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INTRODUCCIÓN

La presente Tesis de Maestría en Ciencias Sociales intenta abordar desde la investigación,  el tema de la Infancia y su abordaje, específicamente desde la Modernidad hasta nuestros días. Esta categoría social comienza a ser construida en ese momento histórico a través de un trato formal. Las relaciones de la niñez con el mundo adulto, con la familia y con el Estado han variado según los procesos que desde lo social, lo político, lo económico y lo filosófico han predominado en cada sociedad y momento. Puede considerarse que la historia de la Infancia tiene directa relación con los modos de establecer dichas relaciones: “la historia de la niñez es la historia de su control”
. (García Méndez, E,1995: 75).  De allí que el eje central que recorre esta historia lo constituya el control social (en este caso de la infancia), es decir, las formas que instituye una sociedad para regularizar la convivencia social a partir de la normalización o naturalización de hechos, conductas, ideas, costumbres, lo que  construye una realidad específica. Además, se suma el tema de la infancia a efectos de visualizar la concepción de la misma según el proceso histórico y la reacción del Estado en su relación con ella desde que éste se conforma como ordenador de la vida social. Por ello, el tema  será analizado a la luz de las dos doctrinas que la han abordado: la de la Situación Irregular, cuyos comienzos data de fines del Siglo XIX,  y la de la Protección Integral surgida del Paradigma de Derechos Humanos sobre fines del Siglo XX.  Cada una de ellas lo hace a partir de un momento histórico determinado lo que le da el contexto axiológico que se traslada a la representación social de los niños y una relación con el Estado y la sociedad específica. Desde esta perspectiva, es necesario recurrir al  sustrato normativo o legal y político de cada doctrina. Es decir, se analizará la historia en cuanto a los procesos que determinan normas, políticas públicas, instituciones y  representaciones sociales de la infancia.

En el presente trabajo  se optó por analizar la problemática de la niñez por  varias razones. Una de ellas es la vigencia del problema en nuestros días a partir de las nuevas formas de violencia que la involucran. Además,  los problemas que la afectan  reflejan la cantidad y calidad de conflictos sociales en el mundo adulto que se trasladan a una  infancia  vulnerable,  victimizada por situaciones de desprotección. Éstas se visualizan desde lo social, lo cultural, lo político, lo  económico además de lo jurídico lo que revela un grado importante de incoherencias, olvidos, ineficacia, insensibilidad y una llamativa forma de violencia oculta en forma jurídicas o de “protección”. La elección del tema además, está  relacionada a la experiencia en el tema surgida en razón de la participación en la Comisión redactora del Proyecto de Ley que diera lugar a la Ley Nº 6354
. Esta situación involucra no sólo aspectos  académicos y profesionales sino además, una profunda convicción acerca del avasallamientos de derechos en la niñez lo que los coloca en una posición de total indefensión y vulnerabilidad. Desde el lugar profesional haber sido parte del proceso en distintas etapas, ha significado seguir el mismo en distintos niveles de aproximación al tema.
  

 Quizá la incoherencia más intolerable de la democracia moderna sea el “olvido” en considerar a los niños como “sujetos plenos de derechos” aún por sobre los derechos del adulto. La tensión entre ambos debería proteger al  más vulnerable, es decir, al niño Las posibilidades de mejorar su lugar frente al mundo adulto privilegiando una posición que los considere ciudadanos con derechos especiales,  aunque los inmensos daños ocasionados no se puedan reparar. Hoy es frecuente repetir la frase del Director Ejecutivo de UNICEF, Sr. James P. Grant: “La democracia es buena para los niños”.

En efecto, a lo largo de los siglos  la posición de los niños ha tenido variaciones teniendo en cuenta que en general ha sido definida por el predominio o hegemonía del  modelo  patriarcal basado en la autoridad sin límites del varón adulto. Del mismo modo, con la emergencia del Estado Moderno, las relaciones tienen cambios que se definen a través de la denomina Doctrina de la Situación Irregular, la que se caracteriza por considerar dentro de su ámbito, la posibilidad de “disponer” en nombre del Estado, a través de la tutela,  de niños que estuvieran en esa situación “irregular”, así llamadas las condiciones de pobreza en general

A fines del Siglo XX, en 1989, la humanidad dio uno de los pasos más importantes en la historia en tanto incluyó dentro del amplio campo de los derechos, a todos los niños y niñas del mundo que no habían sido beneficiados por  el hito histórico que significó la construcción moderna del Estado de Derecho. Surge en ese momento la Convención Internacional de los Derechos del Niño,
 instrumento de Derechos Humanos de Naciones Unidas (en adelante la CIDN) ocupando el vacío jurídico con relación a la niñez  y su relación con el Estado y demás organizaciones sociales. Dicho abordaje de la niñez se sustenta en la Doctrina de la  Protección Integral, que intenta reparar el daño sufrido  por los niños en su desconsideración de ciudadanos.

Teniendo como marco el importante instrumento de Derechos Humanos positivizados a través de su sanción por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas,  comienza el largo camino de su institucionalización, es decir, la consolidación del  abordaje de la niñez a partir de sus derechos y de adecuación de la legislación vigente  a  la CIDN. La necesidad de modificar la legislación que regía la vida de los niños con la Doctrina de la Situación Irregular, ha provocado en algunos países, y especialmente en Mendoza (primera provincia argentina que adapta su ley a la CIDN)  un cambio sustancial en los aspectos normativos. Este cambio no se corresponde con las prácticas jurídicas, sociales, políticas y culturales siendo necesario un análisis que nos acerque a los diversos problemas que surgen en la transición de una doctrina, la de la Situación Irregular a la de la Protección Integral.

En el Siglo XXI, tres siglos más tarde del nacimiento de la Democracia, estamos debatiendo acerca de qué forma puede la democracia, a través de la ciudadanización  de los niños, demostrar su carácter sustancial a partir de que  millones de ellos hoy  sufren por intolerancia y todas las formas posibles de explotación o abuso de poder. El mundo de los adultos ha revelado una seria dificultad para hacerse cargo de sus conductas y sus consecuencias, relegando un tema central como es la vida y el desarrollo de los niños a ordenamientos de la vida social que lejos de resolver los problemas infantiles, los han agravado notablemente como es el caso de la intromisión del Derecho a través del Estado en la vida de la infancia..

Gran parte de la lucha de siglos de la humanidad para liberarse de poderes extremos si bien ha dado algunos resultados importantes sobre todo en la legitimación del Paradigma de Derechos Humanos, deja entrever serias dificultades en  lo relacionado sobre  todo a la niñez. Esta etapa de la vida resulta en sí misma, un ciclo vulnerable por la necesidad y calidad de la protección que requiere por parte de las instituciones primarias y secundarias que deben brindarlo (familia, comunidad y Estado), las que en este momento de la historia se encuentran en proceso de fuertes mutaciones en razón de  los ciclos socio-económicos y políticos que afectan al mundo. La niñez como categoría sociológica y cultural ha cobrado distintos significados en la historia hasta ocupar  un lugar que le valió diferentes formas de control cuyas formas también han tenido variaciones según los tiempos siempre alejadas del reconocimiento del niño como ciudadano.

En el presente trabajo se construirá un marco teórico con las categorías centrales de la investigación, es decir la infancia, las formas de control social que la han abordado a través de las dos doctrinas centrales las doctrinas, las diferencias entre ambas en cuanto a su concepción de niño. Por un lado, se señalarán las características de la Doctrina de la “Situación Irregular”, originada en Estados Unidos a fines del Siglo XIX, cuya vigencia abarca hasta 1989, año en que se sancionó por parte de Naciones Unidas la Convención Internacional de los Derechos del Niño, sentando las bases para un nuevo tratamiento de la infancia a partir de la Doctrina de la “Protección Integral”. 

A efectos de enmarcar el trabajo, se recurre a un modelo de análisis que si bien se origina en lo jurídico, permite visualizar cómo se construye la norma, (en este caso, la Convención y más tarde la ley provincial Nº 6354 que la adopta),  para definir sus componentes formales y sustanciales, y las dificultades de su aplicación a la realidad. El modelo que ayuda a la comprensión de estos aspectos, es el denominado “garantista”, sustentado por el Prof. Luigi Ferrajoli 
.

 En la primera parte se recurre  a lo histórico para dar cuenta de las condiciones que en su tiempo y contexto dieron lugar a principios  del Siglo XIX, en primer lugar, a la Doctrina de la Situación Irregular  con sus componentes políticos, institucionales y sociales. En la segunda parte se realizará el desmenuzamiento de los distintos factores que facilitaron sobre fines del Siglo XX, la sanción a nivel mundial, de la Convención Internacional de los Derechos del Niño cuya base es la Doctrina de la Protección Integral con sus características teóricas y filosóficas. Desde esa perspectiva se realizará  el análisis que permita un recorrido por distintas fases históricas en las que se consolidan a modo de “doctrina”,  un conjunto de prácticas, ideas, métodos  interpretativos y de acción, inicialmente en la llamada “Doctrina de la Situación Irregular” a fines del Siglo XIX y más tarde, en la década de los 80 del Siglo XX, el desarrollo de una nueva concepción de la niñez que se verá plasmada en la Convención Internacional de los Derechos del Niño, dando lugar a una nueva visión del tema  a través de la Doctrina de la “Protección Integral”. Esta misma perspectiva histórica dará cuenta, a través de las políticas  públicas de la relación y concepción del Estado en el tema de la niñez. Así, dichas políticas reflejan  consideraciones o representaciones sociales en cuanto a los niños denotando serias dificultades para aceptar su condición de “semejante” en el sentido humanista, y de esta forma, construirlo como ciudadano a partir de lo político, y por ende, de lo social y cultural. Se llegará históricamente a la recuperación sobre fines del Siglo XX del concepto de niño desde una perspectiva de Derechos Humanos, con una percepción  humanista y democrática ya que desde la sanción de la CIDN es un “sujeto de Derechos”, “semejante”, “capaz”  a quien como portador y titular de derechos, el Estado debe garantizar el pleno ejercicio de ciudadanía, es decir, de todos sus derechos  para lo cual se destaca nuevamente la distancia entre lo propuesto por la norma y  su condicionamiento en la realidad.

Este análisis permitirá comprender aspectos macro sociales y culturales que sustentaron cada una de las doctrinas en sus aspectos sustanciales y las  diferencias entre ellas básicamente en la concepción de la niñez y su relación con el mundo adulto, esto es familia, comunidad y Estado. Las marcadas diferencias entre un  menor objeto de tutela o compasión,  de quien el Estado puede disponer sin garantías ni derechos cuando lo considere en situación irregular, a un niño, sujeto de derechos, a quien el Estado debe proteger y garantizar su normal desarrollo, sobre todo cuando se encuentra en situación de vulnerabilidad, marcan un verdadero hito histórico en la vida de la infancia incorporándola a los principios democráticos a partir de la ciudadanía, los derechos, las garantías y la posición de semejantes. Se profundizará  acerca de sus componentes ideológicos o teóricos y las prácticas que devienen de ellos, resaltando la notoria dificultad de la sociedad, en el caso particular del presente trabajo, la de la Provincia de Mendoza, para  realizar los cambios necesarios que impone la Ley provincial Nº 6354 de Protección Integral, inspirada en la Convención Internacional de los Derechos del Niño. 

La tercera parte se abocará a la transición como un proceso caracterizado por la cantidad de cambios que propone la nueva ley y las serias y constantes dificultades para concretar la “protección integral” de todos los niños y niñas de la provincia garantizando el pleno goce de derechos. Dicho proceso abarca un tiempo que aún no puede darse por concluido en tanto no se han logrado los objetivos de la ley, es decir, su plena vigencia y la adaptación de toda la sociedad a este nuevo “sujeto histórico”, a quien hay que posicionar como ciudadano,  pleno, completo e imprescindible a partir de una concepción que culturalmente resignifique el lugar de los niños en el mundo. Si bien el pasaje de un modelo de abordaje de un determinado tema a otro requiere de tiempos relativos para la adaptación, cuando se convierte en indefinido, esta característica de permanente “transición” devela las dificultades profundas del lento y complejo proceso cultural que supone el reconocimiento de un nuevo “semejante”.

Se hará  hincapié en la sanción de la Ley Nº 6354 en 1995, la que adopta como base jurídica la Convención Internacional de los Derechos del Niño, y de allí en más se intentará responder algunos interrogantes relacionados a la imposibilidad planteada en cuanto a las prácticas institucionales que no se adaptan a la Doctrina de la Protección Integral por cuanto el arraigo en el imaginario social de niños y adolescentes sustentado por la anterior  (Situación Irregular) aún impide el pleno desarrollo de la niñez en el campo de los derechos y de la ciudadanía. Se analizarán las  contradicciones, los retrocesos profundos y obstáculos a la vigencia de la Convención y de la ley provincial en relación a las prácticas partiendo de lo normativo, es decir la ley, para abarcar los aspectos institucionales y las representaciones sociales que éstos sostienen con relación a niños y niñas. 

El análisis de la transición reflejará las dificultades de una década  signada por una corriente económica- neoliberalismo- la que provocó un notable empobrecimiento de la población  en general. Como  se conoce, las crisis siempre impactan más severamente en los niños y ancianos, es decir, aquellos que no son productivos lo cual los posiciona en un rol  de extrema fragilidad frente a los cambios provocando  un estado de vulnerabilidad que abarca lo social y lo individual. Esta categoría, “vulnerabilidad psicosocial”
 (Zaffaroni, E., 1988: 24), se relaciona sobre todo,  con niños  y jóvenes  que atraviesan la Justicia Juvenil. De allí que el análisis incluya los efectos de la pauperización provocada en la década de los 90 por modelos económicos en el proceso de socialización y el condicionamiento que  deben enfrentar los niños por la malnutrición, trabajo precoz, marginalidad en general lo que los  acerca al control social formal, o Sistema de Justicia Juvenil.

 “El Comité Argentino de Seguimiento y Aplicación de la Convención Internacional  sobre los Derechos del Niño (CASACIDN), expresa su preocupación por la situación de la infancia en Argentina a 13 años de la ratificación por parte de nuestro país del instrumento más importante de derechos humanos para los niños, niñas y adolescentes en el mundo” 
 . De acuerdo a lo expresado por el Comité, a pesar de la ratificación enunciada, el carácter constitucional de la norma sólo tiene un impacto retórico o político en cuanto al reconocimiento formal del tema. Dicho de otra manera, hay una conciencia teórica de la importancia de los derechos en el caso de la niñez y una cierta sensibilización discursiva pero que no logra trascender ese plano ya que este nivel de reconocimiento de los diferentes actores sociales, y de las instituciones no se traslada las prácticas concretas que protejan los derechos de la niñez 

A través de la Tesis de Maestría se intenta plantear una serie de  interrogantes y sus posibles respuestas: ¿Podemos hablar de cambios reales en el tratamiento de la infancia a partir de la CIDN en el contexto de nuestra región, de nuestro país y de nuestra provincia (Mendoza), cuya herencia neoliberal fragmentó y desigualó a la población como nunca en su historia?, ¿hay condiciones para  una democracia verdadera que garantice los derechos de todos, especialmente los de los niños?, ¿cómo se relaciona la construcción jurídica de los derechos con los aspectos sociales, culturales, políticos?, ¿ cómo inciden estos aspectos en los discursos, prácticas, instituciones, es decir, en las políticas para la niñez?. A partir de los interrogantes es necesarios revisar las posibilidades de dichas instituciones de asumir los cambios del paradigma de abordaje de la niñez, los que recién a fines del siglo XX se asemejan al posicionamiento jurídico de los adultos frente a los poderes legalmente establecidos.

 Si bien esta nueva posición frente a los niños como “ciudadanos”, “sujetos de derechos” ha sido apoyado por casi toda la humanidad, su concreción aún está lejos de alcanzarse. La tensión más importante está dada por las jóvenes democracias de nuestra región, su posición en el mundo globalizado y el impacto importante de esta posición económica-política en la concreción y construcción de la ciudadanía, es decir, en evitar las desigualdades por cualquier causa, más aún, cuando esta está relacionada a ser niño, y además, pobre. El tema remite nuevamente a la concepción del Estado en cuanto a la construcción de políticas que reflejen el Paradigma de Derechos Humanos, en este caso, la CIDN o Doctrina de la Protección Integral

Metodológicamente, se parte de los siguientes  supuestos:

1-Las doctrinas o conjunto de ideas acerca de un problema se construyen según el momento histórico en él que surgen. Por ello, el análisis del mismo  devela la percepción  del problema, en este caso, la infancia,  desde un conjunto de prácticas que se encuentran en el campo de lo científico, de lo político, de lo social, lo comunicacional, es decir, diferentes posiciones que confluyen en una norma, en un  contenido, en la interpretación y una política que resulta funcional a dicho momento. Se realizará el análisis desde una concepción constructivista, es decir, de la  realidad como construcción social siguiendo a Berger y Luckman
 en cuanto a ésta como “empresa humana” dinámica y cambiante, recíproca entre sujeto y entorno la que brinda elementos o universos simbólicos legitimadores de la realidad. Del mismo modo, los conceptos de campos sociales y habitus de P. Bourdieu 
(Bourdieu, P.,1997:  ).permiten la lectura crítica de estos supuestos.

 2- La construcción de las democracias reales en países periféricos  se encuentran con la dificultad de concretar el ejercicio de la ciudadanía de sus habitantes por cuanto el rol del Estado es débil y supeditado a lo económico. Se intenta una aproximación teórica que nos permita analizar un campo de fuerza  para lograr acercar  los derechos positivizados como normas, con las prácticas sociales a efectos de superar la distancia entre el derecho y los hechos. En efecto, si bien hay aceptación del Paradigma de Derechos Humanos, en el campo de lo cultural y social las prácticas no se modifican, lo cual equivale a mostrar una importante distancia entre la norma y la realidad. De allí que la positivización de derechos sociales, económicos y culturales está lejos de constituirse como una posibilidad en el mundo actual, sobre todo en lo que atañe a la niñez. El Modelo garantista mencionado del Prof. Ferrajoli nos permite un análisis teórico de esta tensión entre democracia formal y la construcción de  derechos  o ciudadanía.

3- Es destacable en la adecuación de la normativa que da lugar en Mendoza a la Doctrina de la Protección Integral a través de la Ley Nº 6354, la distancia  entre la norma y las políticas públicas que deberían responder a ella en el proceso denominado  transición.. El comportamiento contradictorio de la diferentes esferas del espacio público (legislativa, ejecutiva y judicial) en dicha adaptación revela las dificultades para la aceptación de un nuevo “sujeto de derechos”, el niño, para situarlo en una condición de horizontalidad en cuanto a derechos y ejercicio de ciudadanía. Para ello se requiere analizar los posibles factores que inciden para que una sociedad polarice su posición con relación a los derechos, oscilando entre la defensa de la democracia y su discurso basado en ellos para luego resignarlo en razón de los miedos infundidos desde discursos autoritarios sobre todo cuando se trata  de niños y adolescentes. El “Modelo Garantista” mencionado y el de “Vulnerabilidad Psicosocial”  constituyen los referentes teóricos de este supuesto

Desde el punto de vista metodológico se trabajan las categorías teóricas mencionadas: infancia, control social, Estado, vulnerabilidad social, doctrinas (Situación Irregular y Protección Integral) enmarcadas dentro de un proceso histórico contextual cuyas fases manifiestan la concepción de Estado, niñez y políticas públicas según la doctrina legitimada. De este modo se reseñará el paso de la niñez desde una etapa pre-moderna a la construcción moderna de la infancia a través de la Doctrina de la Situación Irregular para acercarnos a la post-moderna  o globalizadora, con la perspectiva de la niñez de la  Doctrina de la Protección Integral y sus dificultades para resolver el tema de la infancia desde lo democrático con un modelo económico neoliberal

      El análisis de los supuestos teóricos requiere utilizar marcos  flexibles por cuanto la problemática  está compuesta por numerosos factores que deben ser interpretados desde una visión totalizadora, integral e interdisciplinaria en tanto los insumos de la Maestría en Ciencias Sociales permiten esta lectura. En efecto, se considera la perspectiva del “sujeto” como una construcción social que desde el punto de vista histórico revela  las demandas, luchas, altibajos, avances  que hoy muestran a dicho “sujeto”  como producto de su propia historia, construyéndose permanentemente a sí mismo, y fuertemente condicionado por el contexto. Esta mirada nos permite situar el problema en un tiempo y lugar determinados donde cobra un valor específico. Es así que si bien podemos afirmar que los avances en la consideración de “lo humano” han sido muy importantes en el Siglo XX, la calidad y cantidad de conflictos del mundo actual manifiestan una importante distancia entre lo deseado y normatizado. El “sujeto histórico” de hoy sintetiza las demandas de un mundo globalizado, mercantilizado e intercomunicado que lo desprotege, lo aísla y lo torna cada vez más vulnerable ya que está sometido a fuertes presiones y exigencias que no se corresponden con las posibilidades reales especialmente en nuestra región periférica. Diseñado estratégicamente para pocos, el mundo de hoy paulatinamente ha descalificado y vaciado de contenido varias de las conquistas modernas, especialmente lo referido a la democracia y sus ejes de  libertad e igualdad. De allí la necesidad de comprender las relaciones de fuerza que en una sociedad van definiendo su ordenamiento.

Para el análisis  mencionado consideramos que la propuesta de P. Bourdieu en cuanto a las prácticas sociales y sus condicionamientos complementa  la perspectiva de L.Ferrajoli relacionada al derecho y la distancia con la realidad.

. 

A efectos de completar el análisis de la problemática social seleccionada en el trabajo, consideramos que el “Modelo garantista” ya mencionado desarrollado por el Prof. Luigi  Ferrajoli 
, puede ayudar al análisis de la construcción de la norma y su fin social, es decir, el ordenamiento social. En el caso concreto del trabajo, nos interesa que él mismo pueda echar luz acerca de las dificultades de la legislación provincial para niños y adolescentes, Ley Nº 6354 de Protección Integral del niño y adolescente.
 para llevar adelante las propuestas de la CIDN a través de la ley provincial lo que remite a un Derecho rígido, alejado de la realidad y con serias sospechas acerca de su rol y su relación con la sociedad. Además, es de recordar que desde lo jurídico en numerosas ocasiones  se ha recurrido a formas de control social que han contribuido a la discriminación, a la selectividad, es decir, al avasallamiento del propio Derecho.  En efecto, el Derecho marcó a las sociedades modernas en su pretensión de asistirlas en las situaciones de conflicto, dejando expresamente aclarado el rol del Estado en este ejercicio de poder. Sin embargo, en el campo del control jurídico de la niñez, el Derecho con el auxilio de otras disciplinas ha desplegado un importante rol disciplinador y configurador de la representación social de quienes tienen pocos años y pertenecen a sectores con carencias materiales, aumentando su vulnerabilidad psicosocial  e irremediable marginalidad o desinserción social.

MARCO TEORICO

El marco teórico sintetiza  los aportes de diferentes autores y trabajos que nos permitirán luego la lectura del tema en sus diferentes niveles de análisis. Las categorías utilizadas: control social,  infancia, paradigma, doctrina, políticas públicas, Estado instituciones de control primarias y secundarias, representaciones sociales,  serán analizadas según  los ejes teóricos expuestos.

En primer lugar, cabe mencionar que se  tendrá en cuenta un amplio campo disciplinar en él que interviene la Filosofía, la Sociología, la Psicología, la Ciencia Política, el Derecho, ya que los problemas sociales han demostrado que no pueden ser abordados desde una solo perspectiva disciplinar, menos aún cuando comprometen a temas álgidos como conflicto social, control social y sus derivaciones: seguridad o inseguridad ciudadana,  democracia,  la crisis de gobernabilidad,  globalización, entre otros varios, los que han modificado fuertemente la subjetividad del hombre de hoy. Por ello necesitamos la confluencia de varias ciencias a efectos de construir  una forma de abordaje que apele a paradigmas abiertos.
 En este sentido, recurrimos a autores diversos como Berger y Luckman, Rosanvallon, Gorz, Bourdieu, García Delgado, Lechner desde la ciencia social y política  entre otros  y las nuevas formas de ver el Derecho desde Baratta, Hinkelammert, Capella, Zaffaroni, Ferrajoli, además de quienes han desarrollado críticamente los aspectos sustanciales de la problemática del tratamiento de la infancia como Emilio García Méndez, José Gomes da Costa, Lucila Larrandart, Mary Beloff, Miguel Sillero Bruñol,  entre otros, intentamos exponer una perspectiva integradora, constructivista, es decir, una posibilidad de contextualizar el tema, en este caso la categoría “niñez”, dentro del marco histórico que le otorga según el momento, diversas concepciones.

En este esquema teórico es necesario referirnos al concepto de Paradigma y Doctrina ya que son ejes descriptores del tema de la  investigación. En este sentido aplicamos el concepto de Paradigma como el modelo teórico conceptual que orienta una serie de acciones en este caso, sintetizadas en una doctrina que se aplica a un tema específico,  él de la  niñez, poniendo de manifiesto la visión o perspectiva desde la cual se considera a la infancia. “ En el mundo jurídico se entiende por doctrina, el conjunto de la producción teórica elaborada por todos aquellos de una u otra forma vinculados con el tema desde el ángulo del saber, la decisión o la ejecución. ..Los avances en la doctrina, aparecen invariablemente acompañados por contradicciones y discrepancias”
(García Méndez, E., 1995: 170) 

Partimos de la concepción de la niñez o etapa que abarca los primeros años de la vida del ser humano caracterizada por necesitar un abordaje especial, como una construcción social 
 no sólo definida por lo biológico sino por el entrecruzamiento de variables sociales, culturales, psicológicas, económicas y jurídicas que la han definido como una categoría diferenciada del mundo adulto a través de un largo proceso histórico, posicionándola en una situación especialmente vulnerable. Aplicamos los conceptos de la realidad como construcción  que han sido analizados por Berger y Luckman resaltando la complejidad del proceso de la realidad como construcción social en sentido dinámico, cambiante, en él que intervienen aspectos subjetivos y objetivos que se retroalimentan en forma constante. En este sentido, es de destacar que  la concepción constructivista entiende que todo grupo humano define sus  acciones, argumentos, tradiciones, creencias en base a un complejo proceso de incorporación en el imaginario social de los aspectos que definen su estructura desde  lo lingüístico, lo narrativo y  fenomenológico. Es decir, hay diferentes dimensiones en ese proceso de construcción de la realidad en él que intervienen aspectos perceptivos y abstractos que definen el nivel simbólico de las representaciones sociales. En el mismo nivel, juegan un importante rol las ideologías que también forman parte de la construcción social.

Desde la misma perspectiva, se entiende al Estado como una construcción de la racionalidad moderna cuya posibilidad de organizar lo social se ha visto atravesada por las distintas concepciones que lo definen. Así, el Estado Nación legitimado por el Derecho o constitucionalismo ha mantenido una identidad relacionada a su autonomía decisional por su carácter soberano durante los primeros siglos de su existencia  la que  se modifica sobre el siglo XX a la luz de los cambios de los escenarios  productivos mundiales. Este carácter inicial le prodiga la facultad de lograr el ordenamiento a partir de instrumentos válidos, en este caso, las políticas  públicas. Los niños son algunos de los actores sociales que han sido abarcados por las mismas según la concepción de Estado imperante y en consecuencia,  la de la infancia.

A este respecto, es el “sujeto histórico” aquel que se construye constantemente a partir de sus demandas y necesidades, él que construye también su historia. Cabe mencionar que el hombre, a partir de la conciencia, del imaginario, de las convicciones, ha recorrido un largo camino que en occidente puede definirse por la lucha constante por sus derechos, por la necesidad de poner límites al poder, y que siempre en la historia, esta misma lucha ha significado una larga secuela de sangre y  muertes en virtud de las fuertes tensiones entre las formas de control social y las necesidades del sujeto.

Es necesario referirnos al control social ya que hemos definido a la historia de la infancia como la historia de su control.  En este sentido se utilizará el concepto del término acuñado por la corriente crítica de la Criminología Latinoamericana cuyos teóricos han realizado un aporte fundamental al develar los discursos subyacentes en los distintos saberes como el  Derecho Penal, la Criminología y el resto de las ciencias sociales en la consolidación de un  orden social. En efecto, el control social desde la periferia ha sido definido como “ el conjunto de sistemas normativos(religión, ética, costumbres usos, terapéuticas y Derecho.-entendido en todas las ramas en la medida que ejercen ese control reproductor, pero especialmente la penal; en sus contenidos tanto manifiestos como en sus “no contenidos”) cuyos portadores a través de procesos selectivos (esterotipia y criminalización) y mediante estrategias de socialización (primaria y secundaria o sustitutivas) establecen una red de contenciones que garantizan la fidelidad (o en su defecto, el sometimiento) de las masas a los valores del sistema de dominación; lo que por razones inherentes a los potenciales tipos de conductas discordantes, se hace sobre distinatarios sociales diferencialmente controlados según su pertenencia de clase”.
 (Puebla, M., 1999: 40).Vale decir, conocer el control de la infancia implica conocer su concepción. 

Sin dudas, el tema central, la niñez, está estrechamente conectado al control social en tanto se considera que todo niño, niña o adolescente requiere de un sistema ordenador que lo discipline con relación a los adultos. Si esto se traslada a temas jurídicos y sociales, el control social opera desde las distintas instituciones informales como la familia, la escuela, los allegados, el barrio,  entre otros, y el control social formal, alimentado por aquel, que se viabiliza a partir de normas o leyes. Se trata de una construcción social la que a través de numerosos mecanismos instala conductas, reglas, modas las que luego de su aceptación se institucionalizan a través de normativas expresas para lograr el disciplinamiento social. Darío Melossi, autor de origen italiano, exponente de las corrientes críticas de la Criminología expresa: “Si a la estructura social se la puede considerar como el producto de las “ huellas de la memoria”, como Giddens ha señalado, tales huellas tienen que manifestarse de manera concreta en el tiempo y en el espacio para que se conviertan en reales. En otras palabras, las acciones que utilizan como recurso la estructura social, también reproducen esta misma estructura”. 
 (Melossi, 1990: 36). Las formas de control son cada vez más numerosas pero además, la sociedad construye a quienes consideran sujetos a control. La vulnerabilidad social ha constituido a través de la historia el objeto privilegiado de la punición y señalamiento social. En este sentido Zaffaroni
 ha desarrollado la temática de forma extensa y  documentada acerca de cómo la historia ha elegido a quienes perseguir por su sola condición social. Si bien  se registran múltiples causales de persecución  (raza, religión, género), la pobreza ha sido asociada históricamente  a la delincuencia. La imposición de lo peligroso también está relacionada a lo estético, construido según la fuente de poder. “Los feos fueron siempre sospechosos por que siempre se buscó en el cuerpo la marca visible de alma y sobre esta base fue desarrollándose un saber a veces oficial, otras semioficial y otras no oficial, según hubiese convenido al poder”. 
. (Zaffaroni, 1988: 15)De ello se desprende la extrema sensibilidad del control social para con los excluidos del sistema productivo llegando a actuar con estereotipos estéticos-sociales con marcada arbitrariedad.

El control social punitivo institucionalizado ha sido definido por el autor  “como la imposición de una cuota de dolor o privación legalmente previstos aunque no siempre mostrados como tales por la misma ley que puede asignarles fines diferentes. En cualquier caso, el carácter punitivo no depende de la ley sino de la imposición material de la cuota de dolor”.
(Zaffaroni, 1988: 15) Se institucionaliza a través del Derecho Penal  aplicado al Sistema Penal. Esta forma de control social fue diseñada  por la racionalidad moderna a efectos de que el Estado expropiara en conflicto social y lo resolviera, Sin embargo, él mismo tuvo aplicabilidad en el caso de niños y adolescentes  a quienes sustrajo del Derecho Penal de adultos a través de un manejo discrecional del castigo sin delito, es decir, un derecho penal de autor, no de hecho, lo que vulneró sistemáticamente todos los derechos de la infancia.

Con el objeto de acercarnos al problema de la infancia y su control consideramos importante reseñar brevemente su paso en la historia aunque desde una fracción del mundo, occidente, que constituye la fuente de gran parte de nuestras realidades como países periféricos colonizados.

Según el proceso histórico podemos remitirnos a la niñez desde las noticias que  surgen desde aquella cultura griega que dio los orígenes de la democracia  y que paradójicamente permitía el exterminio de niños por cualquier causa  hasta bien avanzada la modernidad; su lugar en la familia  y en la sociedad varió escasamente en relación a  los avances alcanzados por los valores democráticos y las promesas modernas con relación a la protección de derechos especialmente, la libertad.

Es así que cada una de las problemáticas humanas se han analizado dentro de categorías de análisis funcionales a cada momento histórico, las que se han construido con los dictados de la razón supeditada al poder donde sienta sus raíces. Es especialmente llamativo el caso de la categoría niñez, es decir, la etapa que trasciende desde el nacimiento hasta alrededor de 18 años en la cultura occidental,  ya que su construcción social fue bastante tardía en el sentido de tener un espacio específico en la familia y luego en la sociedad. Se tiene noticias de ella alrededor del Siglo XVII a través de investigaciones sobre el arte pictórico llevadas a cabo por Philippe Ariés,
. El autor observa que los niños comienzan a aparecer en la escena familiar en los cuadros de la época a mediados de  la Modernidad, pero sin lograr la misma libertad obtenida por el nuevo sujeto moderno (adulto, varón, propietario), frente al poder. Los niños nunca lograron esa posición, lo que se fundamentó, básicamente, en su condición de “incompleto”. Es decir, se considera que tener pocos años supone una relación de inferioridad frente al mundo adulto, teniendo en cuenta un desarrollo in-capaz para el desarrollo y la comprensión de la libertad y menos aún de la igualdad frente a los derechos. Al niño se lo educa para que obedezca, para que dependa, para que no interrogue, para que no tenga opinión, ( ni voz ni voto). El mundo occidental preparó así a la niñez, la que ya instalada en el imaginario real, constituye un nuevo objeto de control.

La presencia de la niñez como categoría diferente de la de los adultos había comenzado a llamar la atención  en el ámbito familiar y religioso en el Siglo XVII. En esta etapa denominada Moderna surge un nuevo ordenamiento social, el Estado Moderno él que provoca grandes  mutaciones en todos los aspectos de la vida social. Desde el punto de vista económico, el capitalismo, luego de su fase mercantilista, comienza a acumular capital hecho que también resulta central en las relaciones humanas y sociales. Lo social tiene varias asistas, una de las cuales es tema de preocupación sobre todo de algunos sectores. En efecto, los cambios provocados por la industrialización  y sus efectos, especialmente relacionados a la socialización y las consecuencias de ésta cuando resulta alterada por el proceso económico recaen especialmente en los niños. Es entonces cuando el imaginario social es influido por la idea de riesgo y amenaza que representan aquellos niños privados de condiciones dignas de subsistencia. 

Las formas de resolución de los conflictos de la minoridad pasaron a manos del Estado y sus estrategias se basaron  en la vulneración o desconocimiento de sus derechos a efectos de permitir la tutela, es decir, el rol sustituto de la familia por parte del Estado a partir de la institucionalización. Este instituto surge frente al aumento de niños que dejaron el espacio privado de la familia para lograr mejoras en la subsistencia a partir de la mendicidad o callejeo ya que el proceso económico capitalista exige rendimiento y productividad. Aquellos que no lo logran, en el caso de los niños, quedan en manos del Estado quien pregona su intención de sustraerlos de la calle para evitar males mayores. mayores, es decir,  la criminalidad. De este modo quedan atrapados en esta concepción aquellos niños y jóvenes que provenían de sectores humildes cuya posición revela dificultades para ingresar en el proceso productivo. El encierro o institucionalización pronto logró el aval de la sociedad a raíz del de que se apoya  en la necesidad de prevenir la delincuencia pero sustrayendo a los niños del Derecho Penal de adultos.. El arraigo de esta doctrina y su base filosófica de orden positivista impregnó las prácticas de casi todas las  sociedades occidentales,  y especialmente en nuestro país donde el positivismo tuvo una rápida aceptación  e implementación a través de diferentes políticas sociales. 

Al respecto, es necesario profundizar el contenido de la Doctrina de la Situación Irregular cuyo origen data de fines del Siglo XIX, cuando tiene lugar la creación del primer Tribunal de Menores de la historia. En efecto, nace en Estados Unidos como una reacción de la sociedad hacia los niños y jóvenes que provocaban algunas dificultades por su situación de pobreza. Esta nueva dimensión jurídica le otorga a la infancia una posición desconocida que se caracteriza por la intervención del Estado debidamente legislada acerca de hacerse cargo a través de la tutela o patronato, (reemplazo de la familia)de niños y niñas  con deficits sociales  tales como mendicidad, trabajo precoz, falta de escolaridad, de capacitación, de modelos familiares “normales”, es decir, de  la infancia privada de políticas sociales que beneficien su desarrollo y garanticen los derechos a la salud, educación, a la protección familiar y social. 

Se debe mencionar que este nuevo paisaje urbano de fines del Siglo XIX con niños en las calles forma parte de las consecuencias de la industrialización en el país del norte. “Este nuevo enfoque específico del desajuste social, producto de un modelo de desarrollo basado en la exclusión, es decir, en la incapacidad política de universalizar los servicios básicos (salud, educación) tenía en la nueva figura del juez de menores el centro de irradiación de las prácticas concretas.” 
.(García Méndez, 1995: 18).  Dentro de este planteo generado por un movimiento moralista denominado “Los salvadores del Niño.” 
 surge la necesidad de invisibilizar a quienes arruinan el modelo de desarrollo sin necesidad de la existencia de delitos, sino por la situación de calle o desprotección n. Para resolver la acción ilimitada del Estado se diseña  una concepción discriminatoria y autoritaria que se manifiesta en la denominación de la Doctrina. La situación irregular  desde esta concepción es una propensión lisa y llana hacia el delito determinada por las carencias materiales. De esto se deriva la necesidad de defender a la sociedad de los posibles delincuentes. La tutela es el reemplazo que se arroga el Estado como nuevo padre público por considerar que la familia o grupo de contención no es el adecuado. Esta función la ejerce a través del Juez de Menores, quien acorde a lo demandado, institucionaliza a niños y niñas por tiempo indeterminado. La legislación minorista de América Latina se caracteriza por dividir el mundo de la infancia en niños (socializados por instituciones aprobadas socialmente) y menores (universo de niños excluidos de la escuela, familia, salud, afecto, contención.). El criterio de internación se basó en  la presunta peligrosidad de los menores, situación que invariablemente terminaba en la institucionalización, hubieran o no cometido delitos.

La concepción subyacente evoca un niño, objeto de derechos, (requiere de alguien que se los otorgue o reconozca), quien en su etapa de desarrollo no debe tener derechos, menos aún cuando está afectado por situaciones sociales. Con amplias posibilidades de ser captados por el Sistema de Control Social Formal o punitivo institucionalizado, la situación se agrava con la intervención del Estado, judicializando a la infancia por problemas sociales lo que equivale a decir que se la incorpora al Sistema Judicial de menores por temas que en otros ámbitos ( mundo adulto o niñez socializada por familia y escuela) son de la esfera privada  o en todo caso de políticas sociales. Este menor es asimilable a la idea de la discapacidad, de la falta, de la carencia, de la peligrosidad, de la irrecuperabilidad, de la enfermedad social e individual  y de un futuro en el delito.

La Doctrina de la Situación Irregular tuvo una amplia difusión en América latina donde además, las condiciones de la institucionalización fueron y son deplorables. Además, el encierro indeterminado provocó más vulnerabilidad y deterioro que él que lo provocó.

La característica de este modelo se organizó a partir de la “judialización de los problemas vinculados a la infancia en situación de riesgo, con una clara tendencia a patologizar situaciones de origen estructural, centralizando el poder de decisión en la figura del Juez de menores con competencia omnímoda y discrecional que se tradujo en una negación explícita y sistemática de los principios básicos y elementales del derecho, incluso de aquellos contemplados por la propia Constitución Nacional como derechos de todos los habitantes” (García Méndez, E. 1998: 67).).
  De esta forma, la pobreza se criminaliza, es decir, se le otorga un potencial de peligrosidad a partir de las condiciones socio-económicas de los niños a quienes se presume delincuentes.

Allí surge un espacio novedoso para el control social, esta vez formal, dejando en manos del Estado el “cuidado” o “protección” de niños y jóvenes que no tenían acceso a una socialización “normal”. Este modelo de explicación y abordaje acerca de los problemas sociales que desencadenan los niños pobres, se disemina rápidamente por todo América y por varios países europeos dando lugar a un nuevo enfoque acerca de quién, cuándo y bajo qué circunstancias debe actuar en nombre de la “tutela” de un sujeto nuevo en el Derecho que se caracteriza expresamente por tener pocos años y pertenecer a un sector social empobrecido. La pobreza es una característica común en esta nueva justicia, la que recurre a “dar respuesta” a ese problema social a través de una nueva institucionalidad tal es la “tutela”
  ejercida siempre sobre quien no tiene capacidad de gobernarse a sí misma por parte del Estado a través de la institucionalización de niños y niñas que se representan a todos aquellos que tienen necesidades básicas insatisfechas. En su nombre (él de la tutela) se ha construido engranajes y definiciones acerca de la inferioridad o incapacidad a efectos de   ejercer y abusar del poder, tal es el caso de las mujeres, los niños, los enfermos entre otras categorías sociales. Recordamos que  está definida como “poder que a falta del paterno o materno, se otorga para cuidar a una persona y los bienes de aquel que por ser menor de edad o por otra causa, carece de capacidad civil bastante”.
 Jurídicamente, se convierte en el Derecho de un Juez para gobernar a un menor que no está sujeto a la patria potestad. Bajo este mandato, tiene la posibilidad de tomar decisiones con amplio margen de alternativas, disponiendo del menor a modo de objeto de derechos, en tanto los tendrá en tanto y en cuanto se los otorgue el juez.

 Los soportes de esta acción, “peligro moral o material” y “abandono”, dejaron de ser problemas económicos  y sociales estructurales para ser conductas de responsabilidad “individual”. De esta manera se sanciona a familias pobres y parte del castigo es la separación de sus hijos. “En situaciones de desamparo la institucionalización jurídica y asistencial dirige su acción de protección hacia los menores, disponiendo la internación de los mismos, prescindiendo de considerar que los problemas que motivaron su intervención afectan al grupo familiar en su conjunto; por ello no intentan acciones dirigidas a restaurar la situación familiar ni a reconstruir los lazos afectivos intrafamiliares, sino que apelan más bien al desgaste de la relación materno-filial mediante la separación, la limitación de visitas, lo cual finalmente provocará la ruptura entre padres e hijos”.
(Bisig, 1989: 54).
A partir de la expansión de la democracia como forma política más adecuado y como probable modelo de convivencia, se instala la discusión acerca de la necesidad de incluir a los niños en el legado moderno de la ciudadanía, es decir, del pleno goce de los derechos consagrados legalmente. Surge un debate pendiente que luego se plasma dentro del Paradigma de Derechos Humanos como Convención Internacional de los Derechos del Niño la que da lugar a la  Doctrina de la Protección Integral. Esta nueva  visión de la infancia es un paso importante en la humanidad, la que en su mayoría la aprobó aún cuando  se constata la dificultad para su aplicación real. La nueva doctrina plantea la necesidad de reconocer al niño como sujeto de derechos, cuya etapa vital necesita protección y atención especiales además del respeto de todas las garantías  de las que goza cualquier ciudadano. Además, instala el interés superior como categoría indispensable en toda decisión acerca de los niños para lo que se debe contar con su participación. Los niños y niñas que se encuentran en situación de vulnerabilidad social deben ser debidamente atendidos y protegidos por el estado para lograr su desarrollo eficaz. “Del menor como objeto de compasión-represión a la infancia-adolescencia como sujeto pleno de derechos, es la expresión que mejor podría sintetizar sus transformaciones. La Convención constituye  un instrumento jurídico para el conjunto del universo de la infancia...” 
.(García Méndez, 1997: 83).

Dentro del nuevo enfoque humanista, el niño es un portador y titular de los derechos que deben ser reconocidos en cualquier situación y sobre todo cuando ingresa en el Sistema de Justicia Juvenil En éste se incorporan todas las garantías procesales y el debido proceso a través de una Justicia específica (Penal) para aquellos adolescentes que infringen la ley penal.

La representación social que indica  la Doctrina de la  Protección Integral  se materializa en todos los niños y niñas y adolescentes, sin ninguna distinción los que gozan de todos los derechos reconocidos, como “semejantes”, sujetos de derechos, quienes a su vez pueden participar y ser oídos en todas las decisiones que los involucren. Se trata de un nuevo “sujeto histórico” que debió esperar dos siglos para ser reconocido como un igual  y a la vez, más protegido por la etapa vital que atraviesa. Cuando las circunstancias afecten sus derechos, es un niño vulnerable, quien debe recibir atención especial, respetando su procedencia, su familia, su comunidad y necesidades, sin que opere ninguna acción estatal que avasalle sus derechos en nombre de la protección o interés superior. Es así que los autores que han profundizado el alcance de la Doctrina de la Protección Integral consideran que el niño “sujeto de derechos” cuando se encuentra en situación de riesgo cabe considerarlo como un “semejante vulnerable”. A este aspecto de lo denomina desde los mencionados autores (Zaffaroni, Domínguez, García Méndez, Carranza) “vulnerabilidad  psicosocial” como una condición  particular de riesgo y posibilidad de ser dañado frente  a formas de control social informal o formal. Se estima que la condición aludida se funda en la inicial desprotección de derechos sean éstos individuales, sociales, económicos o culturales. Frente a esa vulneración, cualquier práctica debe encaminarse a subsanar la  desprotección del niño o niña frente a los adultos en cualquier rol, sea este público o privado. La atención del Estado tiene como finalidad reparar el avasallamiento de derechos para  asegurar que el niño continúe ejerciendo la titularidad de los mismos como portador y como demandante de su ejercicio. La condición de ciudadanos plantea una nueva relación con el Estado quien debe reconocerlos y protegerlos. El  proceso por el cual se instala la doctrina, en este caso la de la Protección Integral, da cuenta de las condiciones que obstaculizan la construcción de los nuevos ciudadanos o sujetos históricos portadores de derechos. Las condiciones para su legitimación comprende una variada complejidad de factores que se entrecruzan, se contradicen, se modifican lo cual  retarda la nueva concepción a nivel cultural.

A partir del tema propuesto, se  intenta llegar a esta altura de la humanidad desarrollando conceptos acordes a la complejidad del momento  y además,  abordando el tema desde un paradigma humanista que supere la mirada biologista o evolucionista que la plantea como un hecho “natural”. Esta construcción del niño como “sujeto histórico de derechos, ha tenido la mayor cantidad de opositores y obstáculos que ninguna otra definición ha soportado (género, etnia,  etc) a pesar de un consenso aparentemente generalizado acerca de la importancia de los niños en el mundo actual. Si bien su existencia real ha significado un gran despliegue de estrategias que los  contienen, gran parte de ellas son exclusivamente planteadas desde lo económico, es decir, su importancia está dada por el impacto de los mismos en el mercado a través de la creación de variadas necesidades que desde su gestación los sitúa como consumidores.

La perspectiva rescata la mirada humanista especialmente desde el punto de vista de las disciplinas las que aún no han modificado sus paradigmas explicativos dentro del de Derechos Humanos teniendo en cuenta que  la normativa existente de rango constitucional constituye un mandato explícito en  el abordaje de diferentes problemas. El notorio retardo  de las ciencias en advertir esta cambio fundamental en la construcción histórica del hombre, y en este caso del niño, requiere una revisión profunda de las prácticas sociales que aún persisten con modelos positivistas, discriminadores y especialmente funcionales al mundo mercantilizado. Es hora de destrabar aportes científicos como el Derecho para llevarlos a completar campos epistemológicos que le den contenido. Es necesario revisar las normas, pero además, los valores, los conceptos y las representaciones sociales que subyacen en las prácticas para comprender un problema que le atañe al hombre, en este caso, al niño.

A efectos de vincular nuestro tema con estas aproximaciones teóricas, cuando de hablamos de paradigma y su necesidad de plasmar su  perspectiva humanista, se refiere a que  los temas o problemáticas sociales requieren de una cosmovisión de “sujeto humano” que rescate la dimensión totalizadora del mismo. El hombre pudo construir una imagen totalizadora a través de la religión (cuyo significado es re-ligar) dando lugar a una idea integradora de sus diversos aspectos, es decir, el hombre como espíritu y materia, indivisible, único y trascendente, uniendo lo físico, lo espiritual, lo psicológico, lo social, lo político, lo económico en su condición humana. Dicha condición es además, otra construcción social que le ha demandado al hombre una ardua adaptación al medio y a vivir en sociedad. Cabe señalar que el principio de un paradigma que eche luz sobre los problemas del hombre, parten de su dignidad, es decir, una dimensión que no por ser muy antigua en la historia, su conquista es incesante e inacabada. El concepto nos remite a la sociedad greco latina pero se definió filosóficamente en el Medioevo y tomó especial importancia en la Modernidad. Su expresión jurídica tiene lugar en el Siglo XX, traduciéndose en norma a través del Derecho Internacional La Iglesia Católica también redefine la dignidad en el Concilio Vaticano II
. Se refiere a una  condición intrínseca a la cualidad “humana”, independientemente de la conducta del sujeto. Es un atributo de la persona humana, de todos los seres humanos. Así, fue necesario construirla como objeto de  un derecho específico que la proteja, que la reconozca, que la considere y no la viole. Al respecto, señalamos que  “la dignidad humana es objeto y base de una concepción común de Derechos Humanos. Es un concepto entrañablemente unido a ellos y en consecuencia, inseparable de su naturaleza, declaración, promoción, respeto y protección, pero no es lo mismo. La dignidad humana implica un reconocimiento de que todos los seres humanos, iguales entre sí, de igual dignidad ontológicamente hablando,  y que ésta se integra con todos los derechos humanos, los civiles, los políticos, los económicos y sociales.”

La dignidad humana como atributo aparece reconocida ya en la Carta de las Naciones Unidas y más tarde en la Declaración Universal de los Derechos del Hombre. También queda plasmada en el pacto de san José de Costa Rica. De ahí en más, un instrumento de Derechos Humanos, que se precie de tal debe sostenerse en el concepto de dignidad humana. La misma siempre puede reconocerse sólo  en la vida en sociedad. La condición humana según Hanna Arent, también deviene de la vida en sociedad.
 La autora  hace mención a la cultura romana, la que consideraba “vivir como estar entre hombres” y “morir” cesar de estar entre hombres. Ambas matrices son indispensables para desarrollar las doctrina propuestas. En efecto, una de ellas (Protección Integral), forma parte del plexo de la CIDN, es decir, de una Convención Internacional de Derechos  Humanos. Además, la complejidad del fenómeno estudiado requiere  definiciones preliminares que aporten a la explicación  del mismo a pesar de su complejidad.

Los momentos históricos se definen por una multiplicidad de hechos que les confieren un perfil determinado. Nuestra región latinoamericana, nuestro país y nuestro propio territorio local presentan en la actualidad como característica esencial, un grado importante de conflictividad social que incide en la dificultad para consolidar un modelo de desarrollo capaz de generar nuevas formas de comunicación, de equidad, de confianza, de institucionalidad, es decir, otras formas culturales que superen la disgregación y disolución social producidas por años de modelos productivos deshumanizados.. El desafío del nuevo siglo impone la urgencia de imaginar, crear y creer en otras formas de socialización que se destaquen por su contenido “humano” en el sentido de Arent. Aquello que permite la vida, el reconocimiento y la condición humana en una sociedad que necesariamente remitirá a la solidaridad, a la integración social, a la igualdad de oportunidades. Salir del círculo perverso de lógicas exclusivamente economicistas para retornar a la construcción de ciudadanía, de un desarrollo sustentable, de un ambiente saludable y de un nivel de gobernabilidad capaz de proteger esta dimensión social basada en el nuevo hombre del siglo XXI.

Liberado del poder absoluto del Antiguo Régimen el hombre ha recorrido un vasto camino para ponerse de pie ante la autoridad y construir las bases de su condición de ciudadano, o dicho de otro modo, sujeto de derechos. La Modernidad se lanza como la esperanza de lograr la vigencia de sus principios rectores, libertad e igualdad, sin que aún se advirtiera el dificultoso derrotero  de ambos para pasar de la abstracción a la práctica. Los hombres nacen profundamente desiguales en su condición social, cultural, económica, política, jurídica y arrastran severas dificultades de esta exclusión a lo largo de su existencia como la forma más brutal de violencia sostenida y convalidada por principios económicos, políticos y por que no, científicos.

En este derrotero, la subjetividad se ha conformado merced a los condicionamientos externos y las exigencias de cada tiempo y lugar. Sin dudas, lo religioso conforma gran parte de esa subjetividad y es el cristianismo la influencia  más importante en Occidente teniendo en cuenta que brinda una imagen unificada del hombre y la clara noción quién es el “prójimo”, merecedor de dignidad y amor. Estas nuevas formas de solidaridad y compasión para con el que sufre marcó un hito en la humanidad  y constituyó la base de principios que más tarde a y a través de diferentes mecanismos se institucionalizaron para el ordenamiento social. Cabe señalar que la lógica de los derechos se va plasmando en la historia de manera gradual imponiendo una nueva subjetividad  que propone la disidencia, la oposición, la rebeldía frente a los abusos, constituyendo según Muguerza, la base  de la lucha contra las injusticias como una perspectiva individual: “ el individuo es la fuente de toda moralidad y por la tanto su árbitro supremo que es lo que impide que cualquier definición de lo que sean los intereses “comunes” a los miembros de una comunidad se pueda adelantar al efectivo acuerdo de éstos y la razón, también, por la que la concordia discorde ha de dejar la puerta siempre abierta al desacuerdo”.
(Muguerza, J, 1990: 330).  En este planteo surge como base de la construcción de los derechos y la disidencia, es decir, la posibilidad de negarse a ser avasallado en su dignidad. Consideramos que si bien hay un componente individual, la construcción de lo indigno forma parte de un proceso que sienta sus bases en la relación social pues las formas de dominación difieren según el tiempo y lugar. “Los medios de dominación se constituyen de manera diversa en sociedades diversas. La cuna, la sangre, la riqueza heredada, el capital, la educación, la gracia divina, el poder estatal: todo ello ha servido en una época u otra para que unos dominasen a otros. La dominación es siempre propiciada por un conjunto de bienes sociales dados. Si bien la experiencia es personal, nada en las personas mismas determina su carácter....Mi propósito en este libro es describir una sociedad donde ningún bien social sirva o pueda servir como medio de dominación”.
. El propósito de Walzer  es avanzar sobre ideales que puedan ser alcanzados desde lo social, es decir, más que igualdad y justicia, explora qué significados pueden contribuir a una sociedad justa e igualitaria. “Ciertamente, los individuos poseen derechos no sólo acerca de la vida y la libertad, pero éstos no son el resultado de nuestra común humanidad, son el resultado de una concepción compartida de los bienes sociales: su carácter es local y particular.”..
 De esta manera, también la justicia es una construcción humana y las razones de su carácter distributivo también son relativas a la significación que cada comunidad le otorga. Es así que  cada hombre depende de los demás ya que su subjetividad  está en continua constitución según su entorno.

Es así que los procesos históricos desde las características de la  pre-modernidad, modernidad y post-modernidad, han marcado fuertemente la modalidad preponderante del sujeto  desde  la Grecia antigua, hasta nuestra post-modernidad en términos simplificados.  La subjetividad modifica por los significados de lo político, lo filosófico, lo público o lo privado según cada momento. Si hablamos de la igualdad, su registro en la historia sufre marcados cambios que la posicionan hoy como una variable relacionada sólo a lo distributivo, muy lejos del sentimiento de igualdad preconizada en los comienzos del cristianismo. En la Modernidad el valor de la misma se acuñó a la capacidad de posesión, basada en lo económico a lo que se supeditó casi la totalidad de la acción humana. Es decir que el proceso productivo adquiere una dimensión a partir del nacimiento y desarrollo del capitalismo lo que provoca bruscos cambios en todas las relaciones humanas. De aquellos “iguales” griegos que compartía la esfera pública a los empresarios de hoy hay grandes diferencias que reflejan los cambios de los valores según la historia.

 Al considerar que la realidad es una permanente construcción, el contexto no puede ser escindido del sujeto  ni éste de aquel para la explicación de cualquier problemática que los afecte,  tanto lo social condiciona toda la vida humana.  

El abordaje de la problemática de la niñez nos permite  recorrer las etapas de construcción de esta categoría y de los procesos históricos que definen las  condiciones para que la misma resultara útil al sistema socio-económico que se gestaba. Su significación social ha variado notablemente en la historia según esta dimensión y el tratamiento, por ende, ha resultado afín a las exigencias de la estructura de poder imperante. Nos detenemos especialmente en la importancia de la construcción de la democracia para el hombre moderno y las formas de ciudadanía que le darían la protección dentro del nuevo orden institucionalizado a partir del estado moderno, y en el llamativo “olvido” de la inclusión  de la niñez dentro de esta categoría con las consecuencias que esto implica  en la llamada post-modernidad.

Dicha lectura se realiza desde el modelo propuesto por P.Bourdieu quien propone conceptos abarcadores de la cosmovisión que se intenta plantear en el trabajo. .Para el autor la investigación no se agota en lo teórico ni en lo empírico en forma separada sino que se requiere de ambas dimensiones para dar lugar a la construcción de dos formas de existencia de lo social: las estructuras externas o lo social en las cosas y las internalizadas por la gente. En este sentido, los conceptos de “habitus” y “campo” superan el objetivismo y subjetivismo. Esta forma de comprender la realidad considera que la construcción social de la misma está realizada por agentes sociales quienes tienen una visión de  lo social según el lugar que ocupan en el mundo, es decir, la develan según sus prácticas resultando esta elección, una forma de percepción, y evaluación que dará lugar a una práctica. En efecto, Bourdieu
(Bourdieu, 1999: 72) resalta que los “conceptos” son construcciones operadas por el investigador sobre una situación social. Es decir, los hechos serán analizados de acuerdo a quien lo haga ya que independientes de éste, no revelan un valor. El autor supera las perspectivas subjetivistas u objetivistas, incorporando ambos conceptos en los de “habitus” y “campo”.

En efecto, el autor señala el concepto de “campo” él que se refiere a las relaciones objetivas entre posiciones históricamente definidas mientras que el concepto de “habitus” se refiere a un conjunto de relaciones históricamente incorporadas a los agentes sociales. Ambos conceptos se completan ya que aislados no tienen el valor relacional que intenta el autor. En este sentido se integra las perspectivas objetiva y subjetiva ya que el análisis de las estructuras sociales externas como las internas o internalizadas, conforman sistemas de relaciones objetivas pero que en su incorporación  conforman un campo de posiciones. El origen, la organización, la percepción e interpretación de las prácticas sociales conforman el concepto de “habitus”. El actor social se  ubica en la realidad, es decir, en condiciones objetivas pre-existentes en las que seleccionando alternativas  dará cuenta de su posición en el campo social. 

El análisis de Bourdieu tiene en cuenta no sólo de las realidades sino de “las relaciones”, de modo que éstas tiene una doble relación dentro de las estructuras objetivas (o campo social), y las subjetivas (habitus).  El autor propone una lectura de las “posiciones sociales” en el sentido de  lo que define la relación, “las disposiciones o habitus” (hábitos),  los diferentes y coexistentes  posicionamientos o”espacio social”, donde los agentes se distribuyen de acuerdo a su posición en las distribuciones de dos elementos fundamentales: capital económico y capital cultural-. Según sea este espacio social, se condicionarán los habitus como “principio unificador que retraduce las características íntrínsecas y relacionales de una posición en un estilo de vida unitario, es decir, un conjunto unitario de elección de personas, de bienes, de prácticas” .
 Son generadores de prácticas distintas y distintivas que se expresan en opiniones, en bienes, es decir, con un lenguaje que constituye un sistema  simbólico. 

Para el análisis jurídico de ambas doctrinas se tendrá en cuenta el Modelo Garantista del Prof. L. Ferrajoli  quien explica la necesidad de contextualizar los problemas para su explicación la que en otro contexto y tiempo no es útil.  Intentar aplicar un modelo explicativo creado en un lugar,  a otro distinto equivale a darle a dicho modelo validez universal- “El modo de pensamiento sustancialista que es él del sentido común-y del racismo- y que conduce a tratar las actividades o las preferencias propias de determinados individuos o determinados grupos de una sociedad determinada en un momento determinado como propiedades “sustanciales”, inscriptas de una vez y para siempre en una especie de esencia biológica o- lo que tampoco mejora-cultural, conduce a los mismos errores en la comparación ya no entre sociedades diferentes, sino entre períodos sucesivos de la misma sociedad”.
 (Ferrajoli, 1999: 20).El autor  hace mención a la distancia entre la norma y la realidad. explicitado los componentes del proceso para dar cuenta del por qué de los cambios normativos importantes en materia de derechos y su escasa repercusión en la realidad y además, la construcción de una forma de gobierno democrática a partir del constitucionalismo moderno, pero con serias dificultades para convertir lo formal en real. También Alessandro Baratta expresa con relación a lo político: “El concepto dominante de política se refiere a la administración de la estructura económica y social existente. La política como administración. En este caso la dinámica política está subordinada a la estática de las relaciones  de producción y de poder existente a través del uso del derecho y la Constitución   material... los sujetos de la política son los políticos y no los ciudadanos. El concepto de política como proyecto no enfatiza tanto la estructura económica y jurídica de la sociedad como forma formata sino la sociedad como forma formans”.
. El autor también coincide con Ferrajoli en la necesidad de revertir las formas democráticas puramente formales ya que estima que la política desde lo tecnocrático se construye a partir de los políticos; cuando es concebida democráticamente, esta construcción parte de los ciudadanos. 

Del mismo modo, se anticipó que la lectura de la aplicación de las doctrinas cada una en su tiempo con sus consecuencias se puede realizar desde  el “modelo garantista” de L. Ferrajoli ya que permite visualizar cómo se construye una norma y él por que de su inoperatividad  en cuanto al impacto en la sociedad. En efecto, Ferrajoli expone acerca de “el punto de vista externo”, es decir, las pautas que desde lo valorativo le dan contenido a la norma. Este sistema de valores construyen el andamiaje necesario que dará luz a prácticas acorde a un ideario axiológico que le dio origen.

El Derecho no es una práctica aislada, sino que surge en un orden social del que da cuenta  y al que debe dar cuenta. Es decir, no nace de sí mismo sino de un conjunto de razones o situaciones que lo provocan. La legalidad es  una construcción social que le otorga capacidad de ordenar legítimamente lo social pero sin renegar de ese origen. El Derecho forma parte de la sociedad a quien debe proteger del poder del Estado. Este es el sentido garantizador del modelo que define a los derechos y las garantías,  como “la ley del más débil”. La concepción del autor  ha contribuido a dar más sustancia a la democracia por cuanto desmenuza la constitucionalidad a punto de brindarle sentido ya que no es un tema sólo normativo sino además “valorativo”o”sustancial”. Esta dimensión es la que revoluciona el constitucionalismo y lo saca de su aletargamiento ya que la legitimidad de la democracia ahora está fuertemente condicionada a la tutela y efectividad de los derechos. Es esta vinculación la que permite un concepto de la constitucionalidad más flexible, acorde a la realidad y respondiendo a las exigencias de la sociedad. A partir de ello, Ferrajoli señala diferentes crisis del derecho que abarcan desde de  la de “legalidad” o ausencia de control desde un estado que desprotege a sus ciudadanos por intereses propios, la del “Estado social”, relacionada con la inflación de  leyes originadas por la presión de demandas sociales pero que no se cumplen, y la del Estado nacional, es decir, la alteración de los lugares de la soberanía. De allí en más relaciona la crisis del derecho con la crisis de las democracias contemporáneas con un notorio “ debilitamiento de la función normativa del derecho” .
 “Podemos llamar “modelo” o “sistema garantista”, por oposición al paleopositivista, a este sistema de legalidad, al que esa doble artificialidad (punto de vista externo y valorativo) le confiere un papel de garantía en relación con el modelo legítimo. Gracias a él, el derecho contemporáneo no programa sólo sus formas, sino además sus contenidos sustanciales, vinculándolos a los principios y valores inscriptos en sus constituciones. 
-(Ferrajoli, 1999: 20)

De esta forma, las lecturas del tema permitirán la aplicación de los marcos teóricos explicitados, intentado una actitud crítica y a la vez abierta que posibilite develar discursos, comprender la relación entre el devenir histórico y las prácticas y su legitimación, analizando las contradicciones sociales entre el discurso y la práctica desde lo político, desde la ciencia, la comunicación, entre otras áreas involucradas. De esta forma intentamos construir el abordaje del tema  interdisciplinario, desde la dimensión constructivista. Se plantea la posibilidad de lograr la apertura y comprensión  que asocie lo teórico con las acciones, el discurso con la práctica y al hombre dentro de un contexto para alcanzar los ideales de universalidad pero atendiendo a su definición, es decir, “uno en lo diverso”. Se intenta avanzar hacia una comprensión más integral de los sujetos históricos, en este caso los niños. La  disociación y desgranamiento de la imagen humana a través de las distintas prácticas y discursos que lo han analizado a través del tiempo han obstruido la condición  intrínseca de dignidad humana. 

A través del trabajo de investigación se corroborar que la situación de los niños y adolescentes en situación de vulnerabilidad psicosocial
 ha tenido un tratamiento uniformado en todo el continente, resaltando que tratándose de una población que sufre una serie de condicionamientos por su  situación social, tal como se ha mencionado ( abandono, deambulación, prostitución, infracción a la ley), el análisis y abordaje se ha estructurado sobre la base de universalismos o generalizaciones  que colocan en situación “irregular” a todo niño o niña con necesidades básicas insatisfechas. Esta deducción simplista, unilineal, concreta, basada en el principio “causa-efecto”, pierde de vista las relaciones entre los posicionamientos sociales que luego se traducen en desigualdades frente a todo tipo de derechos, concluyendo el circuito en el acceso temprano al Sistema Punitivo o control social formal (Sistema Penal de Menores o Justicia de Menores). Además, establece categorizaciones mediante las cuales los niños en situación de carencia son victimizados frente al control social formal e informal en tanto se los considera “peligrosos”. La estigmatización opera antes de un hecho delictivo, cerrando las posibilidades de inserción social. Esta situación de exclusión pone de manifiesto  las dificultades del Derecho para llevar adelante esta necesaria crítica que genere nuevas acciones en la visión de problemáticas sociales. De esta forma, por el estrecho margen  con que trabaja el derecho es difícil poner en práctica el sentido constitucional en relación a la construcción de ciudadanos. 

Ferrajoli expresa que el efecto garantista del Derecho “como el derecho del más débil” pone de manifiesto esta inquietud ya que constituye la única herramienta para construir la ciudadanía. Es decir, el derecho debe formar parte de una práctica con valor sustancial a la hora de permitir el pleno goce de derechos ya que además, el garantismo no es otra cosa que el control del derecho por el derecho. Esto significa asegurar la efectividad o cumplimiento de la norma sobre todo en los sectores más vulnerables de la sociedad ya que es un mandato constitucional. Las garantías “no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento jurídico para reducir la distancia estructural entre la normativa y la efectividad, y por tanto para posibilitar la máxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su estipulación constitucional”. “ Podemos llamar modelo o sistema de garantías por oposición al paleo-.positivista, a ese sistema de legalidad, al que esa doble artificialidad le confiere un papel de garantía en relación con el derecho legítimo. Gracias a él, el derecho contemporáneo no programa solamente sus formas de producción a través de normas de  procedimiento sobre la producción de leyes y demás disposiciones. Programa además, sus contenidos sustanciales, vinculándolos normativamente a los principios y a los valores inscriptos en las constituciones mediante técnicas de garantía cuya elaboración es tarea y responsabilidad de la cultura jurídica). 
. (Ferrajoli, l999: 25) 19Dicha programación forma el sustrato que luego le permite el carácter “operativo”, o práctico acerca de lo que la norma requiere.

El esfuerzo en la institucionalización de la Doctrina de la Protección Integral a través de la sanción de la norma respectiva y de la creación de la estructura judicial pertinente no ha manifestado cambios cualitativos a partir de la dispersión de dichos esfuerzos poniendo de manifiesto el anquilosamiento de las estructuras que impiden una reformulación de las prácticas. La situación de niños y adolescentes agudizada por las condiciones generales de la población erosionan los intentos aún más cuando hay déficits importantes en la  construcción de una matriz teórica sólida que sostenga la doctrina a partir de la resignificación de las prácticas. Las mismas continúan con conceptos muy cercanos al niño como “objeto de compasión”, con una visión tutelar, correccional  y moralizante . 

Estas consideraciones forman parte de la gran cantidad y variedad de tensiones en las prácticas actuales que ponen en riesgo la Doctrina de la Protección Integral en tanto hay una observación e implementación forzada que en algunos de los sectores de la Justicia provoca resultados preocupantes ya que  no sólo no contiene sus preceptos garantistas básicos  sino que se torna aún más avasalladora que su paradigma antecesor. En efecto, considerado el derecho como una norma exclusivamente surgida de la dogmática se emplea de forma convencional, sin registrar el aspecto sustancial de la misma, es decir, su construcción social producto de una suma de valoraciones que le dan una perspectiva integral, con una síntesis de aspectos sociales, políticos, económicos que la definen y le dan su contenido valorativo. Esta  visión “dogmática” posibilita respuestas represivas del aparato de control penal. No se ha logrado la consagración de la Doctrina ya que su interpretación adolece de las deficiencias de un Derecho dogmático en manos de juristas que mantienen  su formación  estática, esquemática y muy rígida en la interpretación de las normas constitucionales. 

El modelo garantista aún no logra instalarse como una alternativa al Derecho que segmenta la realidad y que la analiza desde la perspectiva normativa e infractora. Esta imbricación de lo jurídico con el resto de las prácticas sociales aún no se consolida y no permite la plena vigencia de una Doctrina cuya consagración como Convención lleva ya 14 años y su carácter constitucional, 9 años. Desde una perspectiva sociológica, es lo cotidiano  lo que presenta diversas dificultades ya  que hay un vacío de contenido acerca de las prácticas, es decir, una ausencia marcada de un marco teórico que las instruya. Práctica entendida como “el trabajo aplicado a la transformación de las condiciones naturales o sociales de existencia”.
 . De allí la necesidad de revisar estos procesos de adecuación incompletos relacionados a una lectura limitada, fragmentaria y convencional de nuevos modelos de abordaje en las problemáticas sociales, especialmente relacionadas a niños y adolescentes que intentan hacer realidad los principios tan largamente declamados por la Modernidad acerca de los derechos y la ciudadanía y plenamente consagrados por la  CIDN , por la Constitución Nacional y por la Ley Nº 6354 de la Provincia de Mendoza . “ La Convención constituye, eso sí, un poderoso instrumento desde el cual y con el cual es posible crear las condiciones políticas, jurídicas y culturales para que la década del 90 se transforma en una década ganada para la infancia”.
. Ya en el Siglo XXI aún no se perciben avances significativos.


PARTE I:  DOCTRINA DE LA SITUACIÓN IRREGULAR

1-INTRODUCCIÓN

En la Primera parte del trabajo se desarrollará brevemente la significación de la niñez en la historia desde la pre-modernidad a la Modernidad, sobre todo en Occidente, hasta llegar a la construcción de la categoría niñez con un nuevo posicionamiento de la misma en relación a la familia, la sociedad y el Estado y su control teniendo en cuenta que éste es el eje central de la problemática. Se utilizan las categorías infancia, proceso histórico y relación del Estado y el control social  con los niños, dando lugar a la representación de los mismos dentro de ese esquema. Cuando hablamos de control social de la niñez nos referimos a políticas expresas que definen ese orden y las relaciones de poder. Esto se traduce en prácticas, discursos, representaciones sociales, gestiones que operan al interior de una estrategia política que gradualmente construirá ese orden social, su producción y reproducción. La política de control social tiende a homogeneizar a la sociedad con relación a los valores imperantes en un momento dado y el objetivo se efectiviza a través de complejos mecanismos que  detectan, definen y declaran un “peligro” o “ amenaza” para dar lugar a los procesos de exclusión a través de las políticas que se relacionan al sistema penal, o en caso contrario de inclusión a través de políticas de salud, de promoción social. Los dispositivas de control a lo largo de la historia han logrado homogeneizar a la población para establecer un ordenamiento hegemónico 

La etapa moderna es la que consolida la categoría “infancia” y es la que va a dar lugar a una abordaje específico de la misma desde el punto de jurídico, político y social, es decir, desde una doctrina denominada  Situación Irregular. Se describirá el momento histórico que da lugar dicha Doctrina en el contexto de los países industrializados y en el caso del nuestro, se profundizará la emergencia del nuevo Estado Moderno a partir de la influencia de la llamada “Generación del 80”
. Dentro de ese modelo de Estado a principios del Siglo XX  se sanciona la Ley  Nª 10903 que regirá los destinos de la niñez hasta nuestros días la que será descripta con la concepción subyacente en cuanto a la niñez y adolescencia en el análisis jurídico.

 Se completará la primera parte con capítulos destinados a describir que la derivación jurídica plasmada en la Ley Nacional 10903 como parte del pensamiento filosófico que se instala acompañando al modelo productivo, esto es el Positivismo, de gran influencia en todas las percepciones de la realidad de la época y cuyo arraigo permanece intacto en gran cantidad de concepciones. (políticas, sociales, psicológicas, lingüísticas). Luego de analizará la norma jurídica en la Provincia de Mendoza, Ley Nº 1304, inspirada en la Doctrina de la Situación Irregular, las instituciones creadas por ella con sus cambios según el momento y las representaciones sociales que la sostienen y persisten hasta la actualidad. A través de este análisis se relacionará la percepción de la niñez con la concepción de Estado de cada momento a efectos de evidenciar las características de los procesos históricos y su  construcción vinculando lo social, lo jurídico, lo económico y lo cultural a partir de representaciones sociales, prácticas, discursos, imaginario social, control social formal e informal que se desempeñan como legitimadores de un determinado orden social.
2. CONSTRUCCIÓN HISTORICA DE LA CATEGORÍA  NIÑEZ.

2.1. De la pre-modernidad y los niños:

La preocupación central del trabajo es intentar analizar los cambios en el tratamiento de la niñez  siguiendo  etapas históricas dentro de un esquema simplificado: pre-modernidad, modernidad y post-modernidad periférica, a efectos de dar cuenta de los posibles avances en la concepción de la infancia.

Hay abundante bibliografía acerca de la familia, su rol disciplinador según los mandatos sociales y la posición de los niños en los diferentes momentos de la historia. Como se mencionara inicialmente, la vida de los niños no ha sido una preocupación histórica, y menos aún su  educación. Siempre ha estado presente la posibilidad de hacer uso de la violencia para el abordaje  de la infancia sin que ello haya significado sanción social o legal alguna aún cuando significaba lesiones o muerte. 

Según se analiza, el control social se construye, desde el punto de vista informal, a través de diferentes instituciones  de socialización tales como la familia, la educación, la religión o las costumbres. Éstas están condicionadas por los mensajes externos acerca de qué espera el sistema social de sus miembros. Cada institución responde de modo diferente a la exigencia social lo  que provoca modificaciones a veces imperceptibles y otras ostensibles de la función de cada institución. Es la familia la construcción social más cercana a la infancia por cuanto se la ha posicionado como la que otorga los elementos necesarios para el desarrollo: alimento, abrigo, afecto,  y un modelos de socialización  Si bien esta función se conforma a partir de la conducta sedentaria de los primeros grupos humanos los que paulatinamente fueron configurando una forma de intercambio que da lugar a esta nueva unidad económica-productiva más tarde denominada Familia la misma función ha sido muy apreciada desde el sistema social por cuanto la misma diseña a  su vez al “hombre”  que él mismo necesita. Esta perspectiva de control especialmente en la Modernidad, ha sido definida a partir del concepto de Policía, utilizado por Donzelot, referido a “ los métodos de desarrollo de la calidad de la población y del poder de la nación”,
 lo que equivale a decir que son las formas de control que el Estado utiliza para aumentar su influencia y fuerza en  su relación con la Sociedad. A través de la familia.“La ciencia de la policía consiste, pues, en regular todo lo que se relaciona con el estado actual de la sociedad, consolidarla, mejorarla y hacer de tal forma que todo contribuya al bienestar de los miembros que la componen”.

La violencia hacia los niños tiene su origen en el orden privado aunque con una fuerte relación con el orden público. Desde la antigüedad hasta nuestros días, la figura paterna ha tenido un significado relacionado al orden, la autoridad y al ejercicio de la violencia legítima ya que el mismo orden público la permite.  Es decir, hacia los niños se legitima la violencia por la doble vertiente de lo público y lo privado. Es así que se le otorga al padre la posibilidad del castigo para el disciplinamiento de su familia toda vez  que necesitaba del mismo para cumplir con los requerimientos del orden social: trabajo, deberes públicos, vale decir,  necesidades del orden social que se legitiman a partir del ordenamiento jurídico o sea, la consolidación de la libertad dentro de  los principios modernos de orden y progreso. En la Roma antigua, el único que disponía de la vida del niño era el padre. Cuando la pobreza arreciaba, se  repartían. El Derecho Romano, eje de todos los demás derechos modernos, no podía decidir acerca de si estos niños “a cargo” eran libres o esclavos  de quienes lo tomaban a cargo.
 Los romanos no establecieron  derechos ni público ni privado para los niños ni siquiera relacionado a la vida, legitimando todas las formas de maltrato infantil.

El concepto de familia, derivado del latín  “famulus”, está construida en base a dos conceptos fundamentales: “pater”  o patrón, y “mater”  o matriz, dando las bases para una forma de organización política y distribución del poder que impregnará la cultura judeo-cristiana y más tarde a partir de la colonización, a todo occidente. El rol masculino, siempre jerarquizado era quien controlaba la vida privada y pública de su familia. Era una forma de gobierno elemental con plenos poderes que poco a poco se legitimó con la legislación. 

Esta superioridad de género posibilitó esta legitimidad  jurídica y  en el imaginario social dando lugar a formas de educación basadas en la represión. El poder de castigar era apoyado por la autoridad pública: “mantened a los vuestros en las reglas de obediencia a nuestras exigencias, nosotros os daremos el apoyo necesario para obligarlo a entrar en el orden”.
. Desde esta posición puede percibirse la consideración de la familia como un eje en la construcción política y social de la sociedad, es decir, como una unidad económico-productiva y social que mantiene el orden establecido, o sea, reproductora del orden. 

Desde la antigüedad , atravesando la Edad Media, el tema de los niños en occidente no varió demasiado en cuanto a la dureza , violencia y represión en su abordaje. Los castigos más terribles y la muerte misma no eran objeto de sanción social. Tampoco se estimulaba la tenencia y educación de los niños por parte de  su familia según la clase social a la que pertenecieran. Se hizo extensivo el uso de nodrizas  para los infantes, quienes tenían plena autoridad sobre los niños aún con maltrato. Además, se institucionalizó el “hospicio” para el albergue de niños abandonados. Esta práctica llamó la atención pública recién en el Siglo XVII, a partir de la enorme cantidad de muertes que se producían.

2.2. De la Modernidad y los niños.

El control social sobre los niños en la Modernidad sufrió un cambio rotundo. La aparición de una regulación del Derecho de Familia data del Siglo XIX de la mano de los avances constitucionalistas del Estado Moderno Sin embargo, no hubo cambios significativos en las prácticas sociales que desde siempre han considerado la  legitimación de los golpes para educar. Este poder  doméstico  fue y es  una forma  de educación que ha variado escasamente en el momento. La violencia privada es la que facilita la legitimación de la pública ya que el Derecho es una forma pública de ejercerla esta vez legalizada. Además, las figuras familiares  a través de un Juez, se trasladan al espacio público él que teóricamente dará respuestas a los problemas de la educación de la niñez. Paulatinamente, una vez que absorbe esta posibilidad, obstruye la función parental  suspendiéndola a partir de su reemplazo. 

Las formas  jurídicas de hacerse cargo de la infancia (tutela), han marcado la historia de ésta de modo que aunque el derecho debe aliviar o mediar en la violencia, en este caso ha superado  esta función, legitimándola en su propio nombre.

Las formas de control que aparecen en las prácticas, en los saberes  y en las técnicas van diseñando cómo, para qué y a quiénes debe señalarse como los peligrosos para el modelo que se intenta instalar.

Con la aparición del Estado Moderno, se redefinen los roles, los espacios y las representaciones que componen la nueva subjetividad. Al respecto, Sillero Bruñol realiza un ensayo sobre el poder penal doméstico para demostrar la importancia de la familia en las formas de gobierno, o gobierno a través de las familias,  a través de un  nuevo organizador social, el Estado.“La idea de un orden social, que debe ser promovido por el Estado, es cofundante de la legalidad republicana tanto como la idea de libertad. En la naciente república liberal se expresa la tensión propia de la modernidad ilustrada entre la expansión de las libertades, limitando el poder estatal y la consolidación de un sistema social que garantice el  orden y progreso asegurado por el principio de autoridad, de una tensión entre subjetividad  y sistema”.(Cillero Bruño, M., 2001: 8)

Varias mutaciones tienen lugar en la vida familiar y su relación con el Estado, especialmente cuando la advertencia recae en las formas tradicionales de educación y conservación de los niños en manos de nodrizas y hospicios que prontamente ponen en  juego nuevas formas de distribución de poder entre los padres y la corporación médica. La nueva alianza es madre-médico. Además, las alianzas estratégicas entre el Estado y la familia se tejen a partir de lo que molesta: niños  extramatrimoniales, desadaptados, discapacitados, es decir, todo lo que puede afectar el lugar social de la familia. Los abusos para esconder situaciones indeseadas son prácticas que el Estado avala durante casi toda la Modernidad, ya que sus formas son siempre violentas aún cuando se cambia el discurso. Ambas instituciones, Estado y familia,  son funcionales entre sí. Cifras escalofriantes acerca de la mortalidad infantil no despiertan interés. 

La economía de la industrialización produce fuertes cambios en la dinámica, especialmente a partir de la exigencia del trabajo por parte de la madre, poniendo a los niños en situación de desprotección. La propiedad privada, la competitividad, la intimidad son  los nuevos conceptos que constituyen la subjetividad  de la sociedad del Siglo XIX y comienzos del XX, reposicionando al Estado en su relación con la familia. La familia moderna tiene componentes específicos según su clase social. Así en los sectores populares el problema se resume en el abandono y deambulación, mientras que en los burguesas ha quedado el vacío de la mano de la productividad que dan lugar a ausencia de controles, es decir, des-control de la infancia. Se impone la necesidad del control más estricto, facilitando una legitimización por parte del  Estado  de  dicho control.

Filantropía, asistencialismo, solidaridad son formas que dan vida a esta cambiante relación Estado-familia, pero  en definitiva siempre sirve para extender las formas de gobierno a través de la moralización, el reencauzamiento, y la normalización legal. Además, con la aparición de la tutela,
 es decir, el reemplazo de la familia por el Estado, aboliendo el poder patriarcal y la autonomía familiar de la mano del derecho, la medicina y la psiquiatría la familia debe renunciar a su rol. El Estado asume una  intervención directa  en la vida de los niños derivado en  el avasallamiento histórico más incoherente y contradictorio de la Modernidad.

Es entonces cuando ésta comienza a interesarse por la vida infantil y de allí en más, a promocionar la construcción de  nuevas  formas  y relaciones familiares  poniendo énfasis en la importancia de la preservación de la vida de los niños y cerrando gradualmente a un ciclo perverso en él que la infancia era abandonada en hospicios, (los que fueron cerrados definitivamente en 1860), o criada por nodrizas cuya violencia y crueldad comenzó a recibir el rechazo social.

Regresando al seno familiar, los dispositivos de crianza y control fueron variando sutilmente, acompañados de nuevas formas de tratamiento tanto en la medicina como en la educación. Se rescatan algunas obras de medicina de los Siglos XVIII y XIX en las que se  aluden a la lactancia materna, a los peligros del maltrato y a los juegos para la socialización.  La suerte de niños abandonados   quedó en manos privadas ya que a fines del Siglo XIX proliferan las instituciones filantrópicas que ponen su atención en niños y jóvenes “vagabundos”  “resistentes a la autoridad familiar,” o “delincuentes menores”. 

Paulatinamente, el derecho fue ejerciendo presión en el tema hasta que la ley establece en 1889 la posibilidad de destituir a los padres en su función  dando lugar a la “tutela”, o sustitución de la función paterna por parte del Estado.

La aparición de la infancia  en la Modernidad con un perfil más nítido, exige nuevos dispositivas de control y variación de las relaciones  familiares  a efectos de que éste se adecue a la Razón.  La necesidad de dicho control aparece en la Ilustración como un eje que participa de la tradición moderna en cuanto a la necesidad de liberar a  la niñez de una autoridad  tradicional para someterla a la de la Razón, es decir, el Derecho, que en ese momento  se expresa en el orden republicano, delegando a los padres el poder de vigilancia y obediencia para la nueva sociedad.

De allí que el padre debe mantener dicha función toda vez que su sujeción al mismo se amplía a su familia ejerciendo su rol multiplicador o reproductor del orden. De esta forma, el Estado se desentiende de dicha función respetando las formas liberales cuya delimitación está constituida por lo privado. En el caso de fracasar, es el Estado quine lo reemplaza. Para Foucault fue una forma de escapar al control social estatal a partir de uno propio de tipo doméstico y autónomo.
 

Se debe tener en cuenta que las formas de control social de la niñez en Latinoamérica han variado sustancialmente a partir de la  colonización lo que marca un hito importante en su consideración ya que la familia mixturada con las diferentes ramas del mestizaje produjeron modelos diferenciales de ordenamiento familiar hasta la ruptura de la dependencia española, dando lugar a modelos surgidos del nuevo Estado moderno. “La cuarta parte del mestizaje llegó a Latinoamérica a fines del Siglo XIX proviene de Europa, al compás de un proyecto de modernización cuyo modelo eran los países cantro y norte europeos.

El Siglo XIX  es decisivo en los cambios de las relaciones sociales y de las formas familiares a partir de la consolidación del capitalismo. En efecto, la autoridad paterna y su control violento arraigado durante la pre-modernidad fue decantando según se ha mencionado de acuerdo a los cambios históricos pero asegurando siempre una autoridad que mantuviera y reprodujera el control social. Esta función luego es legitimada por el Derecho moderno aunque se desplaza a lo público en casos específicos, es decir, cuando el padre no ejerce dicha función es el Estado quien la asume no sólo en casos de infracciones sino en cualquier otra circunstancia que el Juez considerara oportuna. 

Este nuevo “padre público” tiene una facultad más amplia, ya que podía decidir sobre todos los aspectos de la vida del niño, no para modificar la violencia doméstica sobre los niños considerada pre-moderna y criticable,  sino sustituirlo por un encargado del Estado con mayor discrecionalidad y arbitrariedad ajustadas a Derecho. “ Apoyándose en la defensa de los intereses de sus miembros más  frágiles (niños y mujeres) la tutela permite una intervención estatal  correctiva y salvadora, pero  al precio de una desposesión total de sus derechos privados”.  “Se verá sin dificultad cómo el mecanismo de tutela instaurado a finales del Siglo XIX puede servir para apoyar y sistematizar el paso, en las clases populares, de la familia “clánica” a la familia reorganizada según los cánones de la higiene doméstica, del reflujo hacia el espacio interior, de la crianza y vigilancia de los niños”. Entonces ¿es la familia un agente de reproducción del orden establecido?. .. la familia moderna no es tanto una institución como un mecanismo”.
 El autor hace referencia a la importancia de la existencia de esa unidad a la que hay que anexar una intervención exterior  a sus conflictos, especialmente cuado se trata de una familia pobre con el pretexto de responder a la marginalidad con la desposesión de los derechos privados para  lograr mayor bienestar. En el complejo tutelar subyace la dependencia y  un control represivo brutal en tanto que las víctimas más afectadas son los niños.

Una de las mayores contradicciones del Estado liberal moderno fue la construcción de un control social que en teoría debía respetar libertades, la vida y el espacio privado pero sin embargo se vio apremiado por las dificultades de adaptación de  quienes no podían ingresar al proceso productivo dando lugar al control social  punitivo o Sistema de Justicia de Menores, él no se ajustó a los principios del Derecho Penal ya que consideró oportuno colocar la situación de la niñez en un espacio de poder previamente construido, alejado del derecho de los adultos y funcional al sistema productivo. Nace así un híbrido penal que propone justicia a partir del avasallamiento de los más elementales criterios de equidad que supone la  Justicia.

La Doctrina de la Situación Irregular es la expresión jurídica de campos de poder que desde el inicio de la Modernidad pugnan por extenderlos. De allí que la Ley Nacional  que da lugar a dicha doctrina surge en un momento histórico determinado que le permite su concreción y consolidación. Los dispositivos de control social de principios de siglo XX en nuestro país responden a la necesidad  política de naturalizar un orden que devenía del lema “libertad, orden y progreso” de neto corte positivista y representado políticamente a través de la “Generación del 80”.

Este modelo interpretativo se corresponde con el pensamiento positivista de la época cuyas prácticas, discursos, imágenes, lenguajes y sentimientos  operan desde lo subjetivo para despertar una sensación particular acerca del miedo, de la amenaza, de lo desconocido o bien lo inverso: lo cercano, lo  semejante, entre otras sensaciones todo lo que compone la representación social o imagen instalada desde lo social retransmitida por los dispositivos de control social que la mantienen vigente según el requerimiento del sistema. La representación social difundida por la Doctrina de la Situación Irregular acerca de la niñez vulnerable o en riego social se asocia a un menor no sólo por su edad sino por sus posibilidades. Es decir, menor capacidad de vínculos, menor capacidad de aprendizaje, menor posibilidad de socializarse por medios convencionales (familia y escuela), menor expectativa de una vida digna,  lo que lo resigna a recibir lo que el estado puede brindarle desde sus instituciones secundarias hasta que la mayoría de edad lo libere del patronato ejercido.

Instituida la nueva forma de control social sobre los niños con necesidades básicas insatisfechas, se construye la representación social que da cuenta de esta  presunta peligrosidad en tanto todo niño en “peligro moral o material” es proclive al delito razón para que el Estado lo institucionalice a través del encierro por un tiempo impredecible. La sociedad acata esta perspectiva y permanentemente reclama seguridad a través de mayor control sobre niños y jóvenes. Aún hoy, comienzos del Siglo XXI, se adscribe a esta postura con fuertes críticas a los modelos de abordaje basado en Derechos Humanos ya que se considera necesario cercenar derechos para lograr el disciplinamiento social.
3.  DOCTRINA  DE  LA  SITUACIÓN  IRREGULAR  EN  ARGENTINA: LA NIÑEZ EN 

LA CONSTRUCCIÓN DE LA ARGENTINA MODERNA- (SIGLOXIX-XX)

3.1. Análisis Histórico-político

La temática del control social de la infancia en nuestro país se inscribe dentro de la tradición positivista del pensamiento sociológico del siglo XIX. Nuestro país no resultó ajeno a esta nueva forma de entender la realidad, dando lugar a desarrollos conceptuales que se plasmaron en políticas sociales. Las transformación de los procesos políticos de 1880 hasta principios del siglo XX, nos ofrecen algunos lineamientos para comprender los resultados de esta matriz teórico-filosófica que marcó la historia de las ciencias sociales y por ende, al sujeto histórico, especialmente a la niñez.

El proceso de organización-modernización desarrollado en la Argentina a partir de 1880 se constituyó en momento angular en nuestro país como Estado y sociedad modernos que implicaba una nueva una nueva racionalidad: libertad, orden y progreso. Esta forma de construir el nuevo país con un diseño europeo y con consecuencias difíciles de reparar para una sociedad en tanto facilitaron la traspolación de una ideología centroeuropea para solucionar problemas locales . Esta dimensión socio-política que definió ese período de fines de siglo XIX y comienzos del  Siglo XX ha sido reseñada por investigadores de la UNCuyo a través de importantes investigaciones 
.

Según  la fuente mencionada,  esta  nueva racionalidad, utopía del orden y del progreso moderno evidencia una realidad que su misma lógica interna genera: es lo que se ha dado en llamar “ los males del cuerpo social”, lo peligroso, lo enfermo, todo aquello que escapa a la luz y atenta contra dicho orden y progreso, contra las libertades proclamadas. En consecuencia, la legislación de ese momento da cuenta de la preocupación central de la llamada “cuestión social” que no era otra que la inmigración, la cuestión obrera, la problemática urbana concebida esta última en el marco del proyecto nacional de modernización y redefinición de espacios públicos.

Los saberes que se construyen como campos de poder son los que  definen problemas sociales dentro de la matriz positivista: la Medicina y el Derecho. 

Ante una tradición jurídica liberal emerge hacia fines del siglo XIX la corriente positivista con una nueva concepción del hombre, de la sociedad, de las relaciones y de las prácticas institucionales. El discurso positivista no tardó en  instalarse en la sociedad a través de las cátedras universitarias, en la planificación escolar, en la práctica médica, en la prensa,  y desde el Estado a partir expresamente de políticas públicas recorriendo el cuerpo social  para su control.

 Lo “peligroso”  es el resultado de una compleja trama de dispositivas de control que detalladamente describen el  “estado peligroso”, él que sintetiza al individuo como una síntesis de combinaciones biológicas y sociales las que conviven en medio de factores que activan el potencial de su criminalidad.

La incipiente modernización operada en lo  productivo fue provocando mutaciones significativas en la estructura social tradicional. El carácter desigual de tales transformaciones tuvo por efecto el predominio de la pampa húmeda sobre el resto del territorio, estableciéndose una jerarquización de las provincias  de acuerdo a su cercanía con el puerto y centro del país. Se consolidó la oligarquía de la zona rica, ya que la red ferroviaria, el puerto, confluyeron en el centro, es decir, Buenos Aires, dejando en el camino grandes extensiones territoriales y poblacionales que no pudieron adaptarse a los cambios socio-económicos que se producían.

“El supuesto teórico principal de este paradigma consistía en que la modernización se encontraba frente a diversos obstáculos para alcanzar el patrón cultural de evolución, coincidente con el seguido por países desarrollados..Este paradigma se relacionaba con explicaciones que ponían énfasis en lo cultural, en la falta de adecuación de valores y actitudes de la población local  y en la necesidad de modificar esta cosmovisión para acercarla a la de las sociedades desarrolladas”.

Bajo el ideal de europeizar el país, se forja el mito de inmigración como factor que mejoraría la raza, siendo esta canalizada a partir de leyes y disposiciones que la fomentan. El desvanecimiento del mito se produce a partir de la llegada masiva de inmigrantes que no respondían a lo esperado por cuanto se trataba de exilados y rezagados en su país de origen por no haberse integrado al el proceso de acumulación europeo. A partir de una rígida estructura tradicional en el trabajo agrícola, los inmigrantes fueron arrojados a las ciudades, complejizando el proceso de urbanización. Las provincias pobres también hacen su aporte a este fenómeno ya que el nativo se transforma en inmigrante dentro de su propio país, promoviendo la inmigración interna hacia el puerto. Aparece el “arrabal porteño” en los bordes de la Argentina moderna y los hoteles de inmigrantes, conformando el “conventillo”.

Así, criollos nativos y extranjeros comienzan a conformar una masa “peligrosa” a partir de sus prácticas que no eran sino expresión de su desadaptación a un medio hostil. Miseria, alcoholismo, enfermedades, la prostitución aparecen como conductas de la condición cultural de estos grupos sociales. Las figuras arquetípicas que forman parte de este estereotipo son el compadrito, el lunfardo, el malevo, institucionalizándose a éstos como una población que desafiaba a la ciudad europea y civilizada, reforzando los elementos identificatorios de estos grupos con los que se reconocen y son reconocidos. La mendicidad, la infancia desamparada, los auxiliares de la delincuencia ( la “mina”, el cafishio) el alcoholismo, el hacinamiento, fueron consignados como situaciones que definían a la “enfermedad social”, es decir, vicios arraigados en aquellos que por su constitución personal tienen una moral vulnerable que los hace pasible de tales vicios.

De allí que el sistema de dominación política imperante como el proyecto económico necesitarán de un conjunto de proyectos capaces de reafirmar los principios de la Argentina moderna. Dichos proyectos fueron concebidos desde las formas mas dispares como lo político, lo cultural, lo económico, lo jurídico, cuyo fin era guardar el orden y las libertades.

El gran dilema de esta racionalidad era la implicancia de los fenómenos urbanos que necesitaban redefinir espacios, roles y controles para quienes ocupan y transitan los espacios públicos. La ciudad se concibe como el lugar donde priman las virtudes y garantías de la modernización. Sin embargo, se hacen visibles “escorias” de la sociedad como los indeseables, desamparados, es decir, los pobres que no condecían con el proyecto por lo que no se podía permitir su existencia o al menos, su visibilidad. Se trata entonces, de preservar lo deseable y prevenir, ocultar y reprimir lo indeseable. Se trata de prevenir cualquier condición no ya sólo lo delictivo, sino la manifestación de posibles degeneraciones del orden establecido.

La sociedad tiene el derecho de defenderse, legitimando la “defensa social” como ideología, ejerciendo el derecho desde la presunción ya sea sobre una conducta dudosa o  sobre una apariencia  que genera desconfianza.

Antes de que se produjera el auge de la industrialización los problemas sociales quedaban en la órbita familiar o comunitaria, sin que se trasladara al ámbito público. El debilitamiento gradual de las instituciones informales origina nuevas formas de control y tratamiento entre las que sobresale los hospitales, psiquiátricos denominados “manicomios”, cárceles, orfanatos. La segregación es una forma habitual de operar sobre quienes no resultan funcionales al sistema. La reforma corporizada en el “Reformatorio”es una forma de abordaje que se relaciona con la posibilidad de devolver al hombre a la sociedad como útil, productor, adaptado y obediente. “La idea de la corrección atravesaba el cuerpo  y el alma para aquellos que escapaban a la normatividad determinada por la soberanía de la ley.
 Es decir, alejarlo de sus vivencias básicas, de su contexto y de su núcleo si es que éstos se consideran inadecuados.

Los antecedentes de una política social sistematizada para sustituir a las órdenes religiosas por el  Estado se encuentra en 1820 bajo la forma de beneficencia, se encuentra legitimada en la creación de la Sociedad de Beneficencia en 1823, siendo Rivadavia quien en su discurso inaugural destaca el fin de la institución: 

“La perfección de la moral, el cultivo del espíritu en el bello sexo y la dedicación del mismo a lo que se llama industria y que resulta de la combinación  y ejercicio de aquellas calidades”.

La racionalidad moderna intenta modificar el discurso de la caridad por lo filantrópico por cuanto este se adapta mejor a las ideas de la modernidad, desplazando los discursos religiosos a fin de construir un modelo más universalizado a partir de una moral laica que lo logra a partir de las instituciones de corrección mencionadas. Ya avanzado el Siglo XIX, la idea del peligro moral es un eje que moviliza la ciencia, la político y modifica lo cultural. En definitiva, este aspecto se trasforma en una amenaza para el modelo económico.

El discurso positivista será un espacio desde lo criminológico, capaz de articular por un lado, un conjunto de prácticas de control social desde lo jurídico relacionadas al derecho liberal, y por el otro, se presentará como el lugar desde  el cual la dirigencia legitimará la introducción de controles a través de la ideología de la “defensa social”

.

Los problemas que la nueva sociedad provocaba se relacionaban a  la nueva estructura en la que sobresale el problema inmigratorio y sus consecuencias en tanto la gran masa inmigratoria produjo alteraciones no deseadas. En efecto, no lograron ubicarse  en el trabajo campesino ya que el modelo agro-exportador de la pampa húmeda no compartía beneficios. Es por ello que la ciudad, Buenos Aires, tiene una nueva fisonomía  caracterizada por suburbios con hoteles y conventillos, lugares de alojamiento de los nuevos habitantes del país. 

El proyecto tiene sus primeros síntomas de agotamiento frente a la multiplicidad de problemas sociales ya que se bien se habían establecido algunas instituciones que le otorgaron alguna organización como el registro Civil , la Ley de Matrimonio Civil, la Ley de Educación Común, el Código de Procedimiento Civil, entre varias, otros aspectos de desvanecían como el modelo agroexportador, el ascenso social y los  que la industrialización provocaba. En efecto, comienza a surgir una clase social más comprometida, can capacidad organizativa, la de los trabajadores que además, tenían la influencia del pensamiento anarquista exportado por los inmigrante

Sobre principios del Siglo XX es necesario establecer mecanismos que reubicarán a los nuevos actores sociales, con clara diferenciación de quienes  producían  y quienes alteraban el modelo

.

El “Plan de Defensa Social” que proponía la escuela criminológica positivista constaba de criterios a aplicar desde las políticas sociales que incluían: 

    a-Profilaxia y prevención de la criminalidad. 

    b-Reforma e institucionalización de delincuentes en establecimientos carcelarios.. 

    c-Readaptación social de los excarcelados.

Los medios para lograr tales fines son considerados por José Ingenieros en su amplia obra literaria y profesional tales como la  legislación social, profilaxis de la inmigración, educación social del niño y readaptación social de los malvivientes.

En cuanto a la legislación social hace referencia a todas las reformas sociales que tienden a mejorar la situación  material y “moral” de las clases menesterosas. “La miseria fue siempre un factor de criminalidad” enuncia Ingenieros. A esto se suma la intensificación de la lucha por la vida en las grandes ciudades...esta vida ciudadana exigiría mayor esfuerzo de adaptación”.
 En este sentido, la base de la profilaxia sería el conjunto de leyes sociales reclamadas por la clase obrera que son ya “el eje de la política contemporánea”. La idea fuerza era mejorar el medio ambiente de la clase obrera debido a la influencia que ejercía sobre la misma. No se planteaba  la crítica por la situación de ésta y la legitimación de sus reclamos en cuanto a la jornada laboral, salario, participación política. Es decir, el planteo de Ingenieros apunta a reducir o atenuar la influencia del medio sobre los individuos, no siendo éstos el eje de sus propuestas.

La profilaxia sobre la inmigración centra su atención en la amenaza que representa la misma. Ingenieros  propone mecanismos para atenuar su potencial amenazante. “Se impone evitar que ciertos grupos sociales endosen a otros su población criminal; es indiscutible que cada Estado debe preocuparse para sanear su ambiente mediante la defensa social bien organizada y no descargando sobre otros sus bajos fondos degenerativos y antisociales” . 

En cuanto a la educación social del niño el mismo autor refiere que “Urge cuidar la planta desde la semilla sin esperar que haya retoñado siniestramente” 
. La ociosidad y la vagancia eran consideradas el camino más seguro del desamparado hacia la criminalidad.. La infancia enfermiza, física y moralmente, es el lugar a donde deben converger los mayores esfuerzos de protección social.

A ese efecto, el Profesor Luis Agote en su proyecto de Ley, recomienda leyes que  hagan responsables a los padres por los daños cometidos por sus hijos además de  organizar instituciones separadas para niños afectados por enfermedades mentales y que acusan tendencias peligrosas desde el punto de vista moral. De allí la necesidad de crear establecimientos para niños anormales, reformatorios, patronatos, entre otros.

Según se aprecia, el énfasis puesto en la Defensa Social como generadora de prácticas sociales la convierte en una ideología desde el punto de vista de un conjunto de discursos transformados en acciones con un objetivo definido y con métodos específicos que constituyen formas de control social  Es de este conjunto de conceptualizaciones permite dicotomizar en problema de modo que se aprecie dos elementos constitutivos del problema: la población en peligro y la población peligrosa. 

Esta última categoría legitima instrumentos y prácticas preventivas y represivas en nombre de la defensa de la primera. De ello se desprende que es una estrategia a efectos de mantener  las exigencias que implicaba mantener un proyecto político, económico y social. El discurso criminológico positivista ofrecía los elementos a tales exigencias las nociones de “estado peligroso” y en consecuencia la importancia de la profilaxis y la prevención a través de individuación, clasificación tipológica, observación, secuestración y aislamiento.

Ante  los conflictos sociales producidos por las fuertes transformaciones operadas en el país, tales como la política de inmigración y sus consecuencias no deseadas (prostitución, mendicidad, delincuencia, etc), se elabora una estrategia tendiente a articular un conjunto de instituciones jurídicas vinculadas al orden institucional liberal, a una serie de prácticas de control social que teóricamente lo avasallarían.. La ideología que permitió esta  interacción espuria con su legitimación fue la ideología de la defensa social. 

El ideario positivista tuvo gran despliegue científico por cuanto numerosos autores encabezados por C. Lombroso
 vinculan lo penal o criminológico a lo sociológico. Esto se manifiesta en la orientación de tipo biológica en las teorías sociológicas. 

Hay abundante bibliografía, especialmente desarrollada por Raúl Zaffaroni
 en cuanto a los estragos que se cometieron en nombre de ese positivismo ultramontano, racista y por de más violento representado por  José Ingenieros, Francisco de Veyga,  José M. Ramos Mejía,  Carlos Octavio Bunge, Eusebio Gómez, entre otros varios que sobrevivió además, por casi un siglo en las universidades latinoamericanas y argentinas. Esta sobrevivencia el Dr. Zaffaroni  la explica  “por el poder  de los sistemas políticos más o menos dictatoriales que se enfrentaron y en algunos casos desbarataron el esfuerzo acumulativo de capital de los gobiernos populares. Su control social necesitó ser más férreo que él de los gobiernos populares, y por ende tampoco podía permitir la crítica social y menos aún la más leve duda acerca de la legitimidad del sistema penal. Para ese fin, nada podía resultar más funcional que una criminología etiológica a la que no había que sacarle sus aristas más elitistas, sino que podía presentarse en todo su esplendor autoritaria y con harta frecuencia, racista”.

De este modo, opera como estrategia, la diseminación de controles sobre la masa urbana tales como asistencia, trabajo social, filantropía, higiene ambiental, higiene de la salud, protección de la infancia, leyes, reglamentos, ordenanzas, escuelas, instituciones como la tutela.  Todo ello contribuía a una movilidad más justa y ordenada de “todos  los  habitantes de la  nación”. La población en peligro se define como sana, sin conflictos, sin delincuentes, y la población peligrosa es aquella a la que hay que conocer para tipificar, clasificar, encerrar, reformar, tutelar, eliminar, desterrar.

El discurso agresivo y discriminatorio recorrió al conjunto de la sociedad a través de toda clase de estrategias específicas de control, vigilancia y encierro. Las políticas de “ protección” van convergiendo hacia la judialización de los problemas sociales, la psiquiatrización de conflictos sociales, la criminalización de la pobreza, la minorización de la infancia entre otros avasallamientos a los más elementales derechos.

Esta estrategia formó parte del denominado “Higienismo”, a partir  del cual el Estado va a estar presente para ordenar, equilibrar, sanear a la población con medidas de orden médico. El dispositivo de control parte de la concepción biologista para  afrontar los problemas sociales, es decir, con efectos políticos y económicos. Importaba la natalidad, la mortalidad, las migraciones, las enfermedades, la fecundación dentro de las perspectivas productivas, además de la seguridad en el espacio público y privado (la vivienda o el espacio íntimo): “Necesitamos una población numerosa, peor la necesitamos ante todo sana, vigorosa, civilizada, progresista, laboriosa, capaces para el trabajo y aptos para darnos generaciones fuertes, con las cuales, mediante la cultura física y moral, adecuarlas a nuestras necesidades y a nuestro progreso...Para formar hombres  debemos tener ante todo, el organismo sano y fuerte”.

El higienismo necesitó de un andamiaje complejo ya que las prácticas debían ser legitimadas a partir del apoyo de otras instituciones de control social formal o punitivo como la Policía. Esta tiene un rol importante en el diseño de un proyecto donde se debía señalizar a quien no respondía a la lógica del trabajo, la moral y la salud.. Es la institución  ordena a la sociedad logrando el disciplinamiento social. Su función supera el delito para detectar a aquellos que estaban fuera de las reglas con categoría vagas tales como vagos, viciosos, maleantes detectables en los conventillos, prostíbulos o villas. 

Hay registro, según investigaciones, de prácticas que estaban diseñadas para la persecución y castigos de aquellos que se consideraban improductivos. Los huérfanos, discapacitados, ancianos, mujeres solas y/o inmigrantes fueron objeto de esta política social que más tarde daría lugar a formas de control ilegales tales como la detención por la sospecha. Además, los antecedentes jugaban un rol importante ya que a través de ellos se decidía el encierro. Se castigaba a partir de los modos de vivir de vivir y los modos de ser, comenzando y consolidando una de las prácticas más violentas del poder punitivo del Estado como es la selección de quienes llegan al Sistema Penal a partir de la “portación de cara”, expresión que el Dr. Zaffaroni introdujo para explicitar  la ilegalidad, el racismo y la discriminación de dichas prácticas. El acto de punir se relaciona a las condiciones personales del presunto  autor y no a las del “acto”, es decir, del presunto delito. Lo antihigiénico, lo enfermo, lo sucio, lo ilícito, lo inmoral, lo anormal son categorías de esta estrategia que moviliza varios frentes institucionales  para enfrentar el problema  percibido y construido como peligroso. Los vicios, la miseria y la enfermedades ya no son temas médicos o sociales, sino políticos. Preservar el “germen”  o la raza  es un mandato que impregna  las actividades institucionales y su solidificación se ha mantenido casi intacta a través de todo el Siglo XX y comienzos del XXI. 

