumado a la edad, otro rasgo diferenciador lo constituye la incapacidad y con
lazo de consecuencia, la proteccion juridica.

Estas caracteristicas que aparecen vinculadas y de las que se dice que en su
génesis son

“... captadas primeramente por la intuicién y corroboradas mas tarde por la
ciencia...” (D"Antonio, 1994:96) noreconocenla misma naturaleza ya que unade
ellas aparece como objetivable, registrable — la edad —, y la otra atribuida — la
incapacidad -.

La proteccion evidencia un rasgo constituyente, consecuente y necesario, de
la definicién siendo por ello de raigambre exclusivamente juridica.

Sedestaca también la condicién de estado de Minoridad, la que aparece deter-
minando un continente del que son sujetos aquellos reconocidos como “menores”.

3. La Capacidad juridica

La personade existencia visible, el hombre, es poseedor de propiedades o carac-
teristicas que lo hacen capaz para ser Persona juridica o sujeto de derechos?.

La capacidad aque refiere la atribucién aparece comounadimensionde con-
diciones de quienes se constituyen en sujetos de derecho, siendo su naturaleza
exclusivamente juridica ya que:

“La capacidad o incapacidad de las personas depende exclusivamente de la
ley...” (Salvat, 1958:400).

La Capacidad juridica por lo tanto sera lo que hace capaces a los sujetos de
serlo y consiste en la aptitud para adquirir y ejercer derechosy obligaciones.

“Los términos: adquirir derechos y contraer obligaciones, es necesario tomar-
los en un sentido amplio, comprendiéndose en ellos (...): 1° la adquisicién del
derecho (...); 2° su ejercicio; 3° su conservacion y defensa; 4° su pérdida total”
(Salvat, 1958:399).

Por ello, las capacidades de adquirir y ejercer aparecen como acciones posi-
bles de la persona juridica, las que se supone sostenidas en capacidades o apti-
tudes “naturales”.

“Esta aptitud se vincula muy directamente con la misma personalidad huma-
na; por eso, todas las personas son, en principio, capaces de derecho” (Borda,
1965:383).

2 Codigo Civil Argentino, Art. 52.
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Finalmente las capacidades juridicas que expresan legalmente las capacida-
des humanas presupuestas en todas las personas, permiten su reconocimiento
como sujetos juridicos y se refieren a la capacidad de realizar actos - y producir
efectos - juridicos, se diferencian entre capacidad de hecho y de derecho.

“La capacidad de hecho consiste en la capacidad conferida a un hombre por el
orden juridico, de producir mediante su comportamiento, consecuencias juridicas,
es decir, aquellas consecuencias que el orden juridico enlaza a esa conducta.

La capacidadjuridica es, basicamente, capacidad para efectuar negocios juri-
dicos ...

Si se entiende por capacidad juridica la capacidad de suscitar, con el propio
comportamiento, consecuencias juridicas (...) cabe entender como capacidad
juridica (...) también la capacidad de cumplir las obligaciones juridicas; es decir,
la capacidad de evitar conla propia conducta la sancion” (Kelsen,1993:158:159).

Es necesario destacar que las capacidades analizadas en el parrafo, revelan
un perfil subjetivo implicito y I6gicamente posibilitador de la accion juridicamente
reconocida.

Es asi como la capacidad de cumplir (con las obligaciones) implica el recono-
cimiento por parte del sujeto de un cumplimiento debido— legalmente requerido -
y de su responsabilidad sostenida enlo que debe cumplir, es decir la articulacién
entre su posicién subjetiva y el mandato de la norma juridica.

Del mismo modo la capacidad de evitar con la propia conducta (las sanciones)
implica: o bien un allanamiento en posicién de sumisiéon por el temor que la san-
cion suscita, o el desafio ante talamenaza conelincumplimientoy el desencade-
namiento de la sancién, o bien la designificacién o vaciamiento de contenido
punitivo y elno cumplimiento por ausencia de la ecuacién de implicacion subjeti-
va que el lugar de la norma — vaciado por el sujeto — requieres.

Todas estas posiciones subjetivamente posibles, indicanque las capacidades
juridicas estan implicando la dimensién subjetiva como contenido, sinla cual no
tienen existencia o la tienen solo de forma.*

De ello que la dimension subjetiva esté I6gicamente aludida en el texto juridi-
co, configurando un sujeto supuestode la norma al que se le atribuyen capacida-
des subjetivas tales que lo hacen capaz de ser poseedor de las capacidades
juridicas.

3 Nos referimos alas posiciones de laNeurosis, la Perversiony la Psicosis frente a la Ley.
4 Respecto de los modos y mecanismos de sumision de los sujetos al derecho y el poder ver Legendre,
1979.

afio VI - nimero 11 (12) / 2005 29



fundamentos en humanidades

Pero ademas la letra juridica determina que el modo en que se “adquieren”
las capacidades juridicas esta marcado por el registro institucional del tiempo,
medido en términos de la edad cronolégica.

Es en este marco de la “adquisicion” o acceso a las capacidades juridicas en
el que se reconoce el rasgo diferencial que nos interesa destacar del espacio de
los nominados Menores.

En el lapso de tiempo comprendido entre el nacimiento (hecho biolégico) y
hasta la adquisicion de la mayoria de edad y las capacidades juridicas (hecho
juridico) la persona reviste una condicién especial que la hace tributaria y objeto
del estado de Minoridad, es decir, sujeto Menor.

Resulta interesante el reconocimiento interrogativo de lo que el parametro de
la edad atestigua, ya que constituye unpuntode investidura clasificatorio juridica
gue, basandose en un aspecto objetivado, determina diferencialidad subjetiva.

4. Laedad cronolégicay el tiempo de Maduracién

“Siendo la edad el tiempo que una persona ha vivido desde su nacimiento,
esta de por si estrechamente vinculada a la madurez (...) Ambas variables estan
en relacion directamente proporcional, pero sélo en principio, pues para que el
transcurso deltiempoimpulse la maduraciondel sujeto deben mediar el aprendi-
zaje y la experiencia” (Gonzalez del Solar, 1995:207).

En la cita el autor refiere a la condicion “subjetivo/objetiva’ que la edad, como
efecto deltranscurso del tiempo, implica: el proceso de adquisicion de Madurez,
lo que se puede entender como el contenido de la forma que la mensuracion
etaria representa.

La edad da testimoniode unproceso de Maduracion contenido en el transcur-
so cronologicodel tiempodevida enlos sujetos, quedando la interrogacion sobre
sila afirmaciénno es reversible en el sentido de entenderse la Maduracion como
referente que da testimonio del sujeto.

En el primer caso con la fijacion de la edad se atribuye una condicion prede-
terminada en el proceso de maduracién. En el segundo, mediante el reconoci-
miento de la posicidn del sujeto respecto de lo requerido por la norma — variable
a mensurar en cada caso en particular -, se determina la posicion etaria, no uni-
versal sino situada en cada sujeto.

Si la edad cronoldgica determina lo esperable, los que no cumplen por deter-
minadas condiciones con ese tipo quedan forzados a sostener posiciones com-
pulsivamente mas alla de su “capacidad”.
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Sila posiciénen la gradacién de lo esperado la fija la posicién subjetiva alcan-
zada, cada sujeto estara considerado en su capacidad especifica y su articula-
cioén con lo esperado sera ajustada a su realidad.

La legislacion argentina en materia de Minoridad reconoce el primer modelo:
la fijacion etaria determina la condicién juridica del sujeto “menor” salvando, me-
diante el parametro universal, cualquier diferencia posible.

El segundo modo resulta interesante ya que permite reconocer la variabilidad
intersubjetiva, punto de no menorimportancia en tanto que el otorgamiento de la
culpabilidad y responsabilidad penal p. e. se ajustara a las verdaderas condicio-
nesdel sujeto y no a un universal abstracto.

Este modo de determinacién de la gradacion del sujeto en cuanto al discerni-
miento es utilizado en algunos paises europeos y era el previsto en el proyecto
de Carlos Tejedor y el Cédigo Penal de 1886 para la categoria intermedia de
menores® .

De ello interesa considerar a qué dimensidn y caracteristicas se refiere el
reconocimiento de la Maduracién como proceso, y la Madurez como su producto.

“El término ‘madurez’ no ha sido extraido por la doctrina penal del lenguaje
corriente, en el que nombra el punto 6ptimo que alcanzan los frutos en la vida
vegetal, sino que ha sido adquirido de la Psicologia cientifica - y mas precisa-
mente de la teoria evolutiva - en la que la ‘maduracion’ designa al conjunto de
cambios cualitativos que acompafian al decurso vital (J. Stoney J. Church - 1977)"
(Gonzélez del Solar, 1995:207).

En esta cita, con referencia a la llamada por el autor “Psicologia Cientifica”,
aparece planteado que el proceso de adquisicion de las capacidades juridicas
implica la puesta en juego de funciones o capacidades que podriamos llamar
subjetivas o psicolégicas, constitutivas. El Aprendizaje y la Experiencia aparecen
posihilitadas por capacidades subjetivas presentes desde el nacimientoy serian
las que permiten la consolidacién del proceso de Maduracién y la adquisicion de
las capacidades juridicas.

Creemos necesario destacar que lo que el autor llama Psicologia Cientificano
es nadamas que unaperspectiva, entre otras, desde las que se puede abordar el
entendimiento del proceso psicoevolutivo del sujeto humano.

El reconocimiento y conceptualizacion de la Madurez ha sido planteado en
las disciplinas psicoldgicas con diferentes fundamentaciones, sin que sea nues-
tra intencién abrir una polémica en este trabajo respecto de ese campo tematico

5 Aspecto referenciado en Gonzalez del Solar, 1995: 212.
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en elmarco de la Psicologia. Si interesadestacar que lo que el autor llama Psico-
logia Cientifica aparece como un modo de entender los procesos psiquicos en
consonancia practica con las necesidades que el objeto juridico requiere para su
tratamiento.

Esdecirquede lo que se trataria endefinitiva, con la referencia y su eleccién,
es de sostener, por medio del discurso de la Psicologia, posiciones que conver-
jan o articulen en el discurso juridico de modo de sostener lo que la légica de su
despliegue conceptual impone como necesidad, operativizando asi presupues-
tos 0 modo de entendimiento propios respecto de procesos psiquicos, psicoevo-
lutivos en este caso.

Esta espacialidad, o lugar presupuesto, contenido, aunque no explicitamente,
en eldiscurso juridico, es lo que nosotros hemos llamado Psicologia Juridica, es
decir el conjunto de modos de entendimiento que sobre las operaciones psiqui-
cas sostiene el Derecho.

Es menester aclarar que esa Psicologia Juridica, sin formulacién sistematica,
tiene verdadera entidad lo que permite la recepcién de formulaciones disciplinares
gue se ajusten a sus necesidades articulatorias en el tratamiento de sus objetos.

Desde ese lugar, la afirmacion de la cita implica el reconocimiento de que
existe una especificidad de la Nifiez — la inmadurez - que la diferencia de la Adul-
tezy queeldiscurso juridico registracomo diferencia de atribuciény delimitacion
en cuanto al sostenimiento de las capacidades juridicas.

En ese sentido se ha argumentado interrogativamente sefialandose que la
posible “especificidad” de la Nifiez resulta solamente unadiferenciaciéon respecto
deladultoconstrefiida a la posibilidad que el sujeto se posicioneen uno u otro de
los campos especificados por atribuciones “externas” a su condicién, siendo esa
externalidad anicamente reconocida, sin ambigliedades, desde la mirada del de-
sarrollo somatico.

“¢.Hay una especificidad de la infancia? ¢Tiene el nifio una realidad propia,
aungue so6lo sea transitoria, o bien es simplemente unaetapa? Todas las discipli-
nas muestran la misma ambigtedad y la misma perplejidad para definir al nifio.

La pregunta es falsa, porque la frontera entre infancia y edad adulta no esta
muy determinada. ¢Quién puede sentirse adulto? Hay, ciertamente, indicadores
somaticos:la maduracion gonadica; la terminacion de la osificacién; la trayectoria
de desarrollo que puede medirse en una curva y que se aquieta en el apogeo de
la “fuerza de la edad”. Desde este punto de vista - crecimiento, edad celular, etc.
-, el nifio es un pre-adulto...” (Dolto, 1993:197).
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La referencia sefiala sobre la dificultad de determinar caracteristicas propias
de la Nifiez ya que en esa dimension se articulan otros determinantes que ponen
en cuestion el concepto universal y omnivalido de Madurez.

¢Quiénpuede sentirse adulto? seria la interrogacion por la diferenciadesde la
lectura del sujeto.

5. Madurez - Inmadurez

Finalmente, siendo la “especificidad” de la Nifiez una dimension dificil de de-
terminar fueradel registro somatico, ¢ qué se puede entender por Madurez, posi-
bilitadora de la adquisicién de capacidades?.

“¢ Qué debeserentendido por ‘madurez'? ¢, Qué cuerpos de saber estan auto-
rizados a evaluarla? Como en el caso de laincapacidad de los enfermos menta-
les, también en el caso de la inmadurez los desarrollos y la crisis de los saberes
psicologicos y psiquiatricos han dado origen a debates en los que el status cien-
tifico de categorias como inmadurez e incapacidad y la posibilidad de establecer
relaciones lineales entre una y otra, han sido crecientemente criticados...” (Pitch,
2003:177).

La autora pone en crisis lo que se podria presentar como fundado por la Psi-
cologia “Cientifica”, es decir cuestiona las certezas cientificas en tanto que esa
direccién conduce a diversidad de posiciones y no a acuerdos universalmente
validos que puedan dar sustento a las necesidades de la norma.

Por ello, si se plantea interrogativamente la naturaleza de la Madurez y se
descarta el ambito de la ciencia, éstaresulta fuera del orden cientifico conlo que
se insinda que la utilidad resulta su valor y fundamento.

“Lainmadurez es considerada una condiciondel sujeto (...) queesla base-y
en cierto sentido la ‘causa’ - del acto delincuente. El diagndstico de inmadurez
(...) abre la posibilidad de adoptar medidas de proteccion justificadas entérminos
de carencias y necesidades” (Gonzalez del Solar, 1997:182).

Se desprende que la Inmadurez, como presuncion caracterizadora de la Mi-
noridad, tiene lafuncion de producir unaexplicacion causal del acto delincuencial
minoril por un lado, y de justificar la aplicacién de medidas protectivas de las
carencias que la Inmadurez evidencia por otro, con lo que se presenta, en un
primer nivel, el valor utilitario del concepto.

Siguiendo lacita, ¢ qué quiere decir que laInmadurez es la condicion del sujeto?.
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Deviene clarificador el reconocimiento que la Inmadurez, como ausencia de
Madurez, resulta ser condicidn de su condicion: la declaracion de Inmadurez re-
sulta garantia de la condicion de inmadurez del Menor, con lo que, no existiendo
valor cientifico que dé cuenta de la madurez/inmadurez, ellas se revierten circu-
larmente sobre si mismas en su valor pragmatico instituyendo su existencia.

