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Prologo

Publicar es “hacer piiblico™. Implica compartir, hacer circular, dar a co-
nocer, someter a la discusion. Esa es precisamente la intencién que encierran
estas paginas centradas en uno de los temas mds polémicos y controvertidos
dentro de las politicas de infancia y adolescencia en la region. Se trata de la
propuesta de transformacién del sistema de ejecucidn de medidas judiciales a
jovenes en infraccion desde una perspectiva de derechos.

A 13 anios de aprobada la Convencién de los Derechos del Niiio la repre-
sentacién y el lugar social que en nuestros pafses se¢ le da a nifios, nifias y
adolescentes se encuentra en plena disputa. El paradigma de la proteccién
integral, la articulacion de Ia resolucién de conflictos tomando el interés supe-
rior del nifio como principio rector ha permeado los marcos Juridicos y el
discurso técnico y politico pero aiin dista mucho de impregnar fa dindmica de
las instituciones y de la propia vida cotidiana de las comunidades.

Esos dieciocho afios que nos separan de la aprobacion de la CDN vy su
posterior ratificacién por nuestros respectivos Estados han sido ailos profun-
damente regresivos en lo relativo a la distribucién de la riqueza, la inclusion
social y la calidad de vida de la poblacién. La pobreza y los crecientes niveles
de exclusion social afectaron especialmente a la infancia y la adolescencia
generando un escenario propicio para la emergencia de miltiples violencias y
la concomitante vulneracién de derechos.

Pobrezas y violencias que atacan la dignidad humana, nicleo central a
partir del cual se derivan los diversos derechos.

En este escenario se observan en forma recurrente signos gue denuncian
la vigencia de la llamada “doctrina de la situacién irregular” en distintos espa-
cios sociales e institucionales. La ecuacién que iguala al nifio o adolescente
pobre con una amenaza social y a partir de allf legitima el control v la repre-
sién por encima de la proteccién y el respeto a sus derechos, retorna ciclica-
merite en €] escenario politico de la regidn. El discurso de la seguridad pasa a
ser argumento reiterativo demagdgicamente manipulado al ocultar las rafces
socioccondémicas de 1a tan mentada inseguridad y responsabilizar de la violen-
cia a los nifios y jovenes provenientes de los sectores més vulnerables,



Las poifticas de infancia y adolescencia reflejan la colision de paradig-
mas: proteger a los nifios, nifias y adolescentes o cuidarnos de ellos. En ltima
instancia proteccin o represién.

Las construcciones sociales y respuestas institucionales que se articulan
en torno a los adolescentes en conflicto con la ley se ubican en el epicentro de
esa disputa.

Proponerse la transformacién de un sistema de ejecucion de medidas a
jévenes en infracci6n desde la perspectiva de derechos requiere asumir gue se
trata de un entramado institucional que interviene punitivamente sobre jove-
nes que -ademds de haber cometido delitos- han sufrido miltiples vulneracio-
nes a sus derechos, desde las mas tempranas etapas de su desarrollo; victimas
quienes el mundo adulto nunca les proporciond la

proteccién a que tienen derecho y que se constituyeron un objeto de preocupa-
¢idn recién al momento de la intervencién punitiva.

Ante estas realidades tomar la perspectiva de derechos en términos de
todo o nada: realizacién o violacién resulta paralizante y no habilita el necesa-
rio, trabajoso y prolongado proceso de transformacién de un sistema que re-
siste. .

La transformacién para ser real debe pensarse en términos de estrategia,
qUE FeCOnOCe Un proceso cuyo primer paso es establecer un piso minimo com-
patible con la dignidad de las personas, para desde allf avanzar hacia niveles
crecientes de realizacién de derechos.

La meta de esta propuesta que se viene instrumentando es construir un
sisterna penal que minimice la vulneracion de derechos y los dafios que la
experiencia puniliva genera en los jovenes y en sus redes sociales. Se propone
trabajar para hacer realidad la mdxima de que la privacién de libertad debe ser
dispuesta como tiltimo recurso y por el menor tiempo posible. No se trata de
repetitlo como slogan sino de contar con un programa y una operativa institu-
cional que habilite y garantice la efectividad de las medidas no privativas de
libertad. Un sistema capaz de evaluar y mostrar resultados, de ganar confiabi-
lidad ante los operadores jurfdicos de demostrar que el respeto a la “insercién
social como derecho” no es una veleidad roméntica sino un camino vilide
para construir cohesion social.

Estos son los principios y fundamentos que sustentan el proyecto conie-
nido en estas paginas, que fuera oportunamente aprobado por el Directorio y
cuya ejecucién ya ha comenzado.

de violencia estructural, a
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Se trata de una propuesta basada en la revisidn critica de la _histdria nsti-
tucional, en la acumulacidn técnico profesional y académica de sus autores, en
una ética de la dignidad humana y del compromiso con la transformacion so-
cial. Una propuesta que da sentido a los movimientos y acciones emprendidas,
que permite salvar obsticulos y soportar los ataques en base a la conviccion de
que es legitimo y necesario avanzar hacia un horizonte de garantia de dere-
chos a pesar de las violencias inherentes al sistema.

Las politicas de infancia en América Latina se encuentran en un cruce de
caminos: @ avanzar en la implementacién de sistemas acorde a los mandatos
de la CDN eficientes y socialmente creibles; o emprender el camino del retro-
ceso a las propuestas represivas, aquelas que promueven la proteccidn incon-
dicional del mundo adulto; que contraponen los derechos a la seguridad.

Asumir la responsabilidad de gestionar las instituciones de infancia en
tiempos de cambio es estar dispuestos a recibir criticas tanto desde quienes
preconizan posturas contrarias a la Convencidn y acusan de defender los dere-
chos de los nifios, nifias y adolescentes a costa de la seguridad piiblica como
desde quienes identificados con los planteos de la Convencién comparan con
el deber ser desconociendo los procesos que necesariamente deben transitarse
cuando se trata de construir nuevas realidades y no limitarse a enunciar deseos.

La propuesta que hoy publicamos y que el INAU viene implementando
en el marco de la actual administracién es una herramienta elaborada por un
equipo de direccién dispuesto a trascender los enunciados normativos para
involucrarse activamente en procesos de transformacién de las estructuras.
Un equipo conciente de que los logros no deben alentar la ilusién de la tarea
concluida pero que es necesario reconocerlos como sefiales de que las inercias
comienzan a romperse. Lo aiin pendiente es mucho, pero no debe abrumarnos
ni utilizarse para invalidar los procesos. Son un desaffo para continuar transi-
tando un camino largo, trabajoso, plagado de obstdculos pero irrenunciable
para quienes nos sentimos éticamente comprometidos no solo con los Dere-
chos del Nifio como discurso, sino con los nifios, nifias y adolescentes -sujetos
de derecho- como personas reales y concretas.

Prof. Psic. Victor Giorgi
Presidente del INAU
Noviembre 2007
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Aclaracion

El proceso de gestaci6n de la presente Propuesta fue el siguiente: el Mar-
co de referencia y el Plan de trabajo fueron elaborados por el Dr. Carlos E.
Uriarte; el Programa de Admision, Diagnéstico y Derivacién fue elaborado
por ¢l Dr. Carlos E. Uriarte, con aportes de la A.S. Betty Policar; el Programa
de Medidas Socio Educativas de Base Comunitaria es autorfa de la Psic. Aria-
dna Cheroni; el Programa de Privacion de Libertad fue realizado por el Dr.
Carlos E. Uriarte, con aportes de la Psic. Isabel Bisio, quien presentd el Pro-
yecto de Trabajo para la Direccién de Programa de Hogares Cerrados (que en
esta propuesta es sustituido). Ese material fue discutido y con algunas modifi-
caciones fue acordado por el equipo de Direccion del IN.TE.R.J y sometido a
consideracion del Pirectorio.
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1) BASES DE UN MARCO DE REFERENCIA PARA UN SISTEMA DE
EJECUCION DE MEDIDAS JUDICIALES SOBRE JOVENES EN
INFRACCION

1. Encrucijada de paradigmas

Un Proyecto o Programa institucional vinculado a la ¢jecucion de la in-
fraccién penal juvenil requiere de un marco de referencia que le confiera una
racionalidad definida y especifica. Ese marco debe dar cuenta de las siguien-
tes cuestiones paradigmaticas: a) desde el punto de vista politico criminal, ha
de resolverse si se opera desde un paradigma efioldgico' o un paradigma criti-
co;, b) en particular, lo referente a la cuestidn criminal juvenil, en donde se ha
de resolver si pensamos desde el paradigma de la situacion irregular (o dela
tutela del menor y defensa social) o desde el paradigma de la proteccién inte-
gral de la ONU; ¢) desde el punto de vista juridico, s¢ ha de resolver si nos
posicionamos desde un derecho de los menores o desde lo que puede llamarse
garantismo penal juvenil.

1I) LA PERSPECTIVA POLITICO CRIMINAL

1. El enfoque tradicional

En general, la gestién oficial de la infraccién ha estado -y estd- gobernada
por la idea de que el delito es un acontecimiento natural (conducta) ante ¢l
cual la sociedad reacciona defendiéndose (enfoque de la defensa social), que
es necesario explicar cientificamente, en forma cualitativa y cuantitativa. En
este enfoque, el defincuente es un individuo, digamos, con cierta proclividad
guiriendo acerca de circunstancias enddgenas o exdgenas que actiian con cier-
to mecanicisme detrds del delito que es, repetimos, algo natural. Esa circuns-
tancia hace del sujeto un ser diverse a la normalidad, un hombre delincuente.
Luego, la misién institucional que resulta de esta perspectiva resulta goberna-
da por la idea de que es posible intervenir politicamente combatiendo esas

! Mantenemos [a expresién paradigma etioldgico, pese a que algunas de sus versiones (en
especial el funcionatismo sistémico) toman distancia -al menos en parte- de las posturas
causal expiicativas {0 multifactoriales), y con ello pretendemos hacer referencia a todas las
perspectivas criminoldgicas que no colecan en su objeto de estudio la definicién del crimen
y se atienen a éste como un hecho natural dado.
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circunstancias, ora represiva ora preventivamente. En la préctica institucional
de ejecucién de la intervencién punitiva, el discurso preventivo dominante es
la prevencién especial positiva, la llamada resocializacién, rehabilitacion, etc.,
que propone trabajar sobre los factores que llevaron a una persona al delito.
Esta intervencion, entendida de esta manera, requiere de un fratamiento en el
cual operan multiplicidad de disciplinas y discursos, cuyos saberes discurren
en el marco causal explicativo y que en la institucién sélo trabajan sobre los
aspectos endGgenos. La criminologfa y los saberes que la componen se ago-
tan, al cabo, en la clinica criminoldgica.

2. El enfoque critico

Bl paradigma etiolégico ha side severamente cuestionado ¥ hoy existe
una ardua polémica en torno de las opciones paradigmdticas que plantea el
abordaje de la cuestion criminal. Esos cuestionamientos, segdn sus mejores
elaboraciones, provienen de aportes ctiticos de diversas corrientes de pensa-
miento que seria excesivo desarrollar aqui. En esta oportunidad nos limitare-
mos a puntear, diddctica y simplificadamente, la critica de las bases de la cri-

minologfa etiolégica o de la defensa social.

a) Fl delito no es algo natural, pues antes del acontecimiento de lanaturale-
za hay una definicién que le da sentido. El positivismo etiolégico percibe una
cara de la moneda; ¢l enfoque causal explicativo deja fuera un momento bésica-
mente valorativo, la definicién del delito, por lo que cae en una reificacién de
un momento normativo. En primer lugar, las definiciones legales son temporal
y espacialmente situadas: hilando gruese, por ejemplo, el homicidio -especifica
y fragmentada definicién legal de una muerte- tal cual lo entendemos hoy en
nuestro pafs, no tendrfa la misma virtualidad en las culturas que ofrecian vidas
humanas a sus dioses o bien sacrificaban nifios defectuosos; hoy no considera-
mos delictivos como antaiio a la blasfemia, la brujerfa, la tentativa de suicidio;
por otra parte, la misma-conducta no es delito en la misma época y en distintos
lugares. En segundo lugar, el mismo comportamiento delictivo puede recibir
distintas definiciones, segiin los ordenamientos juridico-penales (por ¢jemplo,
el estado de necesidad de terceros no familiares en nuestro derecho no justifi-
ca una conducta definida como delito y en otros paises como Argentina sf; el
contrabando tiene distintas modalidades segiin el régimen aduanero de cada
pais). Derogada la ley, desaparece el delincuente por tendencia (las brujas se
terminaron con |a derogacién del delito de brujeria). En tercer lugar, las penas
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son también diferentes segiin tiempos y lugares: en Alemania el 80% de las
penas son multas; en Irdn se amputa la mano por hurtos; la diversidad de poli-
ticas en tomo de la pena de muerte es también emblematica, cn este sentido. A
lo largo de la historia han fracasado los intentos de encontrar una esencialidad
natural en el concepto de delito. Al respecto Hulsman, en un pasaje muy cita-
do, dice: **; Qué hay de comiin entre un comportamiento agresivo en el interior
de la familia, un acto de violencia cometido en el contexto andnimo de una calle,
el robo con fractura en un domicilio privado, la fabricacidn de moneda falsa,
el encubrimiento de personas, la detentacion y el aprovechamiento de cosas
robadas, una tentativa de golpe de Estado, etc.? Estas situaciones no tienen
entre s{ otro nexo que uno enteramente artificial, esto es, la competencia for-
mal del sistema de justicia criminal en relacién a ellas. El hecho de que sean
definidas como crimenes, resulta de una decision humana modificabie (...)"

b) De la misma forma que se traslada el estudio del crimen a la definicidn
del crimen, también se traslada el énfasis del estudio del delincuente a la defi-
nici6n del sujeto en infraccién, lo que remite al tema de la selectividad del
sistema penal. As{ como la definicién del crimen importa una criminalizacién
primaria, la seleccién del infractor supone una criminalizacién secundaria. El
positivismo se encontré con el delincuente en Ia cércel y alli lo estudio, sin
percibir que el sujeto llega a la cdrcel por medio de un proceso de seleccién de
varios niveles. En primer lugar, dentro del universo de dafios sociales en el
mejor de los casos se seleccionan algunos que, también en el mejor de los
casos, responden més o menos directamente a conductas humanas y se los
define como delitos. Un segundo escaldn, dentro del programa legal del delito
-que, como vimos, de suyo importa definiciones- sélo unos pocos interesan
realmente al sisterna, pues, por ejemplo, €l 80 % de los pobiadores de nuestras
prisiones responden por el delito de hurto; el caso dei aborto €s también em-
blematico. Algo mds abajo en esta pirdmide selectiva, dentro del universo de
protagonistas de delitos, el sistema penal selecciona solo algunos, lo que des-
plaza la cuestién hacia otro orden de preguntas: en vez de preguntarse jpor
qué delinqui6? hay que preguntarse ;pot qué fue seleccionado? A la cércel
llegan, entonces, sélo autores de ciertos delitos, dentro de ellos sélo ciertos
autores, “pobres y torpes”, de “operas toscas™. Las excepciones a estas reglas
las confirman y en tales casos es vélido inquirir por qué ellas son excepeiona-
les. En consecuencia, el positivista estudia a los criminalizados y proyecta sus
conclusiones sobre el universo general de infractores y de dafios no seleccio-
nados, cuyas caracteristicas desconoce, lo que importa un grosero reduccio-
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nismo, por ende un emor metodolégico que vicia en forma irremediable su
discurso,

¢) La pregunta causal explicativa deja fuera las instancias de seleccion. El
paradigma critico pone el énfasis en el sistema penal como sistema de control
institucionalizado. Se discute si se debe aun llegar al estudio del control social
en general hasta dreas en las que propiamente no hay respuestas punitivas,
pero cuya comprensién permite un mejor encuadramiento del sistema penal.
Queda de manifiesto, entonces, el acotamiento de la pregunta causal explica-
tiva, asi como todas las cuantificaciones a que da lugar el enfoque causal ex-
plicativo (en particular, quedan relativizadas las estadisticas criminales). No
significa que ellas sean despreciables, sino que el cambio de paradigma invo-
Incra un cambio en la lectura de sus resultados. Quedan si en evidencia las
limitaciones del enfoque natural-mecanicista (cientifico) para estudiar el sis-
tema penal. En general, el paradigma critico cuestiona la cientifizacion de la
criminalidad, que a la luz de los estudios criticos juega un rol legitimador de la
selectividad del sistema penal. Finalmente, ef estudio del sistema penal im-
porta el cambio def método que debe disefiarse para aprehenderlo.

d) También cambia el enfoque de la politica criminal. La selectividad del
sistema penal pone en crisis el principio de igualdad (por distribucién desigual
del estatus negativo de la criminalidad) y en general opera consolidando y
reproduciendo desigualdades sociales. Es inevitable que las preguntas sobre
el sistema penal sean, a la postre, preguntas sobre el poder y su distribucion
social. De allf que hay quienes dicen que en propiedad hay que hablar de poli-
tica criminal y no de criminologia. En este enfoque, los problemas de la defen-
sa social se sustituyen -o por lo menos se superponen- con la necesidad de
minimizar los efectos del sistema penal, y aparecen con otro alcance las poli-
ticas de decriminalizacién, depenalizaci6n, alternativas -al sistema penal, por
un lado, dentro del sistema penal a la privacién de libertad, por otro- y aun Jas
propuestas abolicionistas del sistema penal. En términos gencraies hay acuer-
do cn los excesos de violencia del sistema penal y la necesidad de minimizar-
la, aun desde enfoques no alineados al paradigma critico, pero subsisten fuer-
tes discrepancias en torno de la legitimacion y eficiencia preventiva del siste-
ma, asf como de los alcances de los programas de minimizacion.

e) El plato fuerte de la critica ha sido la privacién de libertad y la institu-
cién total. En realidad, la critica de la circel nace simultaneamente con ella;
pero a partir de los afios 60 la critica de la institucién total subraya su violencia
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y la imposibilidad estructural de la cdrcel para cumplir con sus fines declara-
dos. Es la crisis del discurso de 1a resocializacion y de la ideologfa del trata-
miento. Sin embargo, en los dmbitos institucionales de ejecucion de la priva-
cién de libertad, desconectados ideoldgicamente del discurso minimizador,
mds alld de las alterativas que puedan estar operando en lo previo, siguen
dominando los discursos peligrosistas.

f) En los tltimos tiempos ha surgido como discurso alternativo, en la or-
ganizacion del encierro, el de la no desocializacién que presenta dos enfoques:
uno negativo, el de la no desocializacién en sentido estricto (por ejemplo, el nil
nocere de Mapelli Cafarena) y otro positivo, el de la reduccidn de la vuinera-
bilidad (Zaffaroni). Asi como la peligrosidad era en el paradigma de la defen-
sa social lo que permitia medir la potencialidad de dafio social, algunas lincas
criticas estudian la vulnerabilidad como criterio de selectividad del sistema
penal y como criterio alternativo para operar positivamente la institucién total.

Por este camino llegamos a la vulnerabilidad.

3. Valnerabilidad al sistema penal juvenil y enfoque critico

Desde nuestro punto de vista, la vulnerabilidad es vulnerabilidad al siste-
ma penal juvenil; sélo es operativa y decisiva si se inserta en las versiones
criticas de la cuestién criminal, que le abren un espacio y la hacen necesaria €
imprescindible como instrumento para pensar.

Existen dos tractos discursivos involucrados en los paradigmas etiolGgi-
cos o de 1a defensa social y el critico, que estén en las antfpodas:

a) Ante un joven detenido, desde la perspecliva etioldgica podemos cons-
truirlo como llevado por distintas causas o factores al delito, cuyas circunstan-
cias pueden ser tratadas desde la institucion para una vez resocializado devol-
verlo a la sociedad.

b) Desde 1a perspectiva critica diremos que hemos definido selectiva-
mente conductas delictivas que apuntan aj sistema penal hacia las personas
que suelen realizarlas, y dentro de éstas, sélo unos pocos casos serdn selecti-
vamente procesados por el sistema. Esta suma de selectividades nos da la
cxposicién de j6venes al sistema penal, esto es, la probabilidad de ser selec-
cionados por él o, lo que es igual, la vulnerabilidad al sistema penal juvenil.
Desde este punto de vista, el mejor discurso institucional posible es ¢l que
asume ese dato real y se propone la reduccién de la vulnerabilidad.
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que ven: un panorama psicosocial, asociado a la pobreza, a sus estructuras de
crianza y sus cotidianes de vida.

4. Selectividad y prevencion

Si el sistema penal es estructuralmente selectivo cae su funcion manifies-
ta preferida por la doctrina penal, esto es, la prevencion. Pues: jcémo prevenir
si estructuraimente se dispone de una acotadisima capacidad administrativa, y
en los hechos se apunta contra determinados delitos y determinados jévenes
en infraccién? ;COmo se realiza la prevencién del universo de infracciones
que quedan fuera del horizonte dei sisterna? Esto significa que en la gran ma-
yor{a de los conflictos susceptibles de ser construidos punitivamente, no es
necesaria 1a intervencién penal y estos se resuelven por otras vias. Con esto
cae el enfoque del tan difundido Proyecto Alternativo del Codigo Penal ale-
man de 1966, seglin cuya filosofia la pena es una amarga necesidad, por lo
menos, no es una necesidad para todos, desde ¢l punio de vista activo y pasi-
vo; solo serfa necesario para pocos.

Lo mismo cabe decir del paradigma de la defensa social, formulado en
términos abstractos, pues ;quiénes son los que se defienden con un sistema
penal selectivo? Si la criminalidad es un fendmeno mucho mds extendido que
el de tos crimenes y criminales que exhibe el sistema penal, hay que asumir
que entre quicnes se defienden de los criminalizados efectivamente existe in-
fintdad de infractores.

* Véase la forma en que estd disefado el art. 126 del CNA.
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determinado; esto es, infractor no es igual a no socializado.

Todo eslo lo decimos utilizando una critica de alcance medio, sin ingresar
a la cuestién de la socializacién en las sociedades plurales que, en los hechos,
todas lo son. No hay duda de que el discurso de la socializacién sélo puede ser
operado desde las teorias del consenso, pues desde teorias del conflicto, que
operan mejor en cuestiones de cambios sociales, los que estdn en la picota son
los procesos y estrategias de socializacion dominantes.

5. Selectividad y vulnerabilidad

En crisis los discursos de Ia prevencidn, de la defensa social y de los
defectos de socializacién se produce un vacfo muy fuerte y grande. El sistemma
penal juvenil, en tanto poder punitivo y adulto, pierde cobertura discursiva y
exhibe una considerable dimensién de violencia institucional, descarnada, sin
cobertura discursiva, con crisis de legitimacion. Violencia institucional y vio-
lencia estructural quedan visualizadas y trabadas en una légica social institu-
cional fuerte, de teciproca complementariedad, de doble victimizacidn: las
victimas de la violencia estructural -los excluidos, los parias (conocida expre-
sién de Marcelo Vifiar)- son victimas de la violencia institucional,

Repensando al sistera penal juvenil desde la selectividad, dato real esen-
cial, debemos operar con la vulnerabilidad, esto es, con un cuadro situacional
de exposicion al sistema penal.

Ocurre que los saberes del sistema penal, aun en operadores o tedricos
que profesan lineas criminoldgicas criticas de mediano alcance sobre €l siste-
ma, siguen articulados por la trama positivista etiolégica en Ia cual no existe
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