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INTRODUCCION

Esta tesina es un trabajo de investigacion sobreotestruccion de un tipo de
subjetividad a partir de los adolescentes que sagreal sistema penal de menores
argentino, bajo la ley 22.278/22.803, en el maetacdgubernamentalidad neoliberal.

El marco histérico-temporal de esta investigaci®sggentina entre los afios 1976 -
1998.

La situacidn econOmica y politica que atravesalbsnplaises de América Latina,
entre ellos la Argentina, a mediados de los afigshiteron de la region un terreno
propicio en cual se propagaron con gran celeridaddeas neoliberales, principalmente
aquellas provenientes de las interpretaciones débrMFriedman y sus colegas de la
Escuela Economica de la Universidad de Chicago.

En nuestro pais, en los afios 90, organismos imiemaes como el Fondo
Monetario Internacional y el Banco Mundial, se @gason de pregonar el llamado
“Consenso de Washington” un paquete de medidagliica@ econdmica dirigido no
solo a instaurar un nuevo modelo econémico sinopign, una “nueva manera de
gobernar” donde se gobierna para el mercado y derde a la posicion que se tenga

asignada en el orden econémico mundial.



El neoliberalismo como “arte de gobernar’ no natémeérica Latina, su origen se
remonta a Europa Occidental y a Estados Uniddscathienza a delinearse una nueva
manera de pensar, de reflexionar sobre y en ldipaaggubernamental que se caracteriza
por obedecer al principio de una economia maximextgnder la racionalidad del
mercado a los campos politico, juridico y social.

La extension de la légica economica al campddico; la concepcion del
adolescente como “sujeto de derecho” y “sujeto @opoo” constituye una nueva
manera de pensar y obrar en el ejercicio del cbetmal respecto a quienes ingresan al
Sistema Penal de Menores imputados por haber abmm&inductas consideradas como
delitos por la legislacién penal vigente.

La figura de Michel Foucault aparece como sieyable a la hora de realizar un
analisis de la historia del control social en lasiedades modernas occidentales y de
abordar la cuestion del poder en términos de galbeentalidad.

Teniendo en consideracion el aporte foucaulteamajp la experiencia argentina del
neoliberalismo, se reconoce una nueva forma deetim@ los adolescentes que
ingresan al sistema penal de menores que tiene swmstoato una concepcion que
remite a una légica de corte netamente neoliberal.

Nos ubicamos a nivel de reflexion de la manerawensg despliega un nuevo modo
de pensar la relacion adolescentes/ley penal goréniz por constituir un nuevo tipo de
subjetividad: la del “adolescente en conflicto tatey penal”.

En el capitulo | se explicitan los principales cepios tedricos y metodoldgicos que
asume la investigacion, a fin de hacerla mas caonsfirie.

En el capitulo Il se aborda, con perspectiva hisédrel proceso de reforma del

Sistema Judicial y Penal iniciado a fines del si\dll y a comienzos del XIX en los



paises de Europa Occidental. EI abandono de laidldoggal y Penal de los
Reformadores y eventual predominio del positivisgrinminolégico y su influencia en
las legislaciones y codigos penales de todos lizepale América Latina.

Se toma, a modo de ejemplo, en el marco del estabénto de la Sociedad
Disciplinaria la funcion que adquieren ciertos disos de verdad en el interior del
aparato judicial Francés en los siglos XIX y XX. tanstruccion de la subjetividad
“anormal” como correlato de un nuevo poder de gastjue traduce una nueva manera
de pensar el ejercicio del control social respadaoienes trasgreden la ley.

En el capitulo 1ll, en el marco de la experienci@eéntina, se realiza el analisis de
dos discursos de verdad que operan dentro del @ghbiia ley 22.278/22.803: la pericia
psiquiatrica y la pericia socio-ambiental, idectfido en ésta ultima su pertenencia a
una nueva economia del poder de castigar y la remegin de la subjetividad

“adolescentes en conflicto con la ley penal”.



CAPITULO |

1. MARCO TEORICO.

1.1 ASPECTOS METODOLOGICOS

Esta investigacidon asumird las herramientasoagoédgicas que emergen de los
trabajos realizados por Michel Foucault y que reeibl nombre de «genealogia». Esta
metodologia parte de una suspension de los unigsraatropolégicos (la Sociedad, el
Estado, el Soberano, etc.) en pos de lograr lastaacion historica de los mdaltiples y
diversos procesos que forman complejos de un pEater-subjetivacion. En lugar de
partir de universales como grilla de inteligibilkidabligatoria para una serie de practicas
concretas, comienza por estas Ultimas y pasa ann®rsales por la grilla de esas
practicad.

Las relaciones de saber-poder determinan b&pente las conformaciones del

sujeto, la verdad, la normalidad y todos aquellesnentos que permiten reconstruir

! FOUCAULT, Michel, Nacimiento de la biopolitica: rse en el Collage de France (1978-1974d. de
Horacio Pons, 12 edic.en Espafiol, (Buenos AireBpRdo de Cultura Econdmica, 2007), pag. 17 y 18




una historia del gobierno de las poblaciones yoafarmacioén del control social, al

modo que se emprende en esta investigacion.

Como meétodo hermenéutico-interpretativo, lanegéogia, parte del andlisis de
documentos con el fin de determinar los momentosq@® emergen los distintos
dispositivos de poder que constituyen el presehtgaveés de la determinacion de las
formaciones discursivas, de los acontecimientoslagegroblematizaciones historicas

concretas, busca descubrir los procesos de formacidas practicas sociales historicas.