Ese efecto autorreproductor es lo que sefiala Pitch diciendo:

“La declaracion de inmadurez es considerada en si misma como productora
de inmadurez, ya que priva al sujeto de sentido, conciencia y control sobre sus
propias acciones. La inmadurez (...) es entendida (...) como el resultado posible
de procesos entre los que se cuenta la relacién con la justicia penal” (Pitch,
2003:183).

Se retoma enel parrafola pendulaciénde la polaridad Menor-Inmadurez en el
sentido que cada uno remite al otro con el efecto de privar al sujeto de toda
capacidad posible de dar sentido sobre sus acciones.

Del mismo modo se sefiala respecto de la necesidad de la Inmadurez como
articulador en la justicia penal, en tanto es el elemento que evita la sancién res-
pecto de los delitos ya que, siendo el autor un inmaduro-incapaz-Menor, la pena
pierde condicion de aplicabilidad y da lugar a la tutela.

Claramente se reconoce el valor pragmatico del concepto Inmadurez (Madu-
rez) como soporte de su articulacién en el discurso de la Minoridad.

La Inmadurez emerge entonces desde unaposicién de resguardo dela Mino-
ridad dela que noes sino su condicién, garante y articulador, con el punto desta-
cable de la dificultad de reconocer sus fundamentos en los ambitos cientificos y
con el evidente resultado practico-funcional que rinde.

Estos supuestos juridicos de las funciones o capacidades subjetivas constitu-
yen un interesante nicleo de significaciénya que ponen enjuego cierto reconoci-
miento del que nos hemos permitido alguna observacién en coincidencia con
Dolto cuando sefala:

“Desde hace siglos, el discurso sobre el nifio subraya mucho mas su inmadu-
rez que su potencialidad, sus aptitudes propias, su genio natural. El discurso
cientifico ha tomado el mismo partido” (Dolto, 1993:130).

6. La Capacidad juridicay laIncapacidad de los “menores”

En el terreno de reconocer la Maduracion en el proceso de la constitucion de
la Persona juridica, es necesario entender a qué se puede sefialar como Incapa-
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cidad desde una lectura de las condiciones subjetivas a que se refiere en el su-
puesto.

(respecto de la persona humana)® “se reconoce ala misma como tal y se la
incorpora a

la vida juridica con prevenciones que atienden a su estadio evolutivo. Desde
entonces, y a lo largo de toda la minoridad, su desenvolvimiento se caracteriza
por la incapacidad de hecho dispuesta en su interés...” (Gonzalez del Solar,
1997:96).

El texto refiere a la Incapacidad de hecho dispuesta en beneficio del sujeto
“menor”. Es decir que existe una intenciénen la organizaciénjuridica que condu-
ce adisponer el otorgamiento del beneficio que concluye con esa disposicion.

Pero para que ella se efectivice debe existir un presupuesto de incapacidad
“natural’ que la operacion juridica reconozca y sancione con el otorgamiento de
la Incapacidad juridicamente dicha.

De este nudo fuerte de definicion juridica deviene la interrogacién sobre la
naturalezade las capacidades delas que el “menor’carece y que dan lugar a su
consideracién como incapaz de hechoo, lo que eslo mismo, su desubjetivacion.

Las Capacidades - fundamentalmente de hecho aunque también de derecho
-, aparecen relacionadas con la condicidon o capacidad de los sujetos de producir,
mediante sus conductas, efectos juridicos, es decir, la capacidad de la producir
evidencias de su condicidn de sujetos.

Sientendemos, desde lalectura psicoanalitica, que el sujetolo es del discurso
quelo sostiene, y que el mismo lo posiciona respectode la dimensiéndel otro, la
capacidad del sujeto sera esencialmente la de producir hechos de discurso, asi
como que esos hechos estaran orientados, e implicando, al otro que el discurso
representa, de lo que se desprende que todo hecho del sujeto pertenece a la
dimensiéndel otro, aln enel nifio mas pequefio enel cual el otro esta fundamen-
talmente encarnado en la figura de sus padres.

Desde esta lectura todo acto sostiene al sujeto y su relacional otro, porlo que
se reconoce que toda manifestacién o hecho importauna relacion de responsabi-
lidad en tanto esta implicando al sujeto y a otro por medio de los hechos de
discurso mediante los cuales se responde de /y / a esa relacién que los suscita.

Desde este entendimiento, todo acto del sujeto es unacto simbélico y por ello
pasible de serdicho. Ergo, la incapacidad de hecho es dificil de reconocer ya que

¢ El agregado corresponde al autor de este trabajo.
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implica la incapacidad del sujeto para con lo que es su produccion irresoluble e
indelegablemente subjetivo-simbdlica.

Y enla misma linea laimplicacion del sujeto ensu actoya que el acto, entanto
acto simbdlico, implica al sujeto como significante del universo simbdlico del que
el acto da cuenta.

Otracuestion es la relativa a las dificultades que puede presentar el sujeto para
reconocer su lugar y el deseo implicado, situacion de orden pedagdgico o clinico
gue no exime al sujeto de suinscripcionenel orden de laresponsabilidad simbdlico
social que la norma representa, con lo que la Incapacidad resulta una atribucion
consecuente de una lectura desde fuera del registro del campo subjetivo.

Es en ese orden que aparece evidente una lectura positiva, u organica, de la
dimensién del sujeto “menor”, perspectiva desde la cual el sujeto resulta en “ob-
jeto” de operacion juridica desinvestido de las capacidades que lo harian sujeto,
es decir de la capacidad de producir hechos de discurso y responder por ellos.

El reconocimiento de la dimensidn subjetiva del nifio indica de su apropiacion del
lugar de sujeto, de la responsabilizacion como consecuencia de su insercion en el
campo del lenguaje, eje de lectura desde donde la Incapacidad juridica de hecho resul-
ta inapropiada por inarticulable ya que su funcidn sancionatoria tiende a quebrar o
clausurar la dialéctica del sujeto respecto de su despliegue como sujeto de discurso.

De alli, que el sostenimiento dela Incapacidad aparece vinculado mas con su
efectividad juridica antes que con su reconocimiento en términos de condiciones
0 capacidades subjetivas, destacandose también el valor pragmatico que pre-
senta, referido a la funcién segregativa que permite.

De ello el “menor” resulta producto de la Incapacidad que sobre él opera o,
inversamente, la Incapacidad resulta condiciéndel “menor”, con lo que seinvier-
te la cadenciade la funcién tutelar como “cuidado” del sujeto, en tanto y en cuan-
to este cuidado lo enmudece, es decir, lo desubjetiva.

7. Laedad de imputabilidad ¢fin de la Maduracion?

Parrafos antes sefialamos el transito en la adquisicién de las capacidades
juridicas comprendido desde el hecho biolégico del nacimiento al hecho juridico
de la adquisicion de las mismas.

“La legislacion argentina fija en los dieciséis afios de edad la imputabilidad
penal,(...) presume de modo absoluto la existencia de un desenvolvimiento inte-
lectual y volitivo suficiente para comprender la criminalidad del acto y dirigir las
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propias acciones... Siguiendo un criterio bioldgico evita indagar en cada caso el
desarrollo del discermnimiento...” (Gonzalez del Solar, 1995:212).

El texto evidencia que la interrogacion respecto de lo distintivo de los proce-
sos de adquisicion de capacidades juridicas es clausurada por una generaliza-
cion que el Derecho produce: la recurrencia al criterio bioldgico.

Cabe desde alli la pregunta sobre la validez de este criterio para el reconoci-
miento de los nifios en dimensidn subjetiva, aspecto que revierte sobre las posi-
bilidades que otorga la condicién de Menor en su despliegue juridico y no juridi-
co, quedandonos con el conocimiento de que la legislacién fija como verdad el
siguiente criterio o supuesto juridico:

Menor de edad: sujeto etario, bioldgico - criterio universal.

En este sentido, Dolto dice:

“...La ciencia no se puso al servicio del nifio. Se puso al servicio del orden
establecido, de la instruccién pablica, dela palicia. O de la Ciencia misma. ...Tam-
poco aqui, por desdicha, esta ausente la ideologia. Se enfrentan escuelas de
pensamiento, tendencias. La infancia como campo de estudio es eje de debate
entre los modernos: unos, psicosocidlogos, privilegian el papel del medio, del
entorno; otros, los factores bioguimicos, los factores genéticos. Y los primeros
acusan alos segundos de ser, sino reaccionarios, al menos aliados objetivos de
la nueva derecha. Prejuicios, replican los neurobiélogos que reivindican la ino-
cencia de las palomas” (Dolto, 1993:84).

Respecto dela naturaleza delas capacidades que el “menor” adquiere el tex-
to citado, situado en el derecho penal’, refiere a la capacidad de comprensién
(capacidad intelectual, psicoldgica) y de direccién (o gobierno) de las acciones
(capacidad volitiva)?, ambas capacidades relativas al “desenvolvimiento intelec-
tual y volitivo”, es decir el desarrollo de la inteligencia -y sus procesos -y de la
voluntad, funciones derivadas del presupuesto de la Maduracién.

Reparese en que el texto dice “desenvolvimiento intelectual y volitivo”, en re-
ferencia al despliegue de capacidades naturales, inscriptas en la dimension bio-
I6gicay que el proceso de maduracién va actualizando evolutivamente, concep-
cion tributaria de cierta Psicologia Evolutiva emparentada con las Psicologias
basadas en procesos adaptativos del organismo al medio®.

" Ver Art. 34 del Codigo Penal Argentino.

8 Se incluyen aqui, ademas de las acciones entendidas como acciones motrices — actos fisicos -, las
acciones como hechos de discurso, las que también tienen entidad en el discurso juridico como
Calumnias, Injurias o Amenazas en el Derecho Penal.

° Nos referimos a las posturas que abrevan en Ultimo término en la corriente de pensamiento que
inaugurara el behaviorismo.
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La adquisicion de las capacidades de comprensiény direccion de las accio-
nes, referidas puntualmente en las condiciones de la Imputabilidad penal como
sus supuestos psicolégicos, indicaria que el “menor” que las adquiere esta en
condiciones de ser sujeto de la pena, es decir que con la declaracion juridica de
Imputabilidad se estaria sefialando la adquisicion de la Madurez, al menos en
alguno de sus aspectos.

De cualquiera de los modos, existe una relacién directa y circular entre Ma-
durez e Imputabilidad y entre Inimputabilidad e Inmadurez, reconociéndose que
vincula dos términos de proveniencia diversa: la Imputabilidad es un significan-
te juridico, la Madurez de raigambre psicoldgica o biolégica segun el entendi-
miento que lo aborde.

¢, Qué permite que dos términos de recurrencia disciplinar diferente articulen?.

El campo que permite la articulacién heteréclita es el criterio etario; la edad
resuelve el problema de la articulacion interepistemoldgica sin ninguna traba: el
hecho de alcanzar la edad que fija la legislacién es garante de la adquisicién de la
Maduracién y de la capacidad de ser sujeto punible.

En este acto suhbito de atravesamiento de la barrera etaria se produce ade-
mas el advenimiento de otro componente interesante en cuanto a la recurrencia
multidisciplinar y las interrogaciones que permite: la Responsabilidad.

Porque en el acto de la adquisicion de la condicién de imputable se adquiere
también la capacidad de ser sujeto responsable penalmente y, segiin el razona-
miento seguido, sujeto de la responsabilidad subjetiva.

Finalmente, la Punibilidad, la Madurez y la Responsabilidad articulan en la
producciénde un acto-sancion de transformacion cualitativa sobre la misma per-
sona: el pase de Menor a Mayor, al menos desde la lectura penal.

8. De “Menor” a“Mayor”

El pasaje de una condicion a otra habilita la interrogacion sobre sus particula-
ridades: sisu adjudicacion es simultanea y masiva o bien progresiva al atravesa-
miento del limite etario.

Siendo esto del primer modo se produciria un salto cualitativo entre lo biolégi-
co y lo juridico mediante un acto abrupto de inmersién del sujeto en la calificacion
juridica de Mayor.

En el segundo supuesto, existiria un continuum de maduracion y adquisicio-
nes redundante en el completamiento de las capacidades, resultado de operacio-
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nes de tiempo légico que impactan en el tiempo cronoldégico determinando una
barrera etaria transversal, traspasada la cual el sujeto es inscripto con una signi-
ficacion diferente en cuanto a su status juridico.

En verdad, la letra juridica reconoce una atribucién progresiva de capacida-
des', lo que no quita el reconocimiento de la primera hipotesis que, llegado al
borde etario, el sujeto Menor se sumerge enla Mayoria mediante el salto cualita-
tivo de su resignificacion.

El resultado es que de un momento a otro el mismo sujeto pasa de Menor a
Mayor, con el efecto paradojal que dos personas diferentes habitan sucesiva-
mente al mismo sujeto en una fraccién temporal inmensurable.

Este hecho ficcional representa un escenario subjetivo - ademas de juridico -
que admite la interrogacidon por sus consecuencias desde ellugar de la intimidad
del sujeto en relacién ala aplicacion de la ley y su eficacia.

En este puntopara el Derecho no existe cuestion; para el campode la interro-
gacién por la dimensién subjetiva se abre todo un capitulo.

Porque en verdad ¢ qué es lo que la cultura familiar y social organiza en tiem-
pos donde la adolescencia se ha extendido hasta pasada la segunda decena
para que este pasaje tenga efectividad en el sujeto que se “convierte” en mayor?.

Desde la lectura del sujeto nada hace u ocurre a su vida, sus referencias
subjetivas contintan siendo las mismas, la determinaciénjuridica resulta extrafia
-y s6lo actual en caso que su presencia sea exigida - aunque objetivamente si
algo ha ocurrido: ha sido capturado por un circuito legal diferente y con conse-
cuencias de otra naturaleza que en el preexistente.

Lo que se propone a consideracion trata sobre los efectos subjetivos que la
condicidn juridica determina en el recorrido que impacta en la subjetividad, de
manera disolvente en algunos casos y extrafia en general.

Elcampo mas amplio de debate en que se sitla este sefialamiento es el de la
extrafiezaradical y la intima necesidad, simultaneamente, entre el Sujetoy la Ley
con expresiones discursivas diferentes.

“Ambos (...) el discurso de la Norma y el discurso del Sujeto comienzan con
una prohibicién, un acto de poder —y por ello radicaimente ilegal - instalando
lugares diferentes: el discurso de la Norma es ‘externo’, el discurso del Sujeto es
‘interior’, como en la banda de Moebhius, y coexistiran en cierto nivel de comple-
mentariedad aunque de ignorancia mutua”. (Degano, 1999a:18).

10 Claramente enlos aspectos civiles.
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9. El limite de laedad

No se nos escapa que el limite etario deba ser fijado, por necesidad instru-
mental del sistema juridico, en el orden de la convencién o consenso de modo de
constituirun punto de virtualidad necesario a la articulaciéndel valor universal de
la norma, situacion que denuncia el caracter intrinsecamente ficcional del discur-
S0 juridico®.

No es nuestra intencion destacar imposibilidades o plantear situaciones que
no presentan alternativa. Reconocemos que enlas normas juridicas las ficciones
existen para hacer operativo el Derecho, siendo imprescindible fijar el limite en
algun punto que resulte lo menos discriminatorio y lo mas igualitario posible.

El valor ficcional del discurso juridico en cuanto a la teoria del sujeto ha sido
destacado en su valor constitutivo.

“...laficcion, a la que hemos visto relucir con motivo de la representacionde la
teoria juridica del sujeto, constituye un dato esencial en la proximidad alos sabe-
res de la ley. Fictio figura veritatis es una expresiénde rancia estirpe juridica y (...)
fundamento de una teoria del arte (...) que hoy podriamos traducir en una defini-
cién del orden normativo como montaje de ficciones” (Kozicki, 1987:121).

Pero tampoco debe dejar de sefialarse que en el proceso para la fijacion del
punto etario convenido - mas alla de las referencias “cientificas” a que el legisla-
dor/jurista acuda para su definicion - intervienen aspectos diversos, no siempre
relacionados con una racionalidad, tales como las necesidades institucionales
del sistema, su funcionalidad y el ajuste a los reclamos politico institucionales, las
coyunturas historicas, las concepciones que conforman el imaginario colectivo,
las convicciones intimas, las influencias confesionales, los prejuicios ideoldgicos,
los puntos de ceguera subjetiva, etc.

De todo ello se puedereconocer que el discurso de los juristas - llamados aqui
legisladores/juristas - esté atravesado por determinantes que trascienden las
posibilidades disciplinares o cientificas, tanto por la naturaleza del objeto en tra-
tamiento como por las necesidades funcionales de las instituciones que fuerzan
en la determinacion del sentido.

“El discurso de los juristas descansa sobre presupuestos axiomaicos, es de-
cir, sobre verdades autodemostradas, que se vinculan formando entramados y
estableciendoreferenciasy jerarquias, en continua tensién enbusca de coheren-
cia interna, ajuste a los rigores l6gicos, articulacion en sistemas, adaptacion a

1 Ver Mari, 2002y Kozicki, 1987.
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necesidades sociales, informadas desde otros sectores de conocimiento y tefii-
dasideol6gicammente” (Kozicki, 1987:118).

Interesa sefialar que lafijaci6nde un punto de cierre del proceso de Maduracion
y aperturaa la adquisicion de las capacidades juridicas perteneceria esencialmen-
te a ciertas coyunturas politico ideolégicas que se manifiestan produciendo deter-
minaciones, a veces heterogéneas, que constituyen un campo no pacifico.

El resultado diverso sobre lafijacién del punto etario ejemplifica de esa dimension.

10. La edad relativay las capacidades

“...laincapacidad de actuarjuridicamente por si se mantiene(...) hastaeldia
en que el sujeto cumple los veintitin afios de edad (Art. 126 C.C.), y su quebran-
tamiento acarrea la sancion de nulidad (Art. 1041 y 1042 C.C.).

La ley distingue entre los menores impuberes, que todavia no han cumplimen-
tado los 14 afios, y los menores adultos... Los primeros adolecen de incapacidad
absoluta (Art. 45) por presumirse que carecen de discernimiento para los actos
licitos, entantolos segundos (...) cuentancon incapacidad relativaya que se les
reconoce aptitud para los actos que las leyes le autorizan otorgar (Art. 55).

Dentro de la minoridad impuUberes...es posible reconocer ciertos actos que el
incapaz puede (...) cumplir. Y asi (...) puede trabajar en empresa familiar en
circunstancias excepcionales (Art. 189 Ley 20.774), adquirir la posesion desde
los 10 afios (Art. 2392 C.C.) y actuar como mandatario de sus padres o de terce-
ros (Art. 1870, inc. 4to.y 1897 C.C.).

La minoridad adulta (...) conviene distinguir dos tiempos: el primero, que corre
antes de los 18 afios, en que el incapaz puede reconocer hijos extramatrimonial-
mente y estar en juicio criminal como imputado sin autorizacién de sus padres,
como asimismo trabajar y casarse (la mujer) con dicha autorizacion. El segundo,
gue va desde los 18 afios hasta la mayoria de edad, en que el incapaz puede
celebrar contrato de trabajo, ejercer titulo profesional habilitante, administrar y
disponer de lo ganado con su trabajo y testar sin necesidad de autorizacion de
sus padres, como asi también casarse con autorizacion de éstos (elvarén) y ser
emancipado....

Con respecto a los actos ilicitos, la ley civil presume que los menores de 10
afios carecen de discernimiento (Art. 921 C.C.), y la ley penal declara inimputa-
bles a los menores de 16 afios (Art. 1ro. Ley 22278, segun ley 22803) por lo que
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la reprochabilidad se inicia a esta edad con consecuencias distintas antes y des-
pués de los 18 afios” (Gonzalez del Solar, 1997:98:99).

El hecho de que la Minoridad tenga una simultanea y multivoca validez en el
punto etario de su culminacién, aparece disperso en diferentes aspectos segin el
perfil de la funcién y el campo o rama del Derecho.

Es necesario destacar que la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio fija la mayoria de edad en 18 afios.

Existe actualmente un debate o diferencia de posiciones entre juristas que
consideran que, existiendo pactos internacionales con jerarquia constitucional -
desde la reforma de 1994- y siendo ley posterior al Codigo Civil, se podria plan-
tear la inconstitucionalidad de mantener la mayoria a los 21, aspecto que todavia
no ha tomado consenso con el resultado que en algunos casos se sigue conside-
rando judicialmente la mayoria civil en términos de 21 afios.

En el mismo sentido Fellini, problematizando el concepto, sefala:

(la capacidad juridica)*? “se adquiere a los 18 afios para responsabilidades
politicas restringidas, como por ejemplo se debe votar a partir de esa edad, pero
s6lo se puede ser elegido como diputado a los 25 afios, y como senador a los 30;
la capacidad civil se adquiere a los 21 afios; la capacidad para disponer sexual-
mente del cuerpo parece adquirirse antes, a juzgar por el limite del estupro a los
12 afios para la mujer” (Fellini, 1996:52).

Otra referencia indica que segun la ley de trasplantes, un menor puede donar
sus érganos a partir de los 18 afios, pero no puede disponer de los hienes recibi-
dos por herencia, legado odonaciénsino desdelos 21. O sea, delavida o lasalud
pueden disponer libremente, pero de la propiedad habida sin su esfuerzo, no.

Similar y dramatica situacion ocurria cuando existia el Servicio Militar obliga-
torio: a los 18 afios se enrolaba a los varones enel Ejército. De hecho fueron a la
guerra de Malvinas, pero los combatientes no podian disponer de algunos dere-
chos civiles hasta los 21.

La relatividad en cuanto alos criterios sustentados hace reflexionar sobre cudl
es el objeto de la fijacién de la edad desde la mirada de las necesidades de los
nifios, no desde las del legislador/jurista.

“Aquello que responderia al ritmo de la necesidad y del deseo del nifio es
completamente contrariado por una actitud obsesiva deladulto. Se le impone un
ritmo arbitrario, contrario a su propio ritmo.

Lo que deberia importar es el ritmo de cada cual y no la edad civil....

12E| agregado pertenece al autor de este trabajo.
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La edad afectiva, la dinamica del deseo del nifio deberia ser el Gnico funda-
mento del paso al curso superior, de la aceptacion de nifios de mas edad entre
otros mas pequefios 0 mas grandes y cuyo modo de vida es mas conveniente
para él si es aceptado por ellos” (Dolto, 1993:184).

11. Laedad de la sancién penal

Las configuraciones de la diferencialidad etaria han ido cambiando en una
variacion que en el campo penal va desde los 10 afios (segun el proyecto de
Carlos Tejedor de 1865y el Cédigo Penal de 1886 - Ley 1.920) hasta la edad de
16 afios que actualmente rige segun la Ley 22.278/803 como limite de la inimpu-
tabilidad absoluta, continuada de un espacio etario que cubre de culpabilidad y
responsabilidad entre los 15y los 18 afios enel Codigo Penal de 1886y entre los
16y los 18 en el Régimen Penal de la Minoridad actual®®.

En rigor de verdad la edad ha sido el referente diferenciador de la condicién
de responsable en el campo penal, con la paradoja que, llegados al limite de los
17 afiosy 364 dias, se tiende un puente de un dia haciala responsabilidad penal
plena, precedida por el periodo que se inicia al momento de cumplir los 16 afios
y que goza delas prerrogativas que establece laley 22.278 en cuanto a la decla-
racion de culpabilidad y responsabilidad penal.

Es necesario advertir que en el campo penal la impronta de diferentes mo-
mentos o estadios en el camino de la adquisicion de las capacidades parece
haber sido reflejada mediante el otorgamiento escalonado de responsabilidad
penal tal como lo establece la ley 22.278.

En cuanto a la responsabilidad penal de los menores eltexto delaley 22.278,
modificada por laley 22.803, fija la edad de 16 afios como limite de la no punibi-
lidad absoluta y la de 18 como limite de la punibilidad respecto de delitos de
accion privada o reprimidos con pena privativa de la libertad de hasta dos afios,
con multa o inhabilitacién, refiriendo a la mayoria respecto del cumplimiento de
pena y sus condiciones.

En este texto aparece recortado mediante un escaldn etario el espacio de la
responsabilizacion/punibilidad sobre actos tipificados por el Cédigo Penal como
delitos y que se imputan a quienes sean sus sujetos, llamados aqui autores.

Hasta los 16 afios la desresponsabilizacion es absoluta y en el segmento com-
prendido entre esta edad y los 18 afios existe un reconocimiento de responsabi-

13 Laedad de punibilidad de los menores, actualmente de 16 afios, fue inicialmente de 14 segln laley
22.278, posteriormente modificada por laley 22.803.
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lidad penal sélo referida a un tipo o tipos especificos de conductas punibles ya
sefialadas en parrafos anteriores, agregando ademas la ley algunas condiciones
gue se pueden reconocer como pautas indicativas de que en el espiritu de la
norma estaran contempladas:

1) cierta concepcién de la gradualidad enla adquisicién de las responsabilidades
(capacidades) frente a la ley penal y;

2) complementariamente, unespiritu contemplativo de razones especiales o es-
pecificas del sujeto en ese lapso de su “desarrollo” o maduraciéon segin se
desprende de la “tolerancia” fijada en el establecimiento del Tratamiento Tute-
lar referido en el Art. 4to., inc. 3ro.,

Con respecto a este “tratamiento” que la ley establece, hemos sefialado la
dificultad de entendimiento que genera y las consecuencias para la subjetividad
gue representan sus posibles interpretaciones.

Estos aspectos introducen la posibilidad de una interrogacion sobre las consecuen-
cias subjetivas intervinientes a partir de la presencia en la norma de concepciones
“tutelares” que intentan, fallidamente, dar sentido a la medida técnica que prescribe.

“Entendiendo que la Unica manera de rehabilitar a un sujeto que ha tomado
vinculacién con el delito sea que él mismo, en el espacio que la Ley otorga,
puedapensar su habilitacion (...) en el ordenamiento social... Resulta evidente la
necesidad de articular un espacio posibilitante para que, ocupando el espacio
guelaley (22278) prevé con el nombre de Tratamiento Tutelar opere de instancia
instrumental enatenciénal espiritude la norma, dandole dimension de contenido
y asi llenar la orfandad conceptual del texto legal” (Degano, 1999a:80).

12. Ladeterminacion “bioldgica”

Nos interesa destacar, transversalmente, lo relativo al sentido positivo que las
concepciénes juridicas expresan en sus consideraciones primigenias. Hemos se-
fialado que lareferencia Ultimarespecto de sus objetos es la comprobacion factica.

En elcasode la persona fisica del “menor”’se ha destacado de modo eviden-
te el otorgamiento de las capacidades, a lo que agregamos tambiénrespecto del
reconocimiento de lo denominado “comportamiento” o entidades similares, resul-
tado de las acciones de recuperacion o rehabilitacion.

Esta determinante que se expresa al tomar la edad cronolégica como criterio
indicativo en las gradaciones sefialadas, reduce al desarrollo organico-funcional
de las personas su condicion de posibilidad de ser sujetos del Derecho, tanto en
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lo cronolégico (nomalidad) como en lo conductal (anormalidad). Esto Ultimo esta
referido a la psiquiatrizacién de los requerimientos para la fijacion de las desin-
vestiduras subjetivo juridicas como en el caso de la Insania, capitulo ajeno a la
Minoridad pero que ilustra sobre lo tratado.

Este criterior “naturalista” ha sido sefialado en cuantoa las consecuencias de
desubjetivacion que implica.

“La naturalizacion de las relaciones entre adultos y nifios ha provocado diver-
sos fendmenos. La “minorizacion” biolégica del nifio ha operado vaciando de su
contenido histdrico los vinculos entre generaciones, justificando multiples formas
de intervencion autoritaria y ha sido sustraida u obviada en el relato historiografi-
co” (Carli, 2003:24).

La autorasefialaquelareducciénde la nifiez a su aspecto biolégico, proceso
de “minorizacidn” por excelencia, desvincula la condicién que inviste el asireco-
nocido de la cadena generacional y consecuentemente de la historia, pilares de
la condicién subjetiva.

Esta concepcion, llevada a un extremo en su tensién, conduce a lo que Le-
gendre hallamadola concepcion Carnicera de la subjetividad**, modo de desub-
jetivacion radical que se expresa en grados menores en el caso analizado.

Esta advertencia no nos parece menorya que, en la linea enque se reconoce
que circula basalmente toda la produccion juridica, la condicién subjetiva esta
entrampada entre el muro de la dimensién biolégica - el cuerpo y sus manifesta-
ciones naturales -y elmuro de la subjetividad “juridica” - los supuestos de carac-
ter universal que el derecho determina como parametros de su constitucion (ca-
pacidades) y manifestaciones esperables (conductas normales) -.

Con eltérmino de subjetividad juridica nos estamos refiriendo a la apropiacion
o significacién juridica de la dimensién subjetiva y al otorgamiento de sus condi-
ciones epistemoldgicas, situciones que referimos en el presente trabajo con el
sefialamiento de la existencia de una Psicologia Juridica.

La interrogacion adviniente inquiere sobre alguna coincidencia entre los pun-
tos de “desarrollo” supuestos por el discurso juridico en el transito del “desenvol-
vimiento” de la subjetividad y las condiciones efectivas de reconocimiento de esa
dimensién desde esta lectura.

Es decir, sobre cuales son las condiciones juridicas de posibilidad de manifes-
tacién de la dimensién subjetiva, en dimensién de la intimidad en el marco del
discurso juridico.