3.2.  Análisis Jurídico:  Ley Nacional   Nº 10.903

Desde el punto de vista jurídico se puede analizar desde lo normativo la construcción del control social de la minoridad de acuerdo a los elementos extraídos del análisis histórico del cual surge la necesidad de control sobre aquellos que quedan fuera del sistema social que se legitima desde el nuevo Estado Moderno. Las norma legales nacieron bajo la influencia del pensamiento positivista, consiguiendo amplia adhesión de los actores políticos, intelectuales y sociales de la época, lo cual queda ilustrado en el debate parlamentario que dieron lugar a la Ley Nacional Nº 10.903 (Ley Agote)., que rige hasta la actualidad como Ley de Patronato. 

En el ambiente de fines de Siglo XIX se instalaría con fuerza la idea  de intervenir en la vida de los niños de clases carenciadas por su situación material. Al respecto, Lucila Larrandart  en su investigación cita: “Mucho antes de finalizado el siglo, Sarmiento se refería a los menores abandonados, callejeros, de escasos recursos, huérfanos, considerándolos  una enfermedad de las grandes ciudades, desechos pútridos, musgos y hongos de rincones fétidos y oscuros de la sociedad. En su opinión “ su destino era terminar como rateros, ladrones, asesinos, ebrios, habitantes del hospital o reformatorio. Aconseja extirpar eso gérmenes a tiempo y liberar a la sociedad de futuros estragos. 

Es así como la doctrina toma fuerza por cuanto surge como gran tema “la situación irregular” proveniente de la pobreza de niños y adolescentes que no tienen otro destino que la calle y el abandono. La defensa social se extiende a los menores, abordando sus problemas a través de la Justicia auque estos fueran de orden social, familiar  o económico. Es decir, los menores no debían ser considerados dentro del ordenamiento del Derecho Penal de adultos. Se determinó una nueva manera de afrontar el conflicto social en el caso de  niños y adolescentes a partir de una legislación específica para ellos, originada en Estados Unidos a través del Movimiento filantrópico “Los salvadores del niño” que da lugar a fines del Siglo XIX al primer Tribunal de Menores de la historia.

Los cambios sociales producidos por la industrialización y modernización del país traen como consecuencia la niñez con problemas de una nueva socialización impactada por el propio proceso productivo: mendicidad, abandono y transgresión  habían provocado como se mencionó la preocupación de filántropos norteamericanos que también vieron en su país con asombro, las consecuencias de la urbanización en la figura de los niños en la calle. Esta preocupación deviene en la necesidad de proteger a los niños evitando el castigo a partir de una nueva figura en el mundo infantil, la “tutela”, a través de la cual se impide que el Derecho Penal actúe de acuerdo a sus principios, es decir, derechos y garantías, imponiendo formas de administración de Justicia totalmente contrarias a ese Derecho liberal tan cuidadoso de las libertades y garantías.. Si la pobreza constituía la base de todos los males sociales, el Estado debía actuar  protegiendo bajo su cuidado a quienes se encontraban en situación de riesgo social.

Los intentos de legislar sobre este problema se remonta a 1868 cuando Carlos Tejedor autor del Código Penal que rige para mayores de 18 años, extendió su programa jurídico a los niños, con alguna normas referidas a las sanciones que debían recibir según la edad: declaraba a los menores exento de toda pena hasta los 10 años, considerando que de 10 a 14 años merecía privación de libertad por el plazo de dos meses, realizado con trabajo forzado. Desde los 15 años a los 18 se los podía penar con penas de 10 a 15 años de prisión cuando el delito fuera grave.

La dureza de esta legislación no fue aprobada, surgiendo más tarde diversos proyectos  con la óptica de la Doctrina de la Situación Irregular, recién estrenada en Estado Unidos (1869).. Si bien las propuestas fueron variadas, aunque se partía de la base que los niños no debían diferenciarse según las problemáticas que los afectaran (sociales o penales) ya que por una u otra razón desembocarían en el delito.

El eje más importante de la dogmática penal, es decir, el principio de responsabilidad, penal para adultos, desaparecía en el caso de los niños para ser reemplazado por el de tutela. El nuevo Derecho Penal de Menores suprimía la represión penal. El proyecto inmediato anterior al definitivo, proponía la creación de un Juzgado de Menores y se determinaba un procedimiento verbal y sumario con la medida que más convenía al “menor” para su reeducación lo cual sugería una amplia gama de criterios por parte del Juez.

El texto definitivo de la ley se sancionó en 1919, denominada Ley Agote, en honor a su autor, médico de profesión.

El autor del proyecto finalmente sancionado, Dr. Luis Agote, fundamenta el mismo expresando: “el niño es como un salvaje, no tiene grandes escrúpulos, ni fuerzas morales”...”se comprende que en la promiscuidad del conventillo no pasará mucho tiempo sin que se cometa  una de esas faltas que lo llevará fatalmente a la Comisaría”.
 

De este modo se expresa la representación social subyacente en cuanto a que la ley está expresamente dirigida a aquellos sobre los que pesa la desconfianza por su condición social y la concepción del niño como un ser incompleto, incapaz,  que no posee elementos personales ni sociales para una vida en comunidad. Lo asemeja a “un salvaje”, a un primitivo, a un sujeto que no ha logrado su desarrollo lo que lo hace proclive a las faltas sobre todo cuando el medio “es promiscuo” o dicho de otra manera, pobre.

A este proyecto inicial se le realizaron modificaciones como la facultad del Juez para intervenir en el caso que lo creyera oportuno, bajo el nombre de la”tutela” o protección, dando lugar a esta nueva institución del Derecho de los niños que les ha costado la libertad sin causa justificada, violentando todos sus derechos y garantías de los que carecía en ese momento. La tutela es la función de patronato, es decir, la función paternal considerada ineficiente lo cual definía la necesidad de que la misma la cumpliera el Estado. El Juez intentaba así aparecer como un nuevo “padre”, esta vez protector que velaba por la vida del niño a partir de un poder omnímodo que  se traducía en la institucionalización del menor en los institutos destinados a tal fin.

Esta medida tan extraordinaria que luego se convirtió en práctica habitual por parte de la Justicia fue justificada a partir de definir las condiciones que permitían tal medida. Este concepto amplio, ambiguo se denominó “situación irregular”, es decir, situaciones de abandono, sea esta moral o material. La definición adolece de precisiones justamente para permitir que la posibilidad se ampliara de manera tal que pudiera contener cualquier situación  que el Juez considerara como “irregular”.

En la práctica, esta categoría se concretiza en problemas sociales y económicos que determinaban ciertas dificultades de las familias pobres para educar a sus hijos dentro del sistema institucionalizado. De allí que se construye un concepto de niñez desde la perspectiva socio-económico, ya que en la franja de menor ingreso quedan atrapados aquellos niños con dificultades en su proceso de socialización por causas económicas. De ellos se espera la comisión de faltas, es decir, se los considera futuros delincuentes, portadores de maldad “natural”. Es así que la ley define en su artículo primero que el abandono se da “cuando un menor vendiera periódicos u objetos en la calle o lejos de la vigilancia de sus padres”.

El texto es muy expreso en cuanto a definir la población que quedaría bajo esta nueva “situación irregular” ya que las actividades descriptas corresponden a las estrategias de sobrevivencia típicas de los niños que deben asumir un rol de adultez forzada a través de trabajo infantil para ayudar al ingreso familiar.

El concepto es demostrativo de la amplia injerencia del Estado en los asuntos familiares cuando se trata de familias desprotegidas socialmente donde aparece la niñez como primera víctima vulnerable de tal situación por la cantidad y calidad de procesos que  condicionan su futuro adulto a través de pre-conceptos o estigmatización, además del impacto de la ausencia de recursos en salud, alimentación, escolaridad, es decir, todos aquellos factores que intervienen en su proceso de socialización .

De este modo, la pobreza en sí misma es considerada una infracción o falta que daría lugar a posteriores conductas desadaptadas, para lo cual se establece el modo de “evitar futuros males”, sustrayendo al niño de su medio para albergarlo en una institución cuyo objetivo es “re-educarlo” o completar su socialización. La decisión judicial tiene como fundamento la “peligrosidad” de niños que crecen alejados de la vigilancia de sus padres o cuando éstos no ejercen la protección  estimada conveniente. Frente a la ausencia de circuitos “normales” de socialización el Estado se arroga de este modo, la posibilidad de intervenir aún cuando no exista delito, a través de una acción punitiva como es la privación de libertad bajo la denominación de “tutela”. 

Teniendo en cuanto que la reclusión o internación suponía re-educar, no era posible estimar el tiempo que esto durara, por lo cual la medida impuesta era “indeterminada”, sin límite temporal.

A este respecto, la Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria, encargada e fundamentar el despacho de Comisión o redacción definitiva del proyecto afirmaba: “teniendo en cuenta que el delito cometido por un menor es la manifestación de una anormalidad, la sociedad debe tomar precauciones ante la presencia de un síntoma morboso, el Juez debe averiguar cuál es la situación del menor, cuál el ambiente e el que se desenvuelve, cuál es su educación, cuál la de sus padres. De manera que las facultades del Juez son amplia: si ellos creen que el menor debe ser dejado donde está, pueden hacerlo. Si creen que basta con sacarlo del poder de sus padres, también pueden hacerlo. La ley no es un instrumento rígido, igual para todos los casos, sino que encierra la flexibilidad necesaria para que el magistrado le dé un pronunciamiento”
.

Es evidente que el planteo define como “peligroso” aquello que se relaciona con niños con necesidades básicas insatisfechas, ligándolas a la propensión al delito. Esta ideología forma parte del arsenal conceptual del positivismo en su contenidos más biologistas  y deterministas  que influyeran de manera decisiva y marcada   hasta la actualidad en la consideración de los “sujetos peligrosos” y su relación con lo socio-económico. Esta concepción positivista tan radicalizada no tuvo en la legislación de adultos el impacto que produjo el la infancia desprotegida, judicializándola y “minorizándola” a través de avasallamientos expresos a principios doctrinarios de la dogmática penal tales como el principio de inocencia, de culpabilidad, de igualdad ante la ley. La flexibilización señalada es un dispositivo político que intenta atrapar en el sistema sujetos que “molestan” en el paisaje urbano, sobre todo frente a la propuesta de modernización.

Con relación a los fundamentos de la ley, Emilio García Méndez
 expresa: “La confianza ciega en la cientificidad de los  instrumentos de la medicina, biología y sobre todo, la psicología criminal utilizada desde la óptica del positivismo, determinaba objetivamente la destrucción del principio de legalidad”

Este principio tan caro a la Modernidad y su racionalidad, hacia referencia expresa a la necesidad dogmática de definir la conducta como delictiva, sin lo cual no puede haber acusación. Ningún ciudadano puede ser acusado por una conducta no tipificada como delito, menos aún privado de la libertad por ello.

Los fundamentos expresados dan cuenta de la flexibilidad para la actuación del juez que lejos de representar a la “Justicia” como ideal del ordenamiento social según el  Estado de Derecho, es una figura cercana a un “padre” esta vez con un rol más punitivo y sancionatorio que él que asumía el propio. Dicha informalidad y laxitud no hacen sino contraponerse con los más elementales principios del Derecho Penal moderno.

Las características sobresalientes de la Ley Agote se refieren a algunos conceptos fundamentales que constituyen los pilares de la Doctrina de la Situación Irregular, los que se expresan en:

Menor “objeto” de tutela: por este principio legal, el Juez reemplaza a la familia en nombre del estado a fin de cumplir el rol socializador de protección que ésta no cumple siempre a partir de la institucionalización. El menor queda bajo vigilancia del  Estado, con la idea de protegerlo para evitar males mayores; de allí que no fueran necesarias las garantías procesales.

Sentencia indeterminada: la medida impuesta no tiene límite temporal por cuanto sólo el Juez puede determinar el egreso de la institución cuando entienda que se cumplió el objetivo re-educativo

Indeferenciación menor delicuente- menor abandonado: Este supuesto positivista mediante el cual todos aquellos que no tiene una niñez “normal”, constituyen un riesgo social, por lo que corresponde el mismo tratamiento al que ya haya demostrado la inefectividad de su socialización o para aquel cuyas condiciones predicen el mismo destino o conducta. El tratamiento para las víctimas de la pobreza y para los victimarios de hechos antijurídicos debía ser el mismo ya que el destino de ambos era común. En este caso, con la unificación del tratamiento legal de los menores abandonados y delincuentes, el delito no tiene una definición específica. Pierde sustancia en tanto termina en problemas sociales y no jurídicos. La forma de corrección homologa  la función del estado con la del padre. Su tratamiento no exige garantías procesales  ya que no se tata como una medida penal. Según Sillero Bruñol, “es una simple expresión del derecho de custodia paterna sobre los menores de edad ejercida ahora por el Director de un establecimiento carcelario”

Defensa social: por los principios de esta ideología, el niño en situación de abandono forma parte de la población peligrosa frente a la  población en peligro.

Tribunal de Menores: con esta nueva estructura legal se juzga a los niños en “situación irregular”, para lo cual sólo era pertinente un Juez unipersonal, sin posibilidad de apelar cualquier medida que se considerara excesiva o injusta. Se consideraba innecesaria otra instancia toda vez que  frente a la actitud paternal del Juez, no había motivos para reclamos.

Con la nueva legislación se abre un período especialmente violento para la niñez en él que se impone un modelo de prácticas, discursos y representaciones sociales descalificatorios  cuya consideración parte del concepto biologista a partir del cual la niñez es sólo una etapa de la evolución biológica que se  caracteriza por su incompletud, o incapacidad para roles asignados. Se considera una Justicia residual de la sociedad la que sólo interviene en caso de pobreza, terminando un ciclo de representaciones que dan por sentado el carácter de amenaza de ésta. La construcción social de esta Justicia por parte del imaginario social la coloca en un espacio especialmente dedicado a los problemas sociales, es decir, criminalizando la pobreza o judicializando los déficits materiales. Es básicamente una Justicia para “ pobres” quienes en su propia construcción la asimilan como tal de manera que recurren con facilidad a la misma, naturalizando la situación: para cualquier problema con menores, está la Justicia de menores.

Es así que los planteos realizados desde las ciencias a través de las regiones científicas ponen el acento en el desmejoramiento de las condiciones sociales producto de la inmigración. El Congreso panamericano del niño de 1916 reclama seleccionar semillas (léase Niños) para mejorar la raza ya que luego serán “detritus sociales”
El niño impuro, producto del mestizaje representa  a la construcción social de lo peligroso.

El tratamiento que ha experimentado la niñez tiene un serio condicionamiento provocado por centros de poder que institucionalizan la “ciencia”, o las prácticas sociales cuya explicación y abordaje se extrapola a otros escenarios totalmente distintos. Este es el caso de la Doctrina de la Situación Irregular  como respuesta a una consecuencia del proceso de industrialización de Estados Unidos, provocando una exposición más elocuente de  quienes quedan fuera de ese proceso, especialmente en el caso de los niños. 

La ideología imperante da lugar a la sanción de varias leyes provinciales bajo la óptica de la “Situación Irregular” la que se impuso como forma de disciplinamiento social para sectores marginados o excluidos. Una de ellas fue la Ley 1304 de la Provincia de Mendoza, cuyo texto responde íntegramente a los conceptos de la Doctrina mencionada y surge 20 años después de la Ley nacional Nº 10903.

4. DOCTRINA DE LA SITUACIÓN IRREGULAR EN MENDOZA: LEY Nº 1304.

PATRONATO    DE   MENORES   Y  TRIBUNALES   DE  MENORES  DE  LA  PCIA  DE  MENDOZA:

4.1. Análisis histórico 1939.

De las numerosas investigaciones utilizadas como fuentes bibliográficas, se extrae que el contexto histórico que da lugar a la Ley Nº 1304 también registra el impacto de la ideología positivista en Mendoza en un momento que las condiciones sociales y económicas facilitaban nuevas formas de pensamiento y de prácticas sociales. De esta manera, frente a la modernización que influía desde lo nacional como modelo de Estado, es factible abordar temáticas sociales con un prisma científico, ya que desde allí se legitiman dichas prácticas y pensamientos.

Aparecen en Mendoza los fenómenos producidos por la inmigración, no como locales, sino como subproductos de los que se originaron a nivel nacional, provocando una migración interna de inmigrantes que no se adaptaron a la zona húmeda.. La sociedad mendocina de principios de siglo es fuertemente diferenciada, comenzando a aparecer una nueva composición social de una forma de proletariado urbano y suburbano que convivía en los denominados “conventillos” dada la escasez de viviendas. Esto constituyó un foco conflictivo convirtiéndose en una cuestión social novedosa.

Dentro de ese marco se produce en Mendoza, la visita de Enrique Ferri, uno de los ideólogos del positivismo italiano, discípulo de C. Lombroso, quien representaba según el filósofo  e historiador mendocino Arturo Roig, no sólo  a dicho movimiento  sino que era la expresión de otros con fuerte influencia como la masonería.
. El pensador  italiano visitó la provincia en dos oportunidades, dejando elementos de su doctrina que servirían para la interpretación de fenómenos sociales y políticos de gran impacto en la Medicina y el la Criminología., dato que se obtiene de las investigaciones realizadas por el autor nombrado.

En 1939 tuvo lugar la sanción de la Ley N º1304, cuando se produce el retorno al poder de los gobiernos conservadores luego de 12 años de vigencia de los radicales.. A nivel nacional coincide con la llegada al poder de Agustín Pedro Justo quien precedió la Restauración Conservadora

Desde el punto de vista de la economía en este período Mendoza se distinguió por la construcción de un poder local basado en un eje concentrador: “tierra-bodegas-finanzas” lo que equivalía al modelo nacional  “agro-exportador”.
A cerca de la concepción de este Estado, Pablo Lacoste señala: “Los conservadores habían entendido al estado como instrumento al servicio de una clase en vías de consolidación y como medio de asegurar la reproducción de las relaciones de producción. Se trataba de un clásico modelo del “Estado gendarme” cuya principal responsabilidad era asegurar las condiciones de reproducción e intercambio con una fuerte reivindicación de la propiedad privada”.

La tarea realizada por los cuatro gobiernos conservadores que tuvieron lugar en esta etapa pueden considerarse progresistas en cuanto a la expansión de la vitivinicultura, de la obra pública y en el mejoramiento de caminos, puentes, diques, etc,  y algunos avances en áreas de la salud y educación.

Con relación a lo social, y específicamente en el tema de la niñez, se sanciona un conjunto de leyes y decretos que constituyeron los antecedentes de la Ley Nº 1304 en 1939.

Según se consigna en las investigaciones previas sobre el tema del control social en niños y adolescentes en la Provincia de Mendoza, las instituciones que van emergiendo se relacionan con las ideas directrices del modelo: controlar, asistir, separar. En una etapa pre-institucional, en la que las instituciones carecían de legitimación  jurídica, sí en cambio, tenían apoyo social. En primer lugar aparece en octubre de 1935, mediante a la Ley Nº 1147, la Oficina Permanente de Servicio Social cuyo objetivo era encargarse de la política social infantil, ya sea a través de reformatorios, asilos o tratamientos de menores  delincuentes. En 1936, por decreto Nº 533 se le encarga a dicha Oficina un Plan de Orientación y Educación técnica para la “escuela de oficios” de “menores del reformatorio público”. El decreto como instrumento legal utiliza  una denominación que señala la representación social instalada de niños y niñas carenciados.

En 1938 se habilita la Colonia Hogar de Mujeres Menores a fin de solucionar el conflicto que representaban en distintas instituciones. La dependencia de dicha Colonia al Ministerio de Gobierno aparece en el decreto Nº 250 del 7 de mayo de 1938, en él que se hace referencia a que la Orden del Buen Pastor continuaría prestando apoyo en la tarea que venía realizando con las niñas a cargo del Estado.

En medio del auge legislativo, el 14 de enero de 1939 se sanciona la Ley Nº 1304 de Patronato y Tribunales de Menores de la Provincia de Mendoza que regiría los destinos de los niños y adolescentes de la provincia a lo largo de 66 años.

4.2. Análisis  Jurídico  de  la  Ley  Nº 1304-  Patronato de  Menores  de Mendoza. 1939.

A efectos de analizar las características jurídicas del texto legal, a partir de la investigación llevada a cabo se realiza una síntesis del proceso legislativo que dio lugar a la norma  Con este objetivo se describe parte del debate parlamentario, es decir, el juego de argumentaciones, explicaciones y legitimaciones que se utilizan desde el discurso político para dar lugar a la sanción de la norma proyectada durante las sesiones de ambas cámaras: de diputados y de senadores. Las categorías  necesarias para la comprensión del análisis están referidas a los términos jurídicos que crea la doctrina tales como tutela, definida como el reemplazo de la familia por parte del Estado, la judialización de la pobreza, esto es considerar que los aspectos socio-económicos son determinantes de conductas delictivas, abandono moral o material como categoría que contempla una amplia gama de posibilidades consideradas como dañinas para los niños de sectores excluidos lo cual justificaría la tutela 

En cuanto al debate cabe señalar que los argumentos permitirían construir el andamiaje  jurídico que regiría la vida de los niños de la provincia por más de medio siglo. Algunos fragmentos dan cuenta de la percepción de la problemática, y sobre todo la concordancia en cuanto a la representación social de la niñez desprotegida con los legisladores nacionales que 20 años antes habían fundamentado la Ley Nacional Nº 10903 bajo la influencia del Movimiento Filantrópico Norteamericano(“Los salvadores del Niño”)..

Al respecto, el legislador informante (designado por el Bloque político para la presentación del tema) de la Comisión de Legislación que fundamenta la Ley expresa: “la Comisión de Legislación tiene la convicción que el despacho que trae a vuestra consideración constituye, hoy por hoy, la última palabra en esta materia. El Dr. Carlos de Arenaza, autoridad máxima en la materia de derecho de menores, ha estudiado el despacho y nos ha hecho llegar sus puntos de vista, acogidos favorablemente en nuestra Comisión” .
Esta aclaración conlleva una estrategia para la aprobación tendiente a señalar a los autores de la Ley Nacional Nº 10903 dando su aprobación al proyecto de la ley provincial a efectos de despejar las dudas acerca de la importancia de la misma. 

Queda explícita la adhesión a la ley nacional y a sus principios doctrinarios referidos a la Situación Irregular. Carlos de Arenaza es uno de los autores de dicha ley.

Del debate se extrae un fragmento que se asemeja a los esgrimidos en lo nacional: “El inquilinato es el verdadero enemigo de la salud física y moral de la infancia” En este sentido el legislador expresa “He de recordar que  el delito tiene como causas principales las causas endógenas, taras individuales, fruto de la degeneración de sus padres, que exigen el tratamiento de ese menor que ha infringido la ley como consecuencia de sus taras íntimas y cuando el menor se aparta de la senda del derecho por causas exógenas, derivadas del medio ambiente, requiere re-educación” .

En este tipo de aseveraciones se pone de manifiesto la concepción determinista-biologista  de la conducta, la cual aparece determinada como producto de la degeneración, conceptos vertidos por los positivistas del Siglo XIX quienes proclamaban la  superioridad de la raza en desmedro de otra, la cual no sólo no podía alcanzar el nivel de aquella sino que quedaría en estado “primitivo”.

Los legisladores acordaron la indiferenciación del tratamiento entre niños  abandonados y delincuentes como eje del abordaje estatal por cuanto los problemas penales deben tratarse como problemas sociales y viceversa.

El supuesto de la pobreza como generadora de delitos y las necesidades como peligros potenciales, facilitan el tratamiento facilitan esta indistinción que en la práctica reunirá a víctimas con victimarios. Al fundirse ambos conceptos, se judicializa o criminaliza la pobreza a partir de una argumentación médica que atribuye los problemas sociales a causas patológicas relacionándolas con una enfermedad

.

Uno de los párrafos del debate se explica esta percepción: “se refiere (el tema), a los niños moral y materialmente abandonados, fácil cultivo para delincuentes futuros a los que  es necesario someter a la tutela del estado para poder hacer de la vida de ellos, una vida fecunda y útil para la Nación” 

Esta construcción social de la infancia se fija en pilares organicistas que la señalan como potencial peligro para la sociedad, hecho que justifica la intervención del Estado para evitarlo a través de una figura vaga y ambigua como es el “abandono moral” del cual se vale la Justicia frente a una situación que no es delito pero deja entrever cuestiones relacionadas al funcionamiento familiar. Este puede ser catalogado como “disfuncional”  a partir de hechos o personas que se consideran inapropiadas para la socialización del niño. La imprecisión del término pone de manifiesto la funcionalidad del mismo. De él se podían desprender todas las situaciones posibles así interpretadas. El sentido moralista de la doctrina queda plasmado en abundantes  universos simbólicos, uno de ellos, el lenguaje.

El Juez es quien decide la medida adecuada, cuyo eje supone en la mayoría de los casos la institucionalización o separación temporal indeterminada de su medio social, basándose en las carencias materiales como causal directa de una presunta conducta delictiva que aún no comete. La criminalización opera de este modo, antes que se cometa el delito, lo que se contrapone con la dogmática penal moderna..

4.3. Características Esenciales de la Ley Nº 1304.

.

La Ley Nº 1304 prevé la conformación de la Justicia e efectos de resolver “toda cuestión que afecta a la persona, conducta o bienes de un menor de 18 años, huérfano, materialmente o moralmente abandonado, o en “peligro moral, víctima de un  delito o que lo haya cometido...” (Art. 1º)

.

A partir del objetivo general del Art. 1, se determina en el Art. 18, que la acción del Estado será:

1-“ Intervenir directa y administrativamente en toda cuestión relacionada a la protección del niño, con la ayuda social a menores cuya precaria situación económica los coloque en condiciones perjudiciales para su salud, para su moral, o para su educación o instrucción; la protección de menores huérfanos, desvalidos  o abandonados material o moralmente, de los que acusen perversión o peligrosidad y de los que hubiesen sido víctimas de infracciones o las hubiere cometido.”

2- Intervenir judicialmente para requerir de los tribunales competentes, el nombramiento del representante legal del menor, para pedir pronunciamiento judicial respecto de la situación jurídica de los menores que se encuentren moral o materialmente abandonados o en peligro moral”....(Art. 18).

Lo dispuesto  judicialmente nos permite deducir que el concepto de tutela utilizada para con los menores los homologa a incapaces.

Según el criterio sociológico, el control social es el conjunto de  sistemas normativos (religión, costumbres, hábitos, derecho) a través del cual se intenta mantener y reproducir el orden. Para hacerlo efectivo en toda organización social siempre hay en primer lugar, un procesos selectivo de sujetos y luego un discurso rehabilitador  que  establece una red de contención (institucionalización) para garantizar la uniformidad y la conformidad.

Si tenemos en cuenta que la población infantil captada por el sistema penal es aquella que sufre condicionamientos desde el punto de vista psico-social y material, previos al ejercicio de éste, su legitimación debe buscarse en la doctrina que le dio origen y en la norma que efectivice esa acción jurídica..Es decir que la vulnerabilidad de la población seleccionada opera como disparador de la intervención de la Justicia, quien además, le agrega a dicha vulnerabilidad el potencial “peligroso” de la pobreza que justifica la acción. Es allí donde la defensa social fundamenta la doctrina a través de separar previa selección, a la población en riesgo y la población peligrosa.

El control social punitivo  institucionalizado es el poder punitivo del Estado, es decir, define la acción violenta del Estado como legítima para lograr el ordenamiento social. Para ello, a partir del Iluminismo, se elaboró una amplia dogmática que definía estrictamente cuando y como actuar con el uso de la fuerza por parte del Estado, especialmente por que se encuentra en juego el bien más protegido por esta nueva etapa de las sociedades occidentales, es decir, la libertad.

Para ello, el Derecho Penal,  través Del Sistema Penal intenta construir un andamiaje jurídico que preserve las libertades individuales a partir de los derechos y garantías constitucionalmente consagrados. Sin embargo, este Derecho no consideró necesario aplicar esta protección dogmática en el caso de los niños. Debía modificarse para ello el discurso y diseñar otras estrategias que operaran sobre la selectividad imponiendo formas más sutiles de castigo, logrado así alejar a los niños del Derecho Penal de adultos. Las definiciones conceptuales formaron parte de este nuevo discurso legitimador a partir de eufemismos al decir de García Méndez,  o términos neutralizados tales como “institucionalización”  a cambio de encierro, “tutela” en lugar de castigo, “ medida de seguridad” a cambio de pena, “reeducación” o “corrección” por privación de libertad.. La “medida de seguridad” “corrección” o “tratamiento” a cambio de la “pena”, supuso además, el agravante de ser indeterminada (sin tiempo) ya que la pena es concretada siempre a través de la institucionalización (es decir, con privación de libertad) en reformatorios, asilos, correccionales, centros de orientación etc..

Cuado los sujetos de la “medida” menores o enfermos, han tenido un proceso de socialización diferencial o ineficiente por falla o ausencia delas instituciones encargadas de la socialización (familia y escuela), el Estado se arroga la posibilidad de reemplazarlas a través de la “tutela”, es decir, ocupando el lugar de la familia a pesar de que es una institución secundaria en la socialización. En efecto,  opera a través de agentes burocratizando el proceso lo que impide una relación afectiva o vínculo emocional que sostenga al socialización.  Este aspecto la define como inviable para dicha socialización primaria ya que los agentes de esta  establecen vínculos estables a través de la comunicación a partir del afecto, lo que no podría reemplazarse por el Estado.

En nombre de esta institución, la “tutela”, se encarga de la guarda o protección de personas incapaces de hacerlo por ellas mismas o a través de guardadores o tutores.

Con la premisa del peligro social que representa un menor en riesgo por una socialización deficitaria., el Estado interviene con sus dispositivos legales a efectos de neutralizar la amenaza social .

La institución que se encarga de este objetivo es siempre el reformatorio cuyo nombre indica su meta. De todos modos, la posibilidad de reemplazar a los agentes de socialización es mínima pues hay funciones de la misma que no puede cumplir, como la trasmisión de valores, religión, vínculos afectivos, códigos, visión del mundo circundante, es decir, producir la conformación de una psiquis acorde a un modelo vincular. Una organización burocrática no podría definir que es mejor, más seguro, más conveniente para un niño ya que su lógica es “ rehabilitar”, “corregir”, es decir, modificar lo que el niño trae desde su mundo por otro al que llegó compulsivamente.

La posibilidad de la “tutela” deja al niño en una situación de indefensión ya que el Juez puede “disponer” de él como “objeto” de tutela o protección lo que significa que no es portador de derechos, sino que los mismos los tiene a partir de que el otro los reconozca. Este es quien se arroga la posibilidad de reconocerlos. Luego de tutelarlo a partir del encierro, determina el tiempo del mismo según se modifiquen o no las condiciones que dieron lugar a dicha privación de libertad, las que siempre relacionadas con la pobreza, tienen mínima capacidad para cambiar. Las circunstancias familiares, ambientales, individuales, siempre anteriores a la detención, definen el tiempo de encierro.

La ley prevé en su Art. 29 “ejercer la vigilancia y el amparo inmediato respecto de los menores que se encuentren material o moralmente abandonados, o en peligro moral o material en los Departamentos”. Además “informar anualmente a la Dirección del patronato, la situación de los menores en el Departamento, sus condiciones económicas, de vivienda, salubridad, haciendo conocer de aquellas que juzgue más importantes en su jurisdicción”.

La irrestricta potestad del Juez lo habilita para evaluar periódicamente cada niño en cada zona de residencia sin motivo alguno, pero destacando que los objetos de vigilancia son aquellos que pertenecen a un sector determinado, es decir, los pobres. La variable económica es utilizada para monitorear a aquellos que ya han sido seleccionados como posibles “candidatos” del sistema, y por tanto decidir acerca de su internación según se estime el peligro “moral o material”. Esta intervención anticipada se fundamenta en la capacidad y deber de evitar  o neutralizar la amenaza.

En su afán de proteger o bajo la supuesta asistencia, la ley se atribuye otra prerrogativa, la que le dará razón a la doctrina: “los menores abandonados no serán separados de los que hayan cometido infracciones o delitos, en razón de estos hechos, debiendo separárselos teniendo en cuenta su anormalidad psíquica, su perversión o peligrosidad” (Art. 37). “los institutos de clasificación para menores anormales, pervertidos o peligrosos, serán oficiales”.

La “clasificación”, o establecer tipologías es una de las metodologías más caras a la doctrina positivista. En su afán de diferenciar a”buenos” y “malos” y señalizarlos, se debe investigar el alma humana para encontrar rasgos de anormalidad, perversión o peligrosidad. Teniendo en cuanta las dificultades para dicho objetivo, la clasificación quedó supeditada a aspectos más visibles y triviales, como la cara, la ropa, el lenguaje, el lugar de residencia, es decir, aquello que dá cuenta de la pobreza o socialización deficiente. La carencia se convirtió en una causa para poner en marcha el funcionamiento del Sistema penal Juvenil, pesada maquinaria jurídica plagada de contradicciones, sospechas y violaciones de derechos..Los aspectos sociales revelaban por sí la patología buscada.

La creación del Tribunal de Menores en su objetivo primero señala: “El  objetivo del  Juicio es comprobar el abandono material o peligro moral en que se encuentra el menor a fin de proceder a su protección  y juzgamiento”. (Art. 50).

En una única instancia, el Juez comprueba si el menor es víctima de una situación familiar o social, resultando por lo mismo, a disposición de la Justicia a efectos de sustraerlo del peligro latente de la situación.

La competencia del Juez es muy amplia ya que interviene en cualquier situación o conducta de u menor, sea este víctima o victimario. La ley prevé la figura del Asesor para actuar como defensor de los derechos del niño (Art. 56), lo que en la realidad se desvirtuó en tanto el Asesor cumplía su rol con relación al Juez..

La “tutela” coloca al menor bajo vigilancia del estado presuponiendo que es un “peligro” para los demás. Por ello no se consideran necesarias las garantías procesales ya que se entiende que dicho “peligro” es latente. Además, es un derecho de actor y no de acto, por cuanto no interesa si hubo o no delito sino lo que subjetivamente el Juez entendiera como posibilidad de cometerlo.

Sustraído del discurso disciplinador del Derecho Penal, si hubiera delito, su tratamiento es el mismo que el que se impone a un niño abandonado ya que la situación de abandono predice delito.. La familia ausente o ineficaz para este discurso, debe reemplazarse por el Estado.

El delito, considerado un síntoma de la personalidad transgresora, no merece distinción alguna. La indiferenciación se traduce en el plano normativo y en él de la ejecución concreta de la “medida” a partir de una concepción jurídico-asistencial práctica que surge del primer Congreso Internacional de Tribunales de Menores, realizado en París, en 1911.

Sin embargo, si bien las instituciones de la Doctrina de la  Situación Irregular han modificado sus denominaciones y algunas metas, la institucionalización sigue siendo el  método terapéutico él  nunca ha demostrado eficacia, menos aún cuando se trata de niños.

4.4. Análisis del dispositivo institucional  de la Ley Nº 1304.   

De acuerdo a los aspectos históricos y jurídicos descriptos precedentemente, se analizarán las instituciones de control social que sostiene la doctrina que las impulsa, y que si bien algunas son anteriores a la sanción de la ley, fueron legitimadas por ésta. Si bien a partir de  la tutela se crea una macro institución destinada a toda la niñez desprotegida, se llevará a cabo el análisis descriptivo  del sector que alberga a adolescentes infractores ya que en esa institución se sintetiza la vida de los niños que ingresaron al control social del estado por vía de la tutela, al resto de los institutos u hogares de la institución estatal. Además,  es necesario describir la  una institución específica de la Policía, la Comisaría del Menor, a raíz de ser la primera instancia que tiene contacto con niños infractores la que también ha sufrido cambios en virtud  de la Ley Nº 6354.

Nuestra investigación acerca de las instituciones revela que las mismas han variado las metas expresas, los medios y técnicas pero han persistido con el tiempo, afianzándose aún más con el tiempo.

La institución total para la niñez no difiere en su concepto de la antigua cárcel o penitenciaría creada por la Modernidad para castigo de quienes no respetaban el contrato social moderno. Se puede definir a la misma como una organización burocrática en tanto se rige por normas, siendo  un espacio cerrado donde se aloja una determinada cantidad de personas homogeneizadas a partir de su problemática. 

La vida en la institución descripta por Goffman
 se desarrolla de manera monótona, con normativas fijadas con antelación, no quedando espacio temporal ni comportamientos librados al azar.. el ingreso y  la permanencia son compulsivos, involuntarios  y a partir de una decisión judicial.

El autor citado representa a la escuela etnometodológica la cual se basa en la observación directa de los fenómenos, y define a la institución total “como un lugar de residencia y trabajo, donde un numero de individuos en igual situación, aislados de la sociedad por un tiempo determinado, comparten su encierro, una rutina diaria administrada formalmente.)

Las críticas al encierro o institución total son tan antiguas como ella. Básicamente se ha hecho mención al deterioro que produce la vida en condiciones no habituales para el establecimientos de roles y vínculos. La situación traumática y artificial no produce los objetivos enunciados por cuanto las deficiencias del proceso rehabilitador son innumerables y con costos muy precarios. Los efectos de las institucionalización también son percibidos por el personal de vigilancia y de contacto quienes están sometidos a trabajar en condiciones de carencia. 

La esencia misma de la institucionalización contiene contradicciones por cuanto intenta trasmitir pautas de ciudadano útil a quien ya ha padecido un proceso de señalización social a raíz de las dificultades de su socialización. 

La privación de libertad reafirma tal condición de modo que desde lo jurídico, lo institucional, lo social y hasta desde la psicológico se convalida el castigo. El aislamiento social con restricción de todos los roles de la vida en sociedad no  puede provocar mejoras en la condición social sino por el contrario, produce un  proceso  gradual de despersonalización en razón de la deprivación social severa. Además, la convivencia bajo un rol asignado, él de interno, delincuente, incapaz, menor, no hace sino reforzar los resortes internos que desocializan, es decir, que estigmatizan bajo ese rol dificultando aún más el reintegro a la sociedad. Dicho proceso ha sido descripto a partir de las teorías del etiquetamiento o labeling aproach, cuyos teóricos han realizado el análisis crítico de esta forma de reacción social que produce aún más daño  personal y social del que se busca disminuir.

Sólo puede disminuir la capacidad de revincularse  e impone como única reparación la segregación social por un tiempo que en el caso de los adultos está previamente estipulado y para el caso de menores de edad, es indeterminado. Además, por el momento del desarrollo en él que se produce en el caso de la infancia y adolescencia,  los niños y adolescentes son más susceptibles de registrar y acarrear los daños del encierro en el momento de construir su identidad por lo que resulta mucho más gravosa.

Por otro lado, los agentes de control social formal están expuestos a las contradicciones permanentes del sistema por cuanto hay desajuste de los objetivos en relación a los medios y resultados, siendo objetos de desvalorizaciones en la institución y fuera de ella. Estos los convierte en “trabajadores de lo malo”, ya que abordan al “sujeto malo o peligroso” de la sociedad. El desgaste, la insatisfacción, y la frustración se traducen en deterioro constante desde lo personal  y laboral.“Corre por cuenta del personal enfrentar la hostilidad  y las protestas de los internos, a quines no se puede oponer otro argumento que las perspectivas racionales auspiciadas por la institución” 
.

La segregación social produce  estigmatización social, lo cual no forma parte de los objetivos expresos de la institución. De hecho, en las mismas encontramos metas u objetivos manifiestos y latentes, ya que hay una estructura que responde formalmente y otra que lo hace en forma subterránea..

Desde la Revolución Industrial esta forma de castigo o retribución ha logrado un lugar definido en la sociedad por cuanto, a pesar de su fracaso, continúa existiendo con algunas modificaciones que le impone el momento histórico. Es y será una forma de segregación social en la que se invoca el objetivo de rehabilitar a un sujeto que previamente demostró dificultad para adaptarse  a las exigencias de la sociedad.

Los efectos continúan siendo los mismos que describiera Howard en su célebre “El estado de las prisiones”, de 1789.
. Las posibilidades de cambio son muy remotas teniendo en cuenta el fuerte valor simbólico que representa y que la sociedad convalidad, relacionado a la posibilidad de disciplinamiento social a través de la institucionalización, creando la  “sensación”  de neutralizar la criminalidad a través de la separación de la sociedad de quien delinque. Bergalli 
denomina “secuestros institucionales” a la forma de castigo de la Modernidad, planteando la construcción por parte de ésta, de grandes mitos que no resolvieron nunca el problema planteado.

4.5. Institucionalización  y Políticas Públicas- 1939-1989

A tal efecto, se realiza la descripción  y análisis de las instituciones de control social formal destinada a los varones la que ha sido revisada a partir de investigaciones sobre el tema, en tanto es la más conocida y desde lo histórico ha representado  en forma más habitual los problemas de violencia, aunque con el cambio paulatino del rol femenino ya que  las niñas y adolescentes están representadas en el sistema penal cada vez en mayor proporción. Las instituciones varían según los momentos históricos toda vez que lo político les confiere su particularidad. Según el modelo de Estado, se vislumbra el modelo de hombre, y de allí su control social. Es decir, las políticas mantienen su rol legitimador del proceso productivo a través de estas instancias: Estado, sociedad, hombre, instituciones.

Esta institucionalidad se inscribe dentro de una concepción de Estado y de Políticas Públicas que se encuentran legitimadas por el pensamiento de la época, es decir, por el modelo de país, de sociedad  y de hombre al que se aspira . de este modo, la hegemonía de un modelo de Estado liberal oligárquico de fines del siglo XIX hasta las primeras décadas del Siglo XX se caracteriza por el autoritarismo expresado en las clases dominantes dueñas de gran parte de las riquezas de la zona húmeda las que asentadas en el poder, desarrollaban un modelo democrático especial en cuanto a participación muy restringida de los sectores pobres y rurales. La cuidadanía era una expresión desconocida para la mayoría del mismo  modo que el ejercicio de la misma. 

Los cambios en las políticas sociales dependen del proceso productivo, tal como se señalara, toda vez el Modelo de Estado, de tipo oligárquico de  principios de siglo, está empeñado en responder a la demanda mundial a través del crecimiento de la población y del capital. Este crecimiento hacia fuera a través de la exportación agro-ganadera se gestiona con una  democracia restrictiva por cuanto en la misma no participan sectores medios y  populares. No obstante, se comienza a estructurar el país desde lo institucional, es decir, con las normas generales de organización, léase Código Civil, Penal, de Comercio, además de la Corte Suprema de Justicia, Juzgados Federales, entre otras, a efectos de garantizar el orden.

Dicho orden, además del progreso se sustentan en la democracia, igualdad, modernización, trabajo, educación, disciplina, higiene. “El control de la sociedad sobre los individuos se ejerce sobre el cuerpo. El cuerpo es una realidad bio-política y la medicina se transformó en una estrategia biopolítica. El cuerpo fue reconocido social y políticamente como fuerza del trabajo”

El modelo  se incorpora como hábito, o respuesta refleja al mandato político de la perfección moral a través de la corrección La imposición de valores y modelos a seguir se logra mediante la educación  y el trabajo y quienes no participan de estos dos pilares de la sociedad, forman parte de los desadaptados o desviados del sistema. La segregación y la reforma forman parte importante del propósito político del momento. 

La Provincia de Mendoza no es ajena a los parámetros políticos nacionales por cuanto adopta, como ya se describiera, las mismas características del modelo económico-político. Es por ello que las  instituciones creadas son similares a los sitios de encerramiento  nacionales, especialmente originados en Buenos Aires, aunque por la cantidad de albergados, los problemas difieren. 

Los institutos inicialmente creados para los varones no tienen en Mendoza,  desde el punto de vista histórico, la visibilidad social  que  adquieren cuando se sanciona la Ley Nº 1.304 en 1939,  la que legimita la macro-institución para guarda y tutela de menores en “situación irregular”.

4.6. Etapa Pre-institucional
El trabajo de investigación realizado a partir del análisis normativo y del discurso  permite conocer  que los si bien los niños que representaban un problema fueron derivados a  la institución policial sobre fines del Siglo XIX, ya en el Siglo XX hay algunos indicios de establecimientos especiales, visibilizados luego de la sanción de la ley provincial, pero además, es de mencionar que la etapa histórica en la que se sancionó la ley, ya casi sobre la década del 40, desde el punto de vista contextual se corresponde con la corriente populista nacional que gradualmente se consolida en el  Estado de Bienestar, él que con sus características será desarrollado posteriormente.

Todavía en la década del 30, aparece en la memoria colectiva uno de los institutos ubicado en la zona este de la Ciudad de Mendoza, al que denominaban “Infiernillo” según datos obtenidos, si bien hay dudas del origen de la denominación por cuanto  no se sabe si el nombre está relacionado a la presencia de un horno de ladrillos cercano o bien al objetivo de mantener bajo vigilancia y en encierro a jóvenes que no condecían con normas impuestas.
 Desaparecido éste de la zona con fecha incierta, se tiene noticias de un albergue para niños en la zona semirural, (Agrelo), denominado por 1930, Colonia 9 de Julio. “En la minoridad, ir a parar a Agrelo era como que te mandaban a “Alcatraz” por que era una Colonia inmensa donde íbamos a parar los insalvables. Allí encontré amigos que conocía de otras dependencias del Patronato de Menores, por supuesto, todos delincuentes.

De ese relato se desprende que el lugar era sólo para custodia, y además el auxilio era la Alcaidía de Menores, dependiente la  Policía de la Provincia. “Lo que no me gustaba para nada era que me enviaran a la Alcaidía de Menores, donde más de una vez me llevaron castigado” .
 Según surge, los establecimientos tenían diferentes grados de encierro, de manera que algunos eran estrictamente para castigo. 

Los rápidos cambios del proceso económico cada vez provocaba mayor demanda en cuanto a los niveles de control sobre la población, especialmente de jóvenes. En esta etapa histórica, (primeras décadas del Siglo XX) ya se ha mencionado la gran influencia biologista en la explicación de los problemas sociales por lo que, desde lo científico se señalaba a las características personales como las causantes del problema social. 

Desde el punto de vista del abordaje se desvinculaba a los jóvenes de los condicionamientos de su socialización y entorno y en esta misma desvinculación se los separaba de los  problemas políticos serios siendo desvalorizados desde lo social, desde lo jurídico y desde lo político, por lo que quedaban en una esfera  asistencialista y compasiva  que se transformaba en benéfica, actitud típica de los grupos de la alta sociedad mendocina o bien a los religiosos. No se advertía una política relacionada al tema ni una planificación al respecto. 

Se desprende de la concepción de las políticas que los niños y jóvenes aún no constituían un sector de interés desde el punto de vista productivo por lo que no se le prestaba atención a sus problemas. No habían interrogantes que permitieran ahondar en el tema. La sociedad estaba  fuertemente influenciada por  el esquema de pensamiento simplista, con tendencia biologista y mecanizada (causa-efecto), por lo que los interrogantes no formaban parte del mismo.”La prisión producía la tipología del criminal, la ciencia lo identificaba y el público podía así reconocerla: todo el sistema era lógico, intachable, socialmente funcional”
.

De esta manera, el encierro legalizado  conforma una nueva instancia estatal que se ha caracterizado por  la inoperancia, ineficacia y gran costo  no sólo económico sino social en razón del gran poder estigmatizante que agrava la situación de quienes ingresan en el circuito del control social  formal de niños y adolescentes. Si bien el encierro fue parte de la política estatal para toda la niñez desprotegida, la situación más estudiada y analizada es la que se refiere a adolescentes en conflicto con la ley en tanto  la institucionalización operó de manera muy violenta  a raíz de la significación social, del rotulamiento y de la doble victimización (causas  sociales, y encierro).

La legitimación logra afianzarse sobre las décadas del 40-50 cuando aparece una nueva visión del Estado producto de las serias tensiones que provocó la etapa de la industrialización y acumulación del capital. El nuevo Estado surgido de la influencia  del Estado de Bienestar keynesiano marca un cambio en las políticas sociales nacionales con repercusión en el resto del país. Al respecto, cabe mencionar que el Estado de Bienestar  es una relación entre el estado y la sociedad basada en el trabajo y la distribución de capital. Es decir, se intenta en este contexto, lograr mejores niveles de vida y de ciudadanía real a partir del ejercicio de los derechos. Las políticas públicas tienen una matriz distributiva y de protección social lo que adquiere un auge singular. Se considera que esta relación es la que permitió lograr un significativo avance de las clases populares a los niveles de decisión, impactando en la concepción de política, Estado, capital, derechos y por ende, en la consideración del rol de la niñez.

En este contexto aparece una nueva dimensión institucional estatal de contención denominada Colonia “20 de junio”, la que en su conjunto contiene diversos hogares destinados a niños, niñas y adolescentes con diferentes problemas aunque la condición esencial para la institucionalización en esta nueva estructura es la pobreza. De ella se derivan circunstancias  de extrema vulnerabilidad como es el abandono, la deambulación, la ausencia de contactos efectivos, la discapacidad sin contención, el embarazo y maternidad precoz, es decir, todo aquello que pueda constituir una sospecha de amenaza. Estos hogares son definidos por números, de modo que un niño que ingresa al Hogar  Nº 9 ha atravesado una secuencia lógica que comienza desde la Casa Cuna, o bien desde la internación de su madre como “madre menor”, para seguir por el Hogar  Nº3 y concluir el ciclo institucional dentro del “Reta”( institucionalización de menores transgresores de la ley pena). Es posible que lograda la mayoría de edad,  en razón de su temprano contacto y  permanencia en el circuito del control social formal juvenil, en gran medida influya para su posterior carrera delictiva consolidada. En este sentido, la estigmatización provoca el achicamiento de las posibilidades sociales e influye o condiciona su vida adulta a punto de acercarlo permanentemente a la carrera delictiva. La señalización social opera como dispositivo de control  constante ya que hay una  elaboración aprendida que justifica la acción de control. 
. 

Dentro de este marco nacional, en la década del 40, con la Ley  Nº 1304 la Colonia Hogar “20 de junio”, es una macro institución de tipo reformatorio, la que da cuenta de la perspectiva de la Doctrina de la Situación Irregular por cuanto el sitio albergaba a todo niño con algún tipo de problema  fuese familiar, individual, social, económico o delictivo. Esta instancia institucional ha atravesado numerosos ciclos acordes a los vaivenes políticos de cada etapa, si bien la lógica institucional era el albergue y guarda de “menores”, derivados por el Tribunal de Menores. Es decir, esta institucionalidad forma parte de la originada por el Patronato o tutela del Estado en reemplazo de los dispositivos normales o regulares
Se debe hacer mención a un sector destinado a niñas y adolescentes infractores legales que tiene diferenciación desde 1993. Antes de esta fecha, era un hogar para niñas “con problemas” (contravenciones, delitos, fugas del hogar, prostitución, victimización), es decir,  una indiferenciación que expone los principios rectores de la Situación Irregular por cuanto el menor abandonado tendrá igual tratamiento que el menor infractor ya que en la realidad una cosa deriva en la otra. De las fuentes de datos se obtiene escasa información ya que las niñas no merecen reclamo social alguno. Víctimas de problemáticas familiares, sociales, económicas, son además, victimizadas por su condición femenina. La sociedad no visibiliza a las adolescentes ni se pregunta por ellas. Inicialmente, cuando se institucionaliza la Situación Irregular estuvieron a cargo de instituciones religiosas (Buen Pastor). Más tarde fueron alojadas dentro de la institución total pero con cierto diferenciación en tanto el Hogar estaba fuera del predio, Su ubicación céntrica llama la atención ya que por años la sociedad no tenía conocimiento de su existencia en un ámbito muy urbanizado. La vulnerabilidad social se agrava por la de género ya que la ausencia de vínculos o figuras familiares, la falta de escolarización o capacitación, las arrastra a la vida callejera que generalmente termina en prostitución.

Si a las instituciones totales socialmente  no se les exige demasiado en cuanto al cumplimiento de metas formales y objetivos con relación a reeducación e inserción social, menos aún se escucha en lo que se refiere a adolescentes mujeres. Su fragilidad construida socialmente las expone en grado mayor. Cabe mencionar que no hay datos ciertos acerca del funcionamiento del Hogar Nº1 que hoy nuevamente se desenvuelve dentro de la macro institución dentro de un espacio mayor y mejor adecuado que el anterior. No obstante, es de mencionar que la misma dependencia general que las contiene tampoco da cuenta del problema femenino.

Con el auge del Estado de Providencia o Benefactor las políticas sociales son propiciadas con una importante asignación de recursos dando lugar a procesos de inclusión social . Este proceso  queda reflejado y legitimado a partir de la Reforma Constitucional de 1949. La ampliación de la democracia a partir de la inclusión social se visualiza en la cantidad y variedad de recursos estatales asignados a educación, salud, recreación, trabajo y seguridad social. Los sectores históricamente relegados, medios y populares, gradualmente fueron accediendo a mejoras cauli y cuantitativas en su calidad de vida. Esta nueva articulación entre Estado y  economía  facilitó un modelo más equitativo desde la distribución de capital, y por ende, más integrador. “Primero los niños” fue un lema que ahondó en la percepción social de la niñez la que  fue una de las depositarias más importantes de las estrategias políticas de la época. No obstante, la Doctrina de la Situación Irregular siguió reclutando a aquellos niños que quedaban fuera del sistema con la misma imprecisión, conceptualización y vulneración de derechos desde la Justicia. Es decir, por un lado el Estado reparaba algunas situaciones de pobreza y donde no llegaba, lo hacía la Justicia.

Concluido el ciclo, a partir del desarrollismo dentro del mismo Estado keynesiano que propugna el desarrollo de la industria local para el mercado interno, se instala la idea de la adecuación  de pautas sociales y culturales hacia el consumo a partir de una seguridad social mínima que lo permita. Es decir, se insiste en la Justicia Social para la inclusión de sectores populares además de proteger la masa asalariada.“El conflicto social pudo ser controlado a partir del consenso básico entre capital y los trabajadores, que aseguraba beneficios para ambas partes a partir de la acción mediadora del Estado”

Sobresale,  por su significado e impacto en el imaginario social aquella que estuvo destinada a niños y adolescentes que habían cometido algún delito o fuesen sospechados de hacerlo y de la que ya se mencionó algunos vagos antecedentes. Su etapa más conocida comienza alrededor de los años 60, con la denominación de “Instituto Salvador Reta
”.  No existen registros de la época que den cuenta de su conformación a partir de estatutos o reglamentos. Sólo se cuenta con elementos anecdóticos de algunos testigos de dicho instituto.

Políticamente, esta etapa de la institucionalización da lugar a un mecanismo estatal denominado “Dirección del Menor”, él que tiene a su cargo el tema de la niñez a partir de las instituciones a su cargo (fines de la década del 60, comienzos de los 70), Coincide con el agotamiento del Estado de Bienestar desarrollista, dando lugar a los primeros vestigios de un nuevo y renovado peligrosismo que adquiere su forma más acabada en la denominada Doctrina de la Seguridad  Nacional la que va de la mano de los golpes de Estado con la más cruel de las dictaduras latinoamericanas. De dicha doctrina sobresale su estrategia más temida: control de los ciudadanos, construcción del enemigo interno o ideológico, necesidad de revalorizar lo moral, protección del Estado por sobre los ciudadanos, sociedad estática, represión sin garantías constitucionales “Obreros, sectores sociales bajos, masas subempleadas, fueron apareciendo como “clases peligrosas” surgidas como diferentes variaciones del populismo de estos  países las cuales en un primer momento fueron absorbidas o contenidas por políticas populares”.

El nuevo orden se instala a partir del miedo, de la persecución y de la construcción del nuevo enemigo de la sociedad en este caso ideológico, es decir, el subversivo, él que atenta contra el orden establecido, él que intenta modificar dicho orden. La fuerza del control social formal e informal se vuelca en los jóvenes de sectores medios y universitarios que constituían el peligro  para mantener el proyecto. Además, incluía a todo aquel que sustentara una idea diferente. El delito ya no era una acción, sino podía ser una expresión, una idea, una frase, un libro, un amigo, un vecino, una agenda, un ideal de sociedad diferente al impuesto. Bajo esta premisa, una generación fue diezmada por el totalitarismo inhumano de las fuerzas militares y civiles que apoyaron un proyecto de aniquilamiento, represión, tortura, desaparición y muerte injustificada de miles de argentinos y extranjeros incluidos niños y jóvenes a quienes se les privó de su identidad y de su historia.

Esta etapa se define por la reducción del gasto público de manera que los problemas sociales debían ser tratados como judiciales, especialmente cuando se trata de menores y  familias ya que se retorna a las ideas fuerza del Peligrosismo de principios de siglo: cuidar el germen, la familia formal, reprimir el vagabundeo, la desintegración familiar, la pobreza en general y sus consecuencias en tanto podían constituir indicadores de situaciones peligrosas. Retorna la idea del control social basado en la persona y no en el acto.

De la Tutela o guarda del estado para niños en “peligro moral o material” puede deducirse que la institucionalización operó a modo de privación de libertad. A modo de síntesis, la institucionalización de la niñez  es uno de los capítulos más oscuros de la Modernidad, por cuanto los ha victimizado, los ha estigmatizado, ha desmejorado su posibilidad de inserción social, ha provocado problemas psíquicos y físicos irremediables (vejámenes, abusos,) a cuenta de su escasa posibilidad de defenderse. Sin voz ni voto, no han tenido a un mundo adulto que pudiera protegerlos, de lo cual se valió el Estado para realizarlo de modo violento, sin  causas reales y sin soluciones a la vista. 

A ello hay que a agregar el daño que se traslada al personal de encierro, los que sufren la vulnerabilidad por el efecto deteriorante del mismo  en razón de las insatisfacciones permanentes. Las imprecisiones, diferencias, fisuras y contradicciones develan su permanente fracaso frente a una de las problemáticas más importantes y complejas del mundo actual

En cuanto a la guarda y reeducación de infractores a la ley penal, si bien el principio rector de la doctrina es una indiferenciación del tratamiento, (menores con problemas sociales y con problemas penales) gradualmente fue instalándose la necesidad de alojarlos en un sitio distinto al del resto de los niños teniendo en cuanta la calidad y cantidad de problemas que este abordaje provocaba.

A efectos de analizar  el funcionamiento y significado en el imaginario social de una de estas primeras instituciones legitimadas por la Ley Nº 1304, el “Reta”, se describe los cambios institucionales investigados  que comienzan aproximadamente en la década del 60, especialmente cuando en 1965 se crea un sitio especial destinado a jóvenes que han transgredido la ley y a la vez, de castigo para niños desprotegidos en razón de sus problemas de conducta él que se termina de institucionalizar en los 70, durante los gobiernos de facto y bajo el modelo peligrosista. Luego, en los 80, con el advenimiento de la democracia, la institucionalización de jóvenes transgresores legales se modifica en algunos de sus componentes explícitos pero en la práctica resultarán repetitivos y sin impacto en la vida de los mismos. La última etapa transcurre en la década del 90  bajo la influencia de la Ley Nº 6354 y de los rápidos y rotundos cambios en el país.

4.7.Etapa institucional:

4.7.1. Guarda de adolescentes infractores: Instituto “Salvador Reta”

A lo largo de la investigaciones se logra conocer el origen  del actual instituto de jóvenes delincuentes, él que gradualmente se constituyó en una cárcel para jóvenes. Apenas se crea el nuevo instituto, el lugar fue amurallado para distinguirlo de los demás del mismo predio, y además, consignar simbólicamente, el “lugar de los malos”.  La escasez de datos y la falta de registros institucionales refleja la improvisación acerca del abordaje de un problema tan complejo  como es él de la infancia y adolescencia desprotegida.

Se debe señalar que desde el punto de vista social, la sobrevivencia de la misma está íntimamente ligada a su legitimación social. Si bien  una institución, según algunas definiciones, es una organización socio-afectiva, que con procedimientos, estructura administrativa, funciones y recursos atraviesa el todo social para responder a una necesidad, hay algunas que pasan desapercibidas según el tema que aborden ya que éste puede no tener una representación social que le demande respuesta. Representa además, un dispositivo de violencia psico-social, un espacio producido producto de múltiples modalidades de violencia que no son la excepción sino más bien, la regla.

En el caso de Instituto Reta, por su origen y por sus metas o fines, concurre a esta definición por cuanto ya hemos señalado los efectos del ejercicio de poder punitivo institucionalizado por parte del Estado como uno de los más violentos desde lo social y con consecuencias muy nocivas. 

En cuanto a las metas organizacionales y estructuras formales, es dable señalar la importancia que revisten para el afuera, en tanto son las formas de legitimación social por la cual sobreviven y son aceptadas, o bien cuestionadas y modificadas..

En esta primera etapa según lo investigado, desde lo organizacional sobresale la guarda y custodia como una meta elemental. De allí surgen algunos relatos de quienes trabajaban en el instituto, haciendo hincapié en la disociación del mismo con el entorno: “era un mundo aparte” y “los alojados eran pocos”..” en general, “se reiteraban los apellidos”, haciendo alusión a la fuerte estigmatización que generaba el ingreso al sistema. De todos modos, en el mundo interno,  la “portación de apellido” generaba status en el círculo delictivo, constituyendo un paso importante para la entrada posterior a la Penitenciaría Provincial. Se hace referencia al poder significante de “ los apellidos conocidos” o bien “los antecedentes” como un dato relevante en la consideración de los jóvenes. La inclusión de los primeros profesionales en el “Reta”abre una etapa muy importante en la construcción teórica y práctica de las ciencias que apoyarían la institucionalización a partir de sus métodos y abordajes.

El equipo de tratamiento según los datos obtenidos por informantes, se  manejaba con principios elementales de abordaje, es decir, un diagnóstico psicológico y  uno social lo que definía el perfil del adolescente: inmaduro, sin sentimientos de culpa, con síntomas psicopáticos,  y procedente de un medio carenciado. La lógica institucional remite a un sitio descalificado por la características de los internados, en él que nadie quiere trabajar o permanecer. Quienes eran asignados a esa tarea, la sentían como castigo, lo que a veces se correspondía con la realidad. El resto del tratamiento quedaba en mano de los “celadores”, con claro criterio de seguridad por sobre la reeducación. La forma de egreso habitual y anticipado lo constituía la fuga. Si bien las metas hacen referencia a la guarda y custodia, las fugas y la seguridad forman parte de otro plexo institucional que no aparecen institucionalizadas ni reconocidas socialmente.

La institución, desde el punto de vista simbólico, requiere del joven una actitud pasiva que permita neutralizar y manejar los liderazgos negativos evitando la fuga como un hecho que puede alterar  la visión de la sociedad y desembocar en demandas que en general remiten a segregar, castigar y reprimir. tal es el valor simbólico de la institucionalización. En situaciones de  desamparo, la institución jurídica y asistencial dirige su acción hacia los niños, sin advertir que el problema afecta a una familia y a grupos en conjunto, debiendo en este caso, intervenir sobre el conjunto de problemáticas y no desde los más vulnerables a quienes además, separa de sus vínculos como forma de castigo. “A  partir de estos conceptos se fue conformando el campo de la minoridad como instancia de política pública con dinámica y características propias, separadas de las políticas sociales y jurídicas diseñadas para toda la infancia”.

La tutela del Estado acontece en lugares inhóspitos, es decir, una institución macro-asilar que funciona como un depósito de los que no responden al sistema imperante. Este macro  hogar, con escaso nivel técnico sólo  responde sólo a fines represivos ya que contaba con calabozos y castigo físico  como disciplinamiento.

Se constata en la fuente de datos, una forma de registro denominada  libro de vida
 él que refleja justamente la concepción  que preponderaba acerca de los de los jóvenes y de su vida  ya que registraba novedades o descripciones que no constituyen el elemento dinámico de la institución. Hay pasividad, repetición  y escasa capacidad de innovar sobre hechos habituales, como por ejemplo la fuga, la que sólo constituía un dato  que ni siquiera constituía una estadística: La organización institucional carecía de una estructura que brindara registros confiables, tratamiento, evaluación, seguimiento y modificaciones. Los objetivos declamados no se corresponden con los recursos ya que lo profesional o técnico fue apareciendo en forma gradual y siempre resultó un campo para las críticas, dudas y contradicciones ya que el espacio de poder fue construido inicialmente desde el ámbito de la Seguridad. 

De este modo, el abordaje técnico constituyó una nueva”amenaza” institucional ya que comprometía objetivos, prácticas y métodos que podían modificar los campos de poder en juego, básicamente cambiando los ejes de custodia, vigilancia, segregación y castigo por  el tratamiento o reeducación. El antagonismo, la descoordinación entre ambos estamentos- seguridad y equipo técnico,- ponían de manifiesto la idea subyacente: la institucionalización como instrumento de neutralización.

“La idea de la institución fue colocarnos como rehabilitadores, pero los choques con los celadores eran tremendos, nos dejaron un rol de asesoramiento. Podíamos decir: hay que hacer esto, pero tenía que estar de acuerdo el Regente, de lo contrario no se hacía”. “La rutina estaba organizada por la Policía. Entraban y salían”
. 

Se deduce de los datos de la investigación que a  partir de la inclusión de profesionales se provoca una fragmentación institucional que aún hoy persiste y que contribuye al fracaso de uno de los tantos componentes contradictorios que la institucionalización representa. Sin objetivos comunes, de extracción social diferente, con lógicas encontradas y dificultades para la comunicación, la fisura institucional está fielmente representada en  las diferencias de ambos grupos y además, en el campo interdisciplinario en tanto también constituyen fuerzas que pugnan por el control del tema. Su posicionamiento varía según la dirección del establecimiento pero en general, dentro de las lógicas institucionales hay una marcada jerarquía profesional ocupando los primeros niveles los profesionales del Derecho y de la Medicina,  luego de Psicología y finalmente de Trabajo Social. 

Esta jerarquización corresponde a las pugnas mantenidas a lo largo del Siglo XIX y XX por adueñarse del tema de la niñez, constituyendo  poderosas corporaciones que han distorsionado el tema   sesgando su perfil a lo biológico, como etapa evolutiva o a lo jurídico, limitándolo la letra de la ley o norma. Los aspectos relacionados a lo psicológico, o del mundo interno, y los del mundo externo o entorno como elementos que definen la subjetividad resultaban secundarios, accesorios de la información pero no necesarios ni decisorios.  Posturas distintas a lo legal o médico podían influenciar el tratamiento del tema, recordando que éste se encontraba dentro del ámbito del higienismo hasta bien entrado el Siglo XX, es decir,  hasta la llegada del Estado de Bienestar. Sin embargo, la corta vigencia de las políticas públicas, especialmente sociales, dan lugar a las formas de institucionalización más humanizadas, (década del 50), las que luego giran a un corte más represivo  a partir de la del 60, basadas estrictamente en el modelo de  encierro.

El rol asignado a la institución en esta etapa es de seguridad mientras que se asume él de neutralizar a los jóvenes a través de la vida inactiva o pasiva. El llamado social está destinado a  apoyar el encierro para defender a la sociedad con el principio defensista auxiliado  científicamente.

4.7.2. Correccional de Varones- 1987-1995  Dirección Provincial de Niñez y Adolescencia.

Con el retorno de la democracia en 1983, se logra el cambio de  denominación como producto de nuevas formas de encarar el conflicto social ya que  comienza una época con especial énfasis en lo relacionado a derechos, garantías, libertades, con un discurso más garantista o democrático que abarca a la niñez aunque sólo desde la denominación. En efecto, en la práctica no se corroboran cambios sustanciales. Es así que se crea una nueva dependencia provincial denominada “Dirección Provincial de Niñez y Adolescencia” para  la contención de la niñez carenciada,  de modo de producir nuevos significados sociales. La fuerte presión por los temas relacionados a Derechos Humanos sugieren cambios en la nueva subjetividad de la democracia los que incluyen tangencialmente a los niños.

El “Reta”  tenía una carga social peyorativa muy significativa por lo que se decidió modificar su nombre por él de “Correccional de Varones”, hecho por demás llamativo ya que el tema Correccional es un arquetipo surgido del positivismo organicista. La idea del “mal”, de la “degeneración innata”, son propios de principios de siglo y gran parte de estos males estaban sujetos a la  “corrección”, manipulación e imposición de formas de socialización “normales.

Si bien se desminorizó a la infancia en la denominación de la institución general, (Dirección de Niñez y Adolescencia),   las prácticas continúan hasta el presente con la impronta de la Situación Irregular. 

Las metas y estructuras formales del “Correccional” responden al objetivo general de contener y rehabilitar jóvenes de 14 a 18 años, transgresores legales  que han sido internados por disposición de los Juzgados de Menores, de Instrucción, Cámaras del Crimen o Justicia Federal. Según las investigaciones, no consta reglamento interno, metas u objetivos  que contengan las pautas generales del instituto.

 A fines de la década del 80, la población se mantenía estable en alrededor de 100 adolescentes con un promedio anula de 700.. La estructura se complejiza por cuanto se aumenta el número de “operadores”
 y de profesionales: cinco Trabajadores Sociales, cinco Psicólogos, un Abogado y un Médico). En  este período, la institución resuelve separar sectores según el proceso de rehabilitación. Uno de ellos (A) se encarga de la Admisión, es decir, un análisis técnico acerca de las características del caso y posterior derivación; el sector B contiene a jóvenes que requieren  “máxima seguridad”, con custodia especial que inicialmente se derivó a la Policía y posteriormente a agentes penitenciarios. El sector C estaba destinado a adolescentes en pleno proceso de resocialización, por lo que el sitio era semiabierto. El sector D estaba destinado a aquellos que estaban en la etapa de inserción social, es decir, con salidas  (para trabajar o visitar a sus familias).

Los cambios se dan en forma gradual y si bien la imagen también cambia al exterior, los mismos son de tipo simbólico ya que al  interior del mismo los problemas presupuestarios, técnicos, administrativos retardan modificaciones. Hay algunos indicios de críticas de la misma institución que proponen considerar el tema dentro de la órbita de “salud” para desterrar la concepción  de seguridad y represión.. Se reconoce la fragmentación institucional, la inoperancia y la tendencia del Instituto a representar una institución carcelaria con promiscuidad, hacinamiento y falta de recursos para la rehabilitación.

Esta crisis provoca algunos cambios que se advierten en un nuevo rol al joven asistido, con mayor protagonismo y mejor atención. El modelo socio-terapéutico modifica la función del operador, de la vigilancia a la tarea terapéutica. Lo psicológico ocupa un lugar importante en la resignificación de las prácticas y del adolescente quine constituye ahora un emergente de la cuestión social. Los campos de poder definidos por Bourdieu  en el marco teórico, cobran sentido institucionalmente ya que las luchas internas desde las profesiones acaparan gran parte de los conflictos. 

La sociedad advierte la necesidad de un tratamiento que resuelva la situación de los  adolescentes aunque sin demasiado presión pero con algunos reclamos que tienen. Repercusión. De la mano del agravamiento de la situación social en general, se agudizan los problemas que indican inseguridad, inestabilidad, indiferencia estatal, escasez de respuestas concretas, falta de recursos entre otros factores. El Correccional de Varones no permanece inmune a la gran demanda social sobre respuestas a la cantidad y calidad de los problemas. Adquiere visibilidad social permanente a partir de los medios de comunicación, dando cuenta de la ineficacia del tratamiento y las consecuencias sociales  que acarrea. Lo declamativo en cuanto a nuevas metas y objetivos no dan cuenta de la reeducación y de la reinserción de los jóvenes. 

Influye en este planteo la conciencia mundial sobre el tema de los niños y adolescentes cuyo punto de visto se vio reflejado en la Convención de los Derechos del Niño, sancionada en noviembre de 1989 por la Asamblea General de Naciones Unidas. Se abre un nuevo camino y destino para la niñez a nivel mundial, aunque dicho camino estará plagado de obstáculos, resistencias, luchas de poder, intereses de todo tipo y una realidad que demuestra que esta nueva dimensión para los niños no alcanza a cubrir mínimamente su dolorosa situación en todo el planeta. No obstante, el paso no es menor ya que la posibilidad de cambio, reclamo y demandas en tanto los estados, la sociedad y los adultos en general deberán cambiar su relación con la infancia.

4.7.3.  C.O.S.E.: Centro de Reeducación Socio-Educativo:
De acuerdo a lo investigado, a la luz de los cambios internacionales, en la provincia se había iniciado el proceso de reforma de la ley. 1.304 a fin de legislar una norma acorde a la Convención Internacional de los Derechos del Niño. Esta Convención del plexo de documentos de Derechos Humanos es incorporada a la Constitución nacional en 1994, previa ratificación mediante Ley 23.849. Surge un nuevo concepto dentro de los ámbitos jurídico, político, institucional y profesional tal es la “Protección Integral” concepto que tardará años en trasladarse a las prácticas. Este cambios dogmático requiere una profunda revisión de la relación del estado y la sociedad para con los niños. Requiere un Estado protector y garantizador de derechos por lo que desde el punto de vista institucional hay un replanteo que intenta modificar algunos aspectos. Durante parte de este período, el COSE, cuya nueva denominación está impregnada de expresiones de deseos  a raíz de que en la práctica se suceden hechos  importantes a la luz de la opinión pública, como son numerosas fugas. Este hecho da lugar a un endurecimiento de las medidas institucionales que incluye la incorporación de una autoridad procedente de Buenos Aires quine tenía experiencias en macro institutos,  pero a partir de la presión  de la opinión pública, se retorna a la política anterior.

No obstante y a pesar de las críticas, el COSE no logra afianzar un perfil reeducativo que la sociedad reclama. El propio funcionario a cargo reclama presupuesto y hace hincapié en  las nuevas necesidades de una institución de encierro dada la calidad de la población asistida y la complejidad de la problemática. Según reclama, intenta crear un “ambiente contenedor, protector y terapéutico que atienda a la diversidad de características que incluya educación, deporte, reinserción, capacitación laboral, etc”.

Las lógicas institucionales tiene características especiales por cuanto la fragmentación institucional opera  desaprovechando recursos. Hay que destacar que dentro de la Dirección Provincial de Niñez y Adolescencia hay una clara división entre el COSE y el resto de los hogares por cuanto se percibe como el más privilegiado en virtud de la visibilidad social que tiene.. En efecto, el resto de los sectores no aparece en la crítica ni en el imaginario social, menos aún el Hogar de Tránsito para adolescentes mujeres transgresoras legales. Durante mucho tiempo este hogar tenía una ubicación céntrica que la mayoría de la población desconocía. Tampoco es captado hoy por el imaginario social ya que trasladado a la órbita territorial del resto de los hogares, no se conoce el número, características, reclamos y problemas de las niñas allí alojadas.

Los equipos profesionales y  de contacto guardan recelos: “los profesionales no están nunca cuando hay problemas”, “nosotros recibimos los palos”, “nosotros ponemos la cara”, “estamos pintados para los de afuera”, son algunas de las numerosas quejas del personal de contacto por cuanto tiene un régimen laboral precario (contrato), sin beneficios, y además, un salario exiguo. A la hora de los inconvenientes y reclamos de la población asistida, han sido objeto de violencia lo que agrava su situación laboral. Desde la perspectiva de los profesionales, refieren que “se sienten transgresores” ya que los vínculos con los adolescentes son fuertemente criticados. “El criterio del Juez es muy legalista”, “los quiere ver adentro”, “ ni a los jueces ni a los políticos les interesa el tema”.

A partir de la sanción de la Ley 6354 ha habido cambios en la estructura del COSE aunque aún no hay posibilidad de visualizar la vigencia de la Doctrina de la Protección  Integral y sus  antecedentes en tratado y directrices de naciones Unidas especialmente relacionados al tema de la Justicia de menores, Menores privados de libertad y prevención de la delincuencia Juvenil a los que se hará referencia en el tratamiento de la Doctrina de la Protección Integral.
Dentro de las instituciones de control social formal punitivo institucionalizado sobresale la Comisaría del Menor  cuya institucionalización se concreta tardíamente dentro del esquema investigado. No obstante, la institución policial siempre tuvo un rol esencial en la vida de los niños desprotegidos ya que ha sido el canal “natural” de detección.

        Esta institución se analiza a partir de la información directa y de la normativa ya que es relativamente nueva. Es un segmento esencial del Control Social Formal o punitivo institucionalizado ya es la primera que en general, toma contacto con niños y adolescentes infractores o en “situación irregular” según la época. Cabe mencionar que la Policía es una de las instituciones que  abordó la problemática de los niños durante la colonia y posterior  emergencia del estado Moderno cuando aún no se preveían otras estructuras, si bien no se consideró esta función como importante.

Según se investiga, la actual dependencia destacada para niños y adolescentes se creó por decreto Nº 2.173 con fecha 3 de junio de 1988. Surge de una necesidad concreta por el incipiente número de niños en la problemática delictiva o victimizados. Es decir, su objetivo se resume en el alojamiento de niños, niñas y adolescentes, en su condición víctimas o victimarios. En un plazo breve que en general depende del juez de la causa, son trasladados a las dependencias de la Dirección de Niñez y Adolescencia, posteriormente denominada DI.N.A.A.D.Y F. (Dirección de Niñez, Ancianidad y Familia) a partir de 1999. 

Se encuentra ubicada en una zona céntrica del Gran Mendoza, en un local pequeño que consta de cuatro celdas y cuatro oficinas. Es otra de las caras descalificadas del tratamiento de la niñez por cuanto el lugar no se adecua a la función. Por el contrario, la precariedad de las instalaciones provoca que los niños víctimas de delito se alojen con victimarios en celdas comunes. El personal policial es mínimo, y además, cuenta con un equipo  profesional de dos psicólogos, una socióloga y dos trabajadores sociales).

Es de señalar  según fuente de datos estadísticos, que el ingreso registrado en la Comisaría del menor, en la mayoría de los casos, hacía referencia hasta 1995, a la Ley Nº 1304 como causa de ingreso, esto es “situación irregular” traducido en riesgo moral o material. De ello se desprende que las causas sociales o problemas económicos son hechos considerados como una propensión al delito.(Ver anexo).

Las metas formales son:

      1-Necesidad de velar por la protección integral del joven.

      2-Considerar métodos apropiados para dichos fines.

      3-Exigencia de una especialidad en el tratamiento de sus conflictos y problemas.

      4-Centralizar la unificación de criterios. 

Los objetivos expresos son:

     1-Alojar a menores de 18 años que intervengan en hechos ilícitos.

 2-Alojar transitoriamente a los menores que se encuentren en peligro moral o      material, 

     comunicándolo de inmediato al Juez de Menores.

     3-Elaborar programas de prevención de hechos delictivos.

La institución es de Seguridad por tanto la estructura, la lógica y sus directivos pertenecen a la órbita de la Policía. Por ello, es básicamente una forma de tratamiento del tema delictivo más que el social aunque la mayoría de las causas sean sociales. Es allí donde se encuentra la primera contradicción. Según se extrae, los profesionales realizan una aproximación al caso para derivarlo a las instituciones de tutela. No hay intercambio ni coordinación entre ellas. Además,  refieren que ni los profesionales de la Justicia ni los Jueces visitan el lugar. La tarea técnica es mínima y el análisis permite visualizar diferencias marcadas en los criterios lo cual deriva en un supuesto con relación a ellos. Desde la Policía se los percibe como “los blandos” y desde el resto de los profesionales, como “los duros”. El lugar de trabajo da una identidad profesional que en este caso está marcada por la contradicción, provocando baja autoestima, descalificación e insatisfacción. Hay marcado aislamiento inter y extrainstitucional lo cual agrava la vulnerabilidad, el sentimiento de desvalorización de la tarea. Tampoco cuentan con normas o manuales de procedimiento que provean seguridad en cuanto a las decisiones, métodos e incumbencias. Son “parias” dentro de su propia institución y del mismo modo la estigmatización opera para afuera. En cuanto a la labor de los equipos policiales, refieren que no es un trabajo elegido si no que es una derivación que a veces se considera castigo.

Los significados en la práctica, son recreados y reelaborados para la adaptación o rechazo, pero forman parte de una identidad o subjetividad que se mueve en un entramado de mediaciones que ofrecen un marco interpretativo que se autoaprende. Es decir, los niños y jóvenes justifican la intervención a partir de los mensajes sociales. Victimizados  desde varias perspectivas, incorporan la criminalización antes del crimen mismo y elaboran las carencias como propensión al delito según el imaginario social. La violencia se instala como una necesidad más de su supervivencia.

4.8. Representación social de Niños y Jóvenes en la Doctrina de la Situación Irregular

En cuanto a la representación social de los actores sociales que formaban parte de la institución cabe señalar que hay puntos de vista íntimamente ligados a lo profesional extraídos de las fuentes utilizadas en la investigación del tema.

La Doctrina de la Situación Irregular había avanzado a lo largo del Siglo XX  con algunas variaciones e institucionalmente en la Provincia de Mendoza la estructura comienza a afianzarse sobre la década del 60. Es  allí donde comienzan los primeros registros ya mencionados, y hay una atención especial en el tema relacionado a menores que infringen la ley con la creación de un instituto diferenciado. La compasión  bajo la forma de tutela  tenía  antecedentes en la Colonia Hogar 20 de junio bajo los lineamientos jurídicos, técnicos y  políticos desarrollados.

Sin embargo, la especialización en el tema de menores fue tomando un matiz distinto desde los aspectos disciplinares toda vez que la inclusión de profesionales en Psicología y Trabajo Social brindaron otras perspectivas sobre el tema, adquiriendo un perfil especial sobre todo en el proceso de diagnóstico, pronóstico y clasificación de jóvenes cuando éstos han infringido la ley o se sospecha de inconducta.

En efecto, desde la mirada psicológica, se trataba, psicopatológicamente hablando, de enfermos. Los jóvenes procederían de “barrios bajos de Mendoza,”, con escasa capacidad para recuperar el rol de ciudadano útil y honrado. El diagnóstico resultaba una señalización  irremediable, continua, permanente de la que no se lograba escapar. Además, prolifera el joven psicópata,  como estigma de aquellos que no tienen vínculos afectivos estables,  no sienten culpa ni arrepentimiento, no registran tolerancia a la frustración, todo lo cual responde a un desarrollo psicopatológico estructurado denominado Psicopatía.  Es necesario aclarar que este desarrollo concluye en etapas más tardías, ya que  la  adolescencial culturalmente ha sido construida  con dichas características. Además, los procesos de socialización deficitarios en materia efectiva, además de las materiales, generan lazos afectivos diferentes,  emotividad distinta, es decir, una subjetividad impactada por carencias y elaborada a partir de referentes diferentes a los de los jóvenes que proceden de hogares “normales” o convencionales

.

Este forma de abordar el tema de la salud mental a partir de diagnósticos cerrados, descontextualizados, también forma parte de la cosmovisión científica imperante que distaba del análisis histórico, crítico y contextual que  permitiera comprender los posibles factores que condicionan una conducta no deseada socialmente y además, incorporar los procesos de construcción de dicha conducta anómala, transgresora o no deseada, y sus productores. No se hablaba aún de  interdisciplina, situaciones dinámicas y de una aproximación diagnóstica que no resultara sólo una curiosidad o rótulo, sino una forma de conocimiento que aproximara al tema.

Además, desde esta visión la inconducta forma parte de un problema psíquico, individual cuyo único responsable es el niño. En este sentido, la búsqueda disciplinar se basa en el grado de imputabilidad mental 
de dicho “menor”, él que lo inhabilita para una vida en libertad. No aparece el análisis de la  subjetividad de un niño con modelos de socialización diferentes y menos aún la responsabilidad social de brindar elementos para  que dicho proceso resulte eficaz. A la ausencia de patrones de conducta por desorganización o imposibilidad económica, se la reemplaza por el Estado, es decir, la institución despersonalizada, desafectiva y represiva en la que se puede sufrir cualquier  atropello, ya que él mismo está convalidado por la doctrina que sostiene a la institucionalización y sus consecuencias y además, por una batería de técnicas profesionales que confirman  el estado de situación.

La Doctrina de la Situación Irregular es otro elemento que forma parte de un plexo ideológico muy complejo cuyas aristas se extienden por  todas las actividades emanadas del  Estado  autoritario, peligrosista y discriminador que en nombre de su defensa avasalló una generación. La ideología de la Seguridad Nacional constituye un retroceso en la  historia de difícil reparación por cuanto, si bien  la humanidad había dado muestras de alarma con relación a los totalitarismos, las dictaduras latinoamericanas constituyen un  período extenso que se caracterizó por el miedo extremo y la ausencia  de todas las garantías y derechos que larga y trabajosamente se habían consagrado.

De  allí que la consolidación de la idea de la Seguridad por sobre los derechos afectara a todos los habitantes por igual aunque en el caso de los niños no se percibió como tal ya que éstos no conocían la condición ciudadana. Sin embargo, tal situación se agravó aún más teniendo en cuenta la aparición de legislaciones nacionales de fondo que daban forma al autoritarismo, tal es la Ley Nacional sobre el Régimen Penal de Menores, Nº 22278 de 1980, la que determina la edad de imputabilidad en 14 años, aunque su modificatoria de 1983 la extiende a 16 años.

Toda la etapa descripta desde mediados de la década del 60 hasta los 90, diseñan un perfil del niño que ingresa al control social formal o Justicia de Menores  combinando estrategias de selección, diagnóstico, tratamiento y señalización pre- y post- institucional con un léxico acabado que da muestras de la gravitación del fuerte impacto del Positivismo en  el tema de la Niñez. En la primera mitad del Siglo XX si bien hay una gestión política claramente positivista con el breve lapso del gobierno peronista coincidente al auge del Estado de Bienestar, no  aparece ninguna preocupación por el tratamiento de niñas y niños en manos del Estado, ni se advierte las incoherencias del mismo con las más elementales conquistas del hombre en el tema de derechos y garantías, es decir, los derechos  civiles y políticos.

El descuido histórico en cuanto a la situación social y legal de los niños no pudo ser  peor reparado con una ideología semejante que lejos de brindarles  el marco más adecuado para un desarrollo efectivo, desnaturalizó los métodos, las prácticas, los discursos y los objetivos. Nada más lejos de la socialización de los niños que la separación de sus padres, la institucionalización precoz,  el tratamiento tutelar, el contacto con la Justicia, con la Policía, con técnicos y regentes que no hace  sino agravar la extrema vulnerabilidad de niños que no han  conocen derechos esenciales (alimentación, salud, educación, contención)  por lo que son victimizados esta vez en nombre de una supuesta protección estatal.

Si hacemos hincapié en la significación social del niño que atraviesa la Justicia de Menores obtenemos un diccionario de  sinónimos que dan cuenta de la descalificación subyacentes. Siempre la palabra da sentido y significado en tanto no  es neutra. Un claro y sintetizador ejemplo es la denominación “menor” ya que no hace referencia sólo a la edad, ya que en ese caso se  suele agregar “menor de edad”, sino a niños y adolescentes que no han tenido agentes de socialización normales o regulares. “Menor” fue desde el inicio de la Doctrina de la Situación Irregular,  aquel que representaba esa situación: irregular, que en sentido amplio, abarca todas las situaciones que no son “regulares”, es decir, ausencia familiar, falta de educación, problemas económicos, vivienda precaria, barrios suburbanos pobres, trabajo precoz, estrategias de sobrevivencia, etc.

La sociedad tiene dispositivos de control social para definir estas características y lo hace con diseños estratégicos puntuales en algunos casos y subliminales en otros. Sin embargo,  en el caso concreto de la pobreza, ésta siempre se asimiló a lo malo, feo, sucio, peligrosos o amenazante más aún cuando la Revolución Industrial propuso claros modelos de adaptación. La impregnación de estos conceptos valorativos no tuvo ninguna precaución desde la científico, desde lo político, desde lo discursivo, en generar un actitudes de desconfianza y subvaloración de quienes se caracterizan por tener pocos años y pertenecer a sectores vulnerables o carenciados. 

La construcción social de la niñez  forma parte de este conjunto de significaciones con los que se construye la realidad. Conocemos la cantidad y variedad de procesos por los que un ser humano se reconoce a sí mismo y a los demás, según los referentes con los que cuenta. Su mundo interior  contiene los elementos del mundo externo que le han sido trasmitidos y de los cuales hará una lectura  bajo la perspectiva de su  subjetividad. El proceso de socialización es él que provee los elementos físicos, psicológicos y afectivos que darán cuenta de la adaptación gradual a la realidad. 

En efecto, es esta relación continua y dialéctica la que Bourdieu también rescata a partir con su teoría  acerca de la retroalimentación del “campus” o mundo externo  y “habitus o mundo interno, la que facilita la comprensión y construcción de esta “ empresa humana” doblemente afincada en la realidad social y en lo individual. Los procesos por los que se llega a construirla son de orden simbólico por la representación que contiene y de orden institucional por cuanto en el proceso de legitimación se necesitan etapas que instalan un hecho o una conducta como “normal” o “inconveniente”. En  Bourdieu las prácticas sociales son pasibles de ciertos condicionamientos provocados por situaciones objetivas o externas y además, por los propios sujetos sociales. Los campos de posicionamientos sociales así construidos dan lugar o contienen estructuras sociales internalizadas.

En el caso de la infancia con déficits sociales y económicos el proceso comienza intentado explicaciones macro sociales en cuanto a dicha posición. La sociedad en la búsqueda de explicaciones luego hace recaer en las funciones familiares las dificultades infantiles para concluir con diagnósticos individuales acerca de la “peligrosidad” derivada de la ausencia de patrones de conducta, de límites, de escolaridad, de afectos, de vivienda, de alimentación. No es necesaria investigación alguna que de cuenta del impacto del hambre sobre el psiquismo y sobre lo físico que también repercutirá en lo psicológico. Además, la posición social facilita  conductas hostiles, desperadas y violentas que pueden resultar situaciones de extrema vulnerabilidad.

Se le atribuye a la pobreza o  necesidades básicas insatisfechas una gran cantidad de calificaciones negativas las que se inician con una percepción especial de los niños desprotegidos. Los hijos de la pobreza fueron “minorizados” a efectos de diferenciarlos del resto del mundo de la infancia reglada o normalizada por instituciones socializadoras institucionalizadas: familia y escuela, la primera de ellas con las condiciones que la sociedad define como “normales”. Este atributo está más relacionado a los aspectos formales que a los vinculares. Importa la presencia de los referentes paterno y materno establecidos y formas de convivencia articuladas desde lo económico. Si bien la historia de la familia también es la historia de su control la función de policía que le asigna Donzelot se relaciona con la posibilidad de reproducir el orden. Cuando su constitución dista de la norma, dicho orden está amenazado.

La infancia remite a su vocablo, in-fante: no habla, por lo menos, según la perspectiva adulta. Le está negada la palabra como función humana específica la que requiere de dispositivos físicos, mentales, culturales  para designar a través de lenguaje la realidad, de modo que esta función única de la especie humana  tiene componentes filosóficos y morales. El lenguaje le da sentido a las “cosas” del mundo externo y además, este sentido tiene una direccionalidad., es decir, una valoración.  Hay diferentes puntos de vista que explican el lugar del lenguaje en las relaciones humanas partiendo de lo religioso (“La palabra de Dios hecha hombre”) las que en el complejo psicológico y  lingüístico otorgan el significado cultural. Así tanto el componente material o significante como el significado o sentimiento forman parte de esta función compleja que  posicionan al hombre en el universo de lo comprensivo.

La nominación entonces es parte fundamental de la actividad humana, ya que el significante define el significado. De ello se desprende que la incapacidad de hablar define la actitud infantil y de ella se desprenden las restantes. Estas contienen una  fuerte carga  de descalificación sobre todo cuando se trata de niños pobres y cuando la conciencia acerca de ellos es manifiesta y alentada por nuevas formas  en la constitución de la familia. El rol infantil tiene distintos procesos de afianzamiento en la historia con nominaciones que repercuten en su espacio vital. Es “incapaz”, es “infante”, es “pupilo”, es “educando”, es “expósito”, y más tarde, con la aparición de la adolescencia como etapa intermedia entre la niñez y adultez, el “rebelde”,el “intolerante”, el “inestable”, es decir, lenguaje que parte de las carencias.

El niño de la pobreza  es un capítulo especial dentro de la categoría niñez ya que recibe numerosos  apelativos que en nuestra región se relacionaron a la población latinoamericana y su mestizaje: el “mulato”, “negro”, “criollo”, formaban parte de una población marginal a la que se hacía referencia a partir de la molestia que causaba su presencia.

Producto de los procesos socio-económicos, surge una idiosincrasia burguesa proclive a señalizar y  reclamar cambios en la condición de los niños marginados. De allí surgen nuevas designaciones que quedarán impresas en el imaginario social hasta nuestros días, designándolos como: abandonado, marginal, deficiente, desvalido, desprotegido, delincuente, huérfano, bastardo, ilegítimo,  incapaz, extramatrimonial, natural, villero, y gradualmente, con rotulaciones psicopatológicas y jurídica: psicópata, sociópata, incorregible, , peligroso, objeto de tutela y compasión, objeto de corrección y reforma, institucionalizado, en síntesis, menor. Es decir, inferior.

La representación social subyacente remite a un sujeto inacabado él que desde la legislación se asimila al in-capaz según el Código Civil de lo que deviene la idea de inepto, i-rresponsable, in-solvente, in.maduro, in-formal, in-competente, i-rreflexivo, in-adaptado, in-continente, des-obediente.

Si la niñez desde el imaginario social es un período de carencias físicas, psíquicas y sociales que hacen del niño un ser dependiente, la adolescencia cierra el círculo de dichas falencias a partir del lenguaje: adolecer.  Esta nueva construcción hoy mediatizada en exceso muestra la relación directa entre violencia, adolescencia y pobreza. Esta significación ofrece perspectivas llamativas, más sensacionalistas que  decantan en permanentes interrogantes acerca de cómo actuar con los Adolescentes transgresores:¿es necesario mayor rigor, penalización y represión?, ¿ se debe bajar la edad de imputabilidad?. Frente a tantas incapacidades  y carencias que el mismo lenguaje revela, es difícil plantear responsabilidades a quienes  el déficit  de la socialización les impide asumir responsabilidades o deberes que no han sido debidamente construidos complementando los derechos.

“El discurso social tiene un funcionamiento complejo: palabras, concepciones, visiones del mundo, verdades que no requieren demostración, creencias, dichos, nominaciones, toda una trama de significaciones que alimentan el sentido común y se expresa más allá de la intencionalidad del que habla o escribe. Quizá sea este autoritarismo del discurso, ese borramiento del umbral de la responsabilidad del decir, lo que haya que  contribuir a desarticular por medio de la crítica, rechazando la “naturalidad” del círculo perverso de violencia-represión-violencia. Los que saben. (abogados, psicólogos, trabajadores sociales, sociólogos, funcionarios, jueces, educadores), muchas veces no hacen sino autentificar las mismas voces del sentido común.”

Creada con múltiples sentidos y factores la representación social juega un rol en la sociedad que le da identidad . para quienes trabajan con los sectores marginados, los sujetos son “emergentes” o “productos” de la situación socio-afectiva”, aunque la imagen se modifica según el sector del control social del que se trata. La  institución policial tiene  una actitud represiva y de  desconfianza, ya que los conocen “por la cara”, lo que hace alusión a la expresión acertada  del Dr. Zaffaroni  quien construyó la crítica al derecho penal de corte autoritario que hace alusión al autor y no al acto. La “portación de cara” resulta el delito más común y  detectable en tanto  la función  del sistema penal se mueve dentro de estos parámetros arbitrarios y  selectivos. Se reemplaza el principio de culpabilidad por él de peligrosidad, el Derecho de acto por él de autor. En este recambio sucumben varios principios que el Iluminismo planteó denodadamente y aún hoy no se logran rescatar de la fuerte impronta positivista.

5. CONCLUSIONES DE LA PRIMERA PARTE:  DOCTRINA DE LA SITUACIÓN IRREGULAR

El marco histórico, conceptual, político e institucional  pone de manifiesto que el control social sobre la niñez demuestra que la supuesta protección resulta subordinada a la defensa de la sociedad de futuros delincuentes. “Ello no debe extrañar si se toma en cuenta que el castigo a los niños ha sido legitimado por siglos por razones de obediencia, disciplina, educación y religión”.
. 

En efecto, el origen de la Doctrina analizada en nuestro país es utilizada para  afianzar un poder político en manos de la clase dirigente agrícola-ganadera de modo que la sustancia de la misma está llamada a mejorar la raza en nombre del progreso y la modernización. Nacida con ese origen espurio todos sus defensores dejaron claramente expuesta la intencionalidad de proteger a la sociedad no a los niños sacrificando derechos y principios constitucionales válidos para cualquier ciudadano Carlos de Arenaza lo expresa con claridad: “se da el caso de ser necesario en determinados casos, simular o acusar al niño de una contravención, para que  la acción protectora del estado pueda realizarse en su beneficio”.

El destacado jurista Emilio García Méndez ha realizado una profunda crítica de la doctrina, alertando acerca de que la informalidad de los mecanismos de control socio-penal debe poner en marcha políticas sociales basadas en el Paradigma de Derechos Humanos. Además, se atreve  a vaticinar que “el abandono por un respeto riguroso de los derechos y garantías jurídicas y sociales de la infancia, encierra el riesgo potencial de que todo el derecho Penal se transforme en un Derecho penal de menores”.

El autor hace alusión al daño infringido a la niñez a partir  de concepciones, representaciones e instituciones y a la necesidad de revisar los patrones culturales que han permitido que la protección de los sectores débiles de nuestra sociedad se realice  “en los estrechos marcos de declarar su incapacidad y condenarla a la segregación”.

El presente capítulo refleja claramente cómo se originó, definió y expresó la doctrina a través de lo jurídico, de lo político, de la institucionalidad  y  desde la representación social que la sostuvo. Se visualizan las condiciones políticas y sociales que permitieron el surgimiento del defensismo social y el peligrosismo, especialmente aplicado a los niños quienes  sin contar con las garantías de la ciudadanía tuvieron que transitar un largo camino en la historia de la mano de los abusos de todo orden, pero con mayor  incredibilidad, en nombre de la protección o tutela por parte del Estado Mendoza fue una de las provincias que sobresalió por su adhesión al pensamiento positivista, plasmada en la ley Nº 1304  que da lugar al patronato y  justicia de menores.

Según  se analiza, cada uno de los sectores sociales contribuye con su práctica a  conformar el discurso que  se debe adoptar socialmente. La práctica científica es una de las más importantes por cuanto  las formas de control social recurren a ellas   para convalidar su posición. Es otro campo de poder que configura la realidad a partir de la imposición y difusión de conceptos que más tarde formarán parte la subjetividad en tanto se introyectan como hábitos.

Cuando se trata de formas de control social  formal, es decir, del uso de la fuerza en su máxima expresión, el encierro, las ciencias tienen un rol fundamental, más aún si captan los lineamientos ideológicos de cada momento histórico y su respectivo objetivos. No cabe duda que el Positivismo como origen de varios saberes sociales con metodologías extrapoladas de ciencias duras o naturales, intentó imprimirle a la sociedad una función estática, con fines consensuados, y con  mecanismos de funcionamiento deterministas (causa-efecto) construyendo estereotipos de sujetos que podían constituir una amenaza social Algunas de las ciencias surgidas de este pensamiento son las que más influirían en el proceso de selección social de aquellos que se definirán como “no aptos” para la sociedad que se pretende construir en ese momento.

Es así que la Psicología  al igual que la Psiquiatría, Sociología, Antropología y Trabajo Social, nacidas a fines del Siglo XIX, resultan más tarde las auxiliares indispensables para el proyecto tutelar de la Doctrina de la Situación Irregular al igual que para la naciente Criminología lombrosiana. Sin este auxilio teórico-práctico de las ciencias,  la Situación Irregular no hubiera logrado su extenso desarrollo y afianzamiento. “Los saberes construidos por las ciencias humanas han tenido, en este campo como pocos, una enorme capacidad de “prestar” al Derecho criterios de justificación para una intervención violenta sobre las vidas de otros individuos. Respecto de los iños más pobres tiene eficacia la pretensión prescripta por estas ciencias de que el comportamiento anormal sea corregido y acepta el potente criterio de justificación”

Cada una de sus vertientes responden a los imperativos generales según el momento histórico pero la impronta positivista de todas ellas permanecerá casi inalterable hasta fines del Siglo XX, sobre todo en el tratamiento de la niñez.

El objeto de intervención- niño-adolescente carenciado- será objeto  de conocimiento, siendo  cualquiera de ellas auxiliada en su función de prevención, por el resto. Anticipar el mal, prevenir, discernir “niños peligrosos” de “niños en peligro” será el eje de la función profesional que luego debe convalidar la elección del sistema formal, en este caso policial-jurídico.  Para ello es necesario contar con todos los elementos del contexto social y familiar para detectar problemas que conviertan al niño en un riesgo. La tensión entre dos formas de control a veces arbitrarias y dañinas, la de la familia y la del estado,  se traduce en una acción que siempre forma parte del control social represivo. ¿Cómo resolverla?, ¿cómo introducir la ciencia en situaciones apriorísticas fundamentando que un niño puede delinquir?, ¿qué estrategia puede actuar “por las dudas”?. La ciencia se transforma en un instrumento para definir lo jurídico que modificará para siempre la vida de un niño. Para su protección, para la prevención, para protección de la sociedad debe intervenir el Estado él que desde ahora será el mejor “padre”. Se resuelve así un tema más de control social que se ha trasformado en una práctica, en la mayoría de las veces, autoritaria y prejuiciosa. 

De las características de este poder jurídico los rasgos centrales muestran evidencias de la ausencia de Justicia por cuanto hay una centralización del poder en la figura de un juez, quien judicializa problemas sociales de la infancia desprotegida y actúa  a favor de la impunidad cuando se trata de problemas penales. Todo ello pone en evidencia su carácter de injusta, arbitraria y discriminatoria. Es allí donde se denota su falta de dogmatismo jurídico, la escisión de la realidad, la ausencia de límites éticos construyeron un campo de poder él que por considerarse fuera de las presiones sociales, terminó representando a la violencia de manera simbólica  y real. Este Derecho caracterizado por su informalidad m-as que ningún otro representó la ausencia de racionalidad, de sentido común y de humanidad. Con acento en la compasión-represión, solo ha logrado desdibujar el significado de ser niño, especialmente en países periféricos, donde la mayoría de ellos son pobres. Esta victimización jurídica está en directa relación a la condición social de la que no son responsables. Si bien  el Estado  a lo largo de los más de 100 años de vigencia de la Doctrina ha modificado su estructura , especialmente luego de la crisis del 30, para retornar a la concentración de  riqueza lograda definitivamente con el modelo neoconservador de los 90, nunca posibilitó que la democracia y su consecuencia, la ciudadanía, alcanzara a los niños. 

La Doctrina de la Situación Irregular logró un arraigo y difusión acerca de la niñez que ninguna concepción científica no social había logrado. Notoriamente receptada por la Justicia lo cual es por demás llamativo si se tiene en cuenta que ésta rama de la ciencia la que se encarga de velar por los derechos tan difícilmente conseguidos en la Modernidad, se aplica indiscriminadamente siempre en situaciones de vulnerabilidad infantil. Avasallados en sus derechos, violentados en nombre del estado y la protección., pasó un siglo sin que nadie advirtiera acerca de la más visible contradicción del pensamiento moderno. Aún sin desterrar, su influencia se deja sentir en discursos, nominaciones, instituciones, prácticas profesionales incorporadas en carreras de grado, funciones políticas y en la sociedad toda que aún mira para otro lado cuando un niño pobre se acerca. Gran parte de las ciencias sociales cumplieron un rol fundamental en tanto acudieron a justificar las sospechosas decisiones de la Justicia, justificando la acción violenta de ésta para con el mundo infantil proviniente de la pobreza.. Se considera científicamente que a  partir de la acción judicial se remeda el problema y se cura el mal. De esta forma se logra un criterio muy fundamentado y con gran potencia que la sociedad avala y el sistema en su conjunto sostiene

No hubo reclamos de las ciencias que dominaron el tema con “preocupación”, tales como la Medicina, la Psicología, la Sociología, el Derecho, el Trabajo Social, en fin, ninguna ciencia social o cercana como la Criminología advirtieron esta forma tan inusual como violenta de tratar a la niñez ya cuando el “hombre” había logrado gran parte de las conquistas frente al poder.

Recién en el Siglo XVII se “descubre a la infancia” como nueva etapa la que genera una preocupación intelectual que más tarde dará lugar a formas de control explícitas como es la Doctrina descripta. Ésta estaba puesta en la socialización dentro de un nuevo proyecto, él de la racionalidad moderna. El progresivo control desde los distintos ámbitos estatales(jurídicos, educativos, sociales), sobre la niñez tiene por consecuencia priorizar la acción sobre aquellos que tenían una “socialización distinta, Aunque declaman el objetivo de la prevención, el eje está centrado sólo en una parte de la infancia, justamente  aquella que está en condiciones de vulnerabilidad, lo cual la coloca en estado de sospecha y control permanente. El enfoque de las políticas está puesto en los “menores en situación irregular” apuntando a casos sociales  problemáticos desde la mirada central, es decir, desde un modelo de hombre (productivo), una sociedad (ordenada, limpia), y un proyecto de país (construido desde centros de poder económico). De allí que él que no se ajustaba a ese modelo concluyera como objeto de control. Esta  nueva sociedad industrial del Siglo XIX se corresponde con el modelo estructurado desde el evolucionismo positivista de corte organicista. Cillero Bruñol señala que fue el  propio quien Ferri afirma que el derecho tutelar de menores fue un espacio de concreción y de experimentación-agregamos nosotros, al decir “que representa el triunfo  completo de las conclusiones de la escuela positiva que adopta para los delincuentes menores la no  pena/castigo- llamada intimidatoria- sino una serie de medidas defensistas, educadoras y curativas adaptadas no a los pretendidos grados de discernimiento y de culpabilidad moral sino a la diversa peligrosidad y readaptabilidad social de estos sujetos concientes pero no madura”. En consecuencia, el sistema de menores se consolidó al definir al delito como una patología y a la pena como un tratamiento.

Todos los instrumentos represivos del Sistema Penal fueron aplicados a la infancia con el agravante de no contar con las garantías mínimas que tiene cualquier adulto. La pretendida abolición del Sistema peal para los menores se convirtió en la acción más violenta del estado moderno a partir de la suspensión de dichas garantías a efectos de corregir  a los niños y adolescentes bajo una mirada parcializada que no contempló las formas diferentes de socialización y las subjetividades que éstas construyen.

Tampoco el Estado cumplió con las políticas que debían mitigar la situación de precariedad de esta infancia captada por el control social formal. No obstante las modificaciones que éste sufrió a lo largo de un siglo de vigencia de la Situación Irregular, con relaciones más o menos intensas con la sociedad civil, con el capital, con lo distributivo, dentro de formas autoritarias extremas y desde lo democrático recién alcanzado, no logró tampoco establecer sus límites en el tema de la niñez ni reconoció sus excesos.  A mayor crisis social, mayor ejercicio de control. De esta forma transita por el continente, por el país y por la provincia este modo particular de intromisión en la vida de los niños bajo el pretexto de la tutela  o prevención que resultó, como se anticipara, un triunfo de un pensamiento  discriminatorio, sostén de la hegemonía dada por el capitalismo y su permanente contribución a la función del Estado. 

(VER ANEXOS DE I PARTE)

PARTE  II : DOCTRINA DE LA PROTECCIÓN INTEGRAL
1. INTRODUCCIÓN

La Segunda parte correspondiente a la Doctrina de la Protección Integral, está compuesta por capítulos que analizarán el momento histórico en él que surge la Convención Internacional de los Derechos del Niño, es decir, el proceso que contiene la nueva normativa internacional bajo el Paradigma de Derechos Humanos con el correspondiente análisis del significado jurídico y ético del mismo  Además, se revisará el contexto internacional y nacional, los procesos políticos de fines de Siglo XX y las características generales de la Ley Nº 6354, en Mendoza en noviembre de 1995, notoriamente impactada por la aplicación desde lo económico, del modelo neoliberal,  provocando una de las crisis más serias que registra el país y una severa vulnerabilidad en sectores carenciados quienes a pesar de la declamación normativa, nunca estuvieron más lejos de los derechos y de la ciudadanía.

Cabe señalar que la Ley Nº 6354 es la primera norma jurídica que se modifica en el ámbito nacional para adaptar la legislación interna a la Convención Internacional de los Derechos del Niño cuyo rango constitucional data de 1994, año en que se produce la reforma constitucional.

La Doctrina de la Protección Integral en Mendoza constituye un avance significativo más aún teniendo en cuenta que la mencionada ley es pionera en el tema. Las investigaciones realizadas desde la aplicación de la ley dan cuenta de las serias dificultades para su instrumentación dado el arraigo de la anterior doctrina la que prevale aún hoy en  las prácticas, en los discursos y en las normas aplicadas bajo el nombre de Protección Integral.

En relación a este cambio de paradigma, hay que resaltar que la fuerte influencia de la Situación Irregular ha provocado diversos inconvenientes de todo orden en el proceso de adecuación legislativa y aún más en lo social. “Estamos frente al desafío de instauración no sólo de un nuevo derecho sino de una nueva cultura. Una nueva cultura y un nuevo derecho, que ya no tratan más solamente de la protección y vigilancia de los menores en situación irregular, de los carentes, de los abandonados y de los infractores, sino que se dirigen a todos los niños y adolescentes sin excepción alguna. Una nueva cultura, en la medida en que la concepción de un niño con derechos cambia fundamentalmente su relación con el conjunto de la sociedad”

Esta nueva relación se instala no sólo a partir de la legislación ya que si bien es un paso fundamental, el proceso más difícil sobreviene en los cambios institucionales y en las políticas para la niñez, especialmente en lo relacionado a derechos sociales, económicos y culturales. Este nuevo “sujeto histórico” ahora “ciudadano” demanda actitudes, conceptualizaciones, y representaciones sociales orientadas  en ese sentido. Ya se ha hecho mención a la largo lucha de la humanidad para lograr poner límites al poder encaramado en el Estado Moderno luego de hacer declinar la autoridad absoluta emanada de la divinidad. En ese mismo sentido, la niñez comienza recién en la última década del Siglo XX  a poner límites al poder desmedido y avasallador que en nombre de la protección,  aumentó su vulnerabilidad.

La Doctrina de la Protección Integral integra el conjunto de normas (Pactos, convenciones y tratados) que dan lugar al Paradigma de Derechos Humanos. Este no es sólo un plexo jurídico o normativo sino que supone en primer lugar, un compromiso real por parte de los estados  en cuanto a la plena vigencia de dicha normativa a partir de las modificaciones que requiere la política, las prácticas y las representaciones acerca de lo que se sanciona y en ese sentido, constituye el punto de vista externo, o el punto de vista de los valores que se pretende instituir. Recordamos que el Derecho Internacional, en este caso abarcador de las exigencias de la comunidad internacional en materia jurídica es uno de los que más rápidamente ha expandido  en forma notoria dando lugar a una  numerosa normativa que obliga a los Estado parte de Naciones Unidas a realizar las modificaciones necesarias para su vigencia.

Desde el punto de vista metodológico, se realizará un encuadre teórico que incluye el contexto de fin de siglo en el  mundo y en el país con las grandes mutaciones provocadas por la Globalización en la concepción de Estado para explicar la  vigencia del Paradigma de Derechos Humanos como una nueva dimensión en la subjetividad del “sujeto histórico”. Luego se analizará las características fundamentales de la Doctrina de la Protección Integral que dará lugar a la Convención Internacional  de los Derechos del Niño como una norma de validez internacional y en nuestro país de orden constitucional. En este caso se revisa la concepción de niño dentro de las características de la Doctrina de la Protección Integral y las diferencias con la anterior. Esta normativa es explicada  desde el Modelo Garantista de Ferrajoli por cuanto forma parte de un plexo jurídico y axiológico fundado en los ideales de la dignidad humana, del semejante sujeto de derechos. Del mismo modo, se adelantan las características de la Ley Nº 6354 de Protección Integral del Niño y el adolescente de la Pcia. de Mendoza.

En este esquema, se continúa el  esquema metodológico en cuanto al análisis del momento histórico que dio lugar a la Doctrina de la Protección Integral con sus principios filosóficos,  la concepción de la niñez contenida en la misma, las prácticas que surgen desde esta perspectiva incluidas la norma y las políticas públicas dentro de la nueva concepción de Estado en la Globalización o Post-modernidad. Para ello  se trabaja sobre los aportes de la investigación desde los discursos que mantienen  aún conceptualizaciones de la Doctrina de la Situación Irregular. Se intenta explicar las posibles razones de esa vigencia e imposibilidad de cambio.  

2. CONTEXTO  HISTORICO  FINES DEL SIGLO XX EN ARGENTINA

El Siglo XX se caracteriza por movimientos que en todas las direcciones comienzan con la crítica a la Modernidad y su racionalidad sobre todo a mediados del siglo. Numerosa  bibliografía trabaja la crisis de la Modernidad especialmente relacionada a las promesas de este período. En efecto, la cantidad y calidad de la barbarie vivida durante los totalitarismos europeos dan pie para comenzar una andanada de críticas acerca de las promesas incumplidas de la Modernidad. “Las revoluciones modernas destruyeron esa certeza de lo inmutable, esa suerte de solidaridad de la palabra y mundo. Aquella intemperie del comienzo, esa inicial percepción del abismo del tiempo que transfiguró al paraíso del origen en la tierra árida de la historia, se reencontró con las tempestades de una modernidad fundada en la continua mutalibilidad, alejada ahora del ancla que  las palabras de Dios construyeron para conjurar las zozobras”.

La modernidad constituye para la crítica, el momento de la realización del mal a partir de un sujeto histórico autosuficiente. Liberado, centró la atención en su autonomía e intereses dando lugar a uno de los períodos más fecundos en cuanto a producción desde todos los ángulos: políticos, jurídicos, científicos y además, una violencia descomunal. Si embargo, en su construcción, la subjetividad tuvo algunos ejes importantes tales como el mercado, el trabajo asalariado, los derechos y la  ciudadanía y consecuentemente, la  democracia: “marcas profundas y decisivas de las que no podemos huir aunque lo intentemos; signos de una historia que atormenta lo mejor de los sueños forjados al interior de una civilización que nació para  reducir los contornos de la barbarie y concluyó multiplicándolos hacia todas las direcciones. Nuestros discursos y nuestras prácticas fueron escritas desde una gramática venida allende el atlántico, construimos nuestras ilusiones a partir de las sendas abiertas por una Europa que proyectó sus dispositivos más allá de sus fronteras contaminando todo a su paso.”

Atravesando el siglo los acontecimientos ponen de manifiesto que los avances más codiciados por el hombre en cuanto a su libertad, sucumben bajo las perspectivas de un nuevo orden basado en las fuerzas económicas. Los vaivenes del liberalismo político queda hasta hoy anclado a las mismas. Este fatal entrecruzamiento de lo económico  con el auge capitalista del Siglo XIX, provoca una escisión en la historia que aún no puede repararse. La expansión  imperialista europea representada en términos de civilización y modernización luchó contra las resistencias de los particularismos entendida como la imposibilidad de acceder a lo universal.; lo universal y lo particular es infranqueable toda vez que lo primero es una forma de lo segundo convertido en dominante. En el caso concreto del Estado Moderno y la democracia, es útil repensar estas institucionalidades  dentro de la pretensión universalista, lo que choca con la complejidad y pluralidad de lo social, además indeterminado. Lo político queda reducido a funciones partidarias y no como una lucha que recompone las relaciones de poder, es decir, con carácter reinvidicativo en condiciones de subordinación. El problema político resulta ser  la institución de lo social por que es la recreación, transformación y reproducción de lo social.

Son numerosos los autores quedan cuenta de los excesos de las promesas modernas que terminaron convirtiéndose en mitos ya que no lograron su consolidación. La democracia moderna vio frustrado gran parte de sus objetivos a partir de la imposibilidad de poner en valor la libertad plena y sobre todo la igualdad entre ellos De Souza Santos.
. Para el autor,  la modernidad significó una promesa de regulación y emancipación que fue confiada a las ciencias sociales, y cuando éstas resultaron insuficientes, al derecho, entrando éste en un crecimiento ilimitado que se trasnacionaliza creando una tensión entre lo nacional y lo mundial. 

De acuerdo a  García Canclini, “ dentro de la crisis de la modernidad occidental, de la que América Latina es parte- se trasforman las relaciones entre tradición, modernismo cultural y modernización socio-económica... existe la opinión generalizada deque si bien el liberalismo y su régimen de representatividad parlamentaria llegaron a las constituciones, carecemos de una cohesión social y una cultura política modernas suficientemente asentadas para que nuestras sociedades sean gobernables”
. En efecto, las severas crisis políticas que afectaron al Cono Sur produjeron las dictaduras más sanguinarias de la historia. El retardo latinoamericano en acceder a la modernidad, se produce según el autor, por el menosprecio de la  industrialización, la sustitución de importaciones y el fortalecimiento del Estado. En esta ambivalencia permanente prevalece el antagonismo entre lo tradicional y lo moderno, circunstancia que opera redefiniendo conceptos que en general, resultan funcionales a lo político. Sin embargo, en este plano  resulta necesario replantear el ejercicio democrático por cuanto queda interrumpido en varias ocasiones,  pero que lentamente se configura como un valor que requiere luchas sin descanso. Este advenimiento en casi todos los países latinoamericanos resignificó incluso, el concepto de ciudadanía en tanto éste no sólo es una conducta reducida a lo político sino a las relaciones sociales. Construir la democracia desde la sociedad requiere además, analizar los procesos culturales que dan un valor simbólico a determinados  valores que luego dan lugar a prácticas específicas. De este modo, tampoco el derecho es un  espacio rígido sino que está en permanente construcción social. 

En este proceso, se van redefiniendo nuevas perspectivas que cambian la escena sobre fines del Siglo XX. Por un lado, la democracia como valor insustituible, con gran auge de movimientos sociales, con nuevas prácticas de legitimación política y social. Sin embargo, los  cambios que genera el capitalismo para su constante revitalización van a constituir un hecho sin precedentes como la caída del Muro de Berlín él que simbólicamente da comienzo a una serie de mutaciones que impactan desde distintas perspectivas en la subjetividad humana. La estructura económica se modifica por cuanto  se desliga el capital a sus condicionamientos que estancaron o dificultaron su expansión a través de globalizar el mercado. Esta idea fuerza que contiene a otras un nuevo orden liberal-conservador que en la práctica deviene en individualismo, acumulación, consumo, modificando incluso conceptos tan duros como el de identidad cultural y nacionalismo, provocando nuevos cambios al interior del nuevo Estado-Nación. Identidades y  mercado trasnacionalizado emergen como condicionamientos muy fuertes en las relaciones sociales, traducidas en cambios de todo orden: político, cultural, científico, psicológico, económico. El poder adquiere connotaciones desconocidas a partir de los avances tecnológicos y la comunicación.

Se modifican las funciones del Estado, dejando gran parte de su herencia del Estado de Providencia para ocuparse  poco y mal, de la educación, la salud, la justicia y la seguridad. El resto del amplio espectro de servicios a cargo del Estado desaparecen en el proceso privatizador, acelerando una de las más angustiantes consecuencias tal fue el desempleo. Frente a las contradicciones marcadas del modelo, el nuevo sujeto de la globalización  se encuentra desprotegido desde lo público, en soledad, con una exacerbación del consumo a través de los medios de comunicación y una escasa posibilidad de acceder a los mismos. Al interior de los países periféricos, las desigualdades se profundizan, las relaciones se entorpecen, el lo subjetivo se instala el temor y la desconfianza, se fragmenta la sociedad ampliando la distancia entre ricos y pobres, generando una constante insatisfacción por la imposibilidad de acceder a lo que simbólicamente puede  producir la “inclusión social”.”Hay un nuevo patrón de relaciones Estado-Sociedad: mayor determinación de lo económico sobre lo político, de lo trasnacional sobre lo nacional, de lo individual sobre lo colectivo”.

Latinoamérica es el escenario de una nueva dimensión político-económica representada por la fragmentación social y la vulnerabilidad de amplios sectores de la población arrastrados por el efecto de un pseudo crecimiento económico  que excluyó a la mayoría de la población. Las privatizaciones jugaran un rol decisivo en la concentración del capital en pocas empresas a expensas de los privilegios concedidos por el Estado. “Entre 1991 y 1997, la participación en el ingreso del 20% más rico de la población pasó de 3,5 a 4 veces la del 40% más pobre y la diferencia entre el 10% y el 10% más pobre aumentó  de 14,4 veces a 23,2 veces”
. Los datos posteriores son aún más dramáticos: casi el 50 % de la población empobrecida y un desempleo que rondó la tasa del 30 %.

El Estado como todo institución, tiene una forma estructural-objetiva y otra construida por subjetividades al decir de Tenti Fanfani,
  donde los actores sociales se enfrentan en campos de poder. Para el autor, hay algunos elementos que definen a nuestro país, tales con la profunda transformación institucional, con el achicamiento del Estado empresario, la debilidad del mismo a partir de debilidades técnicas, jurídicas, económicas e institucionales que provocó pérdida de eficacia y eficiencia en la prestación de bienes y servicios. La descentralización fragmentó la políticas públicas provocando mayor desigualdad y la deslegitimación de  la institucionalidad objetiva o estructural. Frente a estas limitaciones, la acción limitada  provocó un proceso de exclusión masiva por la pérdida del mercado de trabajo, desempleo abierto, que da lugar al fenómeno no sólo de la exclusión, sino de la desocialización, es decir, la pérdida de identidad que dificulta la reinserción posterior. Este fenómeno lo describe Castel
 en forma detallada haciendo referencia a la vulnerabilidad como un circuito en él que los sectores sociales pierden la posibilidad del intercambio social; es decir, son víctimas de la desafiliación social lo que agudiza la fragilidad al y la precariedad. La miseria y la marginalidad urbana ocupan la escena diaria, provocando los cambios sustanciales en las identidades en el caso de las autorrepresentaciones (obreros, asalariados)  además de fisurar la imagen de los que  deben representar. Crisis política, institucional, económica y social componen un complejo panorama en él que la reconstrucción de la ciudadanía es un desafío difícil. La democracia, en este aspecto, debe recomponer su lógicas para permitir una nueva dimensión de los derechos, de las representaciones, de las categorías que se destruyeron dentro del proceso globalizador. En palabras de García Delgado, coexisten dos sociedades: “ una que se posindustrializa y otra que se retradicioaliza”
. Esto es, una profunda brecha social entre riqueza y pobreza extrema. Los indicadores económicos no se condicen con los sociales que siguen en el derrumbe de sus proyectos mientras que la riqueza se concentra con excelentes ganancias. Esta sociedad post-industrial provoca la disminución de los roles de autoridad del Estado cuya organización parte de un modelo gerencial. El autor señala que la Globalización es un proceso y a la vez una ideología. Lo primero por que  reúne tendencias a partir de los cambios en las condiciones materiales del capitalismo, y lo segundo por que presenta  a la regulación como una forma retrógrada volcada al pasado mientras que la liberación del mercado es un sinónimo de futuro y modernización.

Las políticas públicas  son formas de construir relaciones de fuerza entre el Estado y la sociedad, y que las demandas son fuerzas que cuando se instalan en lo político provoca una respuesta del poder lo cual daría por resultado  la reformulación de la ciudadanía. Sin embargo, el método neoliberal de concentración desmedida en beneficios para pocos se repara minimamente a partir de las políticas sociales focalizadas para un sector con pobreza estructural  alas que el autor denomina “modo residual” a la actividad del el Estado donde el mercado no llega”  
.

Las características del nuevo rol estatal a través de la Reforma del Estado, se basan en la desregulación, las privatizaciones, especializaciones, regionalización, valorización de lo local, minimalismo en políticas públicas, con un esquema de gobierno empresarial, es decir, el gerenciamiento de las políticas dentro de estructuras flexibles,  con descentralización político social Este Estado Mínimo del “Consenso de Washington” tiene sus propias incoherencias y tensiones  que provocan una segunda reforma tendiente a mejorar la calidad  institucional, viciada por la corrupción en los procesos señalados y el alto grado de impunidad. Es entonces cuando se reinvierte el rol en el sentido que la sociedad civil redimensiona su rol con el Estado y viceversa de modo de reconstruir la idea de estado con una nueva ética basada en la legitimación de derechos.

Dentro de este panorama de profundos cambios el Paradigma de Derechos Humanos hace especial hincapié en los Derechos Sociales, Económicos y Culturales (DESC) a efectos de plasmar en realidad las declamaciones normativas desde cuya lógica se plasma gran parte de la ciudadanía y la democracia.

3. DERECHOS HUMANOS: NUEVA DIMENSIÓN JURÍDICA EN EL  SIGLO XX.

El Derecho se ha erigido como una de las fuerzas más racionales de la Modernidad, es decir, su mejor representación. Sin embargo, no hay demasiado énfasis en el estudio de dicha racionalidad ya que la propia actividad la reafirma. De acuerdo a varios  autores, esta característica sufre una crisis que es digna de análisis, ya que la versión occidental del Derecho llamada a resolver conflictos, aún no lo ha logrado  según las expectativas. De Souza Santos, Bourdieu, Capella, Ferrajoli, Teubner
 son algunos de los críticos que develan las incoherencias del derecho, sobre todo por una estructura impermeable a los profundos y rápidos cambios sociales. En efecto, tato Bourdieu como Teubner reflexionan acerca de las resistencias al cambio de las estructuras formales del derecho y la distancia de las mismas con relación al hombre contemporáneo, atravesado por múltiples disyuntivas y problemas. “Somos concientes de que el Derecho debe cambiar para adaptarse  a las distintas necesidades de la sociedad dinámica por la que adquiere su sentido y sin embargo, a lo largo de la historia se han presentado momentos en los que la estructura interna se ha mostrado inmovible frente a las demandas externas por razones de índole diversa... la legitimación de las normas depende directamente de la capacidad de adaptarse a las demandas sociales”.

Los  críticos, especialmente Teubner, hacen referencia  a que los componentes de racionalidad y formalidad extremos han dificultado la verdadera función del derecho, ya que no ha previsto “el punto de vista externo”, es decir, su función social acorde a las demandas, llamando la atención la impermeabilidad de los actores sociales que se dedican al mismo. Al mismo tiempo se reclama una mirada sobre la complejidad de los fenómenos lo que deriva hacia un anti-individualismo, es decir, saliendo de la observación de las acciones para completarlas con construcciones tales como los discursos, la reflexión, representación  y organización social. El derecho tal como está programado,  es quien construye a los sujetos del derecho, proceso que debería darse al revés. La idea se corresponde con el agotamiento de la mayoría de las ciencias en su propósito de abordar y superar los problemas humanos. El Derecho es uno de los campos hegemónicos en cuanto a discurso que más incidencia ha tenido en la vida moderna, de allí la necesidad de replantear sus campos de fuerza . “Juridificar” es construir elementos legales para cada situación que se considera necesaria, lo cual estaría demostrando que ese proceso ha resultado inflacionario en cuanto a normas pero sin la consistencia que modifiquen la realidad. Además, la “jurificación” ha provocado intromisiones en la vida privada de los sujetos que han atentado contra la autonomía tan defendida por el liberalismo.

En algunos casos, el ataque al excesivo formalismo conlleva el riesgo de que su flexibilización produjera consecuencias no deseadas, ya que no se trata de desformalizar, sino adaptarlas a lo social, es decir, no forzar lo social a lo legal. Por otro lado, se ha mencionado que la tarea primigenia de este derecho fue el ordenamiento social a través de la expropiación del conflicto social, él que estaba en manos privadas. La descalificación e ineficacia de gran parte de la operatividad del Sistema Penal, órgano principal en esta función, ha provocado una gran cantidad de alternativas a la resolución del conflicto que en algunos casos lo devuelven a la reapropiación privada. En este caso, la distribución de poder estaría atentando contra el principio de Justicia, aunque la selectividad del Sistema también cae en esta distorsión histórica. Es decir, el derecho no ha hecho posible “la igualdad ante la ley”, ya que  reacciona sobre una parte ínfima de los conflictos, sobre todo convencionales,  y cuando estos se mueven dentro de los esquemas esperados, es decir, con un estereotipo correspondiente a sujetos de una franja social carenciada.

De Souza Santos 
identifica tres tensiones de la modernidad y las promesas a partir del derecho: la idea de emancipación y regulación quedó reducida a la de “orden y progreso” tan cara al positivismo. La emancipación es otra forma más de regulación sintetizada actualmente en la crisis del Estado. Los Derechos Humanos intentarían superar  esta ambivalencia. En la segunda tensión aparece la relación del Estado con la sociedad civil en su faz intervensionista ya que si bien es minimalista, es potencialmente maximalista. En este caso los Derechos Humanos reclaman al estado como garante. En el tercer caso, la tensión está dada por el Estado nación moderno y el actual donde cambia el concepto de soberanía y de frontera. Con relación a la extensión de Derechos Humanos éstos podrían sintetizar conceptos o valores globales extendiendo su ámbito de lo jurídico y político a lo cultural y social. 

Dentro del esquema crítico, de los autores, el derecho tendría una función social transformadora a partir de la formación de un Estado Social de Derecho.

Pierre Bourdieu se opone a la idea de que el derecho sea una estructura sólo formal y también a la idea de que esté  determinado por lo externo. Más bien considera que las posiciones corporativas en el “campo” revelan las luchas corporativas dentro del derecho mismo que le permiten acumular capital jurídico. Ese campo jurídico es un lugar limitado, un espacio de lucha con reglas aceptadas y con desigual distribución de poder. Es allí donde tienen lugar las disputas acerca de cómo entender el derecho, y decir que es el derecho. En este sitio de competencia y conflicto, la lucha es por establecer  el capital jurídico dentro de él. Para el autor, las luchas no se relacionan con la justicia o efectividad del Derecho sino con la necesidad de competir en ese juego  por el dominio o imposición de las reglas.

Si bien se puede entender la composición de un campo como lugar de luchas, también dentro de éstas se encuentran aquellas que responden a intereses externos a él. Si bien no hay un determinismo en la relación, sí puede designarse como condicionantes. Para ello habla de “habitus”: “son disposiciones duraderas y transferibles, estructuras estructuradas predispuestas a funcionar como estructuras estructurantes, es decir, como principios de generación de prácticas y representaciones”
 

.

En este  sentido, no entiende a la realidad como totalmente determinada o basada en la libertad; es una parte constitutiva del especio social que está determinada por acciones, pensamientos, percepciones, pero dentro de las condiciones históricas de su producción, es decir, dentro de lo ya existente. Desde esta perspectiva, las normas utilizadas por el campo jurídico no pueden alejarse de su propio origen ya que tiene la función de mantener dicho campo. Es esta una función importante por cuanto está destinada a la acumulación de “capital” él que puede ser cultural, ( relacionado a la cantidad de información), social, (él que se construye con relaciones de conocimiento y reconocimiento) y  económico, los cuales pueden formar el capital simbólico. En efecto, los agentes de este campo mantiene esta posibilidad en la acumulación de poder que en el campo jurídico radica en  el dominio de las formas, codificando los hábitos a fin de mantener su estabilidad. En este sentido, hay que resaltar la importancia del Derecho por cuanto tratándose de una acción intimidante, es el reflejo más inmediato de la violencia en su forma legítima: “ el derecho da formas a prácticas que a partir de ese momento se reconocen como legítimas, convenientes y necesarias”
.

Esta función legitimadora queda claramente expresada en el funcionamiento de la Justicia  aunque la mayor cantidad de arbitrariedades en nombre del derecho están contenidas en  el Derecho Penal Juvenil, especialmente en la Doctrina de la Situación Irregular tal como se la ha descripto. En efecto, a partir de la negación de los principios del derecho, las prácticas allí utilizadas aparecieron como necesarias. Además, se agrega el componente de los agentes sociales que se encargan de interpretar las normas quienes adicionan cuotas de poder, arbitrariedad y violencia  mientras más desprotegido es el depositario de la norma. Los que sufren la fuerza de la forma, su declamada neutralidad, autonomía y universalidad, son quienes pueden dar cuenta de esta violencia simbólica y la mayoría de las veces, real que provoca peores consecuencias que la ausencia misma de la norma.

La imposición de la violencia por vía legítima o no, es un tema preferencial por cuanto se mueve  con paradojas que han sido objeto de análisis profundos como los de Eligio Resta quien a través de su obra refleja la preocupación por la incapacidad de la sociedad para autobservarse de las formas de violencia simbólicas. “La sociedad que debemos curar es la misma que estamos destruyendo: la técnica que destruye es la misma, no otra técnica encargada de curar. El desconocimiento de la violencia se convierte entonces en la vía posible a través de la cual se puede rastrear el problema de la violencia como el lugar de una comunicación paradójica”

El autor hace referencia a los tres modelos de respuesta a la violencia: preventivo a su vez señalados por René Girard 
en su obra: a través del sacrifico, en él que rige la prohibición absoluta, divina, de la venganza, a la que la sociedad, unida comunitariamente, no puede darle lugar para evitarla autodestrucción; el modelo preventivo-curativo: él que impide la venganza a partir de acomodaciones, conciliaciones o represalias reguladas y la curativa: él único que conciente la venganza siempre que esté en manos de la Justicia por lo que es negada a los individuos.
 Es decir,  aleja la violencia de la venganza a través de instituciones y saberes específicos y legitimados por su universalismo, “el monopolio coercitivo  en beneficio de la comunidad jurídica”. Girard entiende que la justicia no se diferencia del sistema de venganza: ambos están gobernados por un mecanismo idéntico: reciprocidad violenta y retribución. Los autores marcan el modelo moderno de neutralización de la violencia como una forma  más de ella. En efecto, para controlarla, hay que incorporarla.

Sin dudas, la construcción de la soberanía, de la democracia, de la delegación de la violencia en manos del Estado son temas que merecen una profunda revisión por cuanto terminamos de atravesar uno de los ciclos temporales, el  Siglo XX, que más muertes ha causado aún en plena consolidación de este ordenamiento social que aparece como él más adecuado. Las luchas por el poder mundial, los procesos económicos que provocan las hecatombes humanas más intolerables aún se suceden en nombre del poder , de la política, de la prevención del peligro mundial, del mercado. Lógicas precarias que no han tenido la capacidad para frenar un mundo de desigualdades y sufrimientos humanos. 

A partir de la crisis sufrida luego de los más grandes totalitarismos de la historia, la humanidad comienza a tomar conciencia de los peligros que engendra el poder y sus ilimitadas pretensiones dando lugar a uno de los capítulos más rescatables sobre el fin de la modernidad. El paradigma de Derechos Humanos es él que repara los”olvidos” de la modernidad y comienza la nueva emergencia de postulados que pondrán límites al poder en cualquiera de sus formas. Lo declamativo aparece como una expresión de deseo pero la construcción de esta nueva etapa en la lucha  del “sujeto histórico”, si bien los avances y cambios  son muy lentos, forman parte de luna de las conquistas más fecundas  de la humanidad.

El Paradigma de Derechos Humanos es parte de la evolución del pensamiento humanista ya que representan la consagración normativa de un viejo anhelo de la humanidad él que se manifiesta en numerosas corrientes  filosóficas que han defendido, en esencia, el valor del ser humano. Desde su origen, las mismas han variado su perspectiva desde el más fuerte individualismo a la solidaridad  entre todos los hombres. La esencia de esta nueva categoría jurídica que será tratada dentro del Derecho Internacional reside en que se da protección desde el estado a los derechos sin  contraprestación alguna. Se consagran en tratados internacionales previo acuerdo entre estados y sus efectos  permiten que los ciudadanos de cada estado pueda reclamar  el cumplimiento de la obligación contraída internacionalmente.

Su denominación ha sufrido variaciones y de sus antecedentes se pueden rastrear  a lo largo de la historia con componentes más restrictivos pero alusivos a valoraciones axiológicas. Es decir, su origen está en la condición humana que busca la dignidad. Si bien no ha habido univocidad por cuanto los valores también han diferido ya sea por las fuentes de los derechos, por quien los otorga o  la calidad de atributo, o bien  por  su formulación jurídica y moral, no son principios inmutables ni acabados sino consideraciones históricas que hoy se colocan en la pirámide de la que se construye como conveniente desde esos puntos de vista 

La historia latinoamericana dista de la europea por cuanto el choque cultural de la colonización introdujo los derechos occidentales en el nuevo mundo, ya sea desde su avasallamiento o desde su defensa, en este caso sobresale la tarea de  Fray Bartolomé de las Casas. Son numerosos  los  pensadores del continente que han hecho hincapié a partir del proceso colonizador, en el rescate de los derechos. (Francisco de Vitoria, Bolívar, San Martín, Mariátegui, Martí, entre  muchos más que lucharon por la dignidad latinoamericana).

Dentro del Siglo XIX se produce la constitucionalización progresiva de los derechos especialmente de los individuos frente a la autoridad pública que se conocerán en el Siglo XX como los Derechos humanos de primera generación. A partir de la Constitución mexicana de 1917 comienzan a incorporarse los derechos económicos sociales, garantizando el trabajo, la salud, la educación y la seguridad social. 

La positivización de los Derechos Humanos queda plasmada en la Declaración Universal de los Derechos Humanos en 1948 en el marco de novedosa comunidad internacional surgida de la necesidad de consensos internacionales frente a los totalitarismos, y en el mismo año, la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Más tarde tendrá lugar los Pactos de Derechos Civiles y Políticos, y de Derechos Sociales, económicos y culturales.(1966). Surge la Convención Europea para la Protección de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y en 1969, la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de san José de Costa Rica. 

De aquel paso  fundamental de la filosofía política moderna relativo a un hipotético pacto originario para “salir” del estado de naturaleza y “entrar” en la sociedad política (que Rousseau denomina el Contrato Social) ha habido numerosas etapas con avances y retrocesos, deformaciones, reinterpretaciones que paulatinamente van afianzando algunas de las conquistas modernas especialmente la  construcción del estado de Derecho. “La idea de “Estado de derecho” exige no sólo la proclamación constitucional de esos derechos fundamentales sino también su reconocimiento efectivo. Muchos estados los incluyen en sus constituciones políticas pero son muchos menos los que efectivamente los respetan y hacen respetar”.

Se tiende a desprestigiar la democracia cuando se combina con pobreza, desempleo  e indigencia. Para Claude Lefort
 las libertades formales o primeros derechos permitieron reivindicaciones de todo orden a punto tal que de no existir no existiría la misma democracia. El avasallamiento de derechos es la fuente de nuevas luchas que hacen posible la aparición de otros. Se construye así una nueva subjetividad que supera la del hombre moderno, por cuanto los principios de igualdad y libertad quedan establecidos firmemente pero además, se avanza en una gran cantidad de derechos  no visualizados como tales. La democracia se expande de manera insospechada y actualmente son muy numerosos los pactos, convenciones y tratados que protegen diferentes derechos relacionados a minorías étnicas, religiosas, sexuales,  es decir, una rápida expansión  que permite la construcción de nuevos sujetos sociales. Es esta realidad la que queda  entrampada en lógicas de orden económico lo cual obstaculiza notoriamente la concreción  real de los instrumentos internacionales por cuanto la  situación de gran parte de los habitantes del planeta se encuentra sometida a gran cantidad de privaciones económicas, culturales y sociales que revelen carencias de todo orden.

En este panorama paradójico, el mundo ha desarrollado una infinidad de técnicas y métodos científicos que permiten todas las formas de comunicación y conocimiento, ha elaborado la mayor cantidad de elementos de consumo de la historia, ha encontrado remedios para  enfermedades, ha avanzado en descifrar el genoma humano, es decir, avances científicos impensados a la par de una destrucción planetaria sin límites, una perspectiva economicista en todas las relaciones que distorsiona la idea de lo humano y su la dignidad  para reducirla a  problemas de mercado. Ha surgido un mundo de la ciencia al servicio de la producción y el mundo del crecimiento cuantitativo de la producción al servicio del capitalismo. Al compás de la expansión de los derechos “se comienza a visualizar el efecto perverso sobre las personas del consumismo masivo que asegura la expansión del capital”
.

El Paradigma de Derechos Humanos que ha dado lugar a diferentes normas internacionales que señalan la necesidad de aunar criterios mínimos, es decir,“un piso” de derechos,  acerca de la responsabilidad del Estado frente a la comunidad internacional cuando éste no reconoce tales derechos (omisión) o los avasalla(acción). En ambos casos debe una respuesta a la comunidad internacional  frente a la cual responde a partir de su compromiso asumido en la firma de Pactos, Convenciones y Tratados de Derechos Humanos. Nuestro país ha incorporado a la Constitución Nacional, paulatinamente, 14 instrumentos internacionales entre los que se encuentra la CIDN, ratificada por decreto Nº 2349 de 1989  incorporada la Constitución en la Reforma de 1994.

4. CONVENCIÓN INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL NIÑO.

Dentro de este apartado se describe el instrumento internacional que da lugar la Doctrina de la Protección Integral. En efecto, luego de largo tiempo revisando los inconvenientes jurídicos, políticos y sociales que sustentaban la Situación Irregular, se revirtió el esquema por lo que se consideró que la situación irregular no era otra cosa que el tratamiento que el estado hacía con relación a la niñez. 

Las irregularidades fueron numerosas desde el punto de vista doctrinario, lo que requería de una modificación importante.

Las normas que componen la Doctrina de la Protección Integral fueron surgiendo en forma gradual, de modo de establecer pautas generales que luego dieron lugar a precisiones normativas y operativas en cuanto a la nueva relación del estado con la niñez. La Convención consolidad los pasos anteriores los que están contenidos en los siguientes instrumentos:

       1-Reglas Mínimas  de Naciones Unidas para la Administración de Justicia  de Menores.

       2-Reglas Mínimas de Naciones Unidas para la protección de jóvenes privados de libertad.

       3-Directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia juvenil.

Las distintas normativas modifican sustancialmente la Doctrina de la Situación Irregular ya que desde el niño, menor, objeto de compasión, tutela y sometido al Patronato del estado al niño “sujeto de derechos” en el sentido pleno, es decir, abarcando todos los derechos previstos para todos los ciudadanos. De allí que haya sido incorporada a la  Constitución que es la norma que contempla derechos y garantías reconocidos política y socialmente. Desde el punto de vista jurídico, no hay lugar a imprecisiones o improvisaciones sino que opera los mismos principios doctrinarios que tiene cualquier sujeto. En la Convención se incorporan elementos fundamentales en la crianza de los niños a tener en cuenta tales como la comunidad, la familia, los organismos No Gubernamentales, es decir, todo el andamiaje social que construye un vínculo indispensable en la socialización infantil-

Cabe mencionar que la CIDN fue sancionada por la Asamblea General de Naciones Unidas por Resolución Nº 260, el 20 de diciembre de 1989, entrando en vigencia el 27 de septiembre de 1990. Es un instrumento de Naciones Unidas que marca un hito importante por cuanto fue él más rápidamente ratificado por los países miembros, excepto Estados Unidos y Somalía. .

4.1. Características de la CIDN

La CIDN  modifica en forma profunda la concepción  de la niñez y obliga el estado, la familia y la comunidad a establecer nuevas formas de pensar y actuar  en relación  con los niños y jóvenes Este instrumento de carácter universal constituye, en razón de los relativismos culturales, un piso mínimo sobre las medidas que los Estados deben observar en el cumplimiento de la Convención.

Uno de los principios fundamentales es la consideración del niño como “sujeto de derechos”,  en cuyo caso prima el “interés superior”. Este principio rector de la Convención hace alusión a la importancia de tener en cuenta para todas las decisiones con relación a un niño, lo mejor para él. En este sentido, lo aclara  en el Art. 3.1: en todas las medidas concernientes a los niños, debe atenderse al interés superior. Es decir, opera como principio  o   norma “paraguas” , rector  o guía. Desde la práctica, se observará las dificultades en su aplicación concreta ya que es un principio amplio, indeterminado, que puede, en casos similares, utilizarse de diferente modo o viceversa.

Otra de las características se refiere la integralidad, ya que abarca todas las dimensiones de la  vida y desarrollo de los niños. La Convención ha sido descripta  “como un puente entre el desarrollo  humano y el desarrollo de los derechos” tratando de unificar los propósitos y las acciones entre el desarrollo socio- económico  y  la protección jurídica de los niños.

Desde el ámbito estrictamente jurídico, mediante la Convención  se pudo superar por primera vez, la brecha ideológica  que ha caracterizado la separación entre los derechos civiles y políticos  de los económicos, sociales y culturales. La misma contiene un conjunto de normas y disposiciones destinadas  a reconocer y garantizar los derechos del niño a  la  sobrevivencia, el desarrollo, la protección y la participación, derechos estos que se encuentran integrados, es decir son inseparables. (Cillero Bruñol, M : 4 )

En consecuencia, del carácter integral e interdependiente de los derechos consagrados por la CIDN se deriva “la necesidad de una protección integral que es la  aspiración fundamental que pretenden satisfacer  los nuevos códigos de la niñez y adolescencia”. (Cillero Bruñol)

En la Convención se tiene en cuenta el principio de la  autonomía  progresiva  para la infancia por cuanto los derechos se completan con deberes de acuerdo a la madurez que adquiera. De todos modos se resalta que cualquiera sea la edad, ésta no significa incapacidad ni incompletud, sino una  edad que importa en sí misma para la que tiene vigencia todos los derechos.

La infancia y la adolescencia son formas de ser  persona y  tienen igual  valor  que cualquier otra etapa de la vida, en este sentido,  la infancia es concebida como una época de desarrollo efectivo y  progresivo de la autonomía personal,  social y jurídica. En  la concepción  del niño como sujeto de derecho subyace primeramente,  la idea de igualdad jurídica, en  el sentido que todas las personas son destinatarias de las normas jurídicas  y tienen capacidad  de ser  titulares del derecho, para luego acceder a formulas  más perfectas como la igualdad ante la Ley o la igualdad en los derechos.            

La disposición relativa a la autonomía progresiva constituye  uno de los principios más importantes que  estructuran el  sistema de  derechos reconocidos por la Convención. Por ello se convierte en uno de los intereses jurídicos que debe ser protegido.

La autonomía progresiva considera que el niño sujeto de derecho es también portador  de una creciente responsabilidad por sus actos,  lo que permite  no sólo  afirmar   que los niños y adolescentes  son destinatarios de las normas prescriptivas  y  prohibitivas del ordenamiento jurídico sino también que pueden, según su edad  y la evolución de sus facultades, constituirse  en responsables de sus actos ilícitos. ( Cillero  Bruñol)

El niño a través de la Convención es “sujeto de derechos” y de “protección integral dos ejes que darán las bases al nuevo ordenamiento jurídico dando lugar a nuevos conceptos que a continuación se detallan:

En primer lugar cambia la concepción del niño: de ser inmaduro, incompleto, carente, peligroso,  a un sujeto pleno de derechos, es decir, portador y titular de derechos y atributos fundamentales que le son inherentes por su condición de persona humana y especialmente, por su condición de niño. .Es además el reconocimiento como ser social, es decir, partícipe activo y directo de la realidad  en la que vive, con su propia visión del mundo, portador de una historia de vida, de experiencias vitales y conocimientos, como ser humano completo, con potencialidades y recursos.

De este modo, la CIDN alcanza una dimensión histórica por cuanto incorpora un nuevo “Sujeto de derecho”, implicando a los aspectos políticos, sociales y culturales a modo de construcción . Por ello, esta incorporación importa una ampliación del concepto de ciudadanía, de democracia, e integra a parte de los excluidos de la evolución democrática, los niños, quienes junto a pobres y mujeres no ingresaron en el nuevo estado de derecho.

Además de un retardo histórico de 200 años con  relación a los ciudadanos adultos, la niñez debió atravesar diversas representaciones sociales que la colocaron siempre en el lugar de la invalidez, incapacidad, de lo incompleto tal como se señaló en el capítulo anterior, visión que se modifica sustancialmente a través de una norma que resalta a la infancia como una  etapa que en sí misma contiene valores, características y  actitudes y conductas propias de dicha etapa. No es ya una idea de incompletud la que subyace cuando se trata de niños sino de sujetos completos que necesitan de protección especial. 

La novedad está dada por que una norma internacional, como  construcción socio-jurídica, resulta un mandato él que tiene una fuerte carga valorativa. En efecto, desde la consideración de los niños como un tema sólo numerario en la pre-modernidad, atravesando la lenta construcción de la categoría “infancia” o “niñez” en la modernidad, para finalizar el Siglo XX como “sujetos de derecho”, se ha debido modificar sustancialmente la percepción antes señalada para trasladar al seno jurídico y socio- político, un concepto de infancia plasmado en la concepción democrática.

En segundo lugar, hay otro elemento a considerar, esto es la definición de necesidades como derechos. Las necesidades dejan de ser entendidas como carencias sospechadas para constituir derechos exigibles y ejercibles de acuerdo a las potencialidades posibles de realizar.

Además, se debe tener en cuenta otro aspecto relevante, este es el caso de la participación, reconocida por el art. 12 de la CIDN por él que puede formar un juicio propio y expresar su opinión libremente, así como  el derecho a ser escuchado en todo procedimiento administrativo o  judicial. Ya no sólo se supera la idea de incapacidad sino que da lugar a otra posición aunque atendiendo a su edad y madurez.

La relación del niño con la sociedad, la familia y el Estado se redefine, como cuarto elemento, ya que el Art. 5 define que la función primordial de los padres y la familia es dirigir y orientar  el ejercicio de los derechos, de lo que se desprende el principio de autonomía en el ejercicio de sus derechos de acuerdo a la evolución de sus facultades. El Art. 9 pone límite al poder de los padres y faculta al estado a intervenir cuando se constate descuido o maltrato.

La CIDN es una norma que  está sostenida por  conceptualizaciones, es decir, por una cosmovisión antropológica y filosófica acerca de la infancia. De allí se desprenderán prácticas y representaciones que darán sustento a la norma. Este planteo, como se adelantó, ha sido desarrollado por L. Ferrajoli quien hace hincapié en “el punto de vista externo” o  “valorativo” que subyace a todo instrumento  jurídico. Esta norma constituye una práctica  social que deviene en jurídica pero constituida por posicionamientos en campos de fuerza según Bourdieu.
.

Tal como se ha señalado, ninguna práctica social es neutra por cuanto cuenta con el soporte humano que le da contenido. En el caso de una norma con un paradigma tan desarrollado y fundamentado en la última mitad del Siglo XX como es él de Derechos humanos, requiere de una adaptación paulatina de las estructuras mentales que den posibilidad de cambios reales en el plano político, social y cultural. 

Este proceso es muy lento y adolece de  varias contraindicaciones por cuanto la sociedad aún no ha logrado la incorporación de mecanismos que desde la convivencia pacífica se evite la discriminación y abuso de poder. Si la fuerza de la comunidad internacional logró el afianzamiento de los derechos individuales, es decir, políticos y civiles a costa de  largas luchas, en el caso de la niñez, el tema es más complicado por cuanto los titulares de los derechos tienen escasa capacidad de lograr un espacio social capaz de escucharlos y receptar demandas. Las mismas deben hacerse desde la propia comunidad, la que aún no asume el rol de protección de la niñez, especialmente cuando está desprotegida.

Según aclara Puebla en su texto el modelo garantista  que se puede extraer de la CIDN difiere del modelo constitucional clásico según él cual la norma es su existencia, dando lugar u procedimientos puramente formales. En el caso del modelo garantista  se agrega a la producción formal de la norma, su contenido valorativo.. El “punto de vista interno” es él que según Ferrajoli constituye el procedimiento formal de su producción construida por hombres, es decir, no natural, que le otorga existencia.

El “punto de vista externo” está constituido por lo axiológico, sobre “el deber ser” según la constitucionalidad. Aquello que le da contenido  ético, es decir, validez constitucional . “Podemos llamar “modelo” o “sistema de garantías” por oposición al paleo-positivista, a este sistema de legalidad, la que esa doble artificialidad ea confiere un papel de garantía en relación con el derecho legítimo. Gracias a él, el derecho contemporáneo no programa solamente sus formas de producción a través de las normas de procedimiento sobre la producción de leyes y demás disposiciones. Programa además, sus contenidos sustanciales, vinculándolos normativamente a los principios y a los valores inscriptos en las constituciones mediante técnicas de garantía cuya elaboración es tarea y responsabilidad de la cultura jurídica”

La validez de la norma, para algunos autores como Hart y Bobbio, nombrados por Ferrajoli,  tiene que ver son su existencia más allá de su contenido, es decir, con la pertenencia a un ordenamiento determinado, mientras que para el autor es un sistema  muy complejo que no sólo tiene aspectos formales en cuanto a validez, sino sustanciales en cuanto a los valores, por ejemplo él de igualdad. En efecto, toda norma que lo afecte, a pesar de tener existencia o vigencia, es inválida. La validez está más relacionada a la coherencia con los aspectos sustanciales que a la vigencia en sí misma.

Para Ferrajoli  el Estado Constitucional de Derecho debe basarse en dos formas de producción  jurídica: la formal, que condiciona la vigencia, y las sustanciales que condicionan la validez. Esta hace referencia a la democracia sustancial: que es lo que  puede  o no decidirse garantizado por las normas sustanciales  que regulan el significado de las acciones.

Al hacer referencia a las garantías expresa: “ no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento  para reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad, y por lo tanto, para posibilitar la máxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con la estipulación constitucional. Han sido previstas las garantías liberales, dirigidas a asegurar la tutela de los derechos de libertad, invalidando los actos prohibidos que las violan y las sociales, orientadas a  asegurar la tutela de los derechos sociales”. 

La importancia del planteo parte  ya que la CIDN tiene rango constitucional desde su incorporación a la Constitución nacional  a través de la reforma de la misma en 1994. Al respecto,. G. Bidart Campos
 ha hecho hincapié en que el carácter constitucional provoca la misma consecuencia que surge de la Constitución para con el resto de las leyes, decretos y reglamentos que deben no sólo  no oponerse a la norma sino adecuar todas aquellas que sí se oponen. Este aspecto del Derecho Internacional le da un valor supremo como lo tiene la misma Constitución Nacional.

La legislación nacional y provincial de varias provincias se ha mantenido dentro de los lineamientos del esquema de la Doctrina de la Situación Irregular durante casi toda la década del 90, contraviniendo expresamente la Constitución Nacional. Es así que la ideología tutelar hoy está presente en casi toda la Justicia Juvenil desatendiendo el punto de vista sustancial o axiológico. 

El garantismo, mal entendido como un exceso de tolerancia para quienes infringen la norma, no es otro cosa que “la ley del más débil” subtítulo del texto del Prof. Ferrajoli, haciendo de este modo, una consideración especial  dirigida a quienes por diversas razones,  no tienen garantizado el acceso al pleno goce de derechos lo que los hace vulnerable al accionar del Estado.

Dentro de los aspectos relevantes de este instrumento internacional-constitucional, surge además del concepto de “sujeto de derechos” y “protección integral” como ejes que darán la orientación al resto de la norma, él de “interés superior”, entendido como un posicionamiento fundamental del niño frente  al estado, donde siempre debe primar su “interés superior”

4.2. Principios Fundamentales de la CIDN:

Se debe destacar que si bien el espíritu de la Convención trasmite la defensa y protección de derechos, se deben precisar algunos de sus principios habida cuenta de la utilización dispar que se hace de ellos. Los principales sobre los que se trabaja el resto son: sujeto de derechos, interés superior, autonomía progresiva, protección integral, garantías procesales. 

Se debe señalar que la Convención establece pautas objetivas para el ejercicio de este derecho desde la misma posición sostenida en cuanto a la consideración del niño como sujeto de derechos reconociendo su calidad de ciudadano que atraviesa todo el instrumento normativo. Además hace hincapié en la dignidad humana que lo identifica  además de todos los derechos fundamentales. En este sentido, equiparado al mundo adulto a partir del reconocimiento que éste alcanzó en la Modernidad, es un nuevo “sujeto de derechos y de dignidad” situación que en sí misma contiene resistencias, ambigüedades y contradicciones. La historia da cuanta de los serios inconvenientes que produce la irrupción de un “semejante” de un “igual” en la consideración social, jurídica, cultural o política. Los privilegios marcan la subjetividad de modo tal que tienden a acumularse en detrimento de otros lo que da por resultado la imposibilidad de compartirlos.

En este sentido, desde el punto de vista adulto, se está de acuerdo en la atención, cuidados y protección de la infancia, situación que varía sustancialmente cuando su ausencia determina responsables. Ni desde lo público ni desde lo social en general hay posibilidades de incorporar la co-responsabilidad frente a la vulneración de derechos de niñas y niños desprotegidos.

La Convención también hace mención a la protección del niño dentro de su entorno familiar a efectos de facilitar un desarrollo pleno dentro de los marcos de la democracia: tolerancia, respeto, libertad, igualdad y dignidad. Sin embargo, teniendo en cuenta la cantidad y calidad de realidades que convergen en la situación actual desde el ámbito familiar e institucional, la mayoría de las instancias encargadas de este proceso han atravesado una profunda crisis que repercute básicamente en los niños y niñas.

Desde la Protección Integral se atienden todas las situaciones de posible riesgo de la infancia, proponiendo pautas para evitarlas de modo que desde el niño como “objeto de compasión y tutela” a la posición de la CIDN, hay un espacio muy marcado en tanto el niño es “sujeto de derechos en sentido pleno”.

En cuanto al “interés superior del niño”, es necesario resaltar que es un concepto que se repite en los diferentes artículos de la Convención de lo cual se desprende su importancia en tanto la protección de derechos se basa en este principio. Para ello, el artículo 3.1 establece :“En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a la que se atenderá será el interés superior del niño”. 

De ello se desprende  que cada vez que se tome una medida con relación a un niño, prevalecerá su interés superior. Este precepto tiende a preservar  situaciones que pueden resultar confusas especialmente cuando se refieren a pautas culturales. Por eso es que aún no hay consenso acerca de su real significación por cuanto su aplicación resulta controvertida y además, confrontativa toda vez que en la práctica no es sencillo determinar su alcance, es decir, si resulta su efecto positivo o negativo o bien quien define lo positivo para quien, desde que posición y desde que versión de la situación. Son numerosas las observaciones realizadas a este principio por cuanto debe tener una carga valorativa que no siempre  resulta fácil de  definir. Básicamente  por que si se trata de niños, a menor edad existe mayor dificultad  en poder  defender sus intereses y  expresar sus convicciones. Resulta paradójico que lo que para un niño puede resultar beneficioso, desde el punto de vista adulto, previo análisis, resulte lo contrario. El “interés superior”  se ha considerado un comodín en palabras de operadores de la Justicia lo que equivale a decir que su aplicación varía no siempre resultando una garantía  de que la decisión resulte la mejor para el niño. Incluye el “derecho a ser oído”, lo que también está muy condicionado por la edad y posibilidades del involucrado. 

Además, es necesario precisar el carácter de “medida” que expresa el artículo citado, ya que puede asimilarse a “acción” aunque no resulte sencillo precisar si en caso de alguna omisión, (su opuesto), ésta puede beneficiar al niño o considerarse que la misma se aplica por  “el interés superior”. Del mismo modo, quien aplica  medidas concernientes a los niños incluye no sólo al poder público sino  otro tipo de organizaciones de orden privado lo que revela su carácter general  y no sólo restrictivo para el Estado. 

De esta forma, se regula  el ámbito privado a través de la Convención, no obstante las serias dificultades para concretar este apartado Acerca de la responsabilidad de quien determina el interés superior, esta facultad está sujeta a criterios disímiles por cuanto puede valerse de  aspectos objetivos que no condicen con los subjetivos que el niño aporta. Si bien se trata de una balance acerca de lo que racionalmente no dañe al niño, o lo preserve de un riesgo objetivo, es decir, lo beneficie aunque  resulte una dificultad a priori definir objetivamente estas cuestiones, las que a veces tienden a un sesgo más subjetivo. La Convención intenta marcar  pautas generales ya que de hacerlo en casos concretos, resultaría aún más contradictorio.

Si se tiene en cuenta que su aplicación despierta   inseguridades, en el caso de la Justicia Penal resulta aún más difícil su determinación en tanto el “interés superior” puede resultar contrapuesto al de la sociedad en general. De hecho, la práctica demuestra que  resulta más bien “un comodín”, en cuyo nombre se toman las medidas más  opuestas.

Es un eje orientativo en las acciones tanto de la esfera pública como la privada.  Ahora bien, la interpretación de este concepto puede resultar escabrosa por cuanto hay situaciones que se interpretarán como “interés superior” según quien las aplique. Es decir, no es suficiente la conceptualización ya que da margen para entenderla de diversas formas, sobre todo  co-existiendo en el mundo numerosas formas de socialización con pautas muy diferentes lo que crea distintas subjetividades. Lo que es importante en una cultura no lo es para otra, resultando el multiculturalismo un límite difícil de definir.

Sin embargo, la amplitud del concepto permite su uso para la defensa de las situaciones que involucren a los niños, de modo que todas las decisiones deben basarse en él. El “interés superior” se resume en su condición de “sujeto de derecho”, es decir, titular de éstos sin necesidad del reconocimiento formal para su pleno ejercicio. Incorporados en los artículos de la CIDN, los derechos hacen alusión a todas las situaciones de desamparo, violencia, guerras, migración, separación familiar, ingreso a la Justicia, como además, la protección de los derechos a la educación, al desarrollo pleno, a la salud, a la identidad, a niños con capacidades diferentes, es decir, en todas las situaciones por las que puede atravesar en su desarrollo. Hay especial mención al derecho de ser oído, de expresión, de reunión, de autodeterminación e información, derechos que estaban hasta entonces reservados a los adultos. Debe preservarse por parte de éstos, un ambiente de paz, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad, a efectos de lograr su pleno desarrollo en forma activa. El reconocimiento de derechos es una de las situaciones más críticas del ser humano a lo largo de la historia por cuanto para lograrlo, su lucha ha sido interminable. Más aún cuando los nuevos sujetos son niños.

Se hace especial hincapié en la responsabilidad del Estado a través de las políticas sociales, de la familia,  de la comunidad, de las ONGs, es decir, todos aquellos que intervienen en la vida de los niños y que desde la CIDN tienen responsabilidades frente a ellos. De no cumplirlas, se encuentran en “situación irregular” con relación a la niñez. Este cambio en la concepción de la doctrina anterior resulta básico para comprender los alcances del mismo.

Teniendo en cuenta que la CIDN avanza sobre la consolidación democrática en tanto incorpora un nuevo “sujeto de derechos”, dicha ciudadanía se encuentra inacabada por cuanto lo “democrático” está en permanente construcción. De hecho, esta ampliación sugiere que la historia va construyendo nuevos sujetos y nuevas formas de ciudadanía.

Surge de este planteo, la necesidad de redefinir la relación de la infancia con el Estado, él que específicamente debe brindar “protección integral” a partir del pleno goce de derechos. En este aspecto, la política es el instrumento adecuado para reafirmar los procesos de inclusión social. De esta  forma, el Estado retorna a su función social ampliando los márgenes de la ciudadanía.

Alessandro Baratta afirma: “el proceso democrático tiene enorme sentido  para la realización de los derechos del niño puesto que una política basada en la participación de la sociedad civil y no en la tecnocracia (en la que los políticos y no los ciudadanos ocupan la esfera pública reuniendo en sus personas la representación formal de los ciudadanos y de la sociedad civil así como la representación materiales de la elite de poder), y dirigida a la realización de la democracia), son elementos fundamentales para la realización de las necesidades y los derechos de la niñez”.
.

La racionalidad impuesta en la modernidad a partir de la cual se reemplaza a Dios por la ciencia promete la organización social vivida según Touraine
 como una revolución que  omitió a  los niños. La CIDN
 constituye un paso fundamental en la historia de los mismos y plantea  las obligaciones desde el  Estado y de la sociedad civil en la protección de los derechos que declama. Además, por tratarse de una normativa con carácter constitucional. Al respecto, el constitucionalista G. Bidart Campos expresa: “ocupar la cabecera proyecta hacia el derecho infraconstitucional las mismas consecuencias que surgen de la Constitución: leyes, decretos y reglamentos del Poder Ejecutivo, resoluciones administrativos de alcance individual, y sentencias deben darle aplicación, y esta obligación no consiste solamente en no contraponerse a las normas del tratado, sino también afirmativamente, en adecuar todos los dispositivos mencionados, en lo que el tratado establece, de modo que tenga desarrollo a través de todos los dispositivos

La CIDN puede considerarse un catálogo de derechos y de garantías ya que establece pausa a seguir en todas las medidas concernientes a los niños. 
 Especifica la relación de la infancia con la familia, el Estado y la sociedad civil a efectos de marcar el posicionamiento de esta categoría: niñez, en el mundo adulto desde lo público y lo privado debidamente señalado en la Convención. La misma ha abarcado todos los aspectos de la vida de los niños resaltando sus derechos: a la vida, a la integridad,  a la salud, a la educación, a vivir en familia, a la identidad, a la protección en casos de conflictos bélicos o en razón de su desarrollo, a considerar su  vulnerabilidad frente a la Justicia o cualquier otra situación que ponga en riesgo su integridad como persona interponiendo su interés superior .

Es de mencionar que la CIDN fue incorporada a la Constitución Nacional a partir de la reforma de 1994, lo que da lugar a un nuevo reconocimiento dentro de lo nacional, de un sujeto de derechos esta vez  en la categoría infancia. El reconocimiento constituye un hacho trascendental por cuanto incluye los proclamados por la Constitución Nacional en el orden civil, cultural, político, económico y social.

La incorporación a la normativa nacional explica la consideración de ciudadanos con posibilidades concretas de participar de los beneficios de esta condición a partir de la participación, del disenso, de la palabra a través de aportes y demandas, lo que invierte sustancialmente la mirada que colocaba a los niños como sujetos incompletos, pasivos e incapaces. La edad, en el caso de la Doctrina explicada no es impedimento para el ejercicio ciudadano.

Se debe mencionar que la CIDN tiene en cuenta a la niñez que atraviesa circunstancias especialmente difíciles, entre las que incluye a niños y niñas dentro que atraviesan  la Justicia. En efecto, en el art. 37 hace especial mención a la  prohibición de someterlos a tratos crueles o inhumanos, a  la pena capital y la prisión perpetua, a la privación de libertad ilegal o arbitraria, resultando la privación de libertad una medida  excepcional y por el menor tiempo posible. En el Art. 40 impone la obligatoriedad de respetar las garantías procesales.

Bajo una redacción y contenidos minuciosamente descriptos, la CIDN constituye ese catálogo de derechos y garantías que la humanidad les debía a los niños. Aún es necesario un proceso cultural que incorpore a los niños dentro de la ciudadanía.

“La Convención en sí misma es una doctrina. Como tal, es el primer paso en un proceso de transformación; y ese proceso lleva muchísimo tiempo. Si queda solamente en lo doctrinario, nos cristalizamos sin dar posibilidades de lograr cambios efectivos sobre situaciones concretas que padecen aquellos que están aún sometidos a la Situación Irregular...si no hay operadores que ejecuten esa transformación, que la hagan posible al llevarla a cabo a cada caso particular, es imposible que la realidad actual se modifique. 
. (Domínguez, J. 1999:pag 43)

Si bien la CIDN fue rápidamente ratificada por los países signatarios de Naciones Unidas la adecuación de la legislación interna en la mayoría de los países ha demorado. Nuestro país  la incorporó a la Constitución lo que supone que el resto de las normas jurídicas deben basarse en la CIDN.   Las provincias por el carácter federal dictan sus propias normas, lo cual demuestra que en el caso de la CIDN aún éstas no se han modificado a la luz de lo que impone la Constitución. Tampoco se ha dictado la Ley Nacional que respete la norma supranacional y constitucional. 

La primera provincia que adapta su legislación a la Convención es Mendoza, en 1995, y luego  Río Negro, Tierra del Fuego y la Ciudad Autónoma de BSAS. En el resto de los caos hay sólo proyectos que  atraviesan  serias dificultades para convertirse en ley.
Se debe destacar que si bien el espíritu de la Convención trasmite la defensa y protección de derechos, se deben precisar algunos de sus principios habida cuenta de la utilización dispar que se hace de ellos.

En cuanto al “interés superior del niño”, es necesario resaltar que es un concepto que se repite en los diferentes artículos de la Convención de lo cual se desprende su importancia en tanto la protección de derechos se basa en este principio. Para ello, el artículo 3.1 establece :

“En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a la que se atenderá será el interés superior del niño”. 

De ello se desprende  que cada vez que se tome una medida con relación a un niño, prevalecerá su interés superior. Este precepto tiende a preservar  situaciones que pueden resultar confusas especialmente cuando se refieren a pautas culturales. Por eso es que aún no hay consenso acerca de su real significación por cuanto su aplicación resulta controvertida y además, confrontativa toda vez que en la práctica no es sencillo determinar su alcance, es decir, si resulta su efecto positivo o negativo o bien quien define lo positivo para quien, desde que posición y desde que versión de la situación. Son numerosas las observaciones realizadas a este principio por cuanto debe tener una carga valorativa que no siempre  resulta sencillo definir. Básicamente  por que si se trata de niños, a menor edad, existe mayor dificultad  en poder  defender sus intereses y  expresar sus convicciones. Resulta paradójico que lo que para un niño puede resultar beneficioso, desde el punto de vista adulto, previo análisis, resulte lo contrario. Además, es necesario precisar el carácter de “medida” que expresa el artículo citado, ya que puede asimilarse a “acción” aunque no resulte sencillo precisar si en caso de alguna omisión, (su opuesto), ésta puede beneficiar al niño o considerarse que la misma se aplica por  “el interés superior”. Del mismo modo, quien aplica  medidas concernientes a los niños incluye no sólo al poder público sino  otro tipo de organizaciones de orden privado lo que revela su carácter general  y no sólo restrictivo para el Estado. 

De esta forma, se regula  el ámbito privado a través de la Convención, no obstante las serias dificultades para concretar este apartado Acerca de la responsabilidad de quien determina el interés superior, esta facultad está sujeta a criterios disímiles por cuanto puede valerse de  aspectos objetivos que no condicen con los subjetivos que el niño aporta. Si bien se trata de una balance acerca de lo que racionalmente no dañe al niño, o lo preserve de un riesgo objetivo, es decir, lo beneficie aunque  resulte una dificultad a priori definir objetivamente estas cuestiones, las que a veces tienden a un sesgo más subjetivo. La Convención intenta marcar  pautas generales ya que de hacerlo en casos concretos, resultaría aún más contradictorio.

Si se tiene en cuenta que su aplicación despierta   inseguridades, en el caso de la Justicia Penal resulta aún más difícil su determinación en tanto el “interés superior” puede resultar contrapuesto al de la sociedad en general. De hecho, la práctica demuestra que  resulta más bien “un comodín”, en cuyo nombre se toman las medidas más  opuestas.
 

Es un eje orientativo en las acciones tanto de la esfera pública como la privada.  Ahora bien, la interpretación de este concepto puede resultar escabrosa por cuanto hay situaciones que se interpretarán como “interés superior” según quien las aplique. Es decir, no es suficiente la conceptualización ya que da margen para entenderla de diversas formas, sobre todo  co-existiendo en el mundo numerosas formas de socialización con pautas muy diferentes lo que crea distintas subjetividades. Lo que es importante en una cultura no lo es para otra, resultando el multiculturalismo un límite difícil de definir.

Sin embargo, la amplitud del concepto permite su uso para la defensa de las situaciones que involucren a los niños, de modo que todas las decisiones deben basarse en él. El “interés superior” se resume en su condición de “sujeto de derecho”, es decir, titular de éstos sin necesidad del reconocimiento formal para su goce. Incorporados en los artículos de la CIDN, los derechos hacen alusión a todas las situaciones de desamparo, violencia, guerras, migración, separación familiar, ingreso a la Justicia, como además, la protección de los derechos a la educación, al desarrollo pleno, a la salud, a la identidad, a niños con capacidades diferentes, es decir, en todas las situaciones por las que puede atravesar en su desarrollo. Hay especial mención al derecho de ser oído, de expresión, de reunión, de autodeterminación e información, derechos que estaban hasta entonces reservados a los adultos. Debe preservarse por parte de éstos, un ambiente de paz, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad, a efectos de lograr su pleno desarrollo en forma activa. El reconocimiento de derechos es una de las situaciones más críticas del ser humano a lo largo de la historia por cuanto para lograrlo, su lucha ha sido interminable. Más aún cuando los nuevos sujetos son niños.

Se hace especial hincapié en la responsabilidad del Estado a través de las políticas sociales, de la familia,  de la comunidad, de las ONGs, es decir, todos aquellos que intervienen en la vida de los niños y que desde la CIDN tienen responsabilidades frente a ellos. De no cumplirlas, se encuentran en “situación irregular” con relación a la niñez. Este cambio en la concepción de la doctrina anterior resulta básico para comprender los alcances del mismo.

Teniendo en cuenta que la CIDN avanza sobre la consolidación democrática en tanto incorpora un nuevo “sujeto de derechos”, dicha ciudadanía se encuentra inacabada por cuanto lo “democrático” está en permanente construcción. De hecho, esta ampliación sugiere que la historia va construyendo nuevos sujetos y nuevas formas de ciudadanía.

Surge de este planteo, la necesidad de redefinir la relación de la infancia con el Estado, él que específicamente debe brindar “protección integral” a partir del pleno goce de derechos. En este aspecto, la política es el instrumento adecuado para reafirmar los procesos de inclusión social. De esta  forma, el Estado retorna a su función social ampliando los márgenes de la ciudadanía.

Alessandro Baratta afirma: “el proceso democrático tiene enorme sentido  para la realización de los derechos del niño puesto que una política basada en la participación de la sociedad civil y no en la tecnocracia (en la que los políticos y no los ciudadanos ocupan la esfera pública reuniendo en sus personas la representación formal de los ciudadanos y de la sociedad civil así como la representación materiales de la elite de poder), y dirigida a la realización de la democracia), son elementos fundamentales para la realización de las necesidades y los derechos de la niñez”
.

La racionalidad impuesta en la modernidad a partir de la cual se reemplaza a Dios por la ciencia promete la organización social vivida según Touraine como una revolución que  omitió a  los niños. La CIDN constituye un paso fundamental en la historia de los mismos y plantea  las obligaciones desde el  Estado y de la sociedad civil en la protección de los derechos que declama. Además, por tratarse de una normativa con carácter constitucional. Al respecto, el constitucionalista G. Bidart Campos expresa: “ocupar la cabecera proyecta hacia el derecho infraconstitucional las mismas consecuencias que surgen de la Constitución: leyes, decretos y reglamentos del Poder Ejecutivo, resoluciones administrativos de alcance individual, y sentencias deben darle aplicación, y esta obligación no consiste solamente en no contraponerse a las normas del tratado, sino también afirmativamente, en adecuar todos los dispositivos mencionados, en lo que el tratado establece, de modo que tenga desarrollo a través de todos los dispositivos

5. LEY  Nº 6354  DE  PROTECCIÓN  INTEGRAL  DEL  NIÑO Y EL ADOLESCENTE.   PCIA  DE   MENDOZA

5.1. Características Generales:

De acuerdo  a lo investigado, la sanción de la Ley Nº 6354 tuvo un desarrollo particular por cuanto logro la aprobación de la Cámara de Diputados en 1993 y luego de arduas negociaciones, cambios y contramarchas, su texto definitivo fue sancionado en noviembre de 1995, derogando a la  Ley Nº 1304.

  A efectos analizar la  Nº 6354 se  describe a continuación las características fundamentales a partir de las cuales intenta adaptar la norma a la CIDN:

El objetivo fundamental es la “protección integral de todos los niños y adolescentes de la Provincia de Mendoza sujetos principales de todos los derechos establecidos en la misma, garantizando el interés superior del niño, concepto que se invoca a lo largo de la Convención en numerosos artículos, es decir, “en todas las medidas concernientes a los niños que tomen instituciones públicas o privadas en bienestar social, tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a la que se atenderá será el interés superior del niño. (Art. 34 de la CIDN).

A través de sus artículos define el órgano de administración de la ley desde el Poder Ejecutivo y luego describe la Justicia juvenil, separada en dos aspectos: Familia y Penal a efectos de evitar la ambigüedad propia de la Situación Irregular.

En primer lugar, la normativa abarca a las personas que no hubieren alcanzado la mayoría de edad, esto es 21 años, a las que brindará protección integral como sujeto principal de derechos, garantizando el interés superior.

En su segundo artículo resalta que la política “tendrá por objetivo su contención en el grupo familiar a través de planes de prevención, promoción , asistencia e inserción social”. Refiere el mismo artículo, la función del Estado en la asistencia y contención para asegurar la protección  a partir instituciones  a su cargo.

Siguiendo la formulación, designa un órgano consultivo para la protección y derechos (Consejo Provincial de Niñez y Adolescencia) y un órgano ejecutivo para programar, ejecutar y evaluar las políticas para la niñez, (en ese momento Dirección provincial de la Niñez).Designa a la Justicia cuando hayan cuestiones de derecho implicadas.

Luego de las consideraciones  relacionadas a las funciones de cada organismo estatal desde el Poder Ejecutivo, tales como el Consejo provincial y la Dirección provincial de Niñez y Adolescencia, se describe minuciosamente las características de la Justicia para niños y adolescentes en el ámbito de familia y en lo penal de menores, toda vez que este principio fundamental de intervención  judicial sólo en casos que lo ameriten, es el aspecto más relevante de la Ley.

La ley describe en su primer capítulo, el objetivo y la responsabilidad del Estado en la utilización prioritaria de recursos para la protección y promoción de los derechos del niño. En el segundo capítulo menciona los derechos  que el estado debe  asegurar: a la libertad, a la integridad física psíquica y social, y las garantías que brindará en cuanto a salud, educación y justicia.

El Consejo Provincial de Niñez y adolescencia es un organismo del Poder Ejecutivo que tiene por objetivo asesorar y proponer políticas para la niñez a partir de Estado o desde las organizaciones de la comunidad, además de la difusión de las derechos y el desarrollo de actividades de investigación y capacitación en la materia.

Por otro lado, el Estado, desde el Poder Ejecutivo, crea la Dirección Provincial de Niñez y Adolescencia, la que debe implementar programas sociales para la prevención, asistencia en caso de conflicto y tratamiento y rehabilitación para niños y adolescentes en conflicto con la ley. En esta institución se cumple con disposiciones judiciales acerca de la guarda de niños y adolescentes que le hayan sido delegados por diferentes causas.

Se organiza , la Justicia de Familia (Libro II, Título I) y la Penal de Menores (Libro II, Título II) . (Ver Anexos De II PARTE)

6. CONCLUSIONES ACERCA DE LA DOCTRINA DE LA PROTECCIÓN INTEGRAL

De acuerdo a lo analizado, puede considerarse que  la CIDN ha constituido un hecho sin precedentes en el mundo de la infancia, la que como se ha mencionado, ha sufrido el desplazamiento y olvido histórico de la humanidad en cuanto a considerar en  el plano de los derechos, a los niños. Luego de la larga historia de adaptación del modelo democrático en el mundo occidental, las últimas décadas del Siglo XX  fueron muy significativas en lo relacionado a  la universalización de un paradigma humanista que evitara nuevas formas de aniquilación de comunidades enteras.  La Declaración Universal de los Derechos del Hombre es un paso más avanzando  en lo democrático por cuanto supera  la importancia moderna de los derechos civiles y políticos para extenderlos a aspectos sociales, económicos y culturales. 

Esta dimensión novedosa y prometedora alcanza a la infancia a través de la CIDN, si bien la transición de una doctrina ( de la Situación Irregular ) a la otra (de la Protección Integral), supone un largo proceso que aún no logra su consolidación. Mendoza es la primera provincia del país en adaptar su legislación al mandato constitucional, lo cual si bien resulta alentador, también acarrea el riesgo de omisiones, contradicciones, y dificultades que más tarde, el resto de las provincias pueden mejorar. 

La Ley  Nº 6354 tiene la responsabilidad de ser la primera que plasma los principios de la CIDN,  y  aunque el esfuerzo no es menor, es de señalar que aún falta un largo camino para que la propuesta de ciudadanización de la niñez sea una realidad. En efecto, la ley salió a la luz en un momento histórico de nuestro país en él que acontece una de las crisis económicas, sociales y políticas más contundentes lo cual  se reflejó en el abandono del Estado de las políticas sociales, reflejadas en la situación de extrema vulnerabilidad de los niños y niñas del país. De todos modos, además de las consecuencias del modelo neoliberal, cabe agregar que el impacto más severo en la modificación de la ley está dado por las resistencias a la perspectiva descripta, es decir, considerar a los niños “sujetos plenos de derechos”. Desde las políticas públicas no se ha construido un nuevo sujeto de derechos ya que el impacto de los escasos programas y  la declamación de metas para la infancia  no han modificado la grave situación de la niñez desprotegida, cada vez más alejada de las posibilidades de lograr un desarrollo armónico, en paz, en libertad y con activa participación de acuerdo a la protección que les brinda la CID a través de la ley Nº 6354.

Si bien la Doctrina de la Protección Integral es la base de la ley Nº 6354, cabe señalar que hay vacíos legales  u omisiones que dan lugar a interpretaciones diversas. El nuevo sujeto de derechos no ha logrado su representación social ni aún en el espacio que le dio lugar: el derecho. Considerar al Derecho como un sistema cerrado, independiente y aséptico lo transforma en inoperante. De allí que no reacciona frente a hechos que desde otros poderes, infringen la ley cuando se victimiza la  infancia. Los temas sociales no son interpelados de modo que las políticas públicas  no dan al cumplimiento de brindar protección de los derechos fundamentales (vida, salud, educación, protección, etc) sin que esto constituya una preocupación de los especialistas en derecho. Cuando acontece una vulneración de derechos, la Justicia nuevamente recurre a su disposición “natural”: la institucionalización ya que como se analizará en la transición, las medidas tutelares tienen una gran expansión en el nuevo diseño no obstante de que las mismas están expresamente prohibidas cuando operen causas de origen social o económico. No obstante los problemas de funcionamiento y instrumentales, la ley ha previsto la separación de la Justicia de Familia de la de Penal de Menores, (donde el proceso penal de tipo acusatorio, resguarda todas las garantías procesales), la concepción de la niñez no ha variado lo que contamina las decisiones que aparecen como ambiguas, obsoletas y carentes de criterios jurídicos. No  escapa al análisis que aún lo jurídico con lo social no ha removido los sistemas de detección, encierro y criminalización de la pobreza. Aún desde los sectores públicos gubernamentales no hay cambios que apuntalen la Protección Integral.

“La aprobación d la CIDN por la Asamblea General de naciones Unidas en noviembre de 1989 y el posterior, rápido y extendido proceso de ratificaciones, provocó en América latina-a través de procesos nacionales de reforma legal destinados a adecuar la legislación interna  a la CIDN, es todavía hoy, extremadamente difícil de evaluar. Conviene recordar, que más allá de cualquier  apreciación crítica sobre su desarrollo y resultados, en ninguna otra parte del mundo se produjo una movilización social tan intensa en torno a la CIDN  como en el caso de Latinoamérica.

El autor describe la  el  proceso de transición desde tres etapas que señalan las dificultades en la adecuación del paradigma de Derechos Humanos en el caso de la infancia. Describe un primer momento desde 1989 a 1991, en él que se completa rápidamente la ratificación de la CIDN por parte de los países de la región pero con la legislación anterior  que continúa con el control-represión del “menor abandonado-delincuente”. En el segundo se aprecia la reforma en su intento de modificar  esta situación  para introducir el Paradigma  a través de la CIDN.  Lentamente hay una regresión de esta etapa debido al auge de los temas relacionados a la inseguridad y la consecuente asignación de los problemas de la violencia a los adolescentes, lo  que inevitablemente retrotrae  nuevamente el despliegue de la Protección Integral a políticas represivas.

Sin dudas, la Doctrina de la Protección Integral movió varias estructuras culturales, jurídicas y sociales aunque las mismas se hayan quedado a mitad de camino en sus pretensiones. La sociedad civil a partir de  organizaciones no gubernamentales se hacen eco de esta nueva dimensión en la niñez y la necesidad de modificar  los contenidos  legislativos y culturales. Sin embargo, en el caso de nuestro país, atravesado durante toda la década del 90 por los profundos cambios provocados por  el achicamiento del Estado y su nuevo rol en  la Globalización desde propuestas economicistas, facilita un distanciamiento de la nueva perspectiva frente a la infancia y a su protección  desde todos los derechos reconocidos (individuales, sociales, económicos y culturales). Son escasas las modificaciones de las leyes peligrosistas en las provincias y más aún en la  nación, la que aún no ha provocado ningún cambio salvo proyectos legislativos.

De allí la importancia que adquiere la modificación de la legislación en Mendoza, lo cual refleja cierta ventaja en cuanto al resto de las provincias ya que los problemas ocasionados son objeto de revisión, luchas, contradicciones,  que no son más que las expresiones de los campos de fuerza que se movilizan y la intención de cada uno de imponer su capital (económico, jurídico, social). Estas luchas  denotan  que los cambios son lo suficientemente profundos como para mantener una situación ambigua, de allí que desde  todos los ángulos se trabaja con fuertes resistencias a efectos de no producir modificaciones importantes. La transición  demostrará que el modus operandis, según lo investigado, parte de mostrar el apego a la legislación pero con representaciones sociales de la Situación Irregular, la que se  filtra en las prácticas  analizadas.

En la Provincia de Mendoza son numerosas las voces que hoy defienden la  doctrina desde distintos lugares lo que  gradualmente ha modificado algunas prácticas sociales. Hay discusión, algún interés y muchas propuestas para reformular la Ley Nº 6354, lo cual debe llamar a reflexiones maduras y profundas que no malogren lo que se ha logrado. El cambio jurídico no es poco, aún con sus defectos,  pero el camino aún es largo. (VER ANEXOS DE II PARTE)


PARTE III:  LA TRANSICIÓN EN MENDOZA
1. INTRODUCCIÓN

La transición, núcleo importante del presente trabajo, la definimos como un proceso en él que las estructuras instituidas se modifican para dar lugar a lo instituyente, a lo nuevo, a lo que gradualmente se debe adecuar a efectos de dar cumplimiento a las disposiciones normativas. Esta adaptación, con sus variaciones,  demuestra que a lo largo de 9 años se ha constituido en una situación permanente, otorgándole a dicho proceso una característica especial, la cronicidad de la “adaptación” en cuanto a su dificultad para modificar estructuras, prácticas y representaciones.  lapso transcurrido sin que aún se pueda considerar que la Doctrina de la Protección Integral está consolidada en el sentido que las prácticas institucionales, las normas que devienen de ella y la representación social de los niños no son susceptibles de avasallamientos. Ello demuestra la escasa repercusión en el proceso cultural de esta nueva categoría jurídica y social de la niñez, reconociéndole los derechos. 

No hay estudios conocidos ni intereses que desde la perspectiva científica, esto es psicológica, sociológica o filosófica o desde las ciencias políticas se hayan interesado en este amplio e importante tema que convoca a todos aquellos que adhieren a la construcción de una sociedad más justa, lo menos violenta posible, democrática y horizontalizada que mantenga los ideales básicos de la convivencia pacífica. Si el problema de los niños no despierta interés, es por que la construcción de estos nuevos sujetos de derechos,  suponen algún riesgo para el mundo adulto él que por ahora sólo los acapara para su dominio desde lo exclusivamente económico, vale decir, siempre que puedan consumir exclusivamente. Los  excluidos del sistema continúan en el “mundo minoril”, desprovistos de derechos, de consumo y de su valorización como ciudadanos.

A efecto de analizar  dicho proceso se tendrán en cuenta algunos indicadores de forma tal que se logra captar el grado de adhesión a la Ley por parte de las instituciones implicadas y creadas por la ley y de la sociedad en general a través de políticas públicas, de prácticas institucionales y de representaciones sociales que subyacen en el imaginario social con relación a los niños, especialmente, de los carenciados o vulnerables por parte de actores sociales pertenecientes  a los sectores involucrados en forma directa por la norma y de allí, el efecto simbólico de sus discursos y prácticas en el imaginario social 

Con el objeto de realizar el análisis, en primer lugar se realizará la contextualización a partir de la cual se tendrán en cuenta los indicadores sociales y económicos que demuestran en números, las características de la crisis económica y social de la década del 90. La importancia reside en la vigencia de una política económica y social en la que acontece la transición, caracterizada por un proceso de exclusión social notorio y violento que obstaculiza el ejercicio de la ciudadanía de los sujetos, más aún cuando tienen pocos años.

En segundo lugar, la investigación arroja datos acerca de la  transición desde  el Estado desde los organismos creados por la Ley y las políticas públicas instauradas, y desde  la Justicia de Familia y Penal de Menores, a través del análisis del discurso con sus prácticas y representaciones. Del mismo modo, se  analizará las propuestas legislativas que ponen de manifiesto la perspectiva de ese ámbito. Ello permitirá comprender las tensiones de los campos de poder en juego y los hábitos que refuerzan  actitudes enquistadas en la consideración de la niñez  y su potencial riesgo cuando hay carencias materiales. Del mismo modo, se confirma la escasa relación de los aspectos formales de la norma con los axiológicos o punto de vista externo que le da contenido valorativo. 

Cabe señalar que la transición aquí estudiada es un aspecto más de una sociedad en profunda crisis donde todas o casi todas las instituciones sociales han perdido su rol ya sea por cuestiones de orden político, económico o cultural,  o bien por que han sido arrastradas por las nuevas lógicas mundiales que han modificado notoriamente las fuentes de identidad, a las fuentes originarias de la identidad, de la pertenencia, de la solidaridad entre otros valores sociales. Este proceso es el que pone en evidencia las dificultades para hacer realidad “ los derechos de los sin derechos”.

Para analizar la transición es necesario definir algunas etapas del proceso general en los países latinoamericanos, los que atravesaron diferentes ciclos. Al respecto, García Méndez hace especial hincapié que “tal vez uno de los fenómenos más interesantes y menos analizados de esta ruptura (se refiere a cambios de paradigmas), lo constituya no sólo la sobrevivencia sino además el espacio privilegiado y la centralidad que ocupa en el nuevo paradigma , el mismo concepto alrededor del cual se organizó y legitimó por muchos años el paradigma pseudoproteccionista y pseudotutelar. Me refiero al principio del “interés superior”, verdadero articulador político-cultural de la primera experiencia pionera de la primera jurisdicción de menores en Illinois de 1899.
(García Méndez, 2004: 12). El autor hace referencia a los cambios según el lugar y momento en tanto si bien algunos incorporaron rápidamente la CIDN, los cambios en prácticas, las instituciones y culturas de tratamiento y relacionamiento con la infancia no han variado. En otros casos ha habido una importante movilización de las organizaciones de la sociedad. Estos cambios conviven con formas jurídicas  e institucionales más primitivas, corporativas  y anquilosadas que se pueda imaginar. 
(Ibidem: 15)

El análisis en la provincia de Mendoza permite visualizar  estas  situaciones ya que si bien hay algunos cambios a nivel de imaginario social con relación a los derechos en general, los nudos culturales al decir del autor se presentan con más fuerza en lo institucional que en las relaciones interpersonales.

2. ANÁLISIS CONTEXTUAL.

2.1. Situación en América Latina 

A efectos de realizar el recorrido histórico de ambas doctrinas y sus consecuencias sociales y culturales en el imaginario social, partimos de las características del momento actual a efectos de plantear que el análisis de los probables cambios  conceptuales que requiere la adecuación de las prácticas, no sólo de la norma, a la CIDN, ocurre en  un momento y lugar específicos como es América Latina lo que comprende a Argentina y por ende, a la Provincia de Mendoza de cuyo caso en particular (Ley de Protección Integral del niño y adolescente Nº 6354) nos ocupamos.

La región latinoamericana ha sufrido una serie de cambios que han modificado, en los últimos 10 años sus rasgos políticos, sociales, económicos y demográficos a partir de las políticas neoliberales produciendo cambios profundos en la sociedad y sus formas de convivencia. Se ha producido  una fuerte tendencia negativa en la economía a partir de tres crisis  económicas significativas. Es así que la tasa de crecimiento fue de apenas 0,4% en el 2001 y 2002, repuntando al 1,5% en el 2003, redundó en una disminución del ingreso per cápita y por ende, altos índices de pobreza. A pesar de cierto dinamismo económico entre los años 1990 y 1997, no se tradujeron en creación de empleo genuino manteniendo los niveles de pobreza en un 42%. Desempleo, precariedad laboral, desigualdad en la distribución de la riqueza  posicionan a la región como la que presenta el mayor grado de desigualdad en el mundo. (CEPAL: 2003)
. En mayo del 2002, en la reunión Especial  sobre Población y Desarrollo llevada a cabo en Brasilia, mediante resolución 590, acordó abocarse al examen de los progresos logrados en América latina de acuerdo a las metas previstas.

.Por un lado, el Comité Argentino de Seguimiento y Aplicación de la Convención Internacional de los Derechos del Niño (CASACIDN), compuesto por Organismos No Gubernamentales, advierte las dificultades para sancionar la ley nacional de fondo que permita derogar la antigua regla jurídica (Ley 10.903), claramente avasalladora de derechos ya que su sanción da cuenta de un momento histórico diferente en él que la construcción de ciudadanía no alcanzaba a los niños si no que por el contrario, se los consideraba “ un peligro social”. Por otro, hace hincapié en las problemas económicos y sociales que también ponen en riesgo el goce de derechos especialmente en el caso de los niños. Las reformas han tenido lugar en algunas provincias y aunque se intente el ejercicio de la protección integral, la norma nacional reguladora pone freno a la plena vigencia de la Convención Internacional en algunos casos bajo el pretexto de la “falta de recursos” para viabilizar la CIDN.

Es necesario referiros a la década de los 90, teniendo en cuenta que los años que siguieron a la firma de la CIDN y a su ratificación por parte de nuestro país en 1989, tienen un significado especial en la vida política, económica y social del país toda vez que la imposición del modelo neoliberal con su fórmula específica en cuanto al achicamiento del Estado,  y al impacto de las políticas públicas que repercuten en el notorio desmejoramiento de las condiciones de vida de la población, especialmente la de los niños. En efecto, algunos números dan cuenta del empobrecimiento rotundo y veloz de gran parte de los argentinos que fractura a la sociedad, excluye y abandona a su suerte a millones de personas que se desafilian del espacio público para constituir un país desintegrado, fragmentado y excluyente. El máximo nivel de desintegración social culmina en el 2001 momento en que la crisis estalla provocando un caos social que se traduce en más miseria, más hambre, más desocupación, más indigencia, más desnutrición, más enfermedades y todas las formas de dolor posibles a partir de dicho proceso.

A efectos de ejemplificar el fenómeno, el CASACIDN ofrece datos estadísticos en los que señala que entre octubre del 2001 y del 2002 más de 7000 niños por día ingresaron a la pobreza, 3 de cada 4 nació en un hogar pobre y 4 de cada 10 en hogares con Necesidades Básicas Insatisfechas (NBI). Del mismo modo, el 23% de lo menores de 18 años eran indigentes en octubre del 2001, aumentando al 43,2% en el mismo mes del 2002. Se debe mencionar que las diferencias dentro de las distintas regiones del país también registran la situación con mayor crudeza ya que la pobreza en el Nordeste  afecta al 735 de la población y un 71% en el conourbano de Buenos Aires. De manera directa, se señala que 6 millones de niños y adolescentes se encuentra en la indigencia.

Si se desagregan algunas variables, en cuanto a salud, la mayoría de las enfermedades y causas de mortalidad en niños y adolescentes son evitables. Según los datos, más de 3 millones de niños argentinos están desnutridos, situación que pone de manifiesto una problemática compleja reflejada en la falta de alimentación y además, el difícil acceso al resto de las prestaciones sociales de la familia, especialmente de la madre, quien no puede hacer frente a la función básica para la supervivencia, es decir, la alimentación por sus propias limitaciones sociales.

Se ha detectado una ausencia de políticas en el control de la salud reproductiva de las adolescentes quienes repiten la espiral de pobreza, desnutrición, abandono de la educación, desempleo, marginación y exclusión social. El 165 de los nacimientos corresponden a madres menores de 20 años.

Un capítulo importante lo constituye el trabajo infantil y la explotación de niños en todos los rubros incluyendo él de tipo sexual, lo que remite a la nula protección de niñas  y niños en situación de pobreza que se familiarizan desde corta edad a la prostitución como medio de vida sin educación para evitar infecciones, HIV o embarazos, resaltando que, según cifras de UNICEF, entre el 40 y 47% de violaciones tienen como víctimas a menores de 15 años.

En cuanto al trabajo, entre 1995 y el 2000 el crecimiento del mismo fue del 91,6%, es decir, 1.500.000 niños entre 5 y 14 años trabajan e distintas actividades para solventar gastos del hogar, de los cuales, la mayoría lo hace e áreas urbanas, y alrededor de 270.000 en  la rural

.

2.2. Situación en Mendoza

Según los estudios sobre la economía en Mendoza, el Producto Bruto geográfico(PBG), representa un 3,4% del Producto Bruto Interno de Argentina, y la población de la provincia constituye el 4,3% del total nacional, de lo que se deduce que el producto per de los mendocinos, lo cual es inferior al promedio nacional ($5.720 contra $7.470). Esto se relaciona con la escasa capacidad de  generación de riquezas que tienen otras zonas como las de la pampa húmeda.. La estructura productiva se ha basado históricamente en dos fuentes de ingresos: rubro agrícola y petróleo auque se ha diversificado actualmente en servicios ( transporte, turismo, construcciones, servicios sociales y comunales, etc.). La industria manufacturera, el comercio y lo financiero representa el 60% del PBG. En  esta estructura, el sector primario está compuesto por lo agropecuario y minero él que no ha crecido significativamente. En el caso del sector secundario (construcción y manufactura), creció un 12% en el año 2000, siendo el terciario (Servicios: electricidad, gas, comercios, hotelería, transporte), el más significativo como en el resto de la economía del país, incrementando su valor en términos reales en el 73% durante la última década.

Distribución del ingreso:

“ En el mundo, el 20% más rico de la población concentra el 86% del producto bruto mundial, mientras que el 20% más pobre tan sólo posee el 1%. Los activos de los tres principales multimillonarios son superiores al producto bruto conjunto de todos los países menos desarrollados y al ingreso combinado del 41% de la población mundial más pobre. Más de 2.600 millones de personas carecen de acceso al saneamiento básico y más de 260 millones de niños o tiene acceso a escolaridad primaria o secundaria. Unos 840 millones de personas están desnutridas y cerca de mil millones de personas no pueden satisfacer sus necesidades básicas”. 

La situación cambiante del país en la década del 90 trajo aparejadas diversas situaciones que se reflejan en las condiciones generales de salud, educación, vivienda, niveles de pobreza e indigencia, agudizando notoriamente las condiciones de vida de gran parte de la población del país..

En cuanto a Mendoza, el análisis de algunas variables permite conocer cuál ha sido el impacto de la crisis económica en las categorías mencionadas. 

En cuanto a educación, es de mencionar que los valores obtenidos en cuanto a analfabetismo, deserción, distribución de matrícula, calidad educativa, la coloca en una categoría intermedia. Así, los beneficiarios resultaron alrededor de 465.000. esta matrícula ha crecido con tasas irregulares ya que en 1993 aumentó casi el 30% debido al traspaso de escuelas nacionales al ámbito provincial, y luego continuó creciendo desde un 2% a 5,3% en 1997, decreciendo luego hasta el 0,6% en 1999  y 2000. Esto se debió al aumento de abandono y repitencia de este período. La mayor parte de los beneficiarios, es decir, el 87%, corresponde al nivel inicial, primario, EGB, medio, polimodal y terciario. El 13% restante se divide en educación especial, artística, adultos, servicios educativos de origen social (SEOS), y capacitación.. El 84% de los servicios se presta en el sector estatal. En el período 1997-2000 se crearon 7 escuelas primarias y 20 polimodales. 

En cuanto a los indicadores de eficiencia interna se utilizan cuatro de ellos: repitencia, deserción, promoción y terminalidad.

De este modo, la tasa de egreso se ubica entre el 85 y 90%, es decir, entre un 15 y 10% de beneficiarios no alcanzaron el estado deseado en términos de escolaridad. La cantidad de años promedio es de 8,48, es decir, con una sobreutilización de 1,48 en razón de la repitencia. En el 30% de los casos hay una repitencia lo que aumenta al 38% en el 2000. En el caso de las escuelas privadas, los valores son muy distintos ya que egresa el 100%, y la tasa de repitencia es del 10%. En cuanto al presupuesto($ 467 millones en el 2001), la reducción de la tasa de crecimiento fue del  12% entre 1998 y 2000, y un incremento del 4,7% en el 2001.

En términos generales, se puede concluir que la situación de Mendoza se encuentra en una situación ventajosa con relación a otra provincias ocupando el lugar 18 en el ranking de urgencias educativas. El ratio alumnos por docente es superior a los promedios nacionales, con 21 en escuelas estatales y 19 en los privados. El sistema tiene 2000 establecimientos. El gasto por alumno es de $646 en el año 2000- según la distribución, las urgencias educativas son diferentes según los departamentos siendo Lavalle el más postergado en contraposición con Capital.

En términos de pobreza en general, Mendoza incrementó la proporción de hogares pobres en un 32%, 6% más que la media nacional, siendo un 3,7% de la población indigente y un 28% pobre.. En la etapa 1991-4, hubo una disminución de ambos indicadores por el aumento del ingreso medio de la población, con fuerte incremento a partir de 1995 a partir de los grandes cambios de la economía argentina en ese período. El índice de severidad de 2,57 en 1991 al  4,44 en 1999, revela el grado de profundidad de la pobreza, es decir, mayor pobreza y más profunda la brecha con la riqueza. La pobreza se incrementó en la década en un 50%.

En cuanto a la distribución de la misma por edad, las categorías entre menos de 5 años hasta 19 años, presentan la incidencia más alta, es decir, los grupos más empobrecidos están por debajo de los 20 años siendo entre los niños y los adolescentes más profunda que en el resto de la población por lo que constituye un factor reproductor de la misma.

La asignación de recursos por programa y gerencia, destinó en el 2000, 8 millones para niñez y adolescencia y 3.900 millones para familia.

De acuerdo a los datos obtenidos en la Encuesta Permanente de Hogares (E.P.H), unas 346.000 personas viven en situación de pobreza, y 100.000 se encuentran en estado de indigencia. La situación de Mendoza ha mejorado en relación a otros centros del país como Rosario y Córdoba. La tasa de desempleo también cayó de modo que hay 17.000 personas  desempleadas menos que en el 2003, situación que mejoró aún más en el 2004 cuya tasa de desempleo es del 7% gracias al impulso de los servicios, especialmente el turismo

En el ámbito nacional la incidencia de la pobreza es mayor en las personas que en los hogares, es decir, los hogares pobres tiene más miembros en su familia que los no pobres.. La tasa de pobreza es del 9% en los hogares contra del 19,5 del año pasado y del 12%  en las personas contra el 25,3 del 2003. En el orden nacional,  120.000 personas dejaron de ser pobres en el país a partir del mejoramiento del mercado  laboral.

A pesar de los datos, en términos generales, el gasto que el Estado nacional y provincial destinó a los niños ( hasta los 18 años) disminuyó del 6,2 al 5,7 % del Producto Bruto Interno entre el 2001 y 2002 
 Se coincidió en que las políticas regresivas en la distribución del ingreso repercuten en primer lugar en niños y adolescentes tal como lo demuestra la Encuesta permanente de Hogares, toda vez que la franja más afectada por la pobreza es la de la niñez y adolescencia.. Es así que el 10% del sector más rico del país aumentó sus ganancias de 10 a 46 veces el ingreso del 105 más pobre. Entre el 2000 y 2001 el gasto Público Consolidado dirigido a los niños cayó un 30 % como consecuencia del colapso de la convertibilidad. “Es hora de retomar la relación entre ética y economía para revertir el mensaje subyacente en las políticas de los 90 que  fue el de la disociación nefasta entre ambas disciplina”, recordó B. Kliksberg, quien pone especial  énfasis en este tema.

Con relación a Mendoza, resultó segunda en el ranking de las provincias que menos gasto público realizó por niño hasta 18 años. Las que más lo hicieron llegaron a $1.000 por niño, en el caso de Mendoza, fue de $ 614. De 522 millones gastados en el 2001, bajó a 335.000 en el 2002.El gasto público  no es otra cosa que el dinero gastado en Políticas Públicas, en este caso, en el orden social, de manera que la disminución revela la importancia que se le otorga políticamente al tema.

De acuerdo a los datos, la situación general de nuestro país sufrió un serio retroceso que impactó fundamentalmente en la vida de los niños, representando un obstáculo en la puesta en vigencia de la CIDN. En efecto,  esta norma se refiere a los derechos de los niños en forma integral por lo cual están positivizados los de orden  individual, civil, social, económico y cultural, es decir, todos aquellos derechos que conforman en ejercicio de la ciudadanía. Además de los problemas estructurales en cuanto al panorama socio-económico, desde el punto de vista político aún no se ha derogado la ley Nº 10.903, representativa de la ideología defensista o Situación Irregular, cuya sanción data de 1919. Esta norma legal cuya principal característica es considerar al niño como objeto de derecho, y básicamente una amenaza social potencial a partir de sus carencias materiales, aún rige como ley de fondo en el ámbito nacional a pesar de la  cantidad de provincias que ya han modificado la legislación interna. Las serias dificultades de orden político-ideológico todavía constituyen un obstáculo para la plena vigencia de la Convención con rango constitucional desde 1994 y supra-nacional por tratarse de una Convención de Derechos Humanos. 
3- TRANSICIÓN  EN  MENDOZA DESDE  EL  ESTADO

3.1. Políticas  Públicas y subjetividad en el Estado post-social:

 A efectos de realizar el análisis de la Transición o adecuación de la norma a la CIDN, se aplicará en esquema citado en cuanto a definir el rol del Estado y su concepción durante la etapa de la  misma, o sea, la década de los 90 cuya trasformación tuvo una impronta  sin precedentes en la historia del país.

Para realizar una lectura de la políticas públicas, especialmente sociales en la Pcia de Mendoza, se analizará las acciones llevadas a cabo desde el Poder Ejecutivo en visitas a evaluar el impacto de la ley, es decir, el mandato constitucional.

La Convención exige a los gobiernos que hagan efectivos los derechos económicos, sociales y culturales “ hasta el máximo de sus recursos disponibles” (Art. 4), toda vez que se advierte las serias dificultades de países y regiones empobrecidos históricamente. El enfoque de la  norma se basa en cuestiones de igualdad y justicia social dentro de un modelo de desarrollo que amplíe la ciudadanía especialmente en el caso de los niños. Del mismo modo, en su Art. 5 pone de relieve la importancia  que adquiere el respeto  por parte del Estado de los deberes y derechos de la familia y de la comunidad de modo que esta premisa actúe a favor de los niños ampliando recursos de toda la sociedad en la prosecución de los objetivos.

Las reformas políticas y económicas de la región en virtud de la aplicación de los ajustes estructurales han provocado consecuencias notoriamente desfavorables, sobre todo en el caso de los niños y en consecuencia, esta concepción acerca de la infancia y su ciudadanía a partir del pleno goce de derechos especialmente sociales, sucumbe frente a la nueva estructura política y social del país.

Si bien el discurso democrático ganó un espacio importante sobre fines del Siglo XX, los principios fundantes del mismo no se plasmaron en lo político. “El renacimiento de la democracia que vivieron alguno países de América latina y particularmente la Argentina en los años ochenta, se caracterizó por el retorno ( y la preeminencia) del discurso político como elemento simbólico capaz de poner orden en el nuevo escenario”.....podemos decir que el éxito de cualquier estrategia discursiva no consiste solamente en crear condiciones de aceptación de ciertos discursos sino en volver imposible la escucha de otros”.
 (Quevedo, L, 199: pag 203) El autor resalta la tradición asistencialista del Estado que contribuyó a forjar identidades las que a partir de las reformas, se tornaron muy conflictivas. En efecto, la Globalización rompe con esquemas de pertenencia  e identidad, socavando gran parte de la subjetividad. Los discursos adquieren otra dimensión en tanto forman parte de las nuevas condiciones sociales. Es notorio el debilitamiento de la capacidad integradora del Estado-nación en lo social ya que el capitalismo desregulado favorece la concentración económica y la fragmentación social. Este es el costo de la inclusión de la economía globalizada ya que abarca al conjunto de la sociedad  El Estado liberal democrático tuvo una impronta muy fuerte en cuanto a certezas y previsiones las que se van perdiendo con el nuevo rol del mismo. Las lógicas de solidaridad, trabajo, identidad se fragmentan para  reducir  lo nacional a grupos  dispersas que  desarrollan estrategias de sobrevivencia en virtud de localismos o fracciones muy marcadas.

En este sentido, el impacto del nuevo rol del  Estado se caracteriza por un rol mínimo con nuevas formas de gestión basadas en la flexibilización, descentralización y gerenciamiento de recursos a efectos de desmantelar la estructura burocrática y clientelar del Estado Social. La adaptación de lo social a la nueva institucionalidad política trae aparejado una serie de movilizaciones sociales y formas de participación que  conjugan un nuevo espacio social. Los nuevos sujetos de la Globalización  se conforman por nuevos vínculos, nuevas identidades, nuevas individualidades  y un colectivo fragmentado. “Una situación en la que, bajo la apariencia de la no intervención estatal y con el justificativo de la libertad de mercados, se interviene y se toman decisiones dirigidas a beneficiar a uno pocos y a consagrar reglas de juego y la seguridad jurídica de los contratos, así como para mostrar como irreversible la escisión entre competitividad y cohesión social”
 (García Delgado, D, 1998: 34). Esta visión fundamentalista hace imposible según el autor, adoptar políticas “que contradigan a los actores hegemónicos de la globalización  fuera y dentro del país”
(Ibídem: 35) 

Sin dudas, el proceso económico marca las contradicciones de sociedades que intentan volver a rehacer la idea de Nación para intentar fortalecer los lazos solidarios pero por otro advierte la necesidad de la apertura frente a un mundo tecnológicamente muy avanzado  donde los espacios son de todos y de nadie al mismo tiempo. Las reinterpretaciones de esta nueva racionalidad  buscan diferentes referencias para reubicar  una de las categorías más vulneradas en este proceso como es el trabajo. Eje de la identidad moderna y de la Revolución Industrial, los beneficios del mismo se vieron aplastados por la inminencia de su desaparición en el proyecto post-industrial. ¿Cómo rehacer la nación con esas condiciones? No volveremos a una sociedad supuestamente comunitaria afirma Rosanvallón cuando explica los cambios en la manera de sentir “lo cívico” que hoy  se complejiza “.La política tiene la tarea de poner en forma el vínculo social, haciéndolo más legible y más visible”
 (Rosanvallón, P., 1995:pag 74) La solidaridad se torna como un valor de difícil construcción pero como posibilidad de romper la lógica individualista que ha separado al mundo de  ganadores y perdedores. “La globalización separa a quienes se adaptan al mundo y quienes no pueden hacerlo, y nos obliga a mostrarnos menos solidarios para hacer frente a la apertura de la economía”..”Cada tipo de globalización puede asociarse a una categoría de desigualdad”.
(Rosanvallón, P y Fitousis, J., 1995:131)

Los autores analizan  los problemas que irrumpen luego de la erosión de los lazos sociales, de las identidades y de los vínculos que el proceso mundial acarrea. Las instituciones otrora encargadas de la seguridad en todos los sentidos (política, social, afectiva), se transforman en estructuras vacías de contenido que trasladan su invalidez a la trama  social  permanentemente acechada por los cambios. En este contexto, lo inviable crea incertidumbres y la novedosa sensación de inseguridad sostenida por  los ciclos económicos se instala como sentimiento permanente. Lo nuevo, lo desconocido, lo vincular, constituyen  continuos desafíos que se trasladan a la esfera de lo privado provocando una ruptura entre lo individual y lo colectivo. Este nuevo “sujeto histórico” dentro de la lógica del mercado, devenido en consumidor al decir de García Canclini,
 se mueve dentro de márgenes muy estrechos  acechado por temores e inseguridades.. Lo paradójico caracteriza esta transición ya que  frente a la universalización de derechos es  mayor el número de personas que no acceden a ellos; frente a la producción de bienes más grande que se conoce, sólo los pueden disfrutar una selecta minoría; frente a los avances tecnológicos, la destrucción planetaria no tiene  límites. Todo ello  desborda la capacidad de lo político para contener el alto grado de conflictividad social gestada en los últimos años.

Lograda la hegemonía del mercado, con una lógica restringida y parcializada, la regulación de los ciudadanos y el Estado se complejiza a partir de la debilidad de éste frente al poder económico planteando un nuevo desafío para la Democracia, cuya consolidación nunca está acabada sino en permanente construcción. La dinámica le permitirá ajustarse a las nuevas demandas siempre que demuestre capacidad refleja para no abortar sus principios. La nueva democracia se define más por sus formas que por sus contenidos ya que su papel tradicional como garantizadora de derechos, facilitando la cohesión social e ideales colectivos, se ha fracturado frente a exigencias más complejas. La representatividad política atraviesa la crisis más severa por la retracción ciudadana frente a lo político sustentada por la desconfianza, el abuso de poder, la corrupción política y su consecuente impunidad. La democracia liberal  tambalea en sus principios ya diluidos por influencia de lo económico extremando la estratificación social, la desintegración de instituciones básicas de contención, los desastres ecológicos, es decir, el desamparo  del sujeto en un mundo totalmente comunicado e interdependiente pero incapaz de dar algún tipo de seguridad. 

La violencia es otra de las problemáticas que agudizan la situación por cuanto se deja entrever en cualquier situación sea esta política (desde la negación de sujetos de derechos), desde lo económico ( agravando la desigualdad), desde lo científico (no recurriendo a los paradigmas basados en la dignidad humana), desde lo cultural ( en razón del desconocimiento de los nuevos sujetos de derechos) Esta nueva forma de lo social, de la comunicación, de la cultura tiene diversas expresiones conceptuales pero se la puede definir como una negación y desplazamiento del semejante. En este sentido, Feimanm  expresa:  “la violencia  tiene como requisito la negación del Otro como un ser humano, como alguien que pertenece al mundo de lo humano y por lo tanto, al de sus leyes, al de su justicia. Si la violencia tiene como requisito la negación de lo humano en el Otro, en el diferente, la negación de la violencia, su imposibilidad, tiene como requisito considerar al Otro, siempre como un ser humano amparado por la ley. Toda violencia surge de la negación de este encuadre conceptual. 
(Feimanm,J., 1999: 51)).El autor realiza un ensayo  partiendo de las contradicciones del liberalismo. Caracteriza al Siglo XX como el siglo de los fracasos cuyo primer responsable es este liberalismo que abonó lo antidemocrático al supeditar la libertad democrática al  mercado provocando las más inhumanas desigualdades.

Así, la democracia se desarrolla en medio de sospechas, antinomias, enfrentamientos y resistencias que aún no logran plasmar sus principios, salvo en el primer mundo, donde se gestó y donde se la adapta fácilmente a los requerimientos necesarios.

Superada la Revolución Industrial, cuyo eje fue el trabajo asalariado, y en el apogeo de la Revolución Tecnológica,  el rol del trabajo en la construcción de la subjetividad y de la ciudadanía son  representaciones  simbólicas que juegan un importante rol que permitieron construir la identidad de esta relación Nos encontramos frente a la desarticulación de estas valoraciones pues la hegemonía del mercado, extremando el pensamiento liberal, continúa un curso perverso que justifica la acumulación de capital con argumentos degradantes que lo naturalizan como una opción. “Las consecuencias de la “naturalización” del capital(ismo), como “la única opción y de la “cosificación” de las relaciones sociales en las formas de estado, dinero y ley, es que los cambios en la composición y acumulación de capital son frecuentemente analizados como hechos externos a las formas políticas, legales, culturales, sociales y subjetivas de la vida humana. La categoría trabajo se diluye en la de  capital... La frustración y el pesimismo resultan así favorables a la única interpretación de las cosas....La condena moral al capital(ismo) salvaje es válida si se funda en una crítica inmanente a la violencia del dinero como forma de las relaciones sociales. 

Actualmente esa fuerza laboral que el capital ya no necesita irrumpe en la subjetividad provocando  sentimientos de desesperanza, abandono, y vulnerabilidad con un alto nivel de frustración. Lo político no logra recuperar y resignificar  lo subjetivo dentro de nuevos esquemas que superen las contradicciones capitalistas. Esta forma de relación social fuertemente arraigada afecta lo social, lo personal, lo subjetivo de cada sujeto que no logra rearmar una identidad que se aproveche en la acción política.   Esta relevancia del trabajo en la vida  humana ha sido el vínculo que más fuertemente ha ligado al hombre con la realidad.  En el contexto de flexibilización  y precarización, este actor social desligado de su nexo principal sufre padecimientos que se relacionen con la ausencia del marco que le otorgaba el trabajo

La individualidad necesita referentes  que en la Modernidad fueron representadas por la propiedad privada y la propia esfera privada en oposición a lo público, lo que permitió un anclaje de la misma. Al respecto Galende refiere que estas referencias se han confundido a punto tal que la caída de lo público ha significado una exacerbada individualidad que no se corresponde con el desarrollo y la diferenciación sino con un individualismo profundo que aísla y masifica.“El individuo se forja, frente a ello, de un ideal de identidad construido defensivamente, en una singularidad crispada, afirmando su intimidad al precio de entregarla como un objeto más de intercambio. Esta identidad convierte a los otros  en enemigos, tal como se observa en  los grupos identitarios( de raza, religión, etc). El miedo, la inhibición, el halo sensitivo-paranoide, la desconfianza o el descreimiento, impregnan la  subjetividad  de individuos en sus comportamientos sociales”.
 (Galende, 1999: 51) El individuo de fin de siglo, lejos de la solidaridad que intentó superar la contradicción entre el principio igualitario y  la desigualdad, debe buscar su futuro sin la mediación de las instituciones o de lo social, en base a nuevos valores o identificaciones ficticias que atenúan los sentimientos de desamparo, desigualdad e injusticia. Su realización es personal y su individualismo se resuelve a partir de pautas de conducta relacionadas sobre todo al consumo, que lo identifican y le permiten la ilusión de “pertenecer”. Nuevas necesidades, nuevas identidades, nuevos roles, nuevos problemas, nuevas violencias, dependencias, subjetividades como nuevos desafíos para la Democracia.

El Estado Moderno puso freno a las necesidades y reclamos de la sociedad civil  era a  través del “derecho”, debidamente legitimado como “poder de policía” del Estado frente al incumplimiento del contrato tácito  del individuo  y el Estado. Esta construcción racional siempre hizo hincapié en la propiedad privada como símbolo de la libertad y la racionalidad. Ninguno de los principios de la democracia liberal logró plasmarse plenamente pues la igualdad y la libertad quedaron sujetas a otra lógica más poderosa que la democrática y a la que ésta debió supeditarse, es decir, al capitalismo. Los mecanismos de control del Estado también reflejaran las necesidades de un sistema en plena evolución que requería orden y obediencia.

Para Bergalli, la Modernidad tiene una responsabilidad mayor: “construyó mitos, lanzó imágenes  y produjo instrumentos que sirvieron para que una reducida franja de europeos pudiera trazar diferencias y establecer distancias con aquellos otros millones de individuos que,  o bien no tuvieron ocasión o bien no estuvieron preparados para comprender la racionalidad occidental”. “La locura y el delito fueron dos grandes invenciones modernas, anidadas en el Renacimiento y el Ancien Regime que permitieron el control de algunos pocos sobre otros muchos. Sobre estos dos grandes mitos se instauró la Gran Segregación “.

En permanente contradicción para buscar caminos, en la era de la desregulación y flexibilización, el Estado se torna rígido e inflexible frente a las necesidades trasladando la inmovilidad a la sociedad. Esta, con la mayor cantidad de opciones conocidas, cada vez puede elegir menos, asediada por inseguridades, desprotección, y temor. 

Siendo el Estado el lugar de concentración del poder, donde todos los problemas se dirimen desde lo político, esta sobrerrepresentación constituye su debilidad sobre todo cuando los problemas sociales ponen al descubierto la imposibilidad estatal  de resolverlos. Esta situación de torna visible en países del Tercer Mundo donde las instituciones formales de la democracia son  nuevas, muchas veces interrumpidas y a la falta de ejercicio democrático se agrega la escasez de recursos. “Existe no sólo un retraso en hacer política; igualmente notorio es el retraso en las formas de pensar la política. ..En la medida en que la “clase política” no logra hacerse una idea adecuada del nuevo papel de la política, de sus límites y posibilidades, tampoco está en condiciones de respetar las nuevas restricciones, de discernir objetivos y de procesar las oportunidades  que abre la modernización”
. Según Lechner, los procesos políticos han provocado una crisis en la gobernabilidad a raíz del intenso bombardeo de la globalización con sus categorías: consumo, concentración, inseguridad socavando la credibilidad en sus instituciones.

La política  requiere de una concertación  que permita reconstruir la legitimidad de las instituciones democráticas  pues las fuentes de inseguridad desde lo social,  laboral, afectivo,  estatal y jurídico son numerosas. La violencia urbana sintetiza la  fragmentación, la pérdida de referentes sociales, la mutación de valores, la desconfianza, la impotencia y fundamentalmente, la ruptura de los lazos solidarios de la sociedad que permitían la contención y el reconocimiento. 

La relación entre la sociedad y el poder dentro del modelo democrático en la post-modernidad requiere abordajes complejos por la magnitud, características de los problemas,  concepciones, valores, instituciones  y nuevas formas de subjetividad. ¿Está preparada la democracia para esta complejidad?, ¿cómo impacta la violencia en el sistema democrático?.¿qué medidas se toman para mantener la legitimidad de las instituciones y la gobernabilidad?.

Aún sin construir un “sujeto de derechos”, sin una imagen re-ligada del hombre, las políticas del Estado democrático abocadas a la disminuir la violencia se plantean desde lo represivo y desde la violencia por lo que resulta paradójico que este sea su objeto de prevención cuando da espacio a los autoritarismos. Cuando las políticas muestran un sesgo humanista, el reclamo autoritario se deja sentir, descargando sus culpas en este tipo de pensamiento. Se retrocede, y si bien la protección de derechos fue la ideología del Iluminismo, su preocupación era el capitalismo y cómo protegerlo. La actual preocupación debería centrarse en la protección del sujeto, es decir, de su ciudadanía. Este es el verdadero desafío democrático frente a una subjetividad socavada por los miedos, la soledad, la fragilidad y el desamparo. El mismo es aún más relevante y preocupante cuando se trata de niños y adolescentes quienes han sido privados de sus derechos  a través de toda la historia de la humanidad y cuando éstos les son reconocidos, la crisis del Estado nuevamente obtura su concreción. Sin embargo, a través de la transición en Mendoza a partir de la adecuación del paradigma de Derechos Humanos de la infancia, la resistencia a su concreción no proviene sólo de desde las políticas públicas y su escasa viabilidad en el contexto descripto sino de la concepción que aún subyace con relación a los niños.

3.2. Transición desde el Poder Ejecutivo

 La transición desde el Poder Ejecutivo nos permite revisar los conceptos relacionados a las políticas públicas y su concepción de la niñez por cuanto las mismas reflejan el diseño axiológico en su consideración Tanto las normas emanadas del Poder Ejecutivo como las prácticas institucionales ponen en evidencia el concepto de poder, ciudadanía y democracia en este caso para el mundo de la infancia. 

 El poder político, a partir de su políticas, distribuye el ingreso y enuncia sus prioridades. Además, construye, modifica, y redistribuye tareas institucionales lo que se canaliza en este caso, a partir del decreto reglamentario  correspondiente a la Ley  Nº 6354 él que tardó 3 años en concretarse.

3.2.1. Reglamentación de la Ley Nº 6354:

Otro de los aspectos relevantes de la ley donde entran en juego diferentes actores sociales, intereses y campos de fuerza es la que se refiere a la reglamentación de la ley, es decir, la pauta normativa que dispone qué, quienes y cómo organizan las disposiciones que manda la ley.

Fueron varios los intentos de realizar la normativa en forma de decreto, pero por distintas situaciones, luego de 3 años se publicó el correspondiente decreto reglamentario Nº 1644 del 30 de septiembre de 1998.

El decreto hace mención a la Reforma del Estado y su racionalización para lo cual establece tres estrategias para orientar los cambios  que propone la Ley.

a-Modernización institucional con un nuevo modelo de gestión que facilite la adecuación de las estructuras a la garantía y protección de derechos de niños y adolescentes

b-Descentralización gradual de recursos a los municipios.

c-Fortalecimiento de Organizaciones no gubernamentales para la construcción de redes sociales para la contención de familias y comunidades.

El decreto aclara que reglamenta las funciones del Poder Ejecutivo dentro de las incumbencias del Ministerio de Desarrollo Social y Salud en lo concerniente a estrategias y circuitos específicos y otros para incumbencias descentralizadas gubernamentales o no, en el orden provincial, departamental o nacional. Dispone recursos humanos y financieros para la protección integral de los niños según las recomendaciones que emanen del Consejo Provincial de Niñez y Adolescencia, del que reglamenta debidamente sus funciones. Rescata el derechos de los niños a ser oídos frente a decisiones que los incumban.

La norma legal define claramente en qué casos corresponde la guarda del Estado, desestimando el problema económico como causal directa la que será objeto de políticas sociales.

 A efectos de dar cumplimiento a la descentralización y desconcentración de políticas y acciones destinadas a la protección de la niñez convocará a organizaciones locales. En cuanto a la guarda, esta procederá cuando no haya otra alternativa y por el menor tiempo posible siempre y cuando estén  amenazados  los derechos. El equipo interdisciplinario debe  procurar la búsqueda de las mismas. Se hace referencia a medidas  especiales para menores infractores.

De acuerdo al decreto, las funciones del Poder Ejecutivo están debidamente asignadas, respetando la letra de ley, lo que en la realidad no ha logrado  coherencia toda vez que los aspectos institucionales acarrean problemas enquistados que se potencian frente a los cambios.
3.2.2. Consejo de Niñez y Adolescencia
La  Ley Nº 6354 dispone la creación se señalará que el  Consejo de Niñez y Adolescencia, según el Art. 15, debe  asesorar y proponer políticas del área, además de promover la creación de Consejos de Niñez en los departamentos. Sus funciones son múltiples en la difusión y promoción de derechos del niño, aunque no se dispone de presupuesto que no sea para los cargos. Es decir, tiene función sólo asesora, no ejecutiva lo que redunda en escaso impacto en la sociedad.

Durante los dos primeros años, se logró conformar Consejos departamentales en diez municipios, lo que luego fue subsumido por áreas de Acción Social. La actividad quedó reducida a cuestiones de orden formal ya que no hay una articulación destacada con el resto de los organismos relacionados al tema. En cuanto a la articulación con el propio Estado, resulta difícil mantener la vinculación necesaria para asesorar sobre políticas acerca del tema. En este sentido, resaltamos los conceptos de Bourdieu en cuanto a campo y habitus, ya que desde lo político, los campos de poder funcionan con un capital político que tiene directa relación con el tema a tratar. (por ejemplo, la producción o los servicios con relación a la niñez). De allí que la falta de apoyo, la ausencia de reconocimiento al área creada que se traduce en malestar, desconfianza y desvinculación del resto de las áreas cuya consecuencia es el aislamiento institucional dentro del propio Estado. La niñez no tiene significación política y dicha visión se transfiere a lo social.

Cabe señalar que la composición del Consejo está diseñada de modo que  varias de las instituciones sociales tengan representación: iglesias, universidades, ONGs, municipios, entre otros, lo cual desdibuja la tarea del mismo en cuanto a la diversidad  de conocimiento del tema y por la escasa capacidad de la representación en sí misma. Es difícil que un consejero logre independencia en su posición sin seguir carriles burocráticos institucionales. La operatividad es escasa.

 De hecho, no tiene visibilidad social, y además no ha intervenido en los casos de flagrante violación de niños especialmente a partir  de denuncias públicas al Estado provincial, específicamente, por violación de derechos por parte de la institución policial y municipal. (Municipalidad de capital). De ello se desprende una situación desdibujada, con escaso poder para producir cambios toda vez que el funcionario es elegido por el poder político de turno, lo que hace poco probable una actitud  crítica e innovadora. Se han realizado jornadas, seminarios y acercamientos institucionales con el objetivo de continuar con la fase diagnóstica de la situación, la que también es una cronicidad típica del inmovilismo político. El Consejo de Niñez tiene la deuda de velar por la protección de derechos en una época trascendental en la provincia en la que fueron y son los más vulnerables.

El Consejo fue la primera institución creada por la Ley que entró rápidamente en vigencia ya que tanto la reglamentación de la ley y la conformación de la Justicia debieron esperar de tres a cinco años. No obstante, no asesora en forma directa acerca de las políticas de niñez ni realiza monitoreos que puedan dar cuenta de la vulneración de derechos desde las políticas por omisión o acción. Su  accionar no es vinculante con relación  al resto de la estructura ejecutiva de gobierno lo que lo convierte en un organismo  desaprovechado para la vigencia de a la ley.

Según se analiza, el Consejo no condujo el proceso de descentralización de recursos a nivel departamental fomentando la creación de áreas relacionadas a políticas para la niñez, proceso que por otra parte debía significar cambios de concepción  de lo local como eje de la nueva dimensión municipal. Se descentralizaron fondos que fueron desviados de sus fines y no se implementó la capacitación necesaria para el cambio de rol. Excepto en los temas de productividad económica, no se ha avanzado en la descentralización de políticas. La Reforma del Estado implementada por decreto en Mendoza, en 1996, no ha logrado en el tema de la infancia eficacia alguna que la acerque a la protección integral de sus derechos.
3.2.3. Dirección de Niñez, Adolescencia, Ancianidad, Discapacidad y Familia. (DINAADyF).

Descripción:

La Dirección mencionada forma parte de una estructura surgida de la Reforma del Estado surgida en 1990. El marco legal está dado por las leyes 23.696 de Reforma del Estado y el 23.697 de Emergencia económica, además de la Ley Nº 24.629 que dio lugar a la segunda Reforma del  Estado y su organización responde a la racionalización de dicha reforma.

 De acuerdo al análisis de García Delgado “ esta política de reforma del estado apunta a reestructuración de su aparato productivo y administrativo, con la idea de afirmar la supremacía del mercado por sobre el Estado para optimizar la asignación de recursos. La idea de eficacia aparece como leivmotiv basada en privilegiar lo que es rentable”.

Basada en la transferencia  al sector privado de las actividades de producción no sólo para deshacerse de gastos sino para provocar inversiones, en la transferencia a las provincias de servicios sociales y en el achicamiento de sus funciones a seguridad, educación, salud y justicia,  intenta modernizar y dinamizar al Estado, provoca un alto índice de desocupación a partir de retiros, jubilaciones y despidos. Sin controles suficientes, este proceso provoca grandes pérdidas a lo que se agrega la desregulación a partir de la cual se quiebra el mercado interno, concentrando la economía cada vez más..

Mediante decretos Nº 167/96 y Nº 889/96  la Provincia adhiere a la reforma del Estado modificando la estructura estatal. A ese efecto, la ex Dirección del Menor se transforma en una Unidad Coordinadora de Programas (UCP1) Niñez y Adolescencia formando parte de la DINAADyF, es decir, de una sola dirección en la que convergen tres ex direcciones transformadas en Unidades Coordinadoras de Programas  (Ancianidad, Discapacidad y la mencionada Niñez y Adolescencia).

El objetivo de la institución es “Promover el desarrollo integral de las capacidades y potencialidades de niños y adolescentes asegurando la protección de aquellos en riesgo social”.

Para ello, sus funciones son receptar, ofrecer albergue y protección a menores en situación de riesgo, considerando en su tratamiento, la edad, condiciones físicas y mentales y comportamiento social ya sea por vía legal o espontánea. Además, presta asistencia integral para la reinserción de niños y adolescentes, asistiendo a niños de  y en la calle, relevando estadísticas y controlando y supervisando establecimientos públicos y privados de asistencia y protección de menores.

La ex  Dirección del  Menor se reformula en el marco del decreto Nº 652/97 por la que se establece su estructura orgánica:

Unidad de Coordinación de Programas de Niñez y Adolescencia.  (U.C.P. 1).

Unidad  de Coordinación de Programas de familia.                         (U.C.P. 2).

Unidad de Coordinación de Programas de Discapacidad                 (U.C.P.3).

La U.C.P 1   contiene dos funciones de guarda:

1- Para niños y adolescentes derivados por medidas de protección (albergues, hogares, familias cuidadores).

2- Para adolescentes infractores a la ley penal (Centro de educación socioeducativa. C.O.S.E.).

Dentro del esquema descentralizador, la UCP 2 tiene el objetivo de apoyar y fortalecer los programas promocionales y preventivos para niños y adolescentes, fortaleciendo los vínculos familiares y sociales de los  destinatarios.

La U.C.P 1 tiene como objetivo, según el decreto Nº 1644/98 “ favorecer la protección integral de los derechos del niños y adolescentes ..comprende medidas de variada naturaleza  relativas a recursos económicos, jurídicos y de otra índole.... se suministrará prioritariamente a los padres y subsidiariamente a los guardadores que sean miembros de la familia ampliada o de la comunidad local a la que pertenece el niño o adolescente..”. Incorpora además, el derecho de niños y adolescentes a ser oídos en las decisiones que los involucren en la primera oportunidad. También resalta que la falta de recursos económicos no es causal de exclusión sino de programas sociales, no constituyendo objetos de causa judicial.  Se hace hincapié en la función de la Dirección ante la amenaza de violación de derechos en la búsqueda de alternativas comunitarias que eviten la institucionalización, lo que tendrá lugar cuando se hayan agotado todas las posibilidades. En cuanto a la situación de niños y adolescentes infractores, los define como aquellos que sean juzgados y declarados penalmente autores en conformidad con la ley y procedimientos aplicables.

La función que define a la institución es la que corresponde a los organismos tutelares en tanto ofrece la alternativa de guarda en una serie de opciones tales como niñas y niños victimizados, madres menores,  infractores a la ley penal,  niños sin instituciones tradicionales de contención, derivados por orden judicial. 

3.2.3.1. De las prácticas:

Según la investigación realizada a partir de expedientes, informantes y entrevistas, la macro institución que sirve de matriz a la nueva, es de tipo asilar ya descripta; si bien se intentó desactivarla  a través de programas que ofrecieran formas de contención en pequeños hogares o familias cuidadoras, la lógica institucional no ha cambiado. En efecto, los niños y niñas se alejan de la familia la que tiene grandes dificultades para mantener el vínculo con los niños, el que gradualmente tiende a desaparecer. De este modo, esta modalidad opera como la anterior, es decir, separando a los niños de su grupo familiar problematizado por diversas razones. Doblemente victimizados, no logran la socialización con su grupo primario y por ello, son separados de su propia  comunidad. El número de niños institucionalizados a partir de  estas prestaciones no ha disminuido, echando por tierra el principio fundamental de la protección integral en cuanto a evitar victimización institucional por causas sociales.

Del mismo modo, el Programa Pre-admisión recepta los casos que desde la Justicia se derivan para pronta resolución. De acuerdo a lo manifestado  desde la Justicia de Familia “ es el único programa que funciona bien”.
La niñez socialmente desprotegida  sigue componiendo la clientela toda vez que si bien queda expresamente prohibido la separación de los niños por problemas de índole económica, cabe señalar que el problema de esta índole, según su nivel, desorganiza a las familias, impide una protección eficaz,  obstaculiza la escolarización y además, el niño ayuda al sostén económico a través de la precocidad en el trabajo, es decir, adultez forzada para mantener al grupo. Esta causa interpretada como insuficiente para la institucionalización por  la ley y el decreto reglamentario, acarrea consecuencias que sí son proclives a ser consideradas para determinar la “medida de protección”. Resulta  de la ausencia del Estado en las situaciones de vulnerabilidad que podrían ser atendidas con medidas más eficaces, económicas y humanitarias. La base del problema no es jurídica y sin embargo se convierte en una intromisión del Estado a partir de una intervención “violenta” que atenta contra los derechos que él mismo desatendió. La falta es doble por cuanto permite judizializar un tema que es de índole familiar y en todo caso, las deficiencias de la socialización son imputables al Estado, quien se encuentra en “Situación Irregular” frente a la vulneración de derechos sociales, y más tarde, de derechos civiles. La patologización e institucionalización de situaciones  socio-económicas sólo puede entenderse dentro del esquema descripto en cuanto a un modelo de sociedad y de hombre exclusivamente relacionado a su posibilidad productiva. “la característica organizadora  del modelo de la Situación Irregular fue la judialización de los problemas vinculados a la infancia en riesgo, con una clara tendencia a patologizar situaciones de origen estructural”.  (García Méndez, E: 1999,)
 
Los niños internados realizan un circuito institucional ya que su ingreso en general se registra en sus primeros años, siendo trasladado a diferentes opciones según la edad y problema. El menor porcentaje tiene egreso definitivo. La mayoría es  ubicado en el Programa Albergue y Familia Cuidadora, ambos fuera de la institución y marcan la tendencia de la misma a desactivar la macro institución a partir de programas que contengan  menor número de niños. En ambos programas, se constata un control deficiente y además, se toma contacto con algunas de las familias las que se caracterizan por pertenecer a sectores carenciados, lo que las impulsa a recibir niños con subsidio del Estado y así, mantener al propio grupo familiar. La reproducción de este  modelo  reproduce a su vez, los mismos déficits que provocan la institucionalización. Si bien las estadísticas muestran un elevado número de niños que egresan, son los que lo hacen voluntariamente, es decir, sin permiso.

La tendencia es a mantener a los niños de modo que su estadía inicial de pocos días se transforma en meses, toda vez que no se logran modos supletorios  propuestos por la protección integral a partir de evitar la judialización de problemas sociales.

El análisis institucional se completa con la información extraída de legajos los que revelan las mismas observaciones realizadas. En efecto, los niños y niñas según el Programa están separados por sexo y edad, (Admisión de niños y niñas), lo que provoca la separación de hermanos. En su mayoría los niños y adolescentes proviene de las consecuencias de la pobreza arriba señaladas, ya que los sectores sociales representados son los que están  excluidos del ejercicio de la ciudadanía. Es decir, se victimiza o interna a los niños a partir de una problemática que afecta a toda la institución familiar desatendida socialmente. Los legajos dan cuenta de la habitualidad de las  salidas sin permiso, y el reintegro de las mismas. El  menor número de niños y niñas es reintegrado previo trabajo con comunidad, municipios o ONGs. Los legajos no revelan la observancia de uno de los derechos más resaltados en la CIDN, en la Ley Nº 6354 y en el decreto reglamentario: derecho a ser escuchado antes de una decisión acerca del niño o niña. Se deduce que no es una práctica institucional . Del mismo modo, frente a las salida “sin permiso” no se indaga la causa o no se  registra la misma.  Los datos que sí se registran son los que incorpora la Comisaría del Menor en cuanto al lugar de permanencia externo, casi siempre su familia. El legajo es una recopilación de oficios judiciales no constando la intervención profesional que  trabaje a efectos de evitar el encierro, la separación familia o al menos, evitando el efecto de la misma en la búsqueda de opciones garantistas que respondan a  la ley .

En cuanto al Programa Albergue, la permanencia de los niños y niñas varía de meses a años y se caracteriza por albergar a quienes han atravesado el resto de los programas. La causa aludida para los más antiguos es la mención a la Ley Nº 1304 (peligro moral o material ) y para los más nuevos, Ley Nº 6354. ( Medidas de protección o tutelares) Cabe mencionar que a pesar de las grandes diferencias de cada una de las doctrinas en cuanto a las prácticas que de ellas devienen, el mismo modo de accionar frente a un niño o niña desprotegido sirve para la aplicación de ambas leyes o doctrinas. Sólo se disminuye el número de niños de cada programa. Muchos de los minihogares son de administración propia ( del Estado)y otros bajo la responsabilidad de ONGs. En las “las salidas sin permiso “ constan algunas causas tales como “problemas entre hermanos” o “peleas con regentes”. Éstas revelan  los inconvenientes de procesos de socialización en grupos de desconocidos y fuera de los vínculos primarios que  muestran el intento del niño o niña a regresar a lugares conocidos. La artificialidad de estas formas de protección  revela las fallas en su concepción; de lo contrario, lograrían los objetivos de la misma.  Los padres han perdido la guarda y posibilidad de brindar otros elementos afines a los niños. En general, la separación opera  para proteger al niño de su propia familia, la cual si bien no tiene resortes internos para  la socialización de sus hijos, puede incorporar modos de lograrla con ayuda comunitaria. 

La internación procede en Familia Cuidadora sin mención a otras alternativa probadas o a probar. El diagnóstico revela que el objetivo del mismo remite a legitimar que la institucionalización es necesaria, sin especificar qué cambios, qué intervención y cuáles propuestas han ofrecido. De allí que aparezca como la única posible. Cabe mencionar que la familia biológica no puede recibir subsidios para mantener a los niños, sí en cambio la familia cuidadora que se hará cargo de la guarda. Ésta grupo sustituto no  tiene en general, controles que aseguren la función socializadora dentro de los marcos garantistas de la ley. No hay registro de informes del área de  Trabajo  Social ni de Psicología, sí en cambio de la propia familia cuando cabe el reintegro. Desde el Estado, que es quien debe ofrecer todas las garantías suscriptas a nivel constitucional y supranacional, no hay mecanismos de control que revelen las deficiencias del sistema. El Programa mantiene a los hermanos unidos y se observa un serio inconveniente en el caso de reintegros por cuanto todo grupo que establezca vínculos, se resiste a la pérdida de los mismos, hecho que se da a menudo en el caso de niños y niñas al cuidado de otros que no son su familia y que luego reclaman el derechos a mantenerlos. El daño ocasionado provoca lesiones en varios aspectos: desde la propia familia que debe resignar el cuidado de sus hijos, la familia cuidadora que logra vínculos y cambios en su estructura, y en los niños y niñas  quienes se encuentran sometido a las presiones de ambos grupos con sentimientos de culpa, pérdida y daños irreparables. No hay programas que contemplen la complejidad de la situación y su posible superación.

La situación de niños, niñas y adolescentes sigue manteniéndose en los estándares de la Situación Irregular tanto desde el motivo de internación como  de las prácticas institucionales.

La DINAADyF tiene a cargo los Centros de Desarrollo Infantil en zonas de la Provincia con el objetivo de descentralizar funciones. No se ha evaluado el funcionamiento pero en general, responde a las mismas estrategias de atención: focalizada, sectorial lo que reproduce dependencia y estigmatización.

(VER ANEXOS III PARTE)

3.2.3.2. Guarda y Rehabilitación  de  adolescentes infractores:

Esta función  es cumplida por el Centro de Orientación Socio-educativa  y responde a la guarda de adolescentes infractores de la ley penal. Alberga alrededor de 200 jóvenes en conflicto con la ley. La misma fue analizada en la descripción de sus etapas durante la vigencia de la Ley Nº 1304 con los cambios en metas y objetivos formales, pero sin otros sustanciales, los que hoy no se han modificado. Proclive a tener un protagonismo especial dentro de los medios de comunicación y por tanto en la sociedad, su visibilidad lo coloca en la óptica de todos aquellos que están prontos a acercar propuestas, en general, para represivizar el sistema. En efecto, la violencia hoy ocupa un lugar central en la comunicación ya que es “el lenguaje de los medios”. La constitución esencial de las formas violentas se relacionan con la comunicación, es decir, es incomunicación aún cuando hay lenguaje de por medio. En este caso, “los símbolos sociales (por ejemplo, las representaciones distribuidas por los medios de comunicación ) pueden imponer su significado y ejercer así una violencia silenciosa sobre la realidad”
.

Las representaciones sociales son relaciones lingüísticas, o sea, relaciones de fuerza según lo explica Bourdieu
. El sentido del mensaje opera siempre dentro de una estructura que le da sentido.

Cuando nos referimos a “menores infractores” se habla del lugar de encierro,  que en otro época fue “el Reta”,  o “el Correccional” y actualmente “el COSE”. La representación lo sitúa en el lugar de la violencia, de la acción, de la ausencia de palabras, de sentimientos, de culpas, y además, de abandonos, drogas, transgresiones, mendicidad, calle. Siempre en el centro de la escena pública y comunicacional la preocupación  se centra en el problema político que representa la institución más que su verdadero problema, esto es, la ausencia de medios idóneos para una protección y restitución de derechos. La comunicación ha impuesto ciertos hechos como ciertos e inevitables en la construcción de una realidad y un mundo que luego narra a partir del sensacionalismo, es decir, la espectacularización de la violencia que no otorga posibilidad de racionalizarla. El discurso sobre adolescentes infractores tiene ciclos en los que preponderan algunos  puntos según la virulencia de los hechos. De la indiferencia a la represivización,  se han oído propuestas de todo orden, ninguna de las cuales ha logrado superar el encierro y sus falencias. En efecto, de la realidad institucional se desprenden datos tales como  hacinamiento, falta de recursos, abandono familiar, abandono jurídico, ausencia de métodos socio-educativos. La carga amenazadora de un joven transgresor impone representaciones atroces acerca de su futuro como adulto. Estas verdades sin demostración lo colocan eternamente en el lugar de la sospecha y resistencia social. No hay lugar  desde el cual se puede reponer del proceso estigmatizador, circuito de violencia-represión-violencia
De los legajos se desprende que son niños socializados (o desocializados) por el Estado, es decir, han atravesado las mismas instituciones de la DINAADyF en diferentes situaciones, llegando al COSE luego de los fracasos institucionales en su formación como ciudadano, especialmente por que  de la institucionalización como forma de  tratamiento se logra un sujeto desprovisto del sentido de la ciudadanía y su ejercicio. No vivió con libertad y no puede manejarla después de años de encierro.

En general, el deterioro en las relaciones con el entorno han llegado a un nivel importante lo cual los expulsa del circuito ordinario de intercambios sociales ya que opera la estigmatización de su procedencia de la caridad  y castigo público que redundan en otra victimización. 

Las etapas antes descritas reflejan la improbabilidad de cambios profundos dado el origen del encierro como forma de tratamiento, además de sumar a ello, las serias dificultades presupuestarias para un mantenimiento acorde a los objetivos. Escasa posibilidades de capacitación, educación y abordaje profesional confluyen en un circuito de institucionalización precaria y deficiente que agrava la vulnerabilidad y  desadaptación social.

Son múltiples los análisis que se han realizado con relación a la institución de adolescentes infractores, destacándose que a través de nuestras investigaciones
 se ha puesto de manifiesto las dificultades para adaptar las prácticas institucionales a la ley. En efecto, se rige por criterios de seguridad por sobre los de resocialización social en tanto el reclamo social  se dirige a la represión más que a las posibilidades de cambio en la vida de los jóvenes.

Desde el Poder Ejecutivo no ha habido acciones tendientes a poner en marcha el Paradigma de la Protección Integral ya que es un mandato constitucional a través de una norma supranacional. No hay políticas públicas basadas en este concepto doctrinario, él cual queda expuesto en cuanto a la necesidad de arbitrar el máximo de recursos posibles para alcanzar el bienestar de los niños. tampoco se ha implementado la descentralización de recursos de forma en forma ordenada y previa capacitación de recursos humanos para el manejo adecuado de los mismos a partir de una nueva función estatal. De manera improvisada, sin criterios rectores, las acciones han caído en desuso ya que la falta de resultados alentadores provocaron su desactivación.

En las prácticas institucionales  de la órbita ejecutiva, es decir, los organismos administradores que crea la Ley Nº 6354, no se visualizaron cambios importantes. Disminuyó escasamente el número de institucionalizados pero los programas alternativos han reproducido su lógica (separación de los niños de su ámbitos familiares y comunitarios) reproduciendo la exclusión.
3.3. Transición desde el Poder Judicial
 El proceso que se pretende exponer  está compuesto por una variedad y multiplicidad de factores, actores, hechos, representaciones y prácticas que resultan de difícil  abordaje. Esta complejidad está dada por la superposición de lecturas, perspectivas, connotaciones y dimensiones de difícil aprehensión. Se analizará  las prácticas de la Justicia con la nueva doctrina y la representación social subyacente con relación al sujeto de esta nueva  Justicia.

3.3.1. Justicia Penal de Menores

El análisis de la Transición desde el Poder Judicial a partir del funcionamiento de la Justicia penal de Menores a través de las entrevistas con operadores del Sistema Penal, de legajos e historias de vida, permite  aplicar algunas categorías teóricas tales como “Control Social Punitivo Institucionalizado” o Justicia Penal de Menores y su  relación con el Modelo de Vulnerabilidad de niños y adolescentes con procesos de socialización diferencial o deficitario desarrollado por R. Zaffaroni y J.C. Domínguez. En este sentido, la Doctrina de la Protección Integral ha establecido normas precisas que atienden a esta situación lo que está plasmado en la CIDN  y en la ley Nº 6354. Si bien hay un proceso penal con garantías, las mismas actúan de modo diferente según la interpretación. Para ello se emplea el Modelo garantista descripto de L. Ferrajoli.

La Justicia Penal de Menores está organizada de acuerdo al modelo acusatorio., aplicables a adolescentes que hayan cometido un delito expresamente definido como tal. A efectos de analizar los cambios producidos por la Ley Nº 6354 en el aspecto penal, es necesario hacer hincapié en que los mismos están relacionados a la necesidad de implementar las garantías en el proceso penal teniendo en cuenta la grave falencia de la Doctrina de la Situación Irregular en cuanto a considerar que los niños y jóvenes “no necesitaban” del Derecho Penal para  abordar el tema delictivo. De todos modos, ejercía un amplio poder discrecional. Al respecto García Méndez recalca que “confunde (activa e intencionalmente), la protección de una categoría de sujetos débiles con la legitimación de formas irrestrictas de intervención coactiva  sobre los mismos. La protección de un supuesto menor delincuente-abandonado, constituye la materia prima sobre la cual se apoya una endeble pero persistente construcción que sirvió y hoy todavía sirve de base al (no) derecho de menores latinoamericano. Un no derecho que corresponde a una no infancia”. 
  El autor señala las dicotomías en la interpretación de la Situación Irregular lo que da lugar a una forma de abordaje muy represivo, basado en Derecho con las características especiales que impone el tema de menores, ya que es un Derecho retribucionista pero informa en cuanto a la categoría “delito”. 

En efecto, en el caso de la Doctrina de la Situación Irregular, el sistema reacciona rápidamente frente a un hecho que nunca se sabe si  constituye o no delito, ya que no es investigado en el caso de la Situación Irregular. La retribución se hace sentir a través de la “internación”, esto es privación de libertad sin causa reconocida  sino por la presunción. En el sentido contrario pero con las mismas consecuencias, el paternalismo extremo de algunos juristas del Derecho Menor,  consideran improbable e insignificante que un menor delinca, no obstante, debe ser internado para evitar el hecho delictivo. Se instalaba la idea de “acto antisocial”, lo que resulta  amplio, indefinido y arbitrario de lo cual se desprende que el niño.-adolescente es objeto de represión, o bien de compasión, sin objetivar los hechos ni analizarlos desde la perspectiva formal  de las garantías que cualquier ciudadano goza, y deberían estar especialmente protegidas en el caso  de los niños.

De allí la necesidad de definir categorías que se habían instalado con arbitrariedad, con sentido laxo, sin precisiones, dando lugar a confusiones severas que atentan contra la posibilidad de construir la ciudadanía  también en los niños, últimos en recibir a partir de la CIDN, esta posibilidad. De hecho, se privó de libertad, se institucionalizó menores con adultos en las peores condiciones, se  adujo “tratamiento”, se utilizaron diversas terminologías es decir, eufemismos para denominar  lo que en la práctica no son sino avasallamientos de derechos lisa y llana, sin advertir que el daño es irreparable. 

Si bien es notorio el avance  de la Convención con relación a la Doctrina de la Situación Irregular, hay ámbitos que se entrecruzan dado que la problemática de un adolescente menor de 18 años que infringe la ley tiene connotaciones sociales, económicas, psicológicas, jurídicas,  que son las que operan en cualquier problemática social, pero destacando que en este caso la aparición de la conducta transgresora se da en una etapa de la vida en la que el desarrollo de la personalidad atraviesa por situaciones de gran vulnerabilidad. Atendiendo a las características de este desarrollo, la CIDN ha tenido especial énfasis en poner  de relieve que el ejercicio de imponer justicia se realiza dentro de un ámbito especial donde se debe tener en cuenta en “interés superior del  adolescente” a partir de  sus necesidades en cuanto a aplicar medidas socio-educativas toda vez que es necesario evitar mayores daño al menor. Si bien se tiene en cuenta que ha cometido un acto delictivo, la respuesta del Estado  tiende a reparar las causas del mismo sobre todo a partir del propio Sistema  penal. Esta precaución se encuentra en la normativa conexa a la Convención Internacional, como es el caso de la Reglas de Beijing  ya que en la R.1  expresa la necesidad de instrumentar  políticas para que los adolescentes tengan un desarrollo adecuado, tendiendo a “ promover el bienestar del menor y de su familia para reducir al mínimo la intervención de la Justicia penal, a través del uso racional e idóneo de los más diversos recursos comunitarios (voluntarios, escuelas, instituciones recreativas, entre otras de la comunidad), para posibilitar la mayor inclusión del menor y de su grupo familiar”. De este modo, queda expresa la recomendación de la prevención, agregando que la respuesta de la Justicia “debe ser proporcionadas a las circunstancias del delincuente y del delito”(R.5.1). 

De lo expuesto, a partir de la normativa internacional de la que surge la Ley Nº 6354, se establecen pautas para  la sanción  cuando hay delito, es decir, una respuesta frente al daño  ocasionado, la proporcionalidad de la misma en relación al hecho, las medidas  a tomar para que dicha sanción no empeore la situación de vulnerabilidad del adolescente, y las necesarias para evitar el conflicto a través de la prevención.

Teniendo en cuenta la complejidad  del problema de la Justicia Penal  de Menores a partir de las precauciones que requiere,  se debe agregar que durante casi un siglo, el modo de ejercer justicia sobre los menores de 18 años adoleció de toda formalidad doctrinaria en cuanto al Derecho, se desvió a un tratamiento “tutelar” para un “objeto de derecho, o de compasión”, con institucionalización indiscriminada para niños y niñas con problemas sociales, económicos, familiares o individuales, y para jóvenes que cometieran delitos, todo  lo cual refleja un cuadro de situación donde aparecen contradicciones,  contramarchas, es decir, arraigo de conceptos de la Doctrina de la Situación Irregular que bajo la denominación de “Protección Integral “ continúan avasallando derechos inalienables para cualquier ciudadano.

 De las medidas de protección previstas por la Ley Nº 6354 se advierte que el carácter de las mismas en la práctica las convierte en una medida tutelar similar a las de la Situación Irregular  ya que durante la sustentación del proceso, aún sin  verificar la responsabilidad penal, es decir, mientras se presume la inocencia, se definen medidas que debe cumplir lo cual lo aleja de la protección legal de la garantía del principio de inocencia. Del mismo modo, el diagnóstico no se utiliza en la protección de derechos sino en sentido inverso, es decir, aludiendo a causales del delito en la personalidad del joven lo que determina una medida de protección. Son escasas las posibilidades de que las mismas sean efectivas en tanto no hay instituciones que puedan abordar a un adolescente con dificultades de socialización, con problemas de adicciones o alcoholismo, tampoco hay centros comunitarios que contengan problemáticas juveniles ni municipios que realicen trabajo en este sentido (contención y prevención). Del mismo modo, cuando la medida hace alusión a la escolaridad, las escuelas tienen en general, gran resistencia a recibir a jóvenes que ingresan en el sistema de justicia juvenil. 

Desde el concepto de vulnerabilidad psicosocial se agrega que el adolescente que  ingresa en el Sistema Penal de menores tiene en general, una historia de abandonos familiares y sociales que han obstruido la posibilidad de adquirir condiciones  para  una ciudadanía  plena. Sin contención, sin salud, sin educación, es decir, sin derechos,  es difícil incorporar los deberes desde la perspectiva de la expectativa social. El espacio social restringido lo limita y condiciona interna  y externamente en un juego de campos externos y habitos o introyecciones según el planteo de Bourdieu.
El adolescente vulnerable tiene una serie de acontecimientos vitales negativos tales  en razón de las carencias materiales de su grupo de pertenencia. Con escasos recursos materiales y afectivos, con problemas de orden físico a partir de dichas privaciones, su trayectoria se restringe a circuitos de control social, a veces punitivo como es la detención policial o la institucionalización por tutela. El origen social de sus problemas decanta en el circuito penal  agravando  aún más  esta imposibilidad de intercambios sociales. Este proceso de deterioro y fragilización por factores externos influye en una vulnerabilidad social que directamente impacta en el psiquismo, construyéndolo desde las privaciones,  hambre y encierro. El mismo efecto provoca su institucionalización precoz y retorno a la misma bajo distintas categorías (menor abandonado, desatendido, golpeado, de la calle, infractor). Los autores citados (Zaffaroni y Domínguez ) han elaborado propuestas para construir un abordaje que modifique el eje de la Clínica Positivista por la “Clínica de la Vulnerabilidad”.
(Zaffaroni, R., 1988: 29) Las mismas incluyen redefiniciones en cuanto a la peligrosidad, a la imputabilidad psicológica, diagnóstico, pronóstico y abordaje institucional y social. La concepción de este tratamiento se basa en  Paradigma de Derechos Humanos plasmado en la Protección Integral.  Sin embargo, la instrumentación no es una práctica de la Justicia Penal de Menores la que sólo se maneja con criterios jurídicos expresos tales como los plazos, medidas y formas del proceso penal. En este sentido cabe  el señalamiento de Ferrajoli en cuanto a un derecho estático, autosuficiente, él que escindido del resto de las situaciones humanas resuelve en torno a un normatividad escrita...”la figura del operador principal (el juez), actúa mecánicamente, es decir, como despojado de su condición de ser  persona, de manera aséptica, ideológica y políticamente, con lo cual no reflexiona respecto de ningún contexto, y termina legitimando cualquier orden o siendo funcional a regímenes autoritarios”
  (Puebla. M, 1999: 70).  

El Derecho según Ferrajoli es  una realidad o construcción social que debe contextualizarse para lograr una mirada interdisciplinaria de su objeto de estudio en tanto la visión convencional lo ha despojado de un contenido axiológico o punto de vista externo. Este contenido le da valor a la dignidad humana, a la persona en su condición de tal y deja de ser un derecho construido desde y para el poder para incorporar las garantías como la protección del más débil. “hacer verdadera democracia, tomar en serio los derechos fundamentales del hombre tal como viene proclamados  en nuestras constituciones y en las declaraciones internacionales quiere decir hoy poner fin a ese gran apartheid que excluye del disfrute a las cuatro quintas partes del mundo del género humano”.(Ferrajoli, L. 1999: 31). 

El funcionamiento de la Justicia Penal de Menores revela que aún no se incorpora la visión garantista de la misma menos aún de la práctica del Tribuna Penal de Menores, él que ha impuesto tres condenas a perpetuidad a pesar de la expresa prohibición de la CIDN. Ello pone de manifiesto su voluntad de manejar criterios ajenos a la Doctrina aunque se respeten algunos procedimientos formales.  

Del Tribunal Penal de Menores se puede extraer que desde su puesta en funcionamiento,  julio del 2000; hasta diciembre del 2003 ha producido un total de 204 sentencias. De ése total, 20 causas fueron resueltas en el debate y de éstas  7 casos fueron sentencias de absolución. En el 80% de los casos fue declarada la responsabilidad penal con prórroga de tratamiento (sin aplicar pena),él  mismo incluye internación en el COSE. En 27 casos no se aplicó pena por considerar que el tratamiento había sido efectivo, resultando los jóvenes absueltos.

Las expectativas del Tribunal en el caso de la internación, están centradas, en “prepararlos para que puedan volver a su casa, barrio, y decir que no” y en el caso de los que no están internados, en que no cometan delitos nuevamente. No se advierte la crítica a un sistema desbordado por las limitaciones como es el COSE.

De un total de 90 casos (aproximados) que se encuentran bajo seguimiento a la fecha de la entrevista, (2004).se encuentran en la siguiente situación:

    El 22% de los jóvenes se encuentra internado en el COSE (20) La mayoría tienen permiso de salida para desarrollar alguna actividad laboral diariamente,  o de fin de semana).El 10% (10) han recibido la pena en suspenso con opción a reducción de pena resultando el 30% (30), internados con pena efectiva con penas superiores a los 5 años, situación que se dio luego del intento de tratamiento a través de la medida de protección. El resto de los jóvenes están internados con pena por delitos graves (violación seguida de muerte y homicidios) tres de ellos con prisión perpetua aunque se encuentra expresamente prohibida en la CIDN. Después de los 18 años son internados en la Penitenciaría Provincial. Hay un 30% en seguimiento sin estar institucionalizados.

3.3.1.1. De las prácticas y discursos de la Justicia Penal de Menores:

El análisis del lenguaje permite conocer la representación social de los actores sociales,  (adolescentes que ingresan en el Sistema Penal), y en consecuencia las prácticas que devienen de la misma según operadores del sistema penal (Jueces Penales),.

Del análisis de las entrevistas mantenidas surgen las contradicciones que plantea la modificación de una doctrina por otra, ya que las resistencias quedan expuestas en la práctica. En efecto, hay que resaltar que  la posición frente a la Convención muestra caras opuestas por cuanto aparece una convicción acerca de la importancia de la misma,  y además, el énfasis en que se ha utilizado en la protección integral aún cuando no existía la norma supranacional. Es decir, existe  la certeza  acerca de que el trabajo de los Juzgados Penales se ajustan estrictamente a la Doctrina de la Protección Integral. 

En cuanto al criterio de internación se extraen algunos conceptos para el análisis: “El criterio para internar es la calidad de los delitos, es decir, es para delitos graves, yo entiendo que tiene que aplicarse el principio de inocencia, mientras no tenga sentencia anterior rige el principio de inocencia, que tal si después sale absuelto y yo lo interné por el anterior?. Si internamos tiene que ser con seguimiento, fiscalizado para aplicar lo que la norma nos está imponiendo”. Según se expone, si bien  hay una idea directriz en cuanto a los criterios de internación, el entrevistado advierte los problemas de la institucionalización. “Hay que tener en cuenta el principio de la brevedad y él de la excepcionalidad,  la ley nos dice cada tres meses como máximo, yo tengo que fundamentar por qué sigue internado pero si  antes llega la posibilidad de la externación, lo hacemos sin esperar los tres meses por la salud del joven”. 

“El criterio para internar son los criterios legales, la ley es muy clara. Uno tiene que hacer una evaluación previa, la primera la hace la Comisaría del Menor. Se analiza la situación psicológica, la evaluación social, los hechos, la violencia ejercida. En base a todo eso se toma la decisión, las que no tiene muchas opciones”.

Las evaluaciones descriptas parten de aspectos  de orden individual, especialmente lo referido al informe social, lo cual ejerce una presión importante por cuanto ya se ha mencionado las carencias sociales ya afectivas que están en relación a la conducta delictiva de jóvenes que en su mayoría proceden de sectores desposeídos. Esto coloca el análisis en causas personales, es decir, con  tendencia a punir según condiciones personales y no por las del acto.

“Cuado tenemos una familia ampliada que se puede hacer cargo, una abuela, una tía viva lejos y el delito no es tan grave como para que nosotros pensemos que puede volver a vulnerar ese bien, entonces se lo puede dejar, no con la familia originaria....a veces la familia lo interna por que no lo soporta, no lo quieren tener, no lo supo educar, entonces buscamos una familia alternativa”.

En las expresiones se destaca la necesidad de contar con una alternativa que no sea la que el adolescente ya  tiene la que por distintos motivos no se considera apropiada. El trabajo de reinserción desde la Protección Integral, incluye la posibilidad de que el joven regrese a su contexto y a sus vínculos intentando rescatar lo propio, desestimando toda medida que lo aleje de lo suyo, sea su comunidad o grupo de origen ya que la protección integral  es mejorar su situación. Esto es, facilitar los medios para que su grupo de origen pueda colaborar en la reinserción, o bien a través de lo comunitario pero es dable mencionar que el hecho de desestimar la realidad del joven recalca la idea de que el origen  de su inconducta “es su origen”, cuando en realidad, es una consecuencia social. Según se sostiene desde la Justicia Penal, lo conveniente es “sacarlo” de su medio de modo que el distanciamiento de las condiciones familiares, barriales y propias se consideren inadecuadas. 

Según se recaba, las expresiones en cuanto a la internación están relacionadas al entorno del adolescente que se considera un factor negativo para su resocialización. “Hemos tratado de crear un hogar que no sea el COSE, por que hay delitos que no merecen una internación restrictiva en el COSE, pero que sea para  el chico que si tuviera una buena familia, uno lo dejaría con ella, pero si no tiene familia, lo que estoy peleando es que hagan un hogar para estos chicos que cometen un delito pero que no merecen una respuesta  privativa de la libertad, sino que sea un lugar alternativo”. Esta apreciación hace referencia a la victimización que sufre un adolescente cuando no cuenta con un grupo de referencia que lo contenga. Es decir, que su situación familiar o social impide la imposición de una medida acorde  o proporcional al daño ocasionado, lo cual está afirmando que la privación de libertad, que debería ser excepcional, es una posibilidad  cierta para quienes no tiene mecanismos sociales de inclusión. Si se tiene en cuenta que estos factores son los que influyen en la vulnerabilidad que provoca la conducta  delictiva,  vuelven a actuar para impedir la resocialización o reinserción social. Destacamos que ambos casos, es posible que el joven  no haya sido protegido en sus derechos en cuanto a un desarrollo integral de su personalidad como lo propone la CIDN.

Con relación a la medida de internación, la que resulta de la Audiencia preliminar,  surge que la misma actúa como un anticipo de pena “como si fuera una prisión preventiva”. Esta internación tiene que ser, no podemos caer en la ingenuidad de que un chico que está cometiendo delitos violentos, con penas graves, le vamos a decir: no, es un menor y lo dejamos en la calle...Tampoco caigamos en la tontera de la ingenuidad. Está muy bien el artículo 192 de la ley, Le corresponde el encierro pero con una finalidad: practicar exámenes, diagnóstico, metas de tratamiento. Si no se le hace, lo hemos internado en vano, algún día tiene que salir y entonces lo sacamos peor por que allá aprende más, lo que  todavía no sabía”.  Lo manifestado pone de manifiesto  nuevamente la dicotomía entre cumplir con el mandato legal y social de internar, pero a sabiendas que es el peor de los remedios. Además, se hace hincapié en que de no hacerlo, sería una ingenuidad, es decir, “un  paternalismo” peligroso. Por ello se necesita de la institucionalización con los graves daños conocidos, es decir, del “paternalismo ingenuo” se pasa al decir de García Mendez “al retribucionismo hipócrita”, ya que se conoce el resultado o sea su ineficacia.
En cuanto a las posibilidades de tratamiento institucional, aclara que trabajan con otras instituciones, “ a veces  del COSE me proponen seguir ellos con el seguimiento pero no se pueden superponer profesionales. La regla es que el seguimiento se hace desde el CAI”(Cuerpo Auxiliar Interdisciplinario).. Se visualiza la dispersión de recursos teniendo en cuenta que  durante todo el proceso de intervención del Estado frente a niños y jóvenes víctimas y victimarios de violencia o de problemas sociales, hay una gran cantidad de recursos técnicos afectados, los cuales no tienen un discurso común, ni objetivos y métodos que apunten a la desvinculación de los niños del sistema estatal a través de medidas que prevengan mayor deterioro y factibilidad de quedar atrapado en él. Es así que desde el punto de vista ejecutivo, es decir, de los organismos de aplicación de la ley desde el Poder Ejecutivo, no hay coordinación de las instituciones que continuamente tienen relación con niños, niñas y jóvenes con problemas sociales o penales. Las prácticas  institucionales funcionan con una lógica reproductiva de la problemática en tanto no hay caminos alternativos.

En  la Justicia Penal la internación la dispone el Juez...”La internación la dispongo yo. El Fiscal interviene  pero su dictamen no es vinculante aunque puede apelar en caso de externación. El Defensor es la antítesis en este caso. El Fiscal suele ser objetivo, no buscan la represión, tampoco andan perdonando mucho”. De lo dicho se desprende que aún se insiste en la capacidad del Juez  dueño de una situación, en la que el joven aparece desdibujado frente a las figuras penales. Sigue operando un derecho penal cerrado, estático y autosuficiente. Dependerá de la voluntad del Juez,  aunque “objetiva”, si perdona o no. Es decir, se asume una actitud  que oscila en la postura dura o represiva o bien bondadosa frente a la trasgresión cometida, es decir, el poder de perdonar confundiendo nuevamente la calidad y función de las figuras penales con la de un “padre” que puede castigar o perdonar para lograr un aprendizaje con criterios personales. Estas circunstancias si se comparan con la justicia de adultos, hacen que la Justicia de Menores resulte más vulnerable a la hora de proteger derechos  ya sea por la figura del Juez, la del Fiscal o la del Defensor. De las actitudes que  asuman  y no de la justicia de acto, es decir, la punibilidad de un hecho sujeto a derecho, depende la libertad y destino de quienes ingresan en la Justicia.

En este tema se afirma que “en materia penal tenemos relación con la dirección de Familia, el COSE, y algunas organizaciones que tiene que ver con el tratamiento de adicciones. No tenemos familias acogedoras que en otros países son las respuesta para jóvenes delincuentes. Cuando el delito es muy grave, la internación en el COSE no ofrece garantías, ni reeducación por que no hay tratamiento de adicciones que es lo que más padecen los chicos. En la escuela hay espacio para 6º y tenemos 200 internos. Para capacitarlos tenemos algunos talleres, o sea... no tenemos respuesta en programas”. De la entrevista surge que los funcionarios de la Justicia admiten no tener posibilidades de prevención a través de las alternativas  que ofrece el sistema penal de menores ya que como se ha comprobado desde  sus comienzos,  la privación de libertad con escasez de recursos se convierte en otro factor criminógeno más. No obstante las dificultades admitidas, hay que señalar el carácter excepcional de la medida de internación (Art. 190, 191 y 192), ya que la misma Convención advierte las dificultades para que este mecanismo cumpla con su objetivo y lo gravoso que resulta.

En relación a los cambios en las prácticas judiciales a partir del Paradigma de la Protección Integral, se extrae que hay una convicción acerca de la necesidad de protección de menor: “El juez de Menores quedó con una competencia penal, que es todo lo que sea las medidas que garanticen el debido proceso, el juzgamiento de hechos que sean penados hasta 10 años de prisión, o cuando se opta por el juicio abreviado y también todas las medidas de protección cuando hay  menores incursos en un delito. O sea que al juez de menores le corresponde toda la parte tutelar.. Se ha divido la competencia (Familia y Penal) y se ha cambiado la forma de proceder” Las causas se tramitan  con un procedimiento escrito ,no verbal,  y actuado como antes”.

De acuerdo a lo expresado, las diferencias son sustanciales en el procedimiento ya que se definen claramente los roles: “Siempre un poquito más grave que el mismo juez o el defensor quiere que lo negro sea blanco”. “ De todos modos, siempre el defensor oficial o privado son muy mentirosos, usan estrategias propias, yo diría de un auxiliar de justicia. No estoy pidiendo que ofrezca nada que perjudique a su pupilo, es su rol, pero tampoco que establezca artimañas”. En definitiva, hay algunas crítica a la defensa aún cuando se reconoce su rol específico en cuanto a la garantía previamente establecida de orden constitucional ya que como su nombre lo indica, tiende a liberar al inculpado del delito que se le imputa. Se sugiere, de acuerdo a lo analizado, que en el caso de los menores, no se articulen métodos válidos en el caso de adultos, sino que el joven  reconozca el hechos efectos de brindar elementos de resocialización. Si se tiene en cuenta que estos son escasos y que en general no hay establecimientos ni otras alternativas rehabilitadoras,  el hecho de hacerse cargo del delito neutralizando  el espíritu de la defensa,  redundaría en castigo retributivo, lo  que resulta contradictorio con la Convención. Además, esta postura podría acercarse a la a doctrina de la Situación Irregular en la que el Juez disponía del menor y  dadas las características de esta acción, podía brindarle consejos o reprimenda al modo de un  “padre”.  “Aquel que con un homicidio doloso  con un alto grado de salvajismo me lo quiere pintar como  uno culposo.....antes salía al cruce con los escritos, ya no por que no sirve”. 

De los aspectos doctrinarios  descriptos en la Ley Nº 6354, puede deducirse que en lo formal hay  una concordancia con la Doctrina de la Protección Integral propuesta por la CIDN en cuanto a declarar la responsabilidad penal y respetar  las garantías del debido proceso. Sin embargo, se debe señalar que se prevé la sanción de faltas y contravenciones  que la normativa internacional no estima conveniente. Es así que establece que en el caso de la comisión de un delito menor, el juez puede proponer una medida de protección a efectos de evitar la pena. Es decir, que la aplicación de la Justicia aún rescatando las garantías del proceso, se mueve dentro de límites más flexibles en tanto se trata de sujetos que tienen derechos pero con una situación especial dada por su grado de desarrollo en él que se estima en términos generales, que aún no hay una madurez que les permita una ciudadanía plena, por lo tanto, las restricciones  se deben compadecer con el tratamiento frente a un delito, es decir, en forma relativa.

De acuerdo al análisis jurídico, las diferencias con la Doctrina de la Situación Irregular parten de un concepto en este caso jurídico ya que la consideración de “sujeto de derecho” supone que un niño o niña que ha cometido un delito debe ser acusado del mismo formalmente, debe atravesar las etapas procesales correspondientes con los plazos temporales previstos, contar con la defensa privada o estatal, ser  acusado por un hecho que previamente ha sido definido como delito, siendo protegido en dicho proceso, es decir, Gimol Pinto refiere que “el sistema de responsabilidad juvenil opera como garantía, cumpliendo la doble función limitadora del poder punitivo del estado. Entonces, el sistema de responsabilidad penal juvenil del joven es el presupuesto de intervención estatal coactiva en su vida, por lo tanto esa reacción estatal es una sanción. En este sentido, la amplia gama de reacciones coactivas estatales debe contar con los presupuestos de última ratio, limitación temporal, mínima duración posible, principio de proporcionalidad sobre la base del injusto cometido, y la proporcionalidad del autor como correctivo que disminuiría la gravedad de la sanción”
.. 

Al garantizar un juicio imparcial en él que se destaca el principio de inocencia, de la defensa, del contradictorio, de humanidad, de legalidad, de proporcionalidad, de jurisdiccionalidad, de celeridad, de publicidad del proceso, y de alternativas a la prisión, las diferencias con la Doctrina de la Situación Irregular deberían actuar a favor de  menores que infringen la ley ya que ésta “disponía” sin más mención de un niño o niña por la causa que estimara lesiva para ellos u otros. Es decir, valía la institucionalización en casos de menores victimarios o víctimas de situaciones sociales, familiares, económicas, discrecionalidad que colocaba al Juez en una posición omnímoda, con un ejercicio de poder arbitrario, discrecional y sobre todo discriminatoria para jóvenes que por el solo hecho de tener necesidades básicas insatisfechas resultaban captados por el sistema por no tener un proceso de socialización “normal” o  “reglado”. Sin garantías, sin derechos, resultaban doblemente victimizados  en nombre del Estado y con el supuesto objetivo de prevenir males mayores en  niños y adolescentes pobres. La Justicia de Menores estaba prearmada para un sector social definido por lo que el problema de la pobreza resultaba judicializado, es decir, criminalizaba a sectores pobres con la presunción de que su pertenencia a dicho sector, hacía presumir un futuro delito.

Sin dudas que la estructura creada sugiere un cambio fundamental en la  consideración jurídica de la delincuencia juvenil, tal como surge de la normativa analizada, lo cual en la práctica encuentra dificultades notorias para la resignificación de la misma en el marco de los Derechos del Niño.

De acuerdo a lo investigado, surge que el Juez, en su función de impartir Justicia, valorará las pruebas según el criterio  que adopte, más allá de las estrategias de la defensa o de la Fiscalía de lo que se desprende nuevamente un tratamiento del tema muy cercano al de la Situación Irregular en la que en su figura sintetizaba todos los roles, es decir, tenía la suma del poder de decisión, lo que actualmente se distribuye con el criterio de garantizar el derecho al contradictorio, él de la defensa, él de la legalidad, entre otros. Los funcionarios entrevistados resaltaron dichas garantías pero con algunas  ambivalencias aún cuando se admita que un Juez debe “representar la garantía, desde el punto de vista del menor, asegurarle por todos los medios de defensa posibles, no conculcarle ninguno”. Jamás  les digo: a ver a mí decime la verdad. Hay que asegurarle y explicarle muy bien que tiene que ser oído: que podés declarar, podés referirte al hecho, podés abstenerte, podés no hablar si no querés, y no quiere decir que vaya a presumir en tu contra. Si llego a la verdad para declararlo autor, no lo tengo que hacer conculcando ningún derecho. No estoy defendiendo a ningún delincuente, estoy cumpliendo con la norma. No es para generar impunidad, es evitar una injusticia. Entonces hay que tenerlo como un esquema y no apartarse de él.

Los conceptos vertidos se relacionan con la consideración  u opinión de la Justicia Penal del interés superior del niño:“La protección integral significa proteger al niño, por lo menos de acuerdo a estas teorías, en el ámbito familiar. Cosa que con la otra ley también, cuando había una familia que lo podía contener, el chico quedaba en la familia, y ahora, el chico si o tiene quien lo contenga, por más que cambie la ley a la protección integral...” Tampoco es que por la Protección Integral el Poder Ejecutivo se haga cargo de todo lo que sea asistencial, que si no puede, el chico queda más  desprotegido. Ustedes ven que ahora hay muchos más chicos en la calle, él que está mendigando, él que está sin familia, es posible que quede e peor situación. O sea que en realidad, espero que la protección Integral se de. Esta protección Integral queda desintegrada por los poderes del Estado”

Según se extrae, la Doctrina de la Protección Integral es una expresión de deseos pero desvinculada a los procesos sociales y culturales que impulsan la ciudadanía a partir del pleno goce de derechos. Además, para algunos de lo operadores del sistema resulta un inconveniente por cuanto sería más fácil resolver el conflicto por la antigua doctrina. Las carencias de un sector mayoritario de la población son consecuencias de un proceso político específico por cuanto la situación de pobreza no es un tema individual o que pueda ser resuelto por voluntarismo sino que su abordaje es de una tarea que debe  integrar a la  familia, comunidad y Estado, a efectos de lograr el “sujeto de derechos” del Paradigma. Es decir, trabajar en la construcción de una subjetividad en la que los derechos ocupan un lugar esencial en el desarrollo-

Hay que tener en cuenta que dicho esquema  deviene de uno de los ejes más importantes de la Modernidad, es decir, la necesidad de preservar la libertad por todos los medios, construyendo una estructura dogmática importante, sólida y muy afianzada en el derecho penal de adultos destinada a preservar las garantías tan costosamente logradas en la historia. En el caso del derecho penal de menores aún hay que justificar las acciones que tienden a ese fin ya que se considera que en el caso de niños, niñas y jóvenes la aplicación  de toda esta estructura aún permite algunas estrategias  no legales, o bien aún no se logra dicho afianzamiento sin discusión ni justificaciones.

En cuanto a la autopercepción los entrevistado opinan que “el Juez representa el límite. Por que ellos mismos, los padres, nos viene a pedir que pongamos el límite y viene a agradecer la internación. Yo tengo más agradecimientos que una respuesta adversa. Siempre lo que recibo de la gente, es agradecimiento por que se le ha puesto límite al chico. Por que es mucho más fácil decirle: vaya  mi hijito, que decirle: bueno, mirá, vos te quedás, vas a cumplir una norma, yo te voy a controlar,   O  “vas a ir una semana al COSE y vas a ver lo que te espera si vos no cambiás de conducta, porque tus padres te pueden llegar a apoyar, porque nosotros te apoyamos, pero vas a tener un límite”. Yo les digo-. “ este es tu papá y tu mamá, y si ellos no te pueden contener, te tengo que contener yo. Como no lo puedo hacer en mi casa, te voy a contener en un lugar de internación”. O sea que la opción es: respuesta  de los padres que se porten como padres, y si no, las únicas respuestas que tenemos son las paredes de una institución”.

En otro caso, de la entrevista surge que la opinión acerca de lo que representa un juez Penal de Menores, se hace referencia a la “garantía”: “ llegar a una cuestión objetiva, darle todas la posibilidades y asegurarle todos los medios de defensa posible, no conculcarle ninguno”.

Según se extrae, algunas consideraciones están  relacionadas con una actitud paternal, es decir, adelantar que se trata de una sanción  al modo de “escarmiento” ya que se le explica que debe probar la internación para evitar que  repita la conducta. Se manifiesta una posición acorde al castigo para un aprendizaje “ensayo-error”, . Este difiere de aquel aprendizaje basado en la comprensión de los actos lo que evita la repetición a partir de su correcta elaboración y no como una conducta automática. De todos modos se visualiza  el rol garantizador que intenta plasmar la Doctrina de la Protección Integral.

Del Juez del Tribunal Penal de Menores de la primera Circunscripción Judicial se resalta que su apreciación de la ley y su aplicación  está caracterizada por una crítica a la Protección Integral ya que refiere “no estar seguro de la  Convención y su utilidad”. Si bien aparece constantemente en las entrevistas las serias dificultades de los operadores del Sistema para darle solución a los temas  en razón de los límites y carencias de todo orden, es significativa  la respuesta acerca de la aplicación de la ley que nos ocupa. A partir de los relatos, aparece una disociación en las diferentes perspectivas ya que hay Jueces Penales que muestran una actitud de plena defensa de los adolescentes a partir de una argumentación a veces “paternalista” en el sentido de justificar los hechos y evitar  la condena. “Ningún menor ha recibido sentencia” se explica,  resaltando la resistencia a la misma ya que prefiere las demás alternativas frente a cualquier caso. No obstante, reconocen la ineficacia de las instituciones encargadas de la socialización. Tanto la institucionalización  como los reintegros con medidas de protección aparecen sin un seguimiento que corrobore que dicho proceso se cumple o bien dicho seguimiento es una formalidad que se sintetiza en una visita con un informe  cuyos datos resultan insuficientes con relación a la función de la medida de protección.

Desde el Tribunal Penal se percibe una actitud crítica frente a los Juzgados Penales.  No hay una definición acerca  de la conducta seguida por defensores y fiscales en cuanto al real funcionamiento de estos roles, aunque se resalta que uno de los defensores “sobreactua” la defensa. Para el Juez del Tribunal Penal, el contradictorio no sirve ya que como garantía, exige en la mayoría de los casos, que el defensor le solicite al acusado que “se abstenga”, de manera que no se puede dar lugar al “derecho de ser escuchado”. Es decir, se actúa en la Justicia Juvenil según criterios de la de adultos lo que según el Juez, desvirtúa su esencia. De lo recabado, aparecen serias críticas y dificultades de comunicación que se reflejan en la conformación del Tribunal, ya que ejerce la función sólo uno de los tres miembros propuestos por la ley. Frente a estas deficiencias institucionales, los problemas se agravan toda vez que además, el entrevistado resalta que el Tribunal Penal del Sur tiene muy pocas causas con relación a la primera Circunscripción que recibe además, los casos de la Tercera Circunscripción.

“El comodín es el interés superior” Cabe señalar que este concepto incorporado a la CIDN, constituye la base de la Doctrina de la Protección Integral ya que supone que un niño o joven cualquiera sea la situación por la que atraviesa, es un sujeto de derechos, en cuyo caso la definición o decisión acerca de él será valorada a la luz de lo  resulta más conveniente  de manera que si opera para arreglar o definir una situación sin el carácter excepcional que tiene, pierde su valor de protección para un niño o joven quien es más vulnerable al Sistema Penal que un adulto. Para el representante del Tribunalenal no hay principio del Contradictorio ya que advierte que “es un dogmatismo”, es decir, una declaración formal  que en la realidad no se aplica a partir de la decisión del defensor  con relación a que su detenido se abstenga.. De acuerdo a sus expresiones, auque la Convención y la ley afirman que la privación de libertad debe utilizarse como último recurso, explica que  no siempre es así ya que “ en la práctica no sé si s lo mejor por que quedan en la calle para que se tiroteen..  El COSE es mejor que la cárcel pero no lo mejor. Comparado con qué?”.  En cuanto al funcionamiento general, refiere que algunos fiscales “traen el caso resuelto” y uno de los defensores plantea muchas inconstitucionalidades”, lo cual aparecería como un defecto más que un beneficio para el adolescente involucrado. De lo analizado se desprende que la Protección Integral queda en una “expresión de deseos, ya que se aplica lo que la ley propone pero con criterios limitados ya que no hay plena confianza o convicción acerca de la misma. En el caso de los Jueces Penales, su actitud es de defensa de la Convención como principios que ya estaban dados en la práctica de los Jueces de la Situación Irregular y que en la actualidad son legitimados por la ley. Sin embargo, en el tribunal penal aparece una actitud más dura y crítica de la CIDN y de los principios doctrinarios por las dificultades que plantea su aplicación concreta. “Nunca absuelvo”  es una afirmación taxativa acerca de la apreciación particular de un juez del tribunal penal,  dando constancia  de su desconfianza en el sistema.

En síntesis, la Justicia Penal de Menores ha modificado sustancialmente la estructura anterior y desde las concepciones, representaciones y prácticas se concluye que continúa rigiéndose por conceptos incorporados a partir de la Situación Irregular ya que los Jueces Penales  (en los tres casos) se han desempeñado como Jueces de la Situación Irregular. Hay una actitud ambivalente frente a la Doctrina de la Protección Integral y la ley Nº 6354 por cuanto el proceso se ha complejizado, la función es más acotada ya que hay además, defensores y fiscales, es decir, una reducción del poder de decisión. En la consideración de la problemática penal de menores  la pobreza es la causa de la violencia y su tratamiento reducido con relación a la complejidad del problema toda vez que sólo se tiene en cuenta la institucionalización o en su defecto, las medidas de protección, que se convierten en medidas tutelares ya que se aplican por tiempo indeterminado, como alternativa a la condena lo que en la práctica sigue  constituyendo criterios doctrinarios de la Situación Irregular. Se advierte la subversión del principio del Interés superior toda vez que además de su escasa aplicación en la práctica, todos los entrevistados declaran su inoperancia  Lo utilizan en el  sentido inverso, es decir, protegiendo el interés superior de la sociedad. Se deduce que el valor del punto de vista externo del garantismo penal no se tiene en cuenta en el ejercicio de la Justicia. Sigue manteniéndose en el lugar de la decisión absoluta, inalterable, sin contexto ni valores axiológico. que le den contenido.
3.3.2. Justicia de Familia

Descripción General:

La Justicia de Familia es una nueva institucionalidad jurídica creada por la Ley a efectos de dar cuenta de las diferencias  de los  de los problemas que le pueden acontecer a niños y adolescentes en los que debe intervenir la Justicia. En efecto, se considera desde la CIDN, que aquellas situaciones de orden individual, familiar o social que involucren a un niño o niña y que merezcan atención jurídica, deben ser tratados por la Justicia de Familia a fin de separar las causas que involucren a niños o niñas cuando éstos han infringido la ley penal.

En razón de contener la incumbencia civil además de la tutelar, se expondrá el análisis de discurso a efectos de indagar acerca de la representación social que subyace en las decisiones que incumben a la infancia desde lo tutelar específicamente. Las prácticas quedan expuestas según el desarrollo de la transición institucional 

En efecto, recordamos que la categoría “menor” utilizada desde la Situación Irregular, incluía en la misma a quienes tenían un proceso de socialización deficitario, lo que los colocaba  cercanos al control social formal, o Justicia de Menores por el estado de permanente sospecha. Esta apreciación indiferenciada ya explicada en la primera parte, supone una base político-cultural por medio de la cual la protección y el control represivo se fusionaron.. La lógica de la judialización de la pobreza  ha permanecido intacta por casi un siglo de modo que, a partir de estos conceptos, se han desvinculados  a miles de niños de sus familias y entornos por pobreza.

La nueva Justicia de Familia atiende causas tutelares según los términos de los artículos 52 y 53 de la Ley Nº 6354. (Ver anexo) Es decir, en un caso atienden situaciones de orden civil y en el restante situaciones en las que los derechos del niño o niña han sido vulnerados según denuencia.

Los Juzgados rotan  el turno civil y el tutelar cada quince días recibiendo la denuncia por parte de un patrocinante, o bien surgida de la Secretaría Tutelar o del Cuerpo de Mediadores ya que prevé una etapa de mediación obligatoria.

El Ministerio Público previsto actúa en defensa de los derechos de los niños (Fiscales).

A efecto de actuar con rapidez frete a un hecho grave que afecte a un niño o niña, se creó la secretaría Tutelar luego de la sanción de la Ley para descomprimir a los Juzgados. Téngase en cuenta que se fusionaron dos competencias: civil y tutelar.

Cuenta con el apoyo del Cuerpo Auxiliar Interdisciplinario (CAI) para asistir a ambas Justicias (Penal y de familia) a través de un equipo interdisciplinario compuesto por áreas de Salud Mental, Trabajo Social, Médica y de Adopción. Los objetivos del mismo se relacionan con la promoción social de los menores y sus familias y en lo relacionado a la escolaridad y mercado laboral. Su labor debe ser registrada a través de informes.

En cuanto a las funciones se hace mención a investigar la situación bio-psico-social de los menores y elaborar diagnósticos, pericias e informes. Debe sugerir   tratamiento y efectuar el seguimiento y control del mismo y de las medidas de protección
3.3.2.1. De las prácticas y del discurso:

Según surge de la investigación en las prácticas judiciales aún prevalece la nominación de menor para referirse a los niños, niñas y adolescentes a pesar  que la Ley Nº 6354 hace referencia a la Protección Integral del niño y el adolescente, definiéndolo como “sujeto de derechos”. 

La nominación Menor supone hacer caso omiso a la nominación misma como elemento fundante de la identidad y sobre todo de la concepción de quien la utiliza. Implica contradicción, aunque la misma se edifica sobre la escasa repercusión de la nueva Doctrina desde lo jurídico, que ha sido históricamente el ámbito de avasallamientos de derechos de la niñez.. El concepto menor aún aplicado según la ley vigente, sigue haciendo referencia o representando un teme menor, o bien representa  al niño(a) como ser inmaduro, incompleto, en proceso de desarrollo, incapaz, carente, y en ocasiones, peligroso.

Por el contrario, desde el Paradigma de la Protección Integral, hablar de niño o adolescente implica su reconocimiento como un igual, semejante, sujeto de derechos, titular y portador de ciertos derechos y atributos fundamentales que le son inherentes por su condición de persona humana. Cabe aclarar, tal como se ha definido en el marco teórico, la actual  denominación  de niño o adolescente surge a partir de la CIDN (Convención Internacional de los Derechos del Niño de Naciones Unidas) en 1990, e intenta introducir un cambio de  Paradigma  que apunta a  una modificación profunda de la  mentalidad, de los conceptos y de los valores  que refieren a una visión de la  realidad de la infancia adolescencia.

De la investigación de las prácticas judiciales sobresale la ausencia de la participación del niño o niña en el proceso judicial, o al menos no hay constancia de un derecho definido y proclamado de manera tal que se convierte en el fundamento de la ciudadanización o titularización de derechos a partir de la participación plena en todo lo que al niño le incumbe según su edad.  En la fundamentación de sentencias se hace constar los elementos de la Constitución Nacional, de la Convención Internacional de los Derechos del Niño y de la Ley Provincial Nº 6354.

Por lo expuesto,  se observan situaciones paradójicas desde la acción y desde el discurso, donde conviven intervenciones sustentadas por ambos paradigmas en forma simultánea, por un lado el Paradigma de la Situación Irregular y por otro, el Paradigma de la Protección Integral.

Con relación  a las situaciones que dan origen  a los expedientes, se puede concluir que en su mayoría se refieren a medidas tutelares, violencia familiar, exclusión del hogar, guarda económica, régimen de visitas e internación hospitalaria entre otras. Tales medidas concuerdan con las distintas causas sobre las que  entienden los Juzgados de Familia, según  lo que establece  el artículo 52 de la Ley Nº 6354. 

Las intervenciones en algunos casos son dinámicas pero en otros se lentifican por causas derivadas del mismo proceso relacionadas a la falta de datos por desconocimiento de domicilio o ausencia de los citados. Hay una burocratización administrativa que se traduce en lentitud en el proceso de las causas judiciales.

Las intervenciones se realizan como etapas formales a las que se debe dar cumplimiento en base a la Ley 6354 y al Código Procesal Civil. Esta formalidad puede obstaculizar un develamiento de la totalidad de la situación problemática, impidiendo  visualizarla a futuro. No obstante se intentan alternativas para la solución de los diferentes problemas. 

De las medidas adoptadas, se observa que  varían de acuerdo con los motivos de las causas que figuran en los expedientes  analizados. 

A efecto de tomar decisiones se tiene en cuenta los informes profesionales del CAI prioritariamente del sector de Salud Mental. Los jueces, respecto a la intervención del área de Trabajo Social tienen criterios diferentes. La posición de los Jueces con relación al Trabajo Social varía ya que en ocasiones se deduce una tarea de control y seguimiento y en otros para la constatación de  y confección de  diagnósticos sociofamiliares, en situaciones de riesgo. 

 Entre los distintos actores sociales institucionales que participan en forma continua en las intervenciones que se realizan en los Juzgados de Familia se pueden mencionar: el Cuerpo Auxiliar Interdisciplinario a través del Sector Salud Mental,  Sector Trabajo Social y  Médico; Codefensores, Ministerio Pupilar; Policía, Policía Judicial; Centros de Salud; Escuelas, Áreas de Niñez y Adolescencia de las municipalidades departamentales y algunas organizaciones de la sociedad civil. Además participan familiares de los implicados en las denuncias.

.

De las denuncias se extrae que las mismas son de diferente índole: familia, escolar, barrial o comunitaria, es decir, por problemas que acontecen e distintos ámbitos de la vida del niño o niña. En este sentido, se percibe la fuerte presencia del control social punitivo institucionalizado a partir de la justicia como él que resuelve problemas de todo orden. Esta visión de un Juez con poder omnímodo forma parte de la ideología de una Justicia ilimitada que sobrepasó todos los estándares posibles de incumbencia de modo  que en el imaginario social aún se la representa como la única y absoluta solución. A este respecto ya se ha señalado las fuertes críticas desde los diferentes autores en  cuanto a una disciplina que abarcó todas las aristas de la vida del hombre inmiscuyéndose en su vida privada a pesar de la fuerza liberal de la modernidad. Esta forma de solución de conflictos avasallando libertades y garantías le valió la construcción de un campo de poder más simbólico que real en las relaciones humanas. De allí que la variedad y entidad de los problemas que llegan a la Justicia  de Familia se relacionen con la fantasía de la solución.

 Se desprende que de las causa ingresadas, muchas de ellas se podrían resolver por vías comunitarias  o  de prevención sin que se requiera de una intromisión legitimada y legalizada del estado aún cuando no son temas que le incumban. De este modo, el Juez actúa como un ordenador de la vida social, especialmente en sectores vulnerables en tanto están en permanente contacto con las instituciones de control social.

De las entrevistas se extrae que si bien la mitad de los casos son del turno tutelar y el resto de orden civil, los primeros se relacionan a los problemas mencionados de origen social. “La justicia no resuelve problemas sociales”, “Yo sólo firmo sentencias, no hago política”: desde la perspectiva judicial, este recurso (Justicia Tutelar) se empaña la gestión del juez por cuanto no tiene el procedimiento forma que la civil. “Se maneja sin normas claras”. De este modo queda explicitado que cuando las causas son de origen social, tiene el mismo tratamiento improvisado e informal de la Situación Irregular. De ese modo, la mayoría de los jueces de familia opina que deberían separarse las competencias de modo que nuevamente la práctica jurídica dividiría nuevamente la Justicia de los ricos ( o clases medias “normales”), de la Justicia de los pobres, o de origen social. No se advierte que en los casos que la denuncia conlleve una interpretación de orden social, debe derivarse sin seguir el tratamiento jurídico.  A este respecto es dable mencionar que la cantidad y calidad de las denuncias podrían haberse dirimido por vías alternativas a la Justicia. La ausencia del Estado en los diversos ámbitos (comunidad, escuela, organismos, familias), y la ausencia de redes de contención derivan la problemática a la Justicia, conservándola con su forma derogada: una justicia residual : “ahí va a parar todo lo que no se sabe adonde tiene que ir”.

Desde la perspectiva profesional, las alternativas de solución  son reducidas ya que los problemas continúan  en la consideración de un problema individual sin contexto ni historia. La causa del problema constituye el eje de la práctica, no así los factores que condicionan el problema. 

De acuerdo a lo descripto, la Protección Integral no pasa de ser una práctica jurídica formal con auxilio de otras profesiones donde no aparecen alternativas en el  abordaje de los casos, como tampoco programas o derivaciones que supongan insistir en la corresponsabilidad del Estado y la sociedad en la vulneración de derechos que no sólo la Justicia puede reparar

. 

De manera implícita subyace la idea de que las instituciones y las familias se declaran con capacidad insuficiente, es decir, “incapaces” para participar en la resolución de los problemas de la vida cotidiana de los niños. En consecuencia, se deposita en el juez la responsabilidad y la capacidad de resolución sin tener en cuenta la complejidad de los problemas y crisis familiares. 

Por otro lado, se observan diferencias en el establecimiento de los diagnósticos profesionales y aún algunas contradicciones, entre los informes de las distintas instituciones. Las mismas se deben a diferentes posicionamientos teóricos e ideológicos acerca del Sujeto, de la Familia, de la profesión y del Estado. A partir de este análisis, sería conveniente profundizar acerca de las diferencias en los criterios de evaluación e indicadores que se utilizan para la elaboración de los mismos. 

En esta primera aproximación, se puede plantear que no aparece en el discurso registrado en los expedientes el señalamiento de las potencialidades y capacidades de  las familias y sujetos para sustentar estrategias y dispositivos de intervención para el cambio  y la protección integral del niño. En tal sentido, en los informes profesionales  se evidencia el énfasis para destacar las dificultades personales o familiares.

Un hecho significativo es que el principio rector de la Doctrina, el “interés superior”, es considerado como un principio abstracto. Todos los entrevistados coinciden en que su aplicación es desigual,  que su carácter es retórico, es decir, no hay una concepto claro del mismo y qué prácticas devienen de él. Se admite la ambigüedad del concepto que García Méndez ha señalado como “un principio que hoy, previa descontextualización del significado profundo de la CIDN, permite a ingenuos o mal intencionados intentar nuevamente la relegitimación del tratamiento discrecional de la infancia, por los adultos en general y por las instituciones protectoras-represoras de los menores en particular...la Convención se entenderá como un moderno cheque en blanco que refuerce la discrecionalidad de la (buenas o malas) intenciones de los adultos y de las instituciones responsables por el bienestar de la infancia..(garcía Méndez, E..2004: 12)

Al mismo tiempo, cabe señalar que a los profesionales del C.A.I. se les exige la determinación de diagnósticos que den cuenta de la capacidad de los adultos responsables o posibles tutores y guardadores para ejercer las funciones parentales. Tales diagnósticos, sustentan las posteriores resoluciones que deberá tomar el Juez acerca de la situación del niño y su grupo familiar. Esta función establecida en la ley provincial, involucra una tarea de responsabilidad para los profesionales del C.A.I, que se diferencia respecto a la establecida para otros equipos institucionales. 

Por otro lado, no se vislumbra la realización de estrategias interdisciplinarias al interior del C.A.I. y respecto a las intervenciones de otras instituciones, si bien en el discurso se explicita como intencionalidad..

Desde la Justicia de familia se reclama una reforma de la Ley a partir de la sobresaturación de los  Juzgados con las dos competencias. Según se registra, el total de causas por año asciende a casi 2000, lo cual hace imposible impartir justicia. Los Juzgados (7 en la Primera circunscripción judicial) no pueden llevar a cabo la tarea del Juez ( “terminan decidiendo los auxiliares por que no se puede con todo”). Según las estadísticas, los Juzgados Civiles ordinarios registran  una cantidad  bastante  menor de causas lo que los coloca en una situación privilegiada. “la proporción es de 300 a 32” ( Justicia de familia con relación a Civil ordinaria).

De acuerdo a lo recabado, la situación planteada refleja los mismos inconvenientes antes mencionados: se trata de la judicialización excesiva de problemas sociales. De este modo, las causas se acumulan interminablemente por que no hay otro recurso que pueda solucionar los conflictos que se originan en la pobreza. La propuesta de los Jueces de Familia es la creación de Juzgados que según lo han estimado por el número de causas que  inician, deberían ser 22 en la primera Circunscripción para trabajar como lo hace la justicia Civil ordinaria.

Como síntesis se puede concluir que en base a lo expuesto, la Justicia de Familia actúa como tal sólo en las causas civiles. En las tutelares, como su nombre lo indica, se utiliza la “tutela” como una medida coercitiva ya sea para el niño o niña o para sus familiares por cuanto la mayoría de las veces reciben de parte del Estado un tipo de sanción que puede derivar en la separación del niño de su hogar mediante la institucionalización. En casos de poca gravedad opera “el reto” para los padres o  tutores de modo que el procedimiento es informal, impreciso y fundamentalmente con falta de patrocinio letrado lo que lo hace más injusto. “No aparece claro en derecho a la defensa”. De las prácticas se advierte que sobresale el reconocimiento de  modo inusual de ejercer justicia cuando esta abarca a los sectores desprotegidos. En efecto, si bien recurren a la Justicia por falta de respuestas en otros ámbitos, desconocen que las respuestas también  dependen del origen social ya que éste condiciona la posibilidad del reclamo. Además, aceptan  pasivamente la decisión toda vez que en su imaginario social el castigo está fundamentado y su proximidad con el control social formal también.

Según as entrevistas, se acepta que es una justicia que necesita medidas urgentes y “entonces ante la menor duda, se interna” No hay posibilidad para  la búsquedas de alternativas ni tiempo, ni recursos materiales, humanos, técnicos, para impartir justicia”. “Hay una virtual desprotección de la infancia en cuanto a la justicia por lo que pedimos se declare el estado de emergencia de la misma”. De ello se desprende la escasa operatividad del sistema frente a la problemática de la relación de la Justicia con los niños a los que aún no puede asistir ni proteger.

3.4. Transición desde el Poder Legislativo

Teniendo en cuenta que es el Poder del Estado donde se originó la norma, es llamativa su pasividad a partir de los inconvenientes de la plena vigencia de la ley Nº 6354.

En efecto, sólo se puede recabar informes acerca de algunos proyectos  receptados desde organizaciones no gubernamentales, grupos o desde las instituciones del Estado Es así que se han incorporado algunos temas posteriores a la sanción de la Ley como el Cuerpo de Mediadores o el Registro de Defensores. Además se sancionó la ley de Protección de Maltrato Infantil que históricamente ha respondido a iniciativas individuales. Del mismo modo, hay apoyo a diferentes programas que se llevan a cabo en la comunidad con apoyo de  origen diverso como CONIN (Programa de prevención y tratamiento de la desnutrición). En ambos casos, no se vinculan a la Ley Nº 6354 lo que demuestra la escasa capacidad para recuperar recursos y utilizarlos de forma integral. Sin embargo, el Poder Legislativo no ha reclamado frente a iniciativas estatales que protejan la niñez desde políticas sociales.

Los proyectos  iniciados en la DINAADyF, institución ya descripta, han sido elaborados con la intención de ampliar las competencias especialmente desde el Centro de Orientación Socio-educativa (COSE), para transformarlo en una institución de Seguridad, con autonomía en el uso de los recursos y amplias facultades. Dicho proyecto fue desechado a raíz de  contradecir el espíritu de la  Protección Integral.

El resto de la actividad está relacionada a las luchas internas y corporativas en la distribución de los recursos cuando se define el presupuesto anual.

Se ha relatado la ausencia de interés por el tema lo que queda reducido a motivaciones particulares que no son representativas de los partidos políticos con representación parlamentaria.

Cabe mencionar que dentro de las iniciativas, las más llamativas surgen de la Cámara de Diputados como resultado del aumento de la inseguridad y de la violencia adjudicada a adolescentes. En general proponen medidas represivas para la adolescencia y adhieren a medidas tendientes a  disminuir la edad de imputabilidad y  agravar las penas, entre las más importantes las que pertenecen al orden nacional.

Sin dudas que el mayor inconveniente reside en aquellas instancias “dueñas del problema” sobre quienes no había control alguno acerca de la efectividad y legalidad de las medidas que se tomaban. Esa posición provocó una fuerte resistencia por parte del Poder Judicial, especialmente  desde la Justicia de Menores hoy transformada en Justicia Penal de Menores y Justicia de Familia la que resolvía sobre la vida de los niños según criterios positivistas, es decir, discriminatorios, avasalladores de derechos, con una carga importante de subjetividad en las decisiones que convertían al Juez en un “padre”. Estas representaciones de la Justicia actualmente  se trasladan a las dos categorías creadas por la ley a efectos de preservar los derechos y garantías de la niñez y además, brindarle protección especial por la situación:  Justicia de Familia y Penal de Menores. En ambos casos se continúan utilizando esquemas de la Situación Irregular con el agravante que en la necesidad de incorporar el discurso de la Protección Integral  la misma se desintegra en la práctica  produciendo mayor desprotección que la que ocasionaba la Doctrina anterior. De hecho, en la Justicia de Familia, la competencia tutelar prácticamente está colapsada provocando “negación de justicia”, con el riesgo que conlleva  no atender las situaciones de vulneración de derechos en el caso de la niñez. Del mismo modo, la Justicia Penal de Menores aplica medidas de protección a partir de la institucionalización, con riesgo de convertirla en una prisión preventiva sin  proceso y por tiempo indeterminado. Además, se ha sentenciado en la provincia con tres condenas a perpetuidad lo cual no hubiera ocurrido dentro del esquema informal de la Situación Irregular.

En cuanto al Poder Legislativo, aún no ha mostrado reflejos que le permitan actuar como órgano de contralor. Es así que se ha propuesto una Comisión Bicameral para realizar las reformas que la ley necesita para mejorar su  operatividad. Sin embargo, luego de tres años, no hay avances que permitan deducir compromiso y convicción acerca de las urgencias de significa la violación de derechos  en la infancia.

En síntesis, de acuerdo a la investigación y  a lo descripto se puede  advertir que el proceso de adecuación de la legislación interna a la normativa constitucional y supranacional es decir, la adaptación de las normas, la concepción de la niñez, su representación social en el Estado desde sus tres poderes y en la sociedad, a la fecha no ha producido cambios importantes. (VER ANEXOS DE III PARTE)


CONCLUSIONES GENERALES

El mundo se ha movido sustancialmente alrededor de nuevas instituciones, relaciones, uniformando identidades, necesidades y temores. Esta visión unipolar  basada en el mercado representa una lógica que limita posibilidades, facilita retrocesos y acude a fórmulas antiguas en la resolución de conflictos. En efecto, a las nuevas demandas se responde con categorías de principios de siglo. Ya hemos mencionado la precariedad de lo 

paradigmas científicos en adecuarse a las necesidades de un sujeto histórico muy vulnerable, jaqueado por múltiples problemas, amenazado por inseguridades y con escasas posibilidades de encontrar formas alternativas a las conocidas para enfrentar su nueva realidad. las ciencias han mostrado una fuerte resistencia a considerar que la expansión democrática conlleva nuevas subjetividades  fragmentadas pero con un amplio repertorio de derechos plasmados gradualmente que lo posicionan en una situación  sensiblemente superior a las primeras alusiones de la Modernidad con relación a las libertades. La onda expansiva de la democracia fue abarcando diferentes grupos, sujetos y realidades las que si bien todavía no alcanzan el grado máximo de reconocimiento hay conciencia de su existencia y  de la posibilidad de demanda.

Todo lo acontecido incluye en la última década del Siglo XX, más reconocido por los fracasos que por sus éxitos, a la infancia como la última categoría sociológica que alcanza el status de “sujeto de derecho”. Este olvido histórico difícil de reparar, no obstante la obviedad de considerar que el hecho de tener pocos años requiere más derechos, más protección y consideración, ha resultado una posibilidad muy difícil de lograr gracias al arraigo de la dominación sin límites de nuestro modelo hegemónico cultural que posiciona al varón adulto como eje de las relaciones. Si a ello se agrega la concentración de poder discrecional lograda por las instituciones que se configuraron para la tutela de los niños, llámese encierro o privación de libertad bajo una forma jurídica, con la pérdida irreparable de los lazos familiares y sociales, la situación hoy no ha variado. Sí se  ha modificado el contexto de discusiones sobre el tema y la difusión de los derechos lo que impacta en las agencias destinadas a velar por los niños. Sin embargo, las prácticas se resuelven bajo el nombre de la Protección Integral pero con concepciones subyacentes de la Situación Irregular.
Si retomamos nuestra investigación acerca del desarrollo histórico de la doctrina de la Situación Irregular, además de la amplia adhesión que obtuvo bajo un modelo ideológico y de Estado, fue rápida en considerar que la peligrosidad es un elemento constitutivo de los grupos carenciados o vulnerables de lo cual se desprendió la rápida acción del  Estado para captar y recuperar a quienes estaban expuestos a esta situación de peligro moral o material. Las prácticas se mantuvieron desde una matriz asistencialista que procuraba pseudo protección. Las fundamentaciones fueron expuestas y no resisten otro análisis por su limitada capacidad de captar la realidad y por su alto nivel discriminatorio y segregador. Sin embargo, la persistencia de este modo de evaluar y abordar la realidad desde lo minoril se mantuvo a lo largo de más de cien años  con el agravante de contar con modelos de Estado que convalidaron la acción desmedida y autoritaria de las  agencias de control social formal. Si bien fueron rescatados de la violencia privada desde lo legal, fueron subsumidos por la violencia de un nuevo padre público que por pobreza,   o por razones “morales” decide intervenir y reemplazar las formas “normales” de socialización de lo cual se deduce la fuerte impronta de control con diferentes justificaciones. La niñez y la adolescencia como períodos de alta complejidad y vulnerabilidad  han sido víctimas de concepciones  totalitarias que desmembraron la sociedad  especialmente  a partir del  terrorismo de  Estado que cercenó derechos con métodos racistas y exterminadores.

El regreso a la democracia logra instalar una pauta relacional entre el Estado y la sociedad, y es cuando la infancia logra plasmarse dentro del esquema democrático como sujeto de derechos. 

El tiempo transcurrido aún es escaso si se tiene en cuenta que el país fue arrasado por un modelo neoliberal impuesto por un sistema productivo en él que no cuenta el sujeto sino su consumo. Ya no es su condición de ciudadano la que impregna las relaciones y decisiones sino su capacidad de consumo. Frente al nuevo Estado post-social las primeras víctimas de una política deshumanizada que protege al capital y sus flujos, se aleja nuevamente de la consideración lograda en cuanto a la ciudadanización de los niños.

El Estado no tiene el carácter de sistema integrador que otorga identidad,  tranquilidad en cuanto a la protección, decisiones  frente al conflicto sino que se transforma en una nueva fuente de descreimiento e inseguridad. Desde el punto de vista de la transformación que requieren las estructuras para brindar mayor seguridad, libertad y protección a la infancia, pocas y no buenas han sido las medidas que desde los diferentes poderes del Estado han abordado el tema de la niñez intentando plasmar el Paradigma de la Protección Integral.

La concepción del Estado ha variado en el último siglo pero destacando su rol en la transición cabe mencionar que las políticas sociales se mantienen con lógicas clientelares ya que son focalizadas sin que se incluya la nueva perspectiva de la ciudadanización en un Estado desertor a través de las  políticas universales, es decir, para toda la población que se pretende asistir sin distinguir la condición social. El Plan de inclusión denominado Trabajar o Plan jefas y jefes de Hogar son una muestra de la reproducción de exclusión a partir de las políticas. Se requiere de políticas sociales no subordinadas al fiscalismo, al ajuste del gasto público que no ha puesto énfasis en  el desarrollo  a largo plazo, a efectos de negar  el fatalismo que impone que “éste es el único mundo posible”. Del Foro Social Mundial ha surgido la promesa de que “otro mundo es posible”. La política social no es sólo un instrumento separado de lo social, sino que es una concepción del hombre y de lo social. La lógica de la focalización  también ha sido superada  de lo que resultan necesario  intentar enfoques  de políticas universales basadas en la dignidad desde su integralidad.

A partir de la consecuencia más nefasta del período de los noventa, la violencia, recrudece la percepción de niños y adolescentes pobres como causantes de la misma. De esta concepción surgen nuevas contrarreformas. Volver a judicializar, a punir, a encerrar, a tratar, a vulnerar derechos en nombre de una sociedad que al modo positivista se divide en población riesgosa y población en riesgo. Hay  propuestas de crear cárceles para menores, blanquear la situación de peligrosidad con penas más duras, bajar la edad de imputabilidad, de ser  posible fuera de los sistemas avalados por la Convención en cuanto a garantías y derechos . de este modo se sensibiliza a la sociedad a efectos de contar con la legitimación de sus reclamos. Los mecanismos aceitados de la comunicación de  masas no hacen sino recrudecer la violencia, espectacularizarla y darle un protagonismo sin límites a efectos de producir la represivización del sistema penal juvenil.

Las formas de  enfrentar el conflicto se mueven dentro del estrecho margen de la institucionalización a pesar de su ya probada ineficacia. No aparecen alternativas al control social punitivo institucionalizado ni desde lo  político, ni desde lo social salvo excepciones ni desde lo jurídico. La exacerbación de problemas sociales favorece el clima legitimante del autoritarismo represivo con una  visión darwiniana de la sociedad donde debe permanecer y pertenecer el más fuerte.

El modelo garantista de Ferrajoli, con el profundo sentido de igualdad que conlleva la idea de las garantías como “ la ley del más débil”, no logra posicionarse dentro de la cultura jurídica de estas latitudes las cuales mantiene una posición rígida, estática, omnipotente, y hasta autoritaria de la función de la justicia, especialmente cuando se refiere a niños, niñas y adolescentes pobres. Fortalecer el imaginario social acerca de los peligros que entrañan, forma parte del ejercicio de poder desmedido que durante siglos ha ejercido el Sistema Penal para lograr el disciplinamiento social más que para resolver los conflictos concretos en base a derecho.

Desde el paradigma humanista proponemos una abordaje profesional basado en el consideración de los sujetos de derechos a partir del modelo de Vulnerabilidad que posiciona al niño como un semejante vulnerado en sus derechos a lo que deriva una dificultad para cumplir con deberes. De allí que su abordaje no tiene las bases estáticas de las ciencias sociales (Trabajo Social, Psicología, Sociología) en cuanto a considerar que los problemas son individuales sin responsabilidad social y que el diagnóstico, pronóstico y tratamiento del modelo médico no aportan más que rótulos y estigmas sin que se los utilice para evaluar el nivel de vulnerabilidad y de protección que el niño o niña  requiere de una práctica profesional.

Las doctrinas dan cuenta de posiciones diferentes en todos los aspectos del tema,  y en la transición se revela la dificultad para lograr plasmar en la realidad el efectivo goce de derechos de este nuevo sujeto de la democracia.

La Doctrina de la Situación Irregular logró un arraigo y difusión acerca de la niñez que ninguna concepción científica no social había logrado. Notoriamente receptada por la Justicia lo cual es por demás llamativo si se tiene en cuenta que ésta rama de la ciencia la que se encarga de velar por los derechos tan difícilmente conseguidos en la Modernidad, se aplica indiscriminadamente siempre en situaciones de vulnerabilidad infantil. Avasallados en sus derechos, violentados en nombre del estado y la protección., pasó un siglo sin que nadie advirtiera acerca de la más visible contradicción del pensamiento moderno. Aún sin desterrar, su influencia se deja sentir en discursos, nominaciones, instituciones, prácticas profesionales incorporadas en carreras de grado, funciones políticas y en la sociedad toda que aún mira para otro lado cuando un niño pobre se acerca. Gran parte de las ciencias sociales cumplieron un rol fundamental en tanto acudieron a justificar las sospechosas decisiones de la Justicia, avalando que conjustificando la acción violenta de ésta se remeda el problema y se cura el mal. De esta forma se logra un criterio muy fundamentado y con gran potencia que la sociedad avala y el sistema en su conjunto sostiene.


          Así, este proceso de adaptación de la legislación interna a la CIDN, a través de un lapso que se caracteriza por los múltiples inconvenientes de todo orden que afectan la puesta en práctica de la Convención, es lo suficientemente prolongado como para caracterizarla como una transición crónica  aunque con diferencias por cuanto la Protección Integral no acaba de consolidarse como un paradigma que constituya las bases de toda política que tenga que ver con la niñez, es decir, con los sujetos de derechos que el Derecho Internacional ha construido. Esto le permite el doble juego de “acordar” con la nueva doctrina en algunos aspectos que en general son declamativos, pero sin comprometer la esencia de las prácticas y representaciones. El permanente “como si fuera” Doctrina de la Protección Integral, o bajo la excusa de “el Estado no tiene recursos” para proteger derechos se mantiene la vieja consideración tutelar. Esta característica, la cronicidad, revela la imposibilidad de superar el estadio de adaptación para convertirse en una realidad en una forma de ser de esa realidad, medianamente constante, o al menos, coherente y confiable. Permanecer en transición es fundamentar y convalidar la imposibilidad de modo que se transforma en otra realidad: la que no se puede alcanzar. De hecho, varios de los actores sociales considera que  la Doctrina de la Protección Integral no es para el Tercer Mundo, ya que es inalcanzable. Si se recuerda la fuerza y rapidez con que se instaló la Doctrina de la Situación Irregular, se pone de manifiesto que los mensajes subyacentes en cada período histórico favorecen o entorpecen la incorporación de nuevas ideas. Las del paradigma humanista quizás interpelan varios aspectos de una sociedad como para dejar que se instale como realidad.
El proceso de transición revela un arraigo marcado de la  Doctrina de la Situación Irregular  fundamentalmente en la Justicia pero además, la matriz del pensamiento positivista que impregnó la Situación Irregular aún juega en rol importante en la representación social de la niñez  desprotegida de políticas sociales. Las nominaciones, las concepciones y las prácticas  denotan  una representación social de la misma remite a un sujeto peligroso, incapaz, irrecuperable, victimizado, cliente crónico de la Justicia sin la cual no puede solucionar sus problemas aunque la raíz de los mismos son adjudicables a otras instancias. De allí su judialización antes de la comisión de un hecho judicializable. Sin capacidad de prescindir de su autoimagen relacionada al control social, los niños y adolescentes y su entorno la suelen visualizar como aliada sin advertir que la misma puede ser más dañosa que el problema mismo.

Este proceso tal como se señala, está inmerso dentro de otro cambio trascendental en la historia del país y del mundo a través de la globalización o  imposición del mercado como base de las relaciones sociales, económicas, culturales y de cualquier otro orden. Dentro de las lógicas de este modelo sobresale el cambio de una subjetividad anclada en la Modernidad a partir de las instituciones de  socialización  tradicionales. El sujeto histórico se encuentra ahora más solo, más angustiado, más temeroso, más descreído todo lo cual define una situación de vulnerabilidad extrema frente a la que los miedos son trasladados a todas las esferas de su vida, a todos los desconocidos que lo rodean, a todas las instituciones. Frente a esta situación, la post-modernidad señala las graves falencias de su etapa antecesora creando aún más desconcierto. Desde lo democrático, desde lo institucional, desde lo social y político, todas las acciones se trasforman en sospechosas con el agravante que los mismos  temores provocan una desconfianza hacia lo tradicional o conocido. El lugar de los  derechos y libertades lo ocupa cualquier iniciativa que los recorte en nombre de la  seguridad. 

De lo expuesto, se puede deducir que los procesos históricos  admiten cambios muy gradualmente y siempre que  éstos prometan  beneficios y privilegios que se han convertido muchas veces en  libertades y derechos para la mayoría de los adultos. Sin embargo, los derechos de la niñez  no significan más que  recorte en la autoridad sin límites del patrón adulto hegemónico que prevaleció a lo largo de la historia del hombre y la mujer,  por lo que la ausencia de impacto beneficioso para este modelo se traduce en resistencias o en todo caso indiferencia hacia el mundo de la infancia más aún cuando éste representa problemas  y desprotección.

Una de las consecuencias que se deducen de un proceso inconcluso, contradictorio, en algunos sentidos proclive a la hipocresía, es la ausencia de estrategias metodológicas y especialmente doctrinarias o axiológicas acerca del sujeto de derechos, y los cambios que deben manifestarse en el encuadre profesional resignificando las prácticas a la luz de lo democrático. Ninguna de las ciencias ha mostrado capacidad de adaptación, ni interés por un tema central como es la constitución de esta subjetividad plasmada en los derechos. Frente a la ausencia de los referentes dogmáticos en lo metodológico, se repite los esquemas del positivismo en cuanto a la fragmentación de la realidad, a los conceptos prejuiciosos acerca de los sujetos, al origen orgánico o biologista de sus problemas, a los hechos como conductas meramente individuales, descontextualizadas, ahistóricas. Errores que han producido más de u daño y que aún no tienen evaluación ni propuestas de modificación.

Desde el mundo jurídico se advierte la gran dificultad para considerar al Derecho o la Justicia como un derecho de los ciudadanos. Especialmente en el caso de la infancia, además de  constituir una forma de control, es una intromisión violente del  Estado sobre todo cuando se judicializan problemas sociales no atendidos desde las políticas sociales. Esta forma tutelar no es sino la resistencia de dejar un campo de poder a través de habitus al decir de Bourdieu que se legitiman permanentemente. De esta forma, la reforma se torna casi imposible y además, la Justicia continua sin advertir el contexto, la historia, su relación con el Estado y su deber de “impartir justicia” como mandato fundante de la Modernidad. La construcción del derecho de la Infancia nació para su control bajo una matriz positivista que aún no puede desterrar mostrando la fuerza potencial de dicho sistema. El mismo que no  está capacitado para respetar derechos y garantías de los niños ya que  queda entrampado en sus viejas y arraigadas lógicas confundiendo protección integral con tutela. Además, alimenta las fantasías de  necesariedad para los grupos marginados del sistema, considera incapaz al niño para hacer escuchar su voz, limita su interés superior al de los adultos,  castiga puniendo a pesar de las garantías con privación de libertad aún cuando hay presunción de inocencia en delitos leves, con sentimientos encontrados sobre el ejercicio de la justicia o la paternidad (o maternidad), condena a pena perpetuas a adolescentes que no pueden construir una subjetividad anclada en los derechos ni en la proyección de futuro y con dudas acerca dela utilidad de la CIDN. Todo ello  pone de manifiesto  que la transición desde la dimensión más violenta y lesiva para la niñez no refleja impacto que manifieste  la nueva construcción histórica de los niños como sujetos de derechos. Desde lo jurídico, las doctrinas forman parte de un planteo ideológico y además, político.

Desde el resto de las profesiones tampoco se analiza que resignificar prácticas profesionales es hacer democracia, es contribuir a los imperativos éticos de cada incumbencia profesional, es ser conciente de la utilización de la ciencia por parte del mercado, es aceptar una actitud crítica que modifique la realidad, es considerar al ser humano como un semejante, es retornar a la imagen unitaria del hombre comprendiendo su integralidad, es aceptar disensos, es luchar por un lenguaje que acerque posiciones, es mantener una actitud de apertura para la inclusión, para la comprensión, para el acercamiento al sufrimiento, es deponer la hegemonía de los discursos. Esta tarea es un arduo camino que la Universidad aún no ha comenzado, es una asignatura pendiente de la institución más antigua dela historia cuyas dificultades para su modificación también han dejado dolor y sangre. Las ciencias necesitan estar a la altura de los cambios, de la complejidad, del padecimiento humano y ponerse a disposición de los problemas sociales. La Universidad tiene la tarea imperiosa de dejar  los claustros, el silencio, el aislamiento, la fragmentación del conocimiento y la generación de verdades a medias. Develar discursos del poder es un ejercicio académico que debe comenzar a ejercitarse dentro de todas las áreas del conocimiento, de lo contrario será una institución más perdida para la democracia, para la tolerancia y para la paz más aún cuando se trata de los más vulnerables de la sociedad, de cuyo destino somos todos responsables.

En síntesis, el proceso histórico da cuenta de los cambios en los ejes relacionados a la concepción de  Estado, esto es su rol como organizador de la vida social, desde la pre-modernidad hasta nuestros días, atravesando fases que le imprimen características propias. Aún cuando  ha aceptado su rol en lo político, en lo social, en lo distributivo encontrándose más cerca de la sociedad (Estado Benefactor) los niños no lograron su  representación de ciudadanos.. menos aún cuando el estado se achica para beneficiar a unos pocos, relegando y excluyendo de todos los derechos a la inmensa mayoría.

El panorama de la influencia del Paradigma de Derechos Humanos plasmado  en la normativa constitucional puede denotar cambios importantes en la posición de los ciudadanos frente al poder como resultado de numerosas y no menos violentas luchas. Sin embargo, la positivización de los mismos es un paso fundamental pero no suficiente para convertirlos en realidad. Además, el proceso de aceptación conlleva duras resistencias, ambigüedades, dobles discursos, en definitiva, inconvenientes reales en la construcción de sujetos de derechos. Estas posiciones paradójicas como es el resultado de la aplicación del principio del “interés superior”  utilizado en beneficio de la sociedad o del mundo adulto y no en él de los niños, refleja  la actitud “tramposa” de los actores sociales quienes admiten esta doble posición pero fundamentada. Así ocurre con la mayoría de las disposiciones de la CIDN ya que hasta la fecha no se advierte una clara conducta de protección de la infancia. Tampoco se observa que esta perspectiva de los derechos, más difundida y  aplicada en el caso de la infancia “normal”, socializada por medios habituales y legitimados, que en la infancia desprotegida para la cual es esencialmente importante la Convención y su  postura doctrinaria. Desde todos los aspectos analizados, esto es concepción del estado, prácticas institucionales e institucionalizadas, y desde la representación social de la infancia no ha  habido un impacto significativo en lo político, judicial y social que garantice a los niños el pleno ejercicio de sus derechos, sino por el contrario, se inventan nuevos y más sofisticados sistemas de control bajo la apariencia de protección.

Mientras la política sociales y  las prácticas jurídicas e institucionales resulten funcionales a proyectos de concentración de capital, desigualdad y exclusión, las mismas no se removerán. Además, un sistema que se preocupa científica, política y culturalmente por neutralizar a sus improductivos, los debe mantener bajo control a partir de consignas fundamentadas. Es entonces cuando aquella construcción histórica que primero “inventó” a los niños, luego a los “menores” convirtiéndolos en delincuentes o peligrosos, logró su cometido en cuanto al control social especializado de las categorías creadas. Convalidarlas a partir del silencio, del desinterés, de las nominaciones, de las representaciones nos hace responsables de la ineficacia cultural en la aceptación de los derechos  universalizados.

  La dinámica que puede aportar el Paradigma de Derechos Humanos requiere de nuevas luchas, convicciones, críticas y autocríticas que develen nuestra propia incapacidad para reconocer a un “semejante”.

 La tarea no es menor, pero sí posible y urgente.
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