La genealogia foucaultiana parte de una cueskel presente, retrotrayéndose en la
historia, persiguiendo emergencias anteriores detipas discursivas y no discursivas
que buscan ser objetivadas por el andlisis

Siguiendo el método de Foucault, se pargr@eterminadas practicas prescriptas en
la ley 22.278/22.803, dentro de las cuales opeisauibos de verdad que construyen un
tipo de subjetividad a partir de los adolescentgsutados por la comision de delitos en
el marco de la gubernamentalidad neoliberal.

Esta investigacion tiene un cardcter estriet#m tedrico. La utilizacion, en el
transcurso de la investigacion, de casos concresofy) servirA a modo de

ejemplificaciones demostrativas dentro del analesico.

1.1.2 ANALISIS DEL DISCURSO

2 FOUCAULT, Michel, Microfisica del Podertrad. de Julia Varela y Fernando Alvarez, 3° .edic
(Madrid, E. La piqueta, 1992), pag. 5a 9




Se trata de describir la funcidn positiva -starctiva- que tienen algunos discursos
verdaderos (cientificos) sobre cierto conjunto ddécgicas que establece la ley
22.278/23.803. Estos discursos de verdad permateoristruccion de un nuevo tipo de
subjetividad a partir de los adolescentes que sagreal Sistema Penal de Menores
imputados por la comision de un delito.

Los discursos de verdad tienen un rol impaetam la produccion de subjetividades.
Estos discursos de saber se vinculan a las relxida poder, aunque no existe una
subsuncion del poder al saber ni viceversa, sir® @mbos son autbhomos y co-
relativos.

Los discursos, en el campo institucional, fammparte del control social y
constituyen sujetos. Esto es asi porque el podeiszho tiempo que vigila y controla,
también, produce -a través de discursos de sab®ry ocriminologia, la psicologia, la
sociologia- sujetos y saberes. El poder constitungefuerza creadora y productiva.

En cualquier sociedad, relaciones de podertipled atraviesan, caracterizan,
constituyen el cuerpo social, y estas relacionepusalen disociarse, ni establecerse, ni
funcionar sin una produccién, una acumulacion, airailacion, un funcionamiento del
discurso. No hay ejercicio del poder posible sia aierta economia de los discursos de
verdad que funcionen en, y a partir de esta pareja.

El poder produce verdad pero no se ejercepesier mas que a través de la
produccion de la verdad. Esa es la relacion engraicso de verdad y practica de poder.
Cualquier practica o ejercicio de poder en un amé#pecifico implica un discurso de

poder.

* Ibidem, pég. 10 a 14



El discurso tiene caracter de acontecimienttoy discursos deben tratarse como
conjuntos de acontecimientos discursivos. Un aconiento sucede en un momento
dado y se caracteriza por una ruptura o transieibrel curso de los sucesos, es
relativamente efimero, aunque tenga repercusiomesd gempo. El acontecimiento no
es ni sustancia, ni accidente, ni calidad, ni poreno pertenece al orden de los
cuerpos, pero no es inmaterial, sino que es enakarialidad como cobra efecto, es
efecto; tiene su sitio en la coexistencia, la dsipe, la interseccion, la acumulacion; no
es el acto ni la propiedad de un cuerpo; se prodoo®o efecto en una dispersion
material.

El discurso no es la expresion de algo yadjiphesente en el mundo, en las cosas
mismas, una simple representacion, que se agos mmsmo y esta al servicio del
significante dejando de lado su realidad. No setd® un pensamiento revestido de
signos y hecho visible por las palabras. El disctienen una realidad, comporta una
materialidad.

Para Foucault el discurso genera una especterdor; por su vinculacién con el
poder y el deseo, por su caracter azaroso queaitaifalta de dominio y control sobre
él y por la materialidad que conlleva. Es por esta®nes que, en toda sociedad, la
produccion del discurso se encuentra controladec@enada y redistribuida por unos
procedimientos cuya funcién es evitar aquellosgpesf.

Estos procedimientos pueden ser exterioregsan caso, funcionan como sistemas
de exclusién del discurso y se refieren a la pdataliscurso que lo vincula al poder y al

deseo 0; pueden ser procedimientos interiores deatofuncionan como sistemas de

4 FOUCAULT, Michel, El orden del discurso, tad. De Alberto Gonzalez, 12 edic. (Barcelona, E. Tusquets,
1987), pag:2a 14




regulacion interna, ya que son los discursos migju@nes ejercen su propio control, y
tienen por funcién dominar la dimension del acantento y el azar o; en un tercer
grupo, pueden dirigirse a limitar el nUmero de mgeue emiten discursos e imponer
ciertas reglas a aquellos que los eniten

Entre los procedimientos exteriores de limiaael discurso se destaca la oposicion
entre lo verdadero y lo falso. Esta oposicion reraiio que se denomina “la voluntad
de verdad” que esta presente en todos nuestrosrgbscy que funciona como un
sistema de exclusion histérico, modificable e tnstonalmente coactivo.

En el siglo XVII, se produjo la caida del disso verdadero, eficaz, pronunciado por
quien tenia el derecho, ligado al ejercicio delgro@l discurso del sofista. De ahi en
mas, la verdad ya no residia en lo que era el discgino que ahora reside en lo que
dice; la verdad se desplaza del acto ritualizaficazy justo, de enunciacion, hacia el
enunciado mismo: hacia su sentido, su forma, set@bgu relacion con su referencia.

La separacion entre discurso verdadero y disctalso que ha dado forma a la
voluntad de verdad, no ha dejado de modificarse:glandes mutaciones cientificas
pueden leerse como resultado de nuevos descubtirmjgrero también pueden leerse
como la apariciéon de nuevas formas de la volunéageddad.

La voluntad de verdad del siglo XIX no es lsmm, por las formas que sugiere, los
objetos a los que se dirige, ni las técnicas ensguapoya, que la voluntad de saber de
la cultura clasica En el siