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RESUMEN

La vigencia de la Convencion Internacional so-
bre los Derechos del Nifio impuls6 transfor-
maciones epistemoldgicas y teéricas polifa-
céticas. No obstante la diferenciacién en el
tratamiento dirigido al nifio socialmente ex-
cluido, se diferenci6 del tratamiento respecto
del nifio en situacién de conflicto penal. Dado
este paso, aparecié cierto amesetamiento en
la reflexion. En el aspecto penal, ese amese-
tamiento trae como consecuencia que los am-
plios campos de discusién sean cubiertos por
elementos provenientes de la légica penal apli-
cada sobre adultos antes que resultar de la dis-
cusion especifica en esta materia, atravesada
por lo interdisciplinario. El nifio o joven sujeto
de derechos es reemplazado por el sujeto del
proceso, amputacién con graves consecuen-
cias en términos de derechos humanos. Todo
esto expresa un ethos epocal que trasciende
cualquier mirada unidisciplinar (juridica, so-
cial, etc.). En Latinoamérica, ese ethos exhibe
signos de cambio, con lo que genera un movi-
miento superador de aquel amesetamiento, al
menos en lo penal. La sancién penal es nue-
vamente discutida, y se proponen las alterna-
tivas provenientes de la denominada «justicia
restaurativa», con rasgos especificos y con ma-
yores pretensiones que la justicia penal en tér-
minos de vigencia de garantias.

PALABRAS CLAVE - justicia - delito - juventud -
nifez - restaurativa

ABSTRACT

The force of the Convention on the Rights of
the Child encouraged multifaceted epistemo-
logical and theoretical transformations. How-
ever the differentiation in treatment aimed at
socially excluded children differed from child—
directed therapy in conflict criminal. Since
this step appeared stagnation true reflection.
In the criminal aspect that stagnation results
in that the broad areas of discussion are cove-
red by the logic elements from penalties on
adults before they result from the specific dis-
cussion in this area, crossed it interdisciplina-
ry. The child or young person having rights is
replaced by the subject process, amputation,
with serious consequences in terms of Human
Rights. This expresses an epochal ethos that
transcends any look unidisciplinary (legal, so-
cial, etc.). In Latin America the ethos exhibits
signs of change, which creates a movement
that overcomes stagnation, at least in crimi-
nal cases. The criminal sanction is again dis-
cussed, and alternatives are proposed from
the so—called restorative justice, with speci-
fic features and with greater pretensions than
the current Criminal Justice in terms of validi-
ty of guarantees.

KEY WORDS - justice * crime * youth *
wchildren - restorative

Papeles del Centro de Investigaciones 12+ 2013 + 7



1. La cuestion a debatir

En gran parte de Occidente, muchas discusiones fueron reconfiguradas a partir de
que la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (CIDN) fuera emplazada
como marco regulador de las politicas publicas para los ciudadanos menores de edad.
En dicho contexto cobré centralidad el esfuerzo por proporcionar a todos los jovenes (y
nifios) un tratamiento estatal que no violara las distintas garantias juridicamente con-
sagradas. Esta posicion fue acompafiada por diversos colectivos profesionales por-
pues implica dimensiones ética, politica, tedrica y cultural que exceden ampliamente
lo juridico. Dichas garantias son las que procuran dejar atrés los vestigios inquisitoria-
les (medievales) de las intervenciones judiciales y emplazan en su reemplazo distin-
tas formulas democraticas, precisando particularmente distintos roles procesales: juez,
defensor, fiscal. Esto se orienta a limitar los poderes del Estado en las situaciones con-
cretas, lo cual potencia la construccion de la denominada verdad juridica, rodeada de
valores asociados a presunciones de objetividad.

La que podriamos identificar como ldégica previa a la CIDN es asociada en muchos
paises con intervenciones mediante las cuales se judicializaba indistintamente tanto a
los jovenes en situacion de riesgo social como a los que, estando o no en dicha situa-
cion, desarrollaban conductas etiquetadas como delito, todo ello en tanto mediaban
débiles o nulos controles democraticos. En dicho contexto, la critica se orientaba (y se
orienta) hacia las intervenciones de los Estados que promovian acciones tutelares (de
proteccién), haciendo para ello un uso discrecional de la fuerza publica que les es intrin-
seca. Generaban asi un esquema de funcionamiento en el que combinaban proteccién
con represion, pues en muchos casos el primer componente —proteccional— adquiria
un caracter residual frente el segundo —represivo— que ganaba en omnipotencia. Tanto
los jévenes pensados como objetos de tutela y compasién por su situacion social, como
aquellos que cometian delitos, eran tratados por el Estado de similar manera desde el
orden judicial. Asi, y mediante esta légica, fue legitimada cierta re-victimizacion cen-
trada en formas y grados de privacion de la libertad ambulatoria que tomaba cuerpo en
diversas instituciones de internacién (asilos, orfanatos, institutos). Quedé configurada la
matriz «compasivo-represiva» (Garcia Méndez, 2006), caracterizada por la combina-
cion de una pretendida proteccion que, al ser aplicada, mutaba en reprimenda social,
cuando no lo era en su concepcién originaria. Con esto, el conflicto social era secues-
trado, invisibilizado, negado en su intima complejidad para ser reducido a algunos de
sus aspectos controlables por medio del ejercicio de la fuerza publica. Se advierte que
ante esta expresion de la cuestion social o —dicho de otro modo— ante la sociedad que
expresaba en esto «el enigma de su cohesién» (Castel, 2004), el Estado reaccionaba las
més de las veces haciendo uso de su fuerza en sentido lato.
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Un significativo ndmero de intérpretes de la CIDN impulsd, a cambio, una légica
centrada en retirar esta potencia judicial aplicada sobre dichas expresiones de la exclu-
sion social para, en su lugar, promover la intervencion mediante politicas sociales. Tal
nueva estrategia refiere particularmente a la situacion de los jovenes que expresan la
mencionada problematica de cohesién social, socialmente excluidos, pero sin llegar a
exteriorizar actos penalmente tipificados. Simultdneamente, para aquellos que come-
ten delitos, aun si forman parte de la misma expresién de la cuestion social, la reac-
cion estatal impulsada fue otra. Se afianzd un constructor especifico de intervencion
asentado en el castigo como factor decisivo y distintivo de una logica especifica, con
lo que dicho objeto fue caracterizado como «penal». Unas edades particulares y unos
hechos determinados, en condiciones también especiales, hacen que este sujeto pueda
ser penalizado a condicién de que se le garantice un proceso judicial justo, adecuado
segtintas—garantias constitucionalmente vigentes para los adultos. Este Ultimo es el
argumento maés sélido sobre el cual avanzaron en Latinoamérica las distintas variantes
del sistema que se conoce como de responsabilizacién penal juvenil.

Ahora bien: causalidad compleja mediante, el debate ensancha toda su fuerza en
la construcciéon hegemoénica de los dos caminos ya mencionados: los jovenes pobres
deben ser objeto de las politicas sociales y los jovenes delincuentes deben ser objeto
de la intervencion penal. Dichas tendencias a la vez obstaculizan, con alguna nitidez,
toda posibilidad de bifurcacién que, de darse, podria resultar compatible con cierta
concepcidon compleja sobre la causalidad de cada situacion. Sin embargo, esta ramifi-
cacion resiste dicho enriquecimiento conceptual, con lo que persiste en conservarse en
tanto simplificacién binaria, dual, de aquel tipo segln el cual ante cada efecto pode-
mos encontrar mecanicamente una causa. Por ejemplo, es comun que en los estrados
judiciales no tenga un lugar central el hecho de que el camino penal también, general-
mente, refiere a jovenes en situacion de pobreza. Esto no es asi por aquella idea gene-
ralizada en muchos paises segln la cual todos los pobres son delincuentes y peligrosos
sino porque es el sistema dominante el que penaliza la pobreza. Gran parte de los ope-
radores judiciales dice saber que el sistema capta mayoritariamente a jévenes social-
mente excluidos, pero esto no siempre se plasma en las distintas decisiones y concep-
tualizaciones. No se admite, entonces, que la discusion se centra en una abstraccién
—Ilos jévenes delincuentes— sin que tenga lugar la problematizacién de la misma para
reconocerlos, reiterando el ejemplo utilizado, como jévenes en situacién de pobreza
que —ademéas— atraviesan una situacién de conflicto penal.

Ahora bien, équé importancia puede tener esta caracterizacién preocupada por lo
situacional? Se trata de un aspecto decisivo, pues las garantias internacionalmente
consagradas en materia de derechos humanos, entre los que se incluye el indiscuti-
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ble derecho a procesos judiciales justos, varian substancialmente seglin las condicio-
nes en las cuales se piensa su ejercicio. Enhorabuena, es la preocupacion por la vigen-
cia de estas garantias la que motoriza los aspectos positivos de los aludidos avances
en materia de acceso de los jovenes a procesos ajustados a Derecho. Sin embargo, no
se trata de normas juridicas que inexorablemente, y con prescindencia de los contex-
tos, resultan eficaces asegurando con ello un trato igualitario de todos los ciudadanos.
Por el contrario, se advierte cuan importante es reconocer la necesidad de diversificar
las miradas para superar, inclusive, cierto amesetamiento en la produccién de conoci-
miento que empobrece las préacticas institucionales.

En la légica subyacente pareciera operar un supuesto segln el cual, formuladas las
invariantes (como «los jovenes tienen derecho a juicios justos»), sélo resta esperar que
ellas actlen con la eficacia de —por ejemplo— la ley de la fisica respecto de que los
objetos se atraen entre si con fuerza constante, lo que posibilita, tal como lo formu-
lara Isaac Newton (1643/1727), que todo objeto en caida libre lo haga con la fuerza
gravitatoria de la Tierra. Recordemos, en esto de subrayar la variancia de las invarian-
cias, que aun en el campo de la fisica esa teoria de Newton fue revisada por Albert
Einstein (1879/1955) mediante la teoria de la relatividad general. Y tengamos tam-
bién presente que esta critica forma parte de un proceso al que se suman los hallaz-
gos posteriores de la fisica cuantica, mas otros significativos aportes como la teoria del
caos (cuyo principal precursor fue llya Prigogine, 1917/2003), todo orientado a dis-
cutir aquel hito newtoniano histéricamente trascendente. Pues bien, si ni siquiera este
tan duro campo —el de la fisica— logra ser conocido a través de ideas que permanez-
can invariables a través del tiempo, icomo pretenderlo para la porcion de las ciencias
sociales a la que nos estamos refiriendo?

La légica juridica construida interpretando la CIDN a partir de recortar uno de sus
articulos referido a la intervencién penal (el n° 40) seduce al prometer el logro de la efi-
cacia taxativa de las garantias constitucionales, prescindiendo de las particularidades
culturales. He aqui parte del nicleo duro en el que se asienta la arquitectura de este
escrito. El mencionado amesetamiento no implica que nada se desarrolla en términos
de reflexién tedrica sino que lo que se produce en los dos caminos referidos no avanza
significativamente en los anhelados términos de diversificacion, particularmente con
relacion a la intervencion penal sobre los sectores de la juventud. Es necesario, enton-
ces, llamar la atencién sobre aspectos de dicha cuestién desde un plano evaluativo
para incorporar consideraciones prospectivas inherentes al modo de generar respues-
tas adecuadas ante los nuevos contextos y, fundamentalmente, en concordancia con
una intencionalidad ética y politica comprometida con una visién integral de los dere-
chos humanos de las juventudes latinoamericanas.
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2. La penalizaciéon como expresion de un ethos epocal en crisis

La nocion de ethos remite, basicamente, a aquel modo de ser y pensar que en cierta
forma opera como conjunto de representaciones aseguradoras de las acciones cotidia-
nas. En tal sentido, funciona como albergue que la existencia humana construye como
efectiva defensa. Es instituido cual entramado de axiomas que cementa las relaciones
sociales y, primordialmente, constituye subjetividades acordes con la especificidad de
cada época. En tanto ethos epocal, es producido y produce tiempos histéricos especi-
ficos. Casi sin ser nombrado, actlia hasta en las mas profundas hendiduras de manera
hegemonica aunque, como toda hegemonia, no lo hace universalmente.

Teniendo presentes las nociones basicas expuestas en el parrafo anterior, recorde-
mos ahora que el evento histérico conocido en Latinoamérica como Consenso de Was-
hington, que data del afo 1989, fue un hito clave relacionado dialécticamente con
diversos procesos histéricos. Como podemos recordar, impulsé una serie de ideas—
fuerza destinadas por sus signatarios a lograr —segulin decian— el despegue defini-
tivo de América Latina. Toda la década del noventa, como minimo, cursd en concor-
dancia con estas firmes recomendaciones que, en conjunto, se conocen como Doctrina
Neoliberal. Lejos de constituir un mero conjunto de postulados econémicos, el Con-
senso produjo mucho maés: vehiculizé profundas transformaciones culturales, coheren-
temente neoliberales, que cristalizaron con significativa consistencia un ethos epocal
acorde con dicha Doctrina.

El ethos epocal entrelazado con el Consenso de Washington funcion6 de manera dia-
|éctica pero implacable en gran parte de Latinoamérica, no sélo en términos de —por
ejemplo— privatizaciones de empresas publicas sino también en los distintos proce-
dimientos de colonizacién epistemolégica y tedrica, reguladores de variadas conduc-
tas ciudadanas, académicas y profesionales. Respecto de dicho momento historiogra-
ficamente situado, distinguimos algunas relaciones. Por ello, si bien podemos advertir
en diversos pasajes de la CIDN la presencia de cuestiones discutibles, desde el vin-
culo entre lo universal y la especificidad de cada region (por ejemplo, lo referido al tra-
bajo infantil), pareciera razonable aceptar dicho instrumento como una expresién de
cierto espiritu «ochentista», propio de la América Latina que salia de varias dictadu-
ras civico—-militares, preocupada por la democratizacion politica y social. Sin embargo,
con posterioridad a su nacimiento, la CIDN dio a luz —en la década del noventa— a un
importante proceso de debate y reformas legislativas enmarcado en la ya mencionada
responsabilizacién penal juvenil (Brasil inici6 el camino en 1989). Este proceso es cla-
ramente «noventista», se inscribe en dicho ethos y, sin decirlo expresamente, presupone
un modelo de Estado y de civilizacion acorde con la mencionada Doctrina Neoliberal.
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Como se dijo, la responsabilizacién penal se presenta ofreciendo trascendentes
beneficios emparentados con el liberalismo politico. Lo hemos dicho ya pero cabe repe-
tirlo; ejemplo de ello es la defensa de las libertades individuales frente al poderio esta-
tal a través del derecho a un juicio justo. Concediendo y apoyando la enorme relevancia
de estos beneficios, no obstante, se advierte en su construccion el dominio de rasgos
emparentados con el «noventismo» del Consenso de Washington. Esto se observa fun-
damentalmente en las tentativas por trasplantar mecanicamente postulados interna-
cionales a realidades locales —por ejemplo— atravesadas a un lado por las exigencias
de reduccion del gasto publico y, al otro, por la pretension de crear equipos interdis-
ciplinarios, jueces especializados, defensores, etc., lo cual implicaba presupuestaria-
mente todo lo contrario. Como posibilidad de aplicacion real predominaba lo estricta-
mente represivo.

