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Posturas frente a la responsabilidad
de ninos y ninas que transgreden la ley’

Osvaldo Agustin Marcoén®

REsSuMEN

La discusion acerca de cémo nifios y ninas judicia-
lizados deben responder por los hechos delictivos
cometidos, genera dos posiciones dominantes. La
primera exige una especial penalizacién, mientras
que la otra solicita responsabilizacién social y psi-
colégica”. Este articulo discute ambas posturas en
busca de una sintesis que tome lo mejor de ambas
corrientes de pensamiento. Propone garantizar jui-
cios justos, coartando la tradicional discreciona-
lidad judicial en este campo, a la par que rechaza
todo sistema de penas especiales como via para la
construcciéon de responsabilidad social y subjetiva.
Inscribe esta alternativa en el campo de la Justicia
Restaurativa a diferencia de los Sistemas de Respon-
sabilidad Penal Juvenil. Propugna las nociones de
sancién co-responsabilizante antes que la de sancién
responsabilizante, y Garantismo Integral antes que la

de Garantismo Penal.
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“PosITIONS IN FRONT OF THE
RESPONSIBILITY OF CHILDREN AND
GIRLS THAT TRANSGRESS THE LAW”

ABSTRACT

The discussion about how boys and girls judiciali-
zados, should respond for the made criminal facts,
generates two dominant positions. From a special
“penalization “is demanded while from the other
one, social and psychological responsabilizacién is
requested”. This article discusses both postures in
search of a synthesis that he/she takes the best in
both thought currents. This way, he/she intends to
guarantee fair trials, hindering the traditional judi-
cial discrecionalidad in this field but, at the same
time, it rejects all system of special hardships as via
for the construction of social and subjective respon-
sibility. It inscribes this alternative in the field of the
Restorative Justice contrary to the Systems of Juve-
nile Penal Responsibility”. Propugna the sanction
notions co-responsabilizante before that of sanction
responsabilizante”, and that of Integral Garantismo

before that of Penal Garantismo.”
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INTRODUCCION

La preocupacion acerca de como intervenir ante la si-
tuacion de los nifios y nifias?* que cometen delito, ge-
nera un significativo debate a nivel internacional. Mas
tarde o temprano cada pais deberd tomar posicién a
través de una institucionalidad especifica. La nueva
institucionalidad supone transformaciones ideoldgi-
cas, politicas, metodoldgicas, etc., aun alli donde su-

puestamente los sistemas han sido modernizados.

Este debate incluye multiplicidad de dimensiones
entre las que se destaca la cuestion de la responsabi-
lizacién, entendida como urgencia por tratar a ninos
y nifias en tanto sujetos proporcionalmente necesita-
dos de responder por el dafio ocasionado. No se trata
de un concepto maés, sino de un nudo central asocia-
do a fundamentos filoséficos, ideoldgicos y politicos.
Del perfil que la discusién adquiera en cada pais, de-
penderd el perfil de los sistemas operativos que se

formulen o reformulen.
IMPLICANCIAS TERMINOLOGICAS

El término ‘responsabilidad’ nos remite etimoldgi-
camente a la voz responsum, forma latina del verbo
responder. En principio podemos considerar, que
responsabilidad es la habilidad de responder. El Dic-
cionario de la Real Academia Espanola prescribe di-
versas significaciones para el término. Destacamos la
idea de responsabilidad como “cualidad de respon-
sable” pero sefialemos que la obra alude también a la
idea de “deuda, obligacion de reparar y satisfacer, por
si o por otra persona, a consecuencia de un delito, de
una culpa o de otra causa legal”. La Real Academia
Espanola también presenta como opcidn la “carga u
obligacién moral que resulta para alguien del posible

yerro en caso o asunto determinado”.

Vemos que la responsabilidad aparece recurrentemen-
te como la habilidad de responder, término que admite
como significaciones las siguientes: “Contestar, satisfa-
cer a lo que se pregunta o propone; Contestar a quien
le 1lama; Satisfacer el argumento, duda, dificultad o
demanda; Replicar a los requerimientos o afirmacio-
nes de otra persona; Rendir o fructificar; Corresponder
con una accién a lo realizado por otra; Estar obligada u
obligarse a la pena y resarcimiento correspondientes al

darfio causado o a la culpa cometida”.

Tenemos asi, como minimo, que la cuestién de la
responsabilidad funda una dimensién trascendente
al individuo, participando de su constitucién como
sujeto-en-relacion. Si bien incluye la necesidad de
respuesta ante si mismo, dicha capacidad de “res-
ponder” esta originariamente enclavada en la rela-

cion sujeto-contexto.
LAs oPOSICIONES DOMINANTES

Ya se acepta que la responsabilizacién es necesaria
como vector que debe guiar la tarea con nifas y ni-
fios en conflicto con la ley penal. No obstante, como
deciamos, al término responsabilizacion, se lo dota
de diferentes significaciones. Siendo esquemaéticos

podemos identificar dos tendencias dominantes.

En una de ellas se advierte la opcién por la “Responsa-
bilidad Penal Juvenil”. Consecuentemente, para admi-
nistrar tal tipo de responsabilidad se piensa en diversas
formas de “Justicia Penal Juvenil”; en esta domina la

logica propia de la Justicia Penal adecuada a la nifez.

En la otra posicion se opta por la “Responsabilidad
Social y Psicolégica” a que le corresponde un tipo de
administraciéon conocido como “Justicia Integradora”
(o Restaurativa). En sus formas mas puras los compo-

nentes penales desaparecen.

2 Por razones metodoldgicas en este trabajo se utilizaré el término ‘nino’ sin distinguir dicha categoria de otras tales como ‘adolescente’, joven’, etc.
Se elige tal denominacién siguiendo lo prescripto por la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio omitiendo el debate acerca de las

limitaciones que el término supone.
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En gran parte de la bibliografia especializada pode-
mos encontrar que la “Responsabilizacién Penal” es
impulsada por EE.UU. en su condicién de principal
exportador de la “penalizacion del conflicto social”.
Este contexto es referenciado por Loic Wacquant
(2004: 22, 50) en Las cdrceles de la miseria cuando
describe el pasaje del “Estado Providencia” al “Esta-
do Penal”, con la extensa serie de mecanismos que
posibilitaron, segiin su opinion, la globalizacién de

dicha tendencia:

Habria que reconstruir, eslabén por eslaboén, la
larga cadena de las instituciones, agentes y so-
portes discursivos (notas de consejeros, informes
de comisiones, misiones oficiales, debates parla-
mentarios, coloquios de expertos, libros académi-
cos o para el gran publico, conferencias de pren-
sa, articulos de diarios y notas televisivas por la
cual el ‘nuevo sentido comidn penal’ que apunta a
criminalizar la miseria —y por esa via, a normali-
zar el trabajo asalariado precario-, concebido en
los Estados Unidos, se internacionaliza en formas
mas o menos modificadas e irreconocibles (a ve-
ces incluso por los mismos que las propagan), a
semejanza de la ideologia econémica y social ba-
sada en el individualismo y la mercantilizacion,
de la que es, en materia de ‘justicia’, la traduc-
cién y el complemento... el Estado no tiene que
molestarse por las causas de la criminalidad de
las clases pobres, al margen de su ‘pobreza moral’
(el nuevo concepto ‘explicativo’ de moda), sino
Gnicamente por sus consecuencias, que debe san-

cionar con eficacia e intransigencia”.

Podriamos agregar a los dichos de Wacquant que pa-
reciera existir alguna correlacién entre la impunidad
en su sentido amplio (por ejemplo, la debilidad del
sistema penal ante el delito “de cuello blanco”) y esta
tendencia mundial. Decimos esto porque no se tra-
ta, claro estd, de un ‘producto de exportacién’ que
apunte a una distribucién equitativa de las penas

sino, por el contrario, de cierta forma de focalizaciéon
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penal sobre determinados sectores. En este marco de
“injusticia penal distributiva” se promueve la “res-
ponsabilidad penal juvenil” como nocién que, inde-
fectiblemente, afianza la sobre-responsabilizacién
del nifio al momento de adoptar medidas judiciales.
Tal exceso en la responsabilizacién (individual y sin
contrapartida eficaz en el Estado) es identificado por
Wacquant como “meritocracia”, es decir como un
abuso del Estado al exigir al nifio conductas que son
dificiles de alcanzar o que, si las alcanza en las con-
diciones sociales impuestas, constituyen una nueva
injusticia social. Mas adelante volveremos sobre esta

perspectiva critica.

La segunda de las 16gicas, Justicia Integradora, se sos-
tiene que es impulsada con fuerza desde Europa. Al
respecto destaquemos la significativa incidencia del
dictamen del Comité Econémico y Social Europeo
(2006), dado en Bruselas el 15-03-06 bajo el titulo La
prevencién de la delincuencia juvenil, los modos de
tratamiento y el papel de la Justicia del Menor en la
Unién Europea. Dicho documento oficial analiza el
problema en el contexto de la Unién Europea; en él
pueden detectarse numerosos puntos de coinciden-

cia con la realidad latinoamericana.

Los europeos destacan como obstaculo la diversi-
dad de posiciones existentes en sus paises, contan-
do entre ellas las posturas que tratan de ampliar el
alicaido “estado de bienestar” pero también las que
eligen el mero endurecimiento en la intervencién ju-
dicial, como por ejemplo la reforma introducida por
los Paises Bajos (1995) o Francia (1996). El dictamen
evidencia preocupacion, pues encuentra en estas l-
timas, cierta tendencia a la des-responsabilizacién
del joven, lo que, segtin entienden, debilitaria las po-
sibilidades de transformacién de sus conductas por

la via educativa.

No obstante, el informe subraya cémo, a pesar de
todo, la Unién Europea en su conjunto, avanz6 hacia

lo que, precisamente, se conoce como ‘modelo de res-
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ponsabilidad’. Esta concepcién refuerza la posicién
legal del joven, garantizdndole los mismos derechos
que a los adultos, priorizando la prevencion antes
que la represién. A la par, insta a reducir al minimo
la utilizacién del servicio tradicional de justicia ante
estos casos y la maximizacién de la intervencién a
través de politicas sociales adecuadas, promoviendo
la utilizacién estrictamente excepcional de la priva-
cion de libertad ambulatoria. En esta linea de trabajo
se incluye la amplificacién y flexibilizacién de las
medidas disponibles y, en concordancia, expone
como condicién sine qua non, la especializacién de
todos los agentes que integran el servicio de justicia

(jueces, empleados, policias, profesionales, etc.).

El documento europeo es muy claro al situar a estos
jovenes como parte de grupos ‘en situacién o en ries-
go de exclusién social’ considerando a la ‘insercién
laboral’ como via fundamental. En el orden de las
causas subraya el predominio de los que denomina
“factores econdmicos y socioambientales” desglo-
séndolos en: familias desestructuradas, marginaciéon
socioecon6mica o pobreza, el fracaso escolar, el des-
empleo, modelos violentos desde los medios de co-
municacién, el consumo de drogas, los trastornos de
la personalidad y el comportamiento, los déficit en la

formacion civica y la responsabilidad social.

LAs oPOSICIONES
EN LA ReEpUBLICA ARGENTINA

Ahora bien, la oposicién que se expresa a nivel interna-
cional tiene su version local en Argentina, a través de
distintos exponentes. Vamos a presentar dos, por con-
siderar que aportan nitidez a los efectos de trazar una
imaginaria linea divisoria. No los proponemos como
personalidades indiscutibles o portadoras de ideas in-
discutidas en sus propios colectivos profesionales. Se
trata, de profesionales con larga trayectoria, instituidos
como referentes nacionales e internacionales, por lo
que sus dichos pasan usualmente a formar parte subs-

tancial en los debates académicos y/o profesionales.
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LA POSICION A FAVOR DE LO PENAL
EN ARGENTINA

Emilio Garcia Méndez viene sosteniendo, desde
hace afios, la necesidad de generar un “Sistema de
Responsabilidad Penal” que sustituya el actual régi-
men, adecudndose con ello, segin opina, al marco
normativo internacional y nacional. Como parte de
sus argumentos suele insistir en que la mayor parte
de los paises latinoamericanos ya han avanzado en
este sentido. Defiende, en concordancia con esta 16-
gica, la sancién como medio socioeducativo habien-
do acunado para ello el concepto de ‘sancién respon-
sabilizante’. No repasaremos aqui la totalidad de sus
desarrollos acerca de la cuestién penal juvenil pero
si trataremos de precisar aquellos que aluden a la po-
sibilidad de utilizacién de la sancién con pretensio-
nes educativas. En el libro Infancia y adolescencia.
De los derechos y la justicia, Garcia Méndez (2002:

192) sostiene:

La responsabilidad penal significa que a los ado-
lescentes (de 12 a 18 afnos incompletos) se les atri-
buye, en forma diferenciada respecto de los adul-
tos, las consecuencias de sus hechos que siendo
tipicos, antijuridicos y culpables, significan la
realizacién de algo denominado crimen, falta o
contravencién. Siendo las leyes penales el punto
de referencia coman para adultos y menores de
18 anos, el concepto de responsabilidad difiere
sustancialmente respecto del de imputabilidad
en tres puntos fundamentales: a) los mecanismos
procesales; b) el monto de las penas (adultos) di-
fiere del monto de las medidas socioeducativas
(adolescentes) y c) el lugar fisico de cumplimien-

to de la medida.

Advertimos cuanta fuerza tiene en el pensamiento
de Garcia Méndez la idea de penalizacién siguiendo
una via que, teniendo formas diferentes a las previs-
tas para los adultos, permita construir un camino

substancialmente diferente (camino que identifica
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como “mecanismos procesales”). Quizds ain mas
fuerte es la idea segtn la cual, el tamano de las medi-
das (expresado en el término “monto”) seria garantia
de transformaciones subjetivas en el joven transgre-
sor. Ademas aparece también la idea segin la cual,
instituciones diferentes (o0 “lugar fisico” en la cita
presentada) completarian el tridngulo conceptual
transformador. El autor sostiene, en el mismo pasaje

del libro, que:

Un sistema de responsabilidad penal juvenil
presupone la existencia de una gama de medi-
das socioeducativas que permitan dar respuestas
diferenciadas segtn el tipo de infraccién cometi-
da. En general, esta escala incluye medidas tales
como: a) advertencia; b) obligaciéon de reparar el
dafo; c) prestacion de servicios a la comunidad;
d) libertad asistida; e) semi-libertad; y f) priva-
cién de libertad” (Garcia Méndez, 2002: 192).

Observamos la idea tan tipica del razonamiento pe-
nal, esbozada bajo el término ‘escala’. Esta escala se
articula a otro concepto no presentado a través de
términos especificos, pero que estd evidentemen-
te presente: la unilateralidad. Es decir, la exclusién
desde el inicio del desarrollo teérico, de toda posi-
bilidad de construccién conjunta de una posibili-
dad de resarcimiento subjetivo. No sostenemos esto
desde una posicién ingenua: decimos ‘construccion
conjunta’, dando por supuesta la existencia de un
contexto obligatorio (el judicial), dentro del cual es
posible procesar nuevos actos que resignifiquen lo
actuado, es decir que permitan construir una nueva

legalidad en articulacién con la legalidad juridica.

No obstante estos componentes, tipicos del razona-
miento penal, aparecen en la exposiciéon de Garcia
Méndez (2002: 193) articulados a la nocién de ‘san-

cion responsabilizante’, entendiendo inclusive que:
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un uso garantista y restringido de la medida so-
cio-educativa de privacién de libertad deberia
alterar radicalmente el panorama cuantitativo y
cualitativo de las instituciones encargadas de la
ejecucion de esta medida... que requerirdn méto-
dos pedagdgicos de tratamiento y medidas de se-
guridad que posiblemente no tienen precedentes

en la region.

Al respecto recordemos que en lineas generales la
moderna Pedagogia (ciencia por excelencia de la
“conduccién del nino”) tiende a reducir al maximo
la utilizacién del castigo. No lo omite, pero lo ubica
en un lugar radicalmente diferente del que ocupaba
hace siglos atras. No significa lo mismo disponer del
castigo como un recurso mas en una rica bateria de
posibilidades, que colocarlo como primera opcién
en un sistema que no casualmente toma de él parte
de su nombre: penal. Los nifios que cursan proce-
sos judiciales son tan nifios como los que asisten a
las instituciones escolares, a menos que, sin decir-
lo, aceptemos remozar la vieja diferenciaciéon entre

“nifio” y “menor”.

LA posICION A FAVOR DE LA JUSTICIA
INTEGRADORA

Atilio Alvarez exhibe un historial profesional signi-
ficativo en un campo de trabajo polémico que, como
a Emilio Garcia Méndez, le posibilité tantas adhesio-
nes como criticas. Alvarez calificé a la “responsabili-
dad penal juvenil” como una concepcién “neo-retri-
bucionista”, es decir como reaparicion del postulado
segin el cual, quien comete delito debe ser castigado
“porque se lo merece”® y no porque se deba buscar
un cambio en esa persona (Marcén, 2007: 143). En
defensa de la Justicia Integradora (o Restaurativa) Al-

varez sostuvo que:

3 Sobre “Retribucionismo” puede consultarse a: Mari, E. La problemdtica del castigo. Buenos Aires: Hachette, 1983.
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La ‘responsabilizacién’ por el dafio causado a la
victima y a la sociedad, y la actitud de reparacién
en lo posible de sus efectos, son esenciales al mo-
delo de justicia restaurativa. Esa actitud es parte
del proceso de crecimiento del chico... La irres-
ponsabilidad nunca puede ser buena. Pero eso esta
en la antipoda de la “responsabilidad penal juve-
nil” que proclama el discurso dominante. Desde
mi punto de vista, la norma clave para abordar este
tema es la regla cuarta de Beijing, con su amplio
comentario contra la responsabilidad penal en
edades tempranas. Justamente la exclusién de la
responsabilidad penal -y por lo tanto del proceso
penal en si mismo respecto de los nifos y adoles-
centes— es lo que permite avanzar en el tema de la
responsabilizacién psicolégica y social del joven
y de su entorno. De lo contrario, lo que el neore-
tribucionismo de cuifio anglosajén quiere tener es
un joven delincuente arrepentido y confeso, en la
mas pura tradicién de lo inquisitorial... En cam-
bio, en un modelo restaurativo (yo prefiero llamar-
lo “reparador “o el novedoso “integrador”) el tema
de la responsabilizacién o de “hacerse cargo” no
pasa por lo penal, ni por la accién publica ejercida
por el Fiscal. El Estado, inteligentemente, renuncia
a ejercerla contra los nifos. Y eso permite traba-
jar la responsabilidad personal ante la victima...
Es llegar a la conciencia de dafio cometido por el
joven, pero también a la conciencia sobre las de-
privaciones causadas y sufridas por su familia y
por su grupo social. Es avanzar sobre una asun-
ci6on de responsabilidad mucho mas amplia que la
de la comision del hecho. Jamas un sistema penal
podria ‘responsabilizar’ a la familia y al grupo, ni
integrarlos en el proceso penal. Por lo contrario,
si lo hace un modelo reparador o integrador. Este
modelo se estd haciendo entre muchos, no sin ma-
tices y diferencias propias de lo vital y naciente.
Es un camino que comienza por la conciencia de
fracaso y del fraude ideoldgico que significé el
proceso neo-retribucionista impuesto en América

Latina en las ultimas décadas. Pero eso lo advier-
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ten en primer término aquellos que tienen mayor
conciencia politica... En toda Latinoamérica las
personas que profundizan en politica social estan
advirtiendo que lo que hemos vivido en Derecho
de Menores en las tltimas dos décadas fue una
de las imposiciones del Consenso de Washington
sobre lo social. Una aplanadora sobre la juventud
excluida de América Latina. Y el problema de la
responsabilidad personal es piedra de toque en la
cuestién. No hay posibilidad de avanzar en ella
sin admisién de la conducta y del grado de liber-
tad de la misma, aun en el marco de pensamiento
concreto del nifo. Y esto es incompatible con el
proceso penal, porque arroja por tierra toda nocién
de garantia trabajar desde el primer momento con
la idea de “hacerse cargo” de una conducta por la

cual en la causa es y debe ser presunto inocente.

Alvarez inscribe la discusién en un marco politico
internacional especifico. Atribuye la interpretacién
penal de los instrumentos internacionales a impo-
siciones externas identificando dos tendencias dife-
renciadas: Una “...que predican desde el Norte...”,
segin sus dichos, y otra a la que identifica como
tendencia de cuno europeo. Inscribe la orientacién
dominante en el marco de los efectos politicos regio-
nales del conocido “Consenso de Washington”, hito
histérico al que diversos historiadores consideran
como piedra fundacional del proceso neoliberal que

caracterizo a la regiéon durante las altimas décadas.
LA NECESIDAD DE UNA SINTESIS

Expuestas las visiones elegidas por significativas,
postulamos la necesidad de formular una sintesis
que permita avanzar en términos de construccién de
responsabilidades reconociendo al nifio como sujeto
de derechos. Ratificarlo en tal condicién es limitar el
poder discrecional del que la justicia dispuso sobre
ellos durante aproximadamente un siglo. La revisiéon
critica de dicho siglo pone el énfasis en la fuerte ten-

dencia a la “judicializacién de la pobreza”; es decir, a
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iniciar procesos judiciales alli donde lo que eviden-
temente existen son situaciones de vulnerabilidad o

exclusién social.

La moderna doctrina reemplaza dicha fuerte tenden-
cia por otra de la que se espera que la fortaleza sea
orientada a atender la pobreza mediante politicas

sociales.

Ante la necesidad de buscar una repuesta la logica
penal, parece confiar en la ampliacion del “Garantis-
mo” al campo de la nifiez. Pero el efecto inmediato
de tal concepcién es el tratamiento penal del pro-
blema, pues, como se sabe, dicho “Garantismo” es
“Garantismo Penal”. Ahora bien, no se trata de opo-
sicién al disefio de un justo proceso en el que la vi-
gilancia de las garantias constitucionales ocupe un
lugar central. Se trata, por el contrario, de un proceso
que “garantice” la atencién integral de los derechos,
limitando la mencionada discrecionalidad judicial.
Dicho de otro modo, se trata de avanzar hacia formas

de “Garantismo Integral”.

Esto es materia de una discusién con fuerte impronta
juridica, pero se trata de un nodo conceptual conti-
guo al que, en realidad, nos ocupa. Tratamos de pro-
blematizar qué camino conviene seguir para que la
construccién de responsabilidad no devenga en nue-
va injusticia derivada de la ya mencionada inequi-
dad en la distribucién de las penas. Por el contrario,
tratamos de pensar formas de construccién de lo
que, llamaremos “co-responsabilizacién” antes que

el asimétrico concepto de “responsabilizacién”.

PARA AVANZAR EN TAL TAREA ¢QUE
CATEGORIAS CONCEPTUALES CONVENDRIA
UTILIZAR?

La investigacion en la Universidad Nacional de Entre
Rios (Marcon, 2007: 150) incluyé una consulta a Vi-
cente de Paula Faleiros, Trabajador Social brasilefio

de gran reconocimiento intelectual. La entrevista se
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centr6 en la factibilidad de la “responsabilizacién”
en el nifo que comete delito y, en particular, en las
condiciones necesarias para que ella sea posible. Fa-
leiros, en un tono coloquial pero no por ello exento

de rigor, sostuvo:

Me gusta mucho... la tesis de Piaget sobre hete-
ronomia y autonomia. Tomando responsabilidad
como la capacidad de decidir las reglas para el
conjunto de la sociedad, incluso para si, con
conciencia del todo. La heteronomia es el cum-
plimiento de las reglas para el otro, externo a si
mismo... La reparacién no es s6lo un proceso ob-
jetivo de entrega de bienes, sino una educacién
de la libertad, una responsabilizacién en la cons-
truccién de una praxis fundada en el sujeto edu-
cando para que asuma criticamente el mundo,

segin la propuesta de Paulo Freire (1981).

Advertimos en el pensamiento de Faleiros, que la
biisqueda de autonomia involucra mas voluntaria-
mente al sujeto en la situacion de la que forma parte,
en tanto que la persistencia de la heteronomia pro-
mueve lo contrario; es decir, la dependencia de la
intervencion exterior. A fin de subrayar estos con-
ceptos, encontramos que heteronomia y autonomia
son dos estadios evolutivos que Piaget descubri6 en
el nifo. Durante el primero la obediencia se lleva
adelante porque es impuesta por un agente externo
(el padre, etc). En el segundo la obediencia se lleva
adelante, pues se la reconoce como una construcciéon

explicita o implicita pero conjunta (entre pares).

En la obra Seis Estudios de Psicologia, Piaget (1974)
informa de experiencias segin las cuales nifios atin
heterénomos, al jugar, no discuten reglas recibidas
externamente (de sus mayores) pero no aceptan reglas

inventadas por alguno de sus pares. Sostiene que:

Segun ellos, en efecto, las tinicas reglas son las
que han utilizado siempre, las que utilizaban ya

los hijos de Guillermo Tell o los hijos de Adén y
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Eva, y ninguna regla inventada ahora por un nifio,
incluso si esta regla es aceptada por las futuras
generaciones, no seria realmente ‘auténtica’. Es
mas, las ‘auténticas reglas’, que son, por lo tanto,
eternas, no emanan de los ninos: son los ‘papas’
o los ‘sefiores del municipio’, los ‘primeros hom-
bres’ o Dios, quienes han impuesto las reglas (en
ello se percibe claramente hasta dénde puede lle-
gar el respeto hacia las reglas transmitidas por los
antepasados) (Piaget, 1974: 76).

Sin embargo, en grupos de edad mayor, ya en situa-

cion de autonomia, la reaccién es distinta:

(...) la nueva regla puede pasar a ser ‘auténtica’

perder de vista que nos interesa desde la perspectiva

de la responsabilidad. Asi:

(...) desde este punto de vista se puede conside-
rar esta moral de cooperacién como una forma de
equilibrio superior a la de la moral de simple su-
mision. Ya hemos hablado, al referirnos a esta ul-
tima, de sentimientos morales ‘intuitivos’. La or-
ganizacion de los valores morales que caracteriza
la segunda infancia es, por el contrario, compa-
rable con la logica propiamente dicha: se trata de
una légica de los valores o de las acciones entre
individuos, al igual que la légica es una especie

de moral del pensamiento (Piaget, 1974: 78).

si cada uno de ellos la adopta, puesto que una
nueva regla no es mas que la expresiéon de una
decisién comun o de un acuerdo. Asi es, afirma
el nifio, como se han constituido todas las reglas
del juego, mediante una especie de contrato en-
tre todos los jugadores. En este caso vemos cdmo
actaa el respeto mutuo: la regla es respetada no
porque sea el producto de una voluntad exterior,
sino como el resultado de un acuerdo, explicito
o tacito. Y es por ello que es respetada durante
la practica del juego y no tnicamente mediante
férmulas verbales: la regla obliga en la medida en
que el propio yo la consiente, de forma auténoma,
con respecto al acuerdo establecido. Esta es la ra-
z6n por la que este respeto mutuo provoca toda
una serie de sentimientos morales desconocidos
hasta entonces: la honestidad entre los jugadores,
que excluye la trampa, no ya porque esté ‘pro-
hibida’ sino porque viola el acuerdo establecido
entre individuos que se aprecian: la camaraderia
(...) (Piaget, 1974: 77).

Kazuko Kamii (1993: 50), profesora en la Univer-
sidad de Alabama, trabaj6 en investigacién bajo la
direccién del propio Piaget. En su libro El nifio rein-
venta la aritmética va mas alla de este aspecto de la

psicologia infantil para precisar que:

La autonomia moral se refiere a la capacidad de
realizar juicios morales y de tomar decisiones
uno mismo, independientemente del sistema de
recompensas, teniendo en cuenta los puntos de
vista de las otras personas implicadas... Para las
personas auténomas, las mentiras son malas in-
dependientemente del sistema de recompensas,
de la autoridad de los adultos y de la posibilidad
de ser descubiertas.

La autora sostiene que entre la heteronomia y la au-
tonomia se da una relacién evolutiva pero que en
realidad:

(...) la mayoria de los adultos no se desarrolla de

esta manera ideal. La gran mayoria detiene su

La referencia de Vicente de Paula Faleiros y los di-
chos del propio Jean Piaget cobran mayor signifi-
cacién cuando liga los conceptos de heteronomia y
autonomia a lo que podriamos entender como esta-

dios de maduracién a nivel de conciencia moral, sin
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desarrollo a un nivel bajo... Piaget (1948) indico
que es raro el adulto que llega a desarrollar una
autonomia moral. Esta observacién puede ser fa-
cilmente confirmada en nuestra vida diaria. Los

periddicos estan llenos de historias de corrupcién
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en el gobierno y de robos, violaciones y asesina-
tos (Kazuko Kamii, 1993: 50).

Estas expresiones ponen en evidencia la magnitud
del problema, pues ya no pensamos en ninos dete-
nidos en la “heteronomia” sino que, razonablemen-
te, advertimos que dicho estado de desarrollo puede
caracterizar a los propios operadores del sistema.
Se trata de toda una estructura que tiende a aplicar
“penas” pues encuentra dificultades para pensar-
se a s misma de un modo auténomo. Por ejemplo,
las propias reglas de funcionamiento interno de los
aparatos policiales, judiciales, penitenciarios, etc.,
encuentran un fundamento central en la naturali-
zacion del castigo externo para corregir conductas.
Expresiones populares tales como “Somos hijos del
rigor” o “Cuando nos vigilan nos portamos mejor”,
expresan con claridad tales limitaciones a nivel de

autonomia.

Kazuko Kamii desarrolla otro aspecto fundamental
en la discusién acerca de cémo el Sujeto avanza en
términos de construcciéon de su capacidad de res-
ponsabilizacién, entendida como dimensién subs-
tancialmente unida al desarrollo de la conciencia

moral. La autora se pregunta:

{Qué hace que algunos adultos sean moralmen-
te auténomos? La pregunta crucial para padres y
educadores es: {qué hace que algunos nifos lle-
guen a ser adultos moralmente auténomos? Se-
gln Piaget, la respuesta a esta cuestion es que los
adultos refuerzan la heteronomia natural de los
ninos mediante premios y castigos, y que estimu-
lan el desarrollo de la autonomia cuando inter-

cambian opiniones y puntos de vista con ellos.

Cuando, por ejemplo, un nino dice una mentira,
el adulto le puede dejar sin postre o hacerle escri-
bir cincuenta veces: ‘No volveré a decir mentiras’.
El adulto también puede abstenerse de castigar

al nifio y, en cambio, mirarle a los ojos con gran
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escepticismo y afecto diciéndole: ‘Realmente no
puedo creerme lo que dices, porque...’. Las res-
puestas de este tipo invitan al nifio a pensar y
fomentan el intercambio de puntos de vista que
contribuyen al desarrollo de su autonomia. El
nifio que ve que el adulto no puede creerle, pue-
de verse motivado a pensar sobre qué debe hacer
para ser creido. El nifio que es educado con mu-
chas oportunidades similares, con el tiempo pue-
de construir por su cuenta la convicciéon de que,
a la larga, es mejor que las personas mantengan
un trato honrado y sincero entre siKazuko Kamii,
1993: 51).

Cerramos el punto sobre “La posicién a favor de lo
penal en Argentina” recordando algo obvio: el nifio
judicializado es tan nifio como el que asiste a una
institucién escolar por lo que, la teoria juridica no
puede entrar en contradiccién con la teoria peda-
gbgica ampliamente validada. Siguiendo a la autora
que venimos citando tenemos por inconveniente la
utilizacién de cualquier sistema de ‘penas’ que, aun-
que especiales, pretendan ser aplicadas de un modo
unilateral. Si ademés de unilaterales las mismas
obedecen a una légica ‘tarifaria’ (aumenta o dismi-
nuye la ‘tarifa a pagar’ segiin la naturaleza del acto
protagonizado), podemos suponer que ellas se alejan
significativamente de las posibilidades socioeduca-
tivas. Y subrayemos, es muy dificil que “lo penal”
pueda formar parte de una sintesis cientificamente
aceptable en el campo de la Teoria Social del mis-
mo modo en que tampoco puede formar parte de una
sintesis cientificamente aceptable en el campo de lo
educativo. Menos atin, de la mixtura a la que se suele

aludir con el término “socioeducativo”.

En la misma obra Kazuko Kamii (1993: 51) sostiene

que:

(...) el castigo lleva a tres resultados posibles. El
mas comun es el calculo de riesgos. El nifio casti-

gado repetird la misma accién, pero tratara de evi-
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tar que lo pesquen otra vez. Los adultos pueden
decir: ‘iQue no vuelva yo a pillarte haciéndolo otra
vez!’. Algunas veces, el nifio decide de antemano
y estoicamente que incluso si lo descubren en un
acto prohibido, valdra la pena pagar este precio
por el placer obtenido. La segunda posibilidad es
el conformismo ciego. Algunos ninos obedientes
se convierten en perfectos conformistas, porque
la conformidad les garantiza seguridad y respe-
tabilidad. Cuando se vuelven conformistas del
todo, los nifios ya no han de tomar decisiones,
pues todo lo que han de hacer, es obedecer. La
tercera consecuencia posible es la rebelion. Al-
gunos nifos pueden ser unos perfectos ‘angelitos’
durante afios, pero llega un momento en que de-
ciden que estan hartos de complacer a sus padres
y a sus maestros y que ya es hora de empezar a
vivir por su cuenta. Incluso pueden llevar a cabo
comportamientos caracteristicos de la delincuen-
cia. Aunque estos comportamientos pueden pa-
recer actos auténomos, existe una gran diferen-
cia entre autonomia y rebeldia. Normalmente, la
rebeldia tiene sus raices en la ira dirigida contra
una represion, real o imaginaria. Las raices de la
autonomia son muy diferentes. El castigo refuer-
za la heteronomia del nifio y le impide desarro-
llar su autonomia. Aunque los premios son mas
agradables que los castigos, también refuerzan la
heteronomia del nifio. Los nifios que s6lo ayudan
a sus padres para obtener dinero y los que sé6lo
estudian para obtener buenas notas, estan gober-
nados por los demas, igual que los ninos que son
‘buenos’ sélo para evitar ser castigados. Los adul-
tos ejercen poder sobre los nifios mediante el uso
de premios y castigos, y son estas sanciones las

que los mantienen obedientes y heteré6nomos.

En el campo de trabajo con sujetos en conflicto con
la ley penal no es dificil encontrar expresadas las
categorias de heteronomia propuestas por Kazuko
Kamii. Si bien esto puede tomar diversas formas se-

gun las particularidades regionales, se advierten los
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efectos del actual sistema penal hegemdnico. Asi en-
contramos, por un lado, a aquellos transgresores que
a sabiendas de que arriesgan, como minimo, su liber-
tad ambulatoria, deciden transgredir la norma penal
establecida, por considerar que el bien buscado lo
vale. En dicho célculo, claro esta, quien transgrede
especula acerca de las deficiencias de los sistemas de
control que pueden inclusive no llegar a sancionarlo

(esto esta desarrollado en la teoria criminolégica).

También podemos identificar, sin demasiada difi-
cultad, a aquellos que luego de ser atrapados por el
sistema judicial represivo deciden soportar estoica-
mente las condiciones carcelarias. Aun las conocidas
dimensiones degradantes de la privacion de libertad
son toleradas, evitando todo reclamo. El supuesto
basico es no desagradar a los operadores del siste-
ma. Consignas como “hacer conducta” sintetizan di-
cha actitud: soportar todo, a cualquier precio, hasta
recuperar la libertad. Pero luego, fuera de la cércel,
esta actitud se prolonga soportando todo tipo de ve-
jaciones sociales. La negacion de toda posibilidad
laboral, la estigmatizacion, etc., son condiciones que
prolongan el “hacer conducta” por muchos afnos mas

e inclusive, en muchos casos, por el resto de la vida.

Desde luego, también es posible encontrar a aque-
llos que no realizan célculos de riesgo pero tam-
poco, luego, “hacen conducta”. Por el contrario, se
afianzan en la linea de confrontacién con la ley pe-
nal fuera y dentro del sistema carcelario. Aunque no
excluye este tipo de posicionamientos se suelen ob-
servar en situaciones de crisis carcelarias (motines),
en nuevos delitos adentro de las carceles, etc. Aqui
advertimos la tercera opcidn presentada por la auto-
ra como producto de los sistemas que por la via de
la sancién unilateral, pretenden alcanzar objetivos

socioeducativos.

Ya desde una perspectiva mas prospectiva Kazuko
Kamii (1993: 51) profundiza su exposiciéon soste-

niendo que:
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Si queremos que los ninos desarrollen la mora-
lidad de la autonomia, debemos reducir nuestro
poder adulto, absteniéndonos de usar premios
y castigos, y alentarlos a que construyan por su
cuenta sus propios valores morales. Por ejemplo,
el nifio sélo tiene la posibilidad de pensar en la
importancia de la honradez si no se le castiga por
decir mentiras y, en vez de ello, se le enfrenta con
el hecho de que otras personas no pueden creer-
le o confiar en él. La esencia de la autonomia es
que los nifios lleguen a ser capaces de tomar deci-
siones por su cuenta. Autonomia no es lo mismo
que libertad completa. Autonomia significa ser
capaz de tener en cuenta los factores pertinentes
al decidir cual debe ser el mejor curso de accién a
tomar. No puede haber ninguna moralidad cuan-
do uno sélo se atiene a su punto de vista. Si uno
tiene en cuenta los puntos de vista ajenos, no es
libre de decir mentiras, romper compromisos o

ser desconsiderado.

Esta es la zona conceptual a través de la cual pode-
mos establecer el punto mas cercano de contacto con
la nocién de “Responsabilidad Social y Psicolégica”,
o con la idea de “Justicia Restaurativa” que hemos ex-
puesto. Es la posibilidad de concebir la “responsabi-
lizacién” como construccién conjunta y compleja. Se
trata, dentro de un contexto obligatorio, de promover
acciones que incluyan intermediaciones orientadas a
responder por lo actuado, el delito, y también a res-
ponder por lo no actuado, el déficit a nivel de politi-
cas sociales. Se trata de concebir lo sucedido como
unidad substancial de ambas dimensiones, por lo
que no es posible superar una sin, simultdineamente,
actuar sobre la otra. La primera de ambas correspon-
de a la responsabilidad del nifio y la segunda a la
responsabilidad del orden ptblico, representada por
los organismos estatales especificos. La idea de “san-
cion responsabilizante” podria ser completada como

“sancion co-responsabilizante”.

Revista Tendencia & Retos N° 12 / Octubre 2007

Ahora bien, también sabemos que:

(...) Piaget era lo bastante realista como para decir
que en la vida real es imposible evitar el castigo
por completo. Las calles estan llenas de coches,
y evidentemente no podemos dejar que los nifos
toquen equipos estereofénicos o enchufes eléctri-
cos. Sin embargo, Piaget realizé una importante
distincién entre castigo y sancién por reciproci-
dad. Dejar a un nifno sin postre porque ha dicho
una mentira es un ejemplo de castigo, ya que la
relacion entre una mentira y el postre es comple-
tamente arbitraria. Decirle que no podemos creer
lo que dice es un ejemplo de sancién por reci-
procidad. Las sanciones por reciprocidad estan
directamente relacionadas con la accién que que-
remos eliminar y con el punto de vista del adulto,
y tienen el efecto de motivar al nifio a construir
normas de conducta por su cuenta, mediante la
coordinacién de puntos de vista (Kazuko Kamii,
1993: 51).

Lo expresado por la autora tiene relevancia en rela-
cion a la cuestion tratada. Hemos dicho, la nocién de
‘responsabilidad’ adquiere diversas significaciones
seglin el modo en que se opera. Conviene que toda
medida judicial apunte a la responsabilizacion del
nifo lo que también significa que aporte a la evolu-
cion desde la heteronomia a la autonomia. Siguiendo
la linea esbozada por Kazuko Kamii (originada por
Jean Piaget), toda forma que exprese la logica pre-
mio-castigo no es recomendable. Se requiere, por el
contrario, buscar formas que faciliten la articulaciéon
de perspectivas desde el propio Sujeto. No se trata de
un punto alcanzable sino del horizonte que conviene

guie la construccién de los distintos sistemas.

En lo planteado aparece como categoria importan-
te la diferenciacion entre el mero ‘castigo’ y lo que
denomina ‘sancién por reciprocidad’. El primero es

propio de la etapa heter6noma y el segundo de la eta-
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paen la que se aspira al mayor grado posible de auto-
nomia, estado moral que puede considerarse 6ptimo
como requisito para la construccién de ciudadania.
En Estrategias de Empowerment en Trabajo Social,
Vicente de Paula Faleiros trabaja sobre el concepto

afirmando que:

Autonomia significa, al mismo tiempo, la capa-
cidad de reproducirse en la complejidad de la
historicidad y de la cotidianeidad de las media-
ciones de poder, y de las energias y los recursos
propios, y de re-presentarse criticamente, combi-
nando el refuerzo del yo con el aprendizaje de la
duda (Enriquez, 1994), en el rechazo de la aliena-
cion, de la tutela, del control. Esta perspectiva se
refiere tanto a lo colectivo como a lo individual...
El desarrollo de la autonomia del sujeto implica
la apropiacién, por la conciencia, de la necesidad
que esta inscrita en la historia (Bourdieu, 1992),
y por el descubrimiento y el uso de la fuerza pro-
pia en el contexto en que se inscriben las nece-
sidades y las posibilidades. En el campo de la
solidaridad, las posibilidades de afecto y apoyo;
en el campo de la cultura, las posibilidades de
autoestima y expresion colectiva; en el campo de
las instituciones, las posibilidades de garantia de
derechos; en el campo de la economia, las posibi-
lidades de capacitacién, empleo y/o autogestion;
en el campo de la organizacion, las posibilidades
de autorregulacién y resistencia al control, a la
opresion, a la discriminacién, a la victimizacién.
El desarrollo de la autonomia es un proceso de
negacién de la tutela y de la subalternidad por
la mediacién de la afirmacién de la palabra y de
la construccién de las decisiones sobre el propio
destino... En el proceso de autonomia de nifios y
adolescentes, es necesario desarrollar mediacio-
nes de una relacién de respeto hacia ellos, de esti-
mulo su capacidad de reflexion y reaccion frente
a la correlacién de fuerzas que les es desfavorable
y que desemboca, habitualmente, en la violencia
(Faleiros, 1995).
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Pensando originariamente en otro campo de aplica-
cién el pedagogo brasilefio Paulo Freire en Pedago-
gia de la Autonomia (2005: 58) ha llegado a sostener

que:

El respeto a la autonomia y a la dignidad de cada
uno es un imperativo ético y no un favor que po-
demos o no concedernos unos a los otros. Precisa-
mente por éticos es por lo que podemos desacatar
el rigor de la ética y llegar a su negacion, por eso
es imprescindible dejar claro que la posibilidad
del desvio ético no puede recibir otra designacién

que la de ‘transgresion’.

Freire coloca la cuestién de la autonomia, entonces,
en un lugar paradojal pues la falta de consideracién
hacia ella es tomada como una ‘transgresién’, claro
estd que se refiere a una transgresion de orden ético y
no a una transgresién de orden juridico. Hemos plan-
teado ya que una de las dificultades para avanzar ha-
cia formas que promuevan la autonomia deviene de
los propios sistemas judiciales y policiales. Son los
propios operadores quienes razonan cotidianamente,
y no sélo frente al nifio que comete delito, desde una
perspectiva moralmente heterénoma. He ahi, enton-

ces, una de los principales obstaculos a superar.
ConcLusIioNES

El término “responsabilizacién” esta lejos de toda
pretendida asepsia ideolégica a partir de que, en
cuanto tal, admite diversas interpretaciones. Algunas
aparecen preocupadas por una concepcién democra-
tica con base en el “Garantismo Penal”, instalando
dispositivos externos al Sujeto (Responsabilidad Pe-
nal) aun cuando no pueda demostrarse claramente
que por externos sean objetivos. Otras evidencian
preocupacién por la construccién de subjetividades
propias de una institucionalidad profundamente de-
mocratica (Responsabilidad Social) que profundicen

el protagonismo integral del nifio.
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Esta bipolaridad esta asociada a modelos internacio-
nales con bases territoriales especificas y, entonces, a
bloques geopoliticos precisos. Para el primero de los
casos, el liderazgo es reconocido en Estados Unidos
de Norteamérica mientras que para el segundo el li-

derazgo es evidentemente europeo.

La formulacién penal de la responsabilizacién que-
da indefectiblemente asociada al castigo unilateral y,
por ende, asimétrico. Paradéjicamente, pues se ins-
cribe en un marco doctrinario que intenta negarlo,
se asocia a cierta logica paterno-filial segiin la cual
el “Estado-Papa” debe “Corregir-Castigando” al “Ciu-
dadano-Nino”. Se filtra asi una formulacién que con-
serva algo de infantil transformando al castigo en un
fetiche que puede, por si solo, modificar conductas
de un modo socialmente productivo. Exhibe inclusi-
ve cierto atraso cientifico al no tomar en considera-
cion los avances que en otros campos disciplinares
(por ejemplo, la Psicologia Genética o la Pedagogia,
entre otras) han pasado a incrementar el patrimonio

de la humanidad.

Los avances en materia de Derechos Humanos se
deben, en gran medida, al Liberalismo Politico. Pero
con estos avances se ha producido un evidente con-
trabando ideolégico que permitié el filtrado de dé-
cadas neoliberales a nivel latinoamericano. En el
campo de las infancias la légica penal exportada por
Estados Unidos (y de gran acogida a nivel local), uti-
liza el “Garantismo” para arroparse ideolégicamente
como posicionamiento progresista. El “Garantismo
Penal” pareciera tomar, asi, una direccién totalmente

opuesta a la que le diera origen.
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Claro esta que estas cuestiones se advierten mas en lo
no dicho que en lo dicho. Desde luego que la ideolo-
gia tutelar-represiva que reiterativamente denuncian
diversos autores no es una ficcion: existié y sigue
existiendo. Pero pareciera recomendable reempla-
zarla por otra visién tan represiva como la anterior.
Dentro de este escenario de lo no dicho pero operan-
te, aparece cierta dificultad para comprender el con-
texto politico latinoamericano, opuesto claramente a

la tendencia “noventista” de perfil neoliberal.

Se advierte la necesidad de avanzar hacia una sin-
tesis responsabilizante, democratica y, por ende, no
penal. Aludimos a lograr una concepcién integral-
mente garantista y entonces co-responsabilizante.
Subrayamos que dicho esfuerzo se veréd obstaculiza-
do, en primer lugar, por la propia moral heter6noma
de los operadores del sistema. Las propias dificul-
tades de policias, jueces, profesionales, etc., para
pensar auténomamente se constituye en el primer
y mds importante problema a superar, cuestion que
no es posible a solamente a través de nuevas leyes
(juridicas) sino a través de una nueva institucionali-
dad social (matrices de pensamiento, instituciones,

leyes, etc).

En definitiva, avanzar hacia formas de responsabili-
zacién social y psicolégica, es decir hacia una justi-
cia restaurativa, es entender que el hecho delictivo
expresa la unidad substancial de dos transgresiones:
la del nifo que actda transgrediendo la norma ju-
ridica y la del Estado que no actda eficazmente en
términos de intervencién a través de politicas socia-
les. Asi devienen necesarias dos respuestas, también
substancialmente unidas: la de nifios y nifias, por su
acto; y la del Estado por su no-acto. Este es el camino

propuesto.
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