14 Respecto de la reduccion al orden bioldgico de la condicion subjetiva, lo que sefiala Legendre
como gesto contable de esencia carnicera, véase Legendre, 1994, p. 19 a 25.
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13. La “Psicologia juridica”

La interrogacion respecto delas condiciones de posibilidad del reconocimien-
to de la Subjetividad desde el campo juridico - y apuntando a un limite - permite
afirmar que el discurso juridico construye su propio campo de la subjetividad,
sostenido en los operadores conceptuales con que trabaja, con el resultadode la
produccién de un sujeto/objeto juridico.

“...elindividuo supuestamente renuncia a su propio cuerpo real, naturaly bio-
l6gico, para convertirse en sujeto de derecho. En estaficcion de ingreso o inscrip-
cion de los cuerpos en el derecho, la ley los interpela en una forma muy bien
expresada por Michel de Certau (...): ‘dame tu cuerpo y yo te doy sentido, yo te
hago nombre y palabra de mi discurso™ (Mari, 1987:23).

Se trata en el parrafo sobre la “apropiacion” juridica de los sujetos ensu inves-
tidura o significacion como sujetos de derecho. La metafora de de Certau es
clara: la significacién juridica implica la alienacion del sujeto, la exposicion del
cuerpoy, consecuentemente, la toma del sentido juridico. La alienacién subjetiva
y la renuncia al cuerpo constituyen por lo tanto la condicidon del reconocimiento
juridico.

En similar razonamiento, la “minorizacion” implica la alienacion de la Nifiez.

Es necesario no obstante reconocer que la renuncia al cuerpo a los fines de
su resignificacion juridica no implica su borramiento ya que si bien por un lado el
circuito del sujeto del derecho opera en una dimension simbdlica, por otro su
puntualidad implica el registro positivo de los cuerpos como referente de sentido
tal lo analizaramos precedentemente.

La relacion al contenido subjetivo de las configuraciones juridicas que adelan-
tamos como supuestos, importa el reconocimiento de la existencia de entidades
de entendimiento o raciocinio que operan respecto de los sujetos del discurso
juridico de modo de ser referentes en cuanto a la comprension o representacion
juridica de los procesos mentales o psiquicos.

Desde esta linea deinvestigacion surge la interrogaciéon sobre el sentido sub-
jetivo de las capacidades que el Derecho otorga a las personas juridicas.

Al respecto, hemos sefialado de la existencia de una concepcion psicolégica
implicita o imbrincada en la textura intima del discurso juridico, lectura de la que
hemos dado cuentaen diferentes momentos (Degano, 1999:59 y subsiguientes).

Es asi que hemos destacado que el discurso juridico sostiene su propia teoria
psicologica.
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Son multiples los lugares en que puede reconocerse la psicologia en la que el
discurso juridico revierte sus necesidades explicativas de las acciones humanas,
pero engeneral se admite que es el campo denominado Psicologiade la Conciencia.

Para el jurista, el sujeto es responsable, en sentido de capaz, cuando es un
sujeto consciente, autébnomo, regido por la razén.

De la misma manera, cuando estos “atributos” o capacidades “psicolégicas”
estan ausentes, se lo reconoce pero refiriendo su ausencia: inconsciente, anor-
mal, desposeido de larazdn, finalmente, Incapaz.

Es justamente en ese sentido que la Persona juridica “tiene” - desde el punto de
vista de la psicologia que la sostiene - el atributo de la autoconciencia o autorreferencia.

El concepto de Persona, en su raiz, indica un movimiento centripeto: el senti-
do Per-se (per-sona) o Para si, sentido que atraviesa las cadenas de significa-
cion del discurso juridicoy que, por su efecto, produce un lugar de sujeto autorre-
ferente en cuanto a su funcién de Conciencia y Voluntad.

Afirmamos que existe un reconocimiento implicito de categorias psicolégicas
constituyentes de la condicidn subjetiva del Sujeto del Derecho, las que sostie-
nen la credibilidad por el otorgamiento de contenido a ciertos significantes juridi-
cos tales como “los dichos”, “la voluntad”, “la intencién”, etc., dandole por ello
caracter de creibles, verdaderos.

Hemos sefialadorespecto de una orientacion delos presupuestos “mentales”
en el sentido de su similitud con lo que se conoce como la Psicologia de la Con-
ciencia, modelo académico de la Psicologia de fines del siglo XIX cuyo centra-
miento tedrico sistematico era el concepto de Conciencia.

El centramiento en la Conciencia constituye la garantia o reaseguramiento de la
Verdad -y la capacidad - del sujeto, ya que la sujecién a la conciencia ante la
interrogacion judicial, como convocatoria al escenario de la Conciencia y la Volun-
tad, constituyen garantia del decir y de la responsabilidad; por lo tanto, del sujeto.

Otro capitulo es el relativo a la mentira, preocupacién central en el campo de
las investigaciones judiciales y que ha convocado y convoca alrededor de la fun-
cion del falseamiento, constituyéndose, en las practicas forenses, en una entidad
reconocida como “capacidad o tendencia fabulatoria”, entidad dificil de referir a
algun cuerpo disciplinar fuera de la sefialada como Psicologia Juridica, siendo
uno de sus conceptos constituyentes.

La mentira, alin ensu evidente existenciaen la escenajudicial, no desvirtla el
centramiento consciente como referencia hegemadnica, ya que el que miente lo
haceintencionalmente (conscientemente), haciendo la salvedad de su confusion
con los procesos delirantes.
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Otro aspecto es elrelativo al lugar del sujeto que miente respecto de su men-
tira.

La afirmacion “yo miento” pone el punto de la interrogacion sobre cual es el
lugar del sujeto en ese decir del desdecir, situacion que excede el marco de la
mentira consciente.

El problema de la configuracion psiquica subyacente del sujeto-Persona, de-
viene de la necesidad de referencia concreta del Derecho, mas alla de las co-
rrientes o filosofias que lo componen, de modo que el sujeto juridico aparece
vinculado con el conocimiento inmediato, referenciable, atribuible, el conocimien-
to entendido en términos de operacién consciente.

“En el campo tedrico el derecho tradicional ha sostenido siempre, (...) una
concepcion empirista del objeto sobre el que recae su accién. La teoria se detie-
ne a los pies de “el hombre” en tanto realidad natural o producto histérico social,
o de un “ser” hecho “a imagen y semejanza” de su Creador... Asi es como los
ideales humanistas o religiosos (...) se convierten en fuente e inspiracién de su
teoria” (LOpez, 1994:195).

La Concienciay la Voluntad como atributos del sujeto del Derecho han sido
sefialados criticamente por su construccion ficcional, destacandose asi la ficcio-
nalidad — necesaria para algunos autores — del sostenimiento de las categorias
psicolégicas que asisten al discurso juridico.

“El academicismo iusfiloséfico (...) reacciona escandalizado cuando se de-
nuncia el caracter imaginario de la creencia en un sujeto unificado razonable y
razonador, convoluntady aptitud de conocer. Ese academicismo no puede admi-
tirque la nocion juridica de sujeto constituya unaficcion, integrada a suvez enun
ordenjuridico, orden éste que es - ni mas ni menos - que un montaje de ficciones”
(Kozicki, 1987:119).

Esa constuccion ficcional es el paradigma que da cuenta, mediante la capaci-
dad consciente de conocery manejar voluntariamente sus actos que se le atribu-
ye, el fundamento de la imputaciény la responsabilidad.

Finalmente se puede decir que la Persona Juridica presenta atributos subjeti-
vos presupuestos desde una Psicologia Juridica que le otorga funciones “menta-
les”, tales como la comprension (de la criminalidad de los actos - art. 34 del C.P.)y
la direccionalidad (de los mismos) lo que implica a su vez un control de la motrici-
dad en relacion con razonamientos o ideas de las que el sujeto pueda responder,
asi como, implicita en la punibilidad, la posibilidad o capacidad de responder, es
decir dar respuestas, lo que supone la comprensién de la interrogacion, la memoria
y evocacion (relativa a hechos pasados por los que el sujeto responde), la capaci-
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dad de reflexion sobre su delitoen la teoriade la pena, etc. operaciénes éstas que
implican mecanismos psicolégicos en su realizacion y entendimiento, tales como
establecer correlaciones, analogias, pensamientos abstractos, etc., operaciones
éstas que han sido decriptas en diferentes teorias y sistemas psicoldgicos ya sea
como funciones, ya como entidades, capacidades, etc.

Las concepciones “psicologicas” del discurso juridico son las que van a confi-
gurar el contenido de las disposiciones que las organizan y de los objetos de su
operacion.

Estas entidades, subyacentes a los textos que el Derecho nos ofrece, han
estado presentes desde el inicio del campo del llamado Derecho de Menores y
han organizado de diferentes maneras las leyes que sobre los “menores” han
sido escritas, permaneciendoinalterables en cuanto al otorgamiento de una inca-
pacidad “natural’ y al atravesamiento de sus entendimientos de la conformacion
psicoldgica — en los modos descriptos — de las personas, bases que nos permiti-
mos no compartir y ponemos en cuestion.

14. La arbitrariedad histérico politica de la Minoridad

Finalmente destacamos que la Minoridad es, en su esencia positiva, una gra-
dacion etaria que intenta cubrir un universo supuesto de caracterisiticas diferen-
ciadoras de laNifiez respecto de los adultos. Estas caracteristicas se puntualizan
en inumerables intentos de asir los elementos diferenciales que han producido
las mascaras de la Incapacidad y de la Inmadurez, resultando una intencién cie-
ga encuanto a formulacion sustentable enlo conceptual y facticamente permea-
ble alos juegos del poder que ejercen las instituciones.

En ese sentido reparese en lo caprichoso de la convencion de fijar la referen-
cia que ha determinado la edad en que los llamados juridicamente “menores”
adquieren capacidades, de modo de evidenciarse que, tanto la adquisicion de las
capacidades asi como, y consecuentemente, la Minoridad de la persona juridica
se presenta como una construccién, un producto de orden discursivo, es decir
unaconstruccion deraigambre ficcionaly porlo tanto sin ningunaotra razén que
ser consecuencia de discursos entrelazados que tradicionalmente han reflejado
concepciones morales, segregacionistas, punitivas, objetalistas, protectivas, etc.,
respecto de los nifios?®.

Sver Platt, 1982.
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“Desde el reconocimiento de historicidad (...) es posible leer los discursos acerca
de la infancia y analizar sus transforamciones, sin vaciarlos de su significacion
politica efectiva. Las divisiones entre las edades son arbitrarias, y las fronteras
gue las separan son objeto de luchas... Desde esta perspectiva las luchas por la
definicion de esa arbitrariedad se inscriben en el terreno del discurso” (Carli,
2003:24).

La referencia sefiala lo azaroso del recorrido en la fijacién de la edad, y con
ello de la Minoridad, en el sentido de la existencia de “otras escenas” — politicas,
ideoldgicas, confesionales, etc. - que intervienen en sufijacion, a las que también
se agrega cierta escena “cientifica”.

Es ilustrativa esta referencia de los modos y paradigmas desde los que hist6-
ricamente se ha podido, y se puede, pensar la nifiez y sus aspectos diferenciales
y que han estado presentes en Argentinay América - no alejados del pensamien-
to europeo - en los Ultimos cien afios.

Los temarios de los distintos Congresos Panamericanos del Nifio reflejan un
mosaico rico en el reconocimiento de la subjetividad infantil/minoril presentada
en los discursos que se sucedieron alo largo de una centuria, y configuran una
puesta histérica y metaférica detodos los sentidos, prefigurados en distintas épo-
cas, que pueden llegar a tener expresion pasada y actual en el tratamiento de la
Minoridad, pudiéndoselas reconocer en la lectura de los ejes tematicos, acentua-
cién de conceptos, propuestas organizativas, planes de asistencia presentados,
etc.’6

La lectura de estos trozos de historia presenta un pasado presente que es
necesario no olvidar en la comprension de nuestra realidad y la de los nifios
“minorizados™t

16 Ver Iglesias, Villagra, Barrios, 1992, p. 389/451.

50 afio VI - nimero |1 (12) / 2005



fundamentos en humanidades

Referencias bibliogréaficas

Borda, G. (1965). Tratado de Derecho Civil Argentino - Parte General. Buenos
Aires: Perrot.

Carli, S. (2003). Pedagogia y Politica. Buenos Aires: Mifio y Davila.
D’Antonio, D. H. (1994). Derecho de Menores. Buenos Aires: Astrea.

Degano, J. (1999) El sujetoy la ley y otros temas psicoldgicos forenses. Rosario:
Homo Sapiens.

Dolto, F. (1993). La causa de los Nifios. Barcelona: Paidos.
Fellini, Z. (1996). Derecho Penal de Menores. Buenos Aires: Ad Hoc.

Gonzalez del Solar, J. H. (1995). Delincuencia y derecho de menores. Buenos
Aires: Depalma.

Gonzéalez del Solar, J. (1997) El sujeto del derecho de Menores. Revista Minoridad
y Familia. N° 2.

Iglesias, S.; Villagra, H. y Barrios, L. (1992) Un viaje através delos espejos de los
Congresos Panamericanos del Nifio. En AAVV Del revés al derecho. La condi-
cién juridicade la infancia en América Latina. Bases para unareforma legislativa.
Buenos Aires: Galerna/Unicef/Unicri/llanud,.

Kelsen, H. (1993). Teoria pura del Derecho. México: Porraa,.

Kozicki, E. (1987). De la dimensién juridica de la vida. En AAVV. Derecho y Psi-
coanalisis - Teoria de las ficciones y funcion dogmatica. Buenos Aires: Hachette.

Legendre, P. (1979). El amor del censor — Ensayo sobre el orden dogmatico.
Barcelona: Anagrama.

Legendre, P. (1994) El crimen del Cabo Lortie - tratado sobre el padre. México:
Siglo XXI.

Lopez, H. (1994) Psicoanalisis, un discurso en movimiento - Derivas del descu-
brimiento freudiano. Buenos Aires: Biblos.

Mari, E. (1987) La teoriade las ficciones en Jeremy Bentham. En AAWV. Derecho
y Psicoandlisis - Teoria de las ficciones y funcién dogmatica. Buenos Aires:
Hachette. Mari, E. (2002). Teoria de las ficciones. Buenos Aires: Eudeba.

Pitch, T. (2003). Responsabilidades Limitadas - Actores, Conflictos y Justicia Pe-
nal. Buenos Aires: Ad Hoc.

afio VI - nimero Il (12) / 2005 51



fundamentos en humanidades

Platt,A.(1982) Los salvadores del nifio ola invencion de la delincuencia. México:
Siglo XXI.

Salvat, R. (1958). Tratado de Derecho Civil Argentino - Cap. V- Parte General.
Buenos Aires: Tea.

Cadigo Civil Argentino.
Cédigo Penal Argentino.

52 afio VI - nimero 11 (12) / 2005