Esto que aqui presentamos como aparente contradiccién en el discurso dominante,
es pensado por el socidlogo francés Michel Kokoreff (2010) en tanto rasgo légico de un
modelo de Estado que necesita de la penalizacion del conflicto social para su subsisten-
cia. Por y para ello garantiza la construccién de problemas asociados a la inseguridad
personal (en su acepcién policiaca), en los que ubica arbitrariamente como grandes
protagonistas a los jovenes. Al respecto sostiene el intelectual europeo que el modelo
de Estado liberal no es inoperante en sus politicas de seguridad sino que las necesita
ineficaces para asegurar la continuidad de las demandas ciudadanas sobre las mis-
mas. Esto es asi porque, al abandonar otras obligaciones (propias del Estado de Bien-
estar), encuentra debilitada su razén de ser a la que con gusto renunciaria definitiva-
mente pero, como ello seria intolerable en el actual marco de valores politicos, defiende
formalmente como propias unas pocas funciones: seguridad, educacién, salud, justi-
cia, tomando realmente solo la primera para hacerla hegeménica. A partir de la segu-
ridad, el Estado liberal reconstituye su legitimidad social, por lo que si la légica estatal
liberal resolviera efectivamente el problema de la inseguridad atentaria contra su més
importante fuente de sustento. Ello explica, en parte, la visible asociacion entre l6gicas
liberales y penalizacion. Pero, como ya sabemos, nada de esto sucede en algunos pai-
ses aisladamente, pues el proceso de globalizacion nos coloca frente a la potencialidad
del «globalitarismo» (Casalla, 2009), entendido este Gltimo como imperalismo episte-
moldgico de rango planetario, asociado al referido ethos epocal.

En concordancia con estas afirmaciones, se advierten mutaciones en diversos érde-
nes de lo conceptual con impacto, claro estd, en el orden de lo real y constitutivas del
referido ethos noventista que resiste la retirada. Podria decirse inclusive que varias de
tales mutaciones son condicién necesaria de la referida tendencia globaritarista. Las
variaciones en la produccién capitalista (del fordismo al posfordismo), el neoavance del
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ideario liberal en sus dimensiones politica, econdmica, cultural y civilizatoria, y la pro-
fundizacién del «individualismo contemporaneo» (Lipovetsky, 2008), son ejemplos de
dimensiones en las que se observa unidad substancial entre algunos conceptos coti-
dianamente dominantes y el globalitarismo en tanto situacion macro: se expresa alli la
persistencia del ethos noventista al que nos hemos referido.

De forma mas o menos explicita, estas transformaciones promueven ideas—fuerza
que participan activamente en el desarrollo de distintos contextos. Estos, a su vez, con-
solidan aquellas mutaciones y establecen un orden simbdlico instituyente de lo social.
Al respecto recordemos, en términos de Castoriadis (1993), que «la institucion de la
sociedad es institucion de un mundo de significaciones que es, evidentemente, creacion
como tal y creacién especifica en cada momento». Como levaduras que actdan sin prisa
pero sin pausa, dichas mudas conceptuales preparan el terreno en el que germinan dis-
tintos idearios y son, simultaneamente, fieles herramientas para la labranza ideolégica.

3. El castigo como ficcion orientadora de la intervencion social

Se observa asi la eficaz construcciéon de un orden simbdlico que funciona como fic-
cion orientadora. En dicha simbologia, la idea de la responsabilizacién penal juve-
nil ocupa un lugar relevante. A primera vista se la asocia con el campo de lo juridico
pero, si bien es innegable dicha pertenencia, también es evidente su participacién en
el substrato civilizatorio que posibilita dicho modo de pensar. Digamos que si esta fic-
cion formara parte de un conjunto de invenciones coherentes entre si, constitutivas
de un proyecto integral e integrado situacionalmente a la realidad latinoamericana,
cabria estudiar la posibilidad de que sea bienvenida. Sin embargo, se trata de una fic-
cién impuesta desde un orden con pretensiones universalistas que, entonces, hace de
la responsabilizaciéon un artefacto extranjero en la mayoria de los lugares en los que se
pretende su aplicacion. Constituye una expresion de lo que desde Argentina se expresa
como critica a la oposicién entre civilizacién y barbarie, formulada por Domingo Faus-
tino Sarmiento y retomada sucesivamente por diversos pensadores. En esta oposicion
los barbaros deben someterse a los designios de los civilizados para pasar a formar
parte del mundo desarrollado.

La relevancia de esta idea se potencia si coincidimos con lo escrito por Nicolas
Shumway en La invencién de la Argentina. Alli pone en evidencia como histéricamente
aparece en los paises de la América hispanica un importante déficit en la construc-
cion de ficciones orientadoras que den cuenta de sus especificas realidades. Precisa-
mente, consigna que «en Europa, y hasta cierto punto en los Estados Unidos, los mitos
de nacionalidad sobre los que podian construirse las naciones existian antes de que se
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formaran las naciones mismas» (Shumway, 2005). Refiere como ejemplo, en el caso
de Estados Unidos, a la transformacién de importantes postulados religiosos en con-
vicciones de alta eficacia en el orden de la organizacién social y productiva. En cam-
bio, muchos paises latinoamericanos prolongaron los estrechos lazos sociales, politicos
e ideoldgicos, con Espafa, por lo que las ideas propias de nacionalidad recién toma-
ron forma en el siglo XIX.

Aun con los beneficios postulados en términos de acceso a las distintas garantias
procesales y substanciales propias del denominado juicio justo, la responsabilizacion
penal juvenil viene fortaleciéndose en tanto ficcidén orientadora que forma parte de un
ethos dominado por la apelacion al castigo penal como recurso indiscutible. Esta res-
ponsabilizacion penal es, en la practica, un pequefio sistema represivo, de naturaleza
analoga al sistema penal comun desarrollado en la Modernidad con diferencias de gra-
dacion en algunas cuestiones. En dicha ficcién, el castigo tiene dos resultados posi-
bles: 1) civiliza al barbaro, 0 2) lo secuestra por medio de la fuerza publica para libe-
rar al civilizado del peligro que aquél le significa.

No obstante, sostenemos en este trabajo que el castigo impuesto unilateralmente
no aporta a la construccion de responsabilidad y si promueve, en el mejor de los casos,
formas de temor reverencial. En muchos grupos, especialmente los que exhiben el per-
fil de los estudiados en la década del sesenta por el epistemdlogo Jean Piaget, este
temor reverencial aparece como tipico del sujeto heterénomo, con dificultades para
desarrollarse en tanto ciudadano, condicionado por una autonomia relativa demasiado
endeble. En este sentido, aun en términos occidentales y con pretensiones universa-
listas, el ginebrino sostuvo que autonomia y heteronomia son dos estadios evoluti-
vos. Cabe insistir que este desarrollo es susceptible hoy de las criticas que se dirigen a
todas las psicologias etapistas, preocupadas por generar categorias que agoten singula-
ridades transformandolas en objetos universales. Aun asi, cabe recordarlos, particular-
mente porque el pensamiento penal pareciera no haber incorporado con robustez estos
elementos a los debates. Seglin Piaget, durante el estadio de la autonomia la obedien-
cia se lleva adelante porque es impuesta por un agente externo (el padre, etc.). Luego,
en el estadio de la heteronomia, la obediencia se lleva adelante porque se la reconoce
como una construccién explicita o implicita pero conjunta (entre pares). En el pensa-
miento de Piaget, estas referencias cobran mayor significaciéon cuando los conceptos
de heteronomia y autonomia se ligan més a lo que podriamos entender como estadios
de maduracién a nivel de conciencia moral, sin perder de vista que esto nos interesa
desde la perspectiva de la responsabilidad. Es por ello que «desde este punto de vista
se puede considerar esta moral de cooperacién como una forma de equilibrio superior
a la de la moral de simple sumisién» (Piaget, 1964).
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Con similar orientacion, Constante Kazuko Kamii, profesora en la Universidad de
Alabama, bajo la direccién del propio Piaget, fue mas alla de los referidos aspectos de
la psicologia infantil al 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 independientemente del sistema de recompensas,

de la autoridad de los adultos y de la posibilidad de ser descubiertas.

Sostiene, como lo hemos dicho anteriormente en este trabajo, que entre la hetero-
nomia y la autonomia 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 desa-
rrollo a un nivel bajo» e indica que es raro el adulto que llega a desarrollar una auto-
nomia moral.

Y entonces se pregunta concretamente lo siguiente: «¢Qué hace que algunos adul-
tos sean moralmente auténomos? La pregunta crucial para padres y educadores es:
{qué hace que algunos nifios lleguen a ser adultos moralmente auténomos?». La cues-
tién adquiere enorme centralidad si lo que interesa es generar sistemas que promue-
van sujetos no dependientes de la mirada externa para mantenerse incluidos en el
sistema juridico, es decir sujetos que voluntariamente —en el sentido estricto del tér-
mino— decidan no transgredir los limites vigentes. La pregunta interpela, entonces, la
cuestién inherente a cémo intervenir sobre este tipo de problematicas. Para la autora
es pertinente al buscar la respuesta en el pensamiento de su propio maestro. Asi sos-
tiene que

segun Piaget, la respuesta a esta cuestion es que los adultos refuerzan la heteronomia
natural de los ninos mediante premios y castigos, y que estimulan el desarrollo de la
autonomia cuando intercambian opiniones y puntos de vista con los ninos... El cas-
tigo lleva a tres resultados posibles. El mas comun es el calculo de riesgos. El nino cas-
tigado repetira la misma accién, pero tratara de evitar que lo pesquen otra vez. Los
adultos pueden decir: «jQue no vuelva yo a pillarte haciéndolo otra vez!». Algunas
veces, el nino 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 nifios obedientes se convierten en per-

fectos conformistas, porque la conformidad les garantiza seguridad y respetabilidad.

Papeles del Centro de Investigaciones 12 - 2013 - 15



Cuando se vuelven conformistas del todo, los nifilos ya no han de tomar decisiones,
pues todo lo que han de hacer es obedecer. La tercera consecuencia posible es la rebe-
lién. Algunos ninos pueden ser unos perfectos «angelitos» durante anos, pero llega
un momento en que deciden que estan hartos de complacer a sus padres y a sus maes-
tros y que ya es hora de empezar a vivir por su cuenta. Incluso pueden llevar a cabo
comportamientos caracteristicos de la delincuencia. Aunque estos comportamientos
pueden parecer actos autébnomos, existe una gran diferencia entre autonomia y rebel-
dia. Normalmente, la rebeldia tiene sus raices en la ira dirigida contra una represion,

real o imaginaria. Las raices de la autonomia son muy diferentes. (Kazuki, 1993)

Es interesante atender el paralelismo entre el repertorio de conductas que Piaget
encuentra como reacciones ante el castigo, y el repertorio de conductas que Erwin Goff-
man (2008), desde el interaccionismo simbdélico, encontrd y expuso en sus ya clasi-
cas reflexiones sobre el funcionamiento de las instituciones totales. En ellas advierte el
desarrollo de reacciones ante los castigos propinados por tales dispositivos de encierro,
a las que diferencia mediante las siguientes denominaciones: Linea de regresion insti-
tucional, Linea intransigente, Colonizacién y Conversion. Por otra parte David Garland
(2006) ha estudiado en profundidad, desde la perspectiva sociolégica, el lugar que el
castigo ha ocupado en la Modernidad. En particular, sefala la preocupacién por la cons-
truccién de la autoridad moral, segln el pensamiento de Durkheim; el castigo como
medio de control de clases, en tanto preocupacién de Marx; luego el castigo como tec-
nologia del poder, seglin Foucault; y el esquema de racionalizacién—burocratizacion del
castigo expuesto por Weber. En todos los casos, se advierte como dicho recurso —la
sancion— aparece ligado a complejos resultados antes que a la transformacion lineal
de conductas, a la usanza de cierta ingenuidad penoldgica desarrollada en distintos
campos del saber y las practicas. Recordemos también que, en el campo juridico, gran
parte de las discusiones giraron en torno a las categorias de «retribucionismo» y «utili-
tarismo» (Mari, 1983). En el primero, idea juridica clasica, la obligacion de castigar a
quien comete delito se impone simplemente porque es lo que corresponde, mientras
gue en el segundo enfoque el castigo busca que el sujeto aprenda a ser Util, siguiendo
fundamentalmente en esto los postulados de Bentham (1748-1832).

Sin embargo es la propia Kazuko Kamii quien, al introducir la pregunta relativa a
porqué no todos los adultos reaccionan de igual manera, posiblemente haya aludido,
sin advertirlo completamente, la existencia de una importante fisura en su conceptua-
lizacién: la omisién de las singularidades situacionales y culturales que impiden postu-
lar generalizaciones de caracter universal, y por ello le caben las ya mencionadas cri-
ticas a los etapismos psicoldgicos. Esto no implica que sus postulados carezcan de
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valor alguno, aunque puede aceptarse que resultan insuficientes y quizas destinados
a un amesetamiento similar al anteriormente mencionado. Estos aportes enriquecen
la discusion, especialmente cuando lo confrontamos con el pensamiento de Elizabeth
Jelin (1996), para quien la preocupacién por cémo se desarrolla la conciencia moral
hace que histéricamente, en Occidente, prevalezca «la perspectiva cognitiva (e indi-
vidualista—liberal), que enfatiza el apego a reglas como rasgo bésico de la moralidad,
dando origen a mediciones y escalas de desarrollo moral». A diferencia de los postula-
dos de Piaget retomados por K. Kamii, Jelin sostiene que el apego cognitivo e intelec-
tual a valores universales es solo una fuente posible de conducta moral, la conducta
ideal del hombre occidental (varén). Y cita a Gilligan, quien, segln dice, contrasta la
moralidad masculina de los derechos con la moralidad femenina de la responsabilidad
y el cuidado, esta concepcion de la moralidad focalizada en la actividad de cuidar cen-
tra el desarrollo moral en la comprensién de la responsabilidad y en las relaciones, del
mismo modo que la concepcion de la moralidad como imparcialidad vincula el desa-
rrollo moral a la comprensién de deberes y derechos.

Tenemos entonces, como minimo, que el castigo penal unilateral genera conduc-
tas no caracterizadas por el desarrollo relativamente auténomo sino por las estrate-
gias heterénomas de resolucion de los conflictos cotidianos. Y tenemos también que
esto debe ser pensado de manera compleja, en los distintos contextos culturales, para
advertir que unos grupos quizas obedezcan linealmente a este postulado pero otros
posiblemente reaccionen seglin otros rasgos del sistema de ideas que los sostiene. Pero
en ninguno de los casos la universalizacion del castigo logra resultados positivos en tér-
minos de construccion de responsabilidad.

4. La reciprocidad situacional restaurativa:

expresion del necesario nuevo ethos

De este panorama toman nota quienes impulsan la denominada justicia restaura-
tiva. El lugar que dicha visién viene logrando no aparece desgajado del todo social sino
que, por el contrario, se ubica como parte substancialmente unida a procesos sociales
que se desarrollan en América Latina. En coincidencia con el desarrollo de los denomi-
nados Nuevos Movimientos Sociales, entre los que se cuentan el ecologismo, el femi-
nismo, los sin tierra, entre muchos otros, se advierte el fortalecimiento del Movimiento
por la Justicia Restaurativa. Diversas particularidades de los primeros coinciden con
ciertas caracteristicas de este Ultimo, entre las que podemos enumerar el rechazo ante
practicas estatales burocraticas, la rebeldia ante los sistemas vigentes, el reclamo por
habitos estatales mas democréticos, la descentralizacion en la toma de decisiones y la
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ausencia de una teoria previa, entre otras. Esto permite sostener que el Movimiento de
Justicia Restaurativa forma parte y contribuye al desarrollo de los Nuevos Movimientos
Sociales desde una perspectiva interdisciplinaria, intersectorial, interlegal y —de este
modo— intercultural especifica.

Asi como la responsabilizacion penal emerge con un sesgo claramente noventista,
puede postularse que la Justicia Juvenil Restaurativa hace sus lugares en lo judicial
como expresion del posnoventismo. En medio de dicha reconfiguracion se advierte un
importante emplazamiento del pensamiento latinoamericano que, incluyendo los refe-
ridos movimientos sociales, invita a complejizar la mirada antes que a reducir las res-
puestas. La Justicia Juvenil Restaurativa es heterogénea. Multiples practicas y, por
ende, diversas conceptualizaciones pueden hallarse en su marco que no por casualidad
puede definirse como movimiento. En dicha diversidad, todas las posiciones dan por
firme la necesidad de alejar distintas formas de arbitrariedad estatal, expresada tanto
por magistrados, funcionarios, profesionales o policias, entre otros. Obviamente estas
novedades no restan sino que suman a los esfuerzos por garantizar el acceso a jui-
cios justos, con las debidas garantias substanciales y procesales. Pero a diferencia del
garantismo penal, naturalizado al punto de rozar en ocasiones la burocratizacion, esta
vision no reduce el asunto a perfeccionar de modo exagerado, casi puritano, los aspec-
tos juridico—penales. Por el contrario, promueve la exploracion de formas de garantismo
integral, e incluye la aspiracion a reparar todos los derechos sociales involucrados en
cada situacion en la que los servicios de justicia intervienen.

5. Algunos de sus rasgos centrales

5.1. Promueve el rescate del sujeto de derechos

Por ello, esto es, para prevenir las tendencias penalistas que crecen con potencia,
aparecen distintos instrumentos conceptuales. Uno de ellos pivotea sobre la diferencia-
cidn entre sujeto de derechos y sujeto del proceso (Alvarez, 2010), y se escuchd por
primera vez en el Congreso Mundial de Justicia Juvenil Restaurativa del ano 2010, en
Lima, Perd. La idea empuja a reflexionar sobre, incluso, cierto neotutelarismo tecno-
cratico que —aunque dice respetar el protagonismo del joven— lo ata a la compren-
sion de los especialistas que deciden qué caminos seguir en cada juicio. Este neotute-
larismo se apoya en un amplio bagaje de férmulas verbales, usualmente alejadas de
la comprension del ciudadano, en ocasiones ininteligibles e incomunicables al joven
judicializado.

En relacién con esto cabe sefalar que la distancia entre, por un lado, los discursos
académico—profesionales construidos en Occidente y, por otro, los discursos con signi-
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ficado para los jévenes de los sectores populares, son enormes, y ella debilita significa-
tivamente la legitimidad de la legalidad. No es raro que el joven admita no entender el
farrago de categorias conceptuales juridicas a las que se lo enfrenta, altamente blinda-
das, impenetrables para la mayoria. Sin embargo de ellas se dice que son instrumen-
tos para hacer de él un sujeto de derechos, sujetado por sus derechos. Pero ies esto
realmente asi? ¢O es en realidad un joven sujetado por otros —los profesionales— a
lo que ellos consideran qué son los derechos? Y, como expresaramos anteriormente, es
comun que los distintos operadores reduzcan los derechos a los estrictamente vincula-
dos a los procesos judiciales, reduciendo el sujeto de derechos a mero sujeto del pro-
ceso. Habria alli un nudo gordiano sobre el cual trabajar.

5.2. El garantismo integral

Mas alla del proceso judicial, y a titulo de intencionalidad ética—politica general, aun
frente a la zozobra que ello implica, la justicia restaurativa busca desarrollar mecanis-
mos que garanticen la vigencia de una gama lo mas amplia posible de los derechos
sociales y humanos propios de los sujetos sobre los cuales interviene. Tal pretension
no contradice, inclusive, el pensamiento del propio Luigi Ferrajoli (1995) quien, en su
ya muy conocida obra Derecho y Razén: Teoria del Garantismo Penal, manifiesta su
preocupacion entre lo que puede llamarse cierta especie de Garantismo Tedrico y el
Garantismo Real. Se trata de promover mecanismos que impulsen la restauracién de
los derechos que el Estado debe atender mediante sus politicas sociales pero, funda-
mentalmente, de expresar dicha atencion en la naturaleza intima de los procedimien-
tos judiciales. Esta pretension se ubica en linea con enfoques de muy reciente desarro-
llo tales como el de justicia amigable (por ejemplo: directrices del Consejo de Europa
para una Justicia Amigable a Nifos y Nifias y/o la Vision Latinoamericana ante dichas
directrices); o bien con la preocupacién por atender la especificidad del acceso al ser-
vicio de justicia en las personas en condicién de vulnerabilidad (ténganse presentes las
Reglas Bésicas de Acceso a la Justicia de las Personas Vulnerables dadas por la XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana en 2008).

Ello es asi por diversas razones pero primordialmente porgue las ciencias del campo
juridico, parte constitutiva de las ciencias sociales, no pueden «producir conocimien-
tos que expresen relaciones invariantes que regulen los fenémenos humanos» (Heler,
2005). Las condiciones en que se producen y/o reproducen dichas relaciones trans-
forman a estas Ultimas en variantes y alteran, inclusive, la posibilidad de materializa-
cion de las mismas. Por ejemplo, a un joven que no esté en situacion de pobreza es
mas factible garantizarle una defensa técnicamente adecuada, pero, épodria sostenerse
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esto respecto de un joven en situacién de pobreza? Como se sabe, en estas socieda-
des, con estas formas de capitalismo y —entonces— con estas formas de produccion
y consumo, quien dispone de recursos econémicos puede contratar servicios de mayor
calidad con lo que aumentan sus posibilidades de éxito. Si las garantias que el Estado
ofrece se reducen a las cuestiones inherentes a los procesos juridicos, estamos ante
una ficcién segln la cual aquella meta—institucién garantiza la vigencia de los derechos
humanos. Sin embargo, volviendo al razonamiento del citado Kokoreff, pareciera que el
Estado monta asi un escenario —el judicial— en el cual se legitima la violacién de un
amplio espectro de derechos humanos (particularmente los sociales y econémicos). La
idea de integralidad llevada a la vigencia de las garantias importa que la fuerza origina-
riamente depositada en lo penal se traslade con idéntica firmeza a todos los intersticios
que participan en la configuracién de las situaciones penalmente codificadas.

5.3. Corresponsabilizacion y acuerdo por reciprocidad

Quedé dicho ya que uno de los limites centrales en la légica penal reside en la uni-
lateralidad del castigo. En este sentido, y aun de un modo incompleto, el razonamiento
de Piaget y su discipula Kazuko Kamiii aporta algunos importantes elementos que se
potencian ante la problematizacion expuesta por Jelin (critica al etapismo psicolégico).
No obstante, en todas las miradas esta presente la idea de la reciprocidad, elemento
decisivo en el campo de la justicia restaurativa para que el reproche surta profundos
efectos en los sujetos protagonistas de una situacion penal. En el caso de Jelin, tanto
la moralidad de los derechos como en su complementaria moralidad de los cuidados,
aparecen las expectativas por e/ otro en tanto estatuto ético, y no en cuanto mero sujeto
ante el cual se deben desarrollar formas de temor reverencial.

5.4. Responsabilizacion activa

Desde su perspectiva penal, el jurista alemén Claus Roxin (1997) ha sido enfético al
sostener que «una pena que pretende compensar los defectos de socializacion del autor
sblo puede ser pedagdgica y terapéuticamente eficaz cuando se establece una relacion
de cooperacion con el condenado. Una socializacién forzosa no tendria perspectivas
de éxito». Una derivacion directa de esta cuestion, tanto por lo desarrollado preliminar-
mente como ante lo postulado por el catedrético, es que la intervencion estatal sobre
las conductas delictivas debe buscar la socializacién pero no de modo forzoso.

Es por ello que puede postularse, razonablemente, en la cooperaciéon como posibi-
lidad, para lo cual resulta indispensable la combinacién de perspectivas que se apoya
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y promueve la actividad de las distintas partes involucradas. Esto involucra a quien
emerge como siempre presunto (aunque juridicamente haya sido declarado culpable)
responsable de la situacién, a fin de que protagonice activamente este momento de su
historia; pero también a los operadores, usualmente proclives a ejercer niveles de acti-
vidad que no escapan a un conjunto de mandatos burocréaticos, no pocas veces atrave-
sados por sorprendentes niveles de irracionalidad.

5.5. Ni el acto ni el actor: el dafio causado

Una importante dimensién en la construccion del pensamiento penal moderno apa-
rece atravesado por una oposicion central: la del denominado Derecho Penal de Autor
con el llamado Derecho Penal de Acto. Lejos de intentar proporcionar aqui definicio-
nes profundas sobre ambos objetos conceptuales, trataremos de presentarlos al sim-
ple fin de explicitar los aspectos significativos de la referida confrontacion. La logica
del primero se asocia con las intervenciones inquisitoriales (recuérdese lo que significa
la Inquisicién en la historia de Occidente), y al segundo con el Estado de Derecho en
sus acepciones mas lisas y llanas. El Derecho Penal de Autor se corresponde con for-
mas de intervencién penal que toman en consideracion los rasgos subjetivos del autor
del hecho penal investigado. Antes que lo inherente al hecho, interesaba el sujeto: su
historia, sus condiciones sociales, psicoldgicas, psiquiatricas, fisicas, culturales, etc.,
eran valoradas por los magistrados y, tomando en consideracion tales circunstancias,
emitian sus sentencias. El efecto general fue, histéricamente, la criminalizacion de los
socialmente débiles. Esto, sin embargo, fue dejado atras. Pero, ¢por qué? No se trata,
para esta perspectiva penal, de negar la incidencia de la situacion social del sujeto. Por
el contrario, prima la idea segln la cual la valoracién de esas condiciones es siempre
subjetiva por lo que expone al ciudadano a todo tipo de arbitrariedades por parte de los
jueces. En esta consideracioén incide, sin lugar a dudas, el ideario criminoldgico—positi-
vista. El ya citado Roxin ha dicho que se esta frente a este tipo de pensamiento penal
cuando la pena se vincula a la personalidad del autor y son su asocialidad y el grado
de la misma las que deciden sobre la sancién. Lo que hace culpable aqui al autor no es
ya que haya cometido un hecho sino que sélo que el autor sea eso (autor) se convierte
en objeto de la censura legal. EI Derecho Penal de Actor implica una perspectiva deter-
minista de las personas en las cuales se afirma su inexorable destino delictivo prescin-
diendo de su propia voluntad, y de alli su lejania con la vigencia de los derechos huma-
nos. Por ejemplo, la judicializacién de la pobreza seria una consecuencia de este modo
de pensar, pero distintas expresiones del determinismo filoséfico, y aun psicolégico
(recuérdense los desarrollos freudianos al respecto), también tallan en este debate. En
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estos términos, la valoracion de lo social promueve todo tipo de violaciones a los dere-
chos humanos, particularmente los de Primera Generacién (civiles y politicos).

Contrariamente, el Derecho Penal de Acto promueve, segin la mirada juridica, la
vigencia de los derechos humanos. Especificamente, la preocupacién por establecer
si el sujeto cometi6 —o no— el hecho que se investiga es lo relevante. En torno a
esta tarea se garantizan distintos dispositivos orientados a limitar el poder de los jue-
ces penales, asociado histéricamente con el poder de la Inquisicion (medieval). Y, con
ello, se intenta limitar el poder punitivo del Estado en general. Esta légica es taxativa:
lo relevante es si el sujeto cometié o no el hecho que se investiga. Todo lo demas —Ilo
social— puede encajar en el proceso pero de manera accesoria, a titulo de conceptua-
lizaciones extranjeras, pues buscan emplazarse en un terreno que no les es propio. Por
todo ello, la légica interdisciplinaria, y méas aln la transdisciplinaria, son dificiles de
articular epistemolégicamente, a menos que se reduzca la cuestion a la mera multidis-
ciplina (acumulacion variada de informes, sellos y firmas) pero se la nombre de otro
modo. En este caso, distintos profesionales funcionan como informantes y el problema
se resuelve desde el punto de vista de su légica interna.

La justicia restaurativa propone dejar atras dicho debate para adoptar una tercera
posicion consistente en centrar la preocupacién en la reparacion de la situacion gene-
rada a raiz del comportamiento penal, concepcion desarrollada por el criminélogo de la
Universidad de Lovaina, profesor Lode Walgrave (2010). El dafio convivencial surgido,
que supera la idea de restauracién de lo econdmico (por ejemplo, indemnizaciéon mone-
taria), impone la necesidad de trabajar sobre una multiplicidad de aspectos propios de
la situacion a remediar, en la que obviamente estéan incluidos los derechos de las partes
pero desde una perspectiva integral. Lo que se debe restaurar es, cabe subrayar esto, /a
situacién. Por ello el eje esta puesto en ella y no en el sujeto que desarroll6 la conducta
tipificada como delito, ni en sus caracteristicas personales o sociales.

5.6. Dimensiones del dafio

El énfasis puesto en lo situacional no implica la substancializacién de lo colectivo
en detrimento lo particular. Pero lo particular es entendido en términos de singularidad
(Cazzaniga, 2001) en la que aparece la tensién por resguardar los derechos caracte-
rizados como individuales desde la filosofia politica liberal, en relacién con el esfuerzo
por imaginar caminos construidos colectivamente. Por ende, la dimensién del dafio que
esta relacionada con el sujeto que en cuanto tal se encuentra necesariamente sujetado
a aquello que se debe restaurar. Pero se trata de intentar pensar a ese sujeto no como
el sujeto tradicional del derecho liberal, en medio del cual aparece casi naturalmente
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dominante la nocién de propiedad privada, sino aquel en el cual lo vincular emerge
constituyente. No se trata de aquellas formas de colectivismos a la que en muchos
casos se ha adherido en negacion bastante abierta de, precisamente, las singularida-
des de los sujetos. Por el contrario, se trata de admitir la existencia de esos sujetos en
situaciones que los condicionan y —en ocasiones— los determinan.

Podemos pensar, siguiendo también en esto a Walgrave, en una triada en la que el
sujeto reafirme su derecho a una existencia, cultural y generacionalmente situada, a con-
dicién de que esa singularidad no se construya en una relacion que dafie el vinculo con
otros sujetos singulares o con grupos que, como tales, conserven sus particularidades.
Todo ello, claro estd, en situaciones sociales que tienen existencia en cuanto tales.

5.7. Como légica general y no como excepcion

Un importante aspecto es el referido al lugar que lo restaurativo ocupa en la légica
general de las intervenciones judiciales. No pocas veces se admite la posibilidad de
que este modo de intervencion judicial sobre situaciones penales que involucran a jéve-
nes tenga lugar bajo la nocién de medidas alternativas. Frente a posiciones juridica e
ideologicamente menos pluralistas, esta posibilidad tiene su importancia pero también
puede funcionar de manera engafiosa. Admitir algunas excepciones como alternativas
puede funcionar como fachada humanista para sistemas que, en lo cotidiano, funcio-
nan brutalmente.

De alli la relevancia de pujar hacia la inversion de la légica dominante. Se impone
la necesidad de «pasar de la penalizacién como regla general y lo restaurativo como
excepcion alternativa, a lo restaurativo como regla general y la penalizacién como
excepcion, en una relacién de complementariedad de ambas légicas» (Rezende, 2005).
Es cierto que esto esté presente en los distintos tratados internacionales cuando se sos-
tiene que la privacion de libertad debe ser la Gltima medida de las posibles, y también
es real que la mayor parte de dichas posibilidades es vivida como expresién de cas-
tigo leve cuando no incluye la institucionalizacién, pero como castigo al fin. Se trata de
invertir dicha légica.

5.8. Limites a la discrecionalidad categorial que des-singulariza

El mencionado Derecho Penal de Acto avanzd en diversos sentidos. Epistemoldgi-
camente apoy6 dicho progreso en una firme preocupacién por la construccién de cate-
gorias conceptuales que operaran como garantias ante las amenazas de discreciona-
lidad en el uso inquisitorial del poder penal por parte del Estado. La propia definicion
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de tipos penales se asienta sobre la operatoria muy bien identificada por Pierre Bour-
dieu (2005) cuando refiere a las luchas por la apropiacién de la «capacidad de nomi-
nacién», es decir, potencialidad de categorizacién de —en nuestro caso— unas con-
ductas que deben ser penadas mientras que otras quedan fuera de este dominio. Cabe
sefialar que este analisis mantiene algunos puntos de contacto con lineas de pensa-
miento estrictamente criminolégico, como por ejemplo los desarrollos en el campo de
las denominadas «Teorias del Etiquetamiento» (Becker, 1971). Explicadas en pocas
palabras, estas ideas critican cierta ontologia natural del delito. Postulan incluso que
las formas destinadas a castigar y prevenir la desviacién delictiva, en realidad, son
generadoras de ellas mismas.

Sin embargo, la genuina preocupacién por limitar el avance del poder punitivo esta-
tal pareciera haber desarrollado vida propia y generar deformaciones a partir de la sim-
plificacion extrema de los analisis penales cotidianos (cotidianamente en los escena-
rios judiciales pero también en distintas situaciones académicas). El sefiorio de lo que
Morin identificara como «Paradigma de la Simplificacién», paradoéjicamente, impone
cierta discrecionalidad de las categorias que —asi— atrapan arbitrariamente algunos
aspectos de determinadas situaciones para etiquetarlos como delito. Poco de aquellas
singularidades puede ser rescatado para pensar en construcciones complejas que res-
tauren el dafo provocado en la triada constitutiva de las situaciones penales: sujeto,
relaciones y situacion social. Por ello la vision restaurativa admite la necesidad de algu-
nas categorias pero impone la preocupacion por flexibilizar constantemente las fronte-
ras entre unas y otras, de modo tal que no terminen funcionando como generadoras de
lo que dicen combatir.

5.9. Protagonismo de los actores

Este aspecto ha sido objeto de multiples debates pues importa un reposicionamiento
del Estado para fortalecer el protagonismo de los sujetos. Desde miradas abiertamente
conservadoras de las légicas judiciales imperantes, se ha dicho que esto implica una
privatizacién del Poder Judicial, en tanto la solucion de los conflictos queda en manos
de particulares, reclamando en su lugar el fortalecimiento de aquel Estado que con la
fuerza de lo publico garantice condiciones de igualdad (que bien podriamos traducir en
«equidad»). Y desde luego que esto es defendible, pero también debemos incorporar
diversas discusiones que provienen del ambito de la Teoria del Estado (por ejemplo, la
clasica pregunta: ées el Estado un actor neutral?). A ello puede oponerse la idea de la
singularizacién del servicio de justicia, donde la propia idea de servicio reemplaza a
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la de poder y trae importantes consecuencias, sumadas a la nociéon de singularidad ya
expuesta en este trabajo.

Si el castigo unilateral genera sujetos heterénomos, de débil estatuto ciudadano, es
razonable oponer la pretension de sistemas en los cuales el Estado garantice el prota-
gonismo de los ciudadanos en la solucién de los conflictos, aiin los de naturaleza penal.
Pero ello se puede potenciar si a la par se admite la referida necesidad de flexibilizar
las fronteras intercategoriales para aumentar las posibilidades de acuerdos situaciona-
les en los que no prime el poderio de unos sobre otros.

5.10. Visibilizacion del conflicto social

Las instituciones de la Modernidad han apuntalado fuertemente los complejos pro-
cesos de institucién de derechos pero, contradictoriamente, en muchos casos han for-
talecido la invisibilizacién de los conflictos sociales por via de la especializacion. Asi,
distintas expresiones de la cuestién social, al ser depositadas en mecanismos especia-
lizados, son retiradas del escenario social creando ficciones de cohesién social. Esto
sucede particularmente con los aparatos penales: el conflicto social, agudizado en
enfrentamientos que incluyen graves dafios, es delegado en dispositivos que aparen-
tan estar en condiciones de resolverlos. Sin embargo, en el mejor de los casos, ellos se
encuentran en condiciones de reprimir la emergencia de los sintomas, y asi lo hacen.
Trasladan las distintas manifestaciones a sectores delimitados por paredes, rejas, etc.,
y prometen soluciones que buen aparte de la sociedad cree eficaces.

La justicia restaurativa, por el contrario, y en concordancia con la posicion de dis-
tintos movimientos sociales, desconfia de esta ilusién de eficacia. Puja entonces por
recuperar la soberania sobre la gestién de los conflictos, no contra el Estado sino con
el Estado. De alli que uno de los rasgos sea, como se expuso anteriormente, el pro-
tagonismo de los actores. Propugna con ello distintas expresiones de vinculacion con
la realidad, aspecto fuertemente deteriorado en las distintas expresiones de la justicia
tradicional. En la conformacion del pensamiento que regula el funcionamiento de los
sistemas ha calado hondo la muy occidental divisién occidental entre sujeto y objeto
de conocimiento. Mediante ella el hombre llega a pensarse a si mismo prescindiendo
de su unidad substancial con el entorno e incorporando a este Ultimo, en todo caso,
como parcela que debe ser considerada a titulo de dato pericial pero no como dimen-
sion que le es intrinseca. Dicho de otro modo, se piensa como una «entidad diferente
del contexto del que forma parte» (Le6n Vega, 2000), entidad que se ve a si misma
como evolutiva, con capacidad de progreso o retroceso lineal y, con ello, desarrolla jui-
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cios de valor sobre tales progresos o retrocesos. Pero estos juicios de valor tienden a
hiperespecializarse, a perder sus vinculos originarios con otros saberes (deformacion
interdisciplinaria), y a partir de alli deviene con cierta fluidez la ruptura de los vincu-
los con la realidad.

Esta compleja trama de operaciones contribuye a esconder los fondos del conflicto,
presentando como substanciales diversos aspectos que son meramente procesales, es
decir, inherentes a como se gestionan y se logran los equilibrios relativos para evitar
explosiones u implosiones mayores. Por ello, categorizar u etiquetar unas conductas
como delictivas y —maés aln— tener prevista una «tarifa» (Marcén, 2011) o precio a
cobrar por la conducta desarrollada, forma parte de una cierta economia para la invisibi-
lizacién del conflicto que —por su parte— la justicia restaurativa intenta dejar atréas.

6. Conclusiones

Cursa un periodo histérico con transformaciones de gran especificidad, en cuyo con-
texto aparecen las transformaciones de las que se intenta dar cuenta en esta exposicion.
El solo hecho de que tales modificaciones epocales intenten ser atrapadas mediante
dispositivos categoriales tales como nueva epistemologia, nueva teoria o nueva doc-
trina posiblemente esté indicando el esfuerzo por resolver en términos occidentales un
conjunto de cuestiones que exceden ampliamente dicha légica. Posiblemente estemos
ante la emergencia de una nueva cosmovision que, claro esta, incluye componentes
epistemoldgicos, tedricos y doctrinarios pero van mas alla de ellos.

Para concluir, es oportuno subrayar un aspecto mas. Cabe tener presente que las
discusiones inherentes a las formas de abordaje judicial de las situaciones juveniles
mantiene estrecha relacién con un mundo que tiende a modificar sus bases geopoliti-
cas. El policentrismo parece evidente, a cambio de la unipolaridad que conocimos con
posterioridad a la Caida del Muro de Berlin (1989) y, con ello, es de esperar que se
diversifiquen los enfoques en este campo de trabajo. Distintas concepciones caracte-
rizadas por la vigencia de la interculturalidad y la interlegalidad cobran fuerza y obligan
a dirigir la atencion hacia el pensar cémo pensamos lo que pensamos, es decir, hacia
el orden epistemoldgico.

Por supuesto que, trasladadas estas profundas transformaciones al campo de la jus-
ticia restaurativa, necesariamente nos colocan frente a un debate un poco mas cono-
cido: el referido al Proyecto de la Modernidad. Ello es asi puesto que discutir la cuestion
implica discutir el rol de la metainstitucién que en él ocupa un lugar central: el Estado—
nacién. Y con ello se habilitan discusiones inherentes a la propia condicién de ciuda-
danos de cada sujeto. Esta categoria —ciudadania— viene construyéndose con mucho
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esfuerzo y, en mas de una ocasion, tragicos costos. Por ende, lejos esta la justicia res-
taurativa de proponer formas veladas de renuncia a dichos avances. Por el contrario, la
misma propone dar por alcanzados determinados valores pero reconfigurarlos en fun-
cion de las transformaciones nivel de cosmovision.

De alli la emergencia de potentes conceptos tales como el de «ciudadania cultural»
(Reguillo, 2003), a titulo de sintesis mediante la cual pueda trabajarse para la supe-
racion de las actuales dicotomias, de naturaleza aparentemente coyuntural pero que
en realidad afectan las profundidades del sistema de civilizacion. El reconocimiento de
la juventud desde la perspectiva de la ciudadania cultural es un aspecto, y también lo
son otros tales como la admisién de esos sujetos en tanto pertenecientes a sistemas de
valores culturales no representados por los sistemas juridicos dominantes.

Como vemos, son muchas, diversas y polémicas las razones por las cuales vale la
pena impulsar la justicia restaurativa. Ella exhibe muchos puntos de contacto con las
profundidades éticas y politicas de Trabajo Social, lo que potencia dicha opcién. No
obstante, exige reconocer la existencia de relaciones de poder no favorables, pues la
justicia tradicional no existe por si sola sino en articulacién con un importante abanico
de supuestos que gozan de la tranquilidad que les da el haberse integrado al sentido
comun. De alli, en definitiva, que no baste con la mera adhesién tedrica sino que requi-
era de una potente labor de militancia social y profesional. ~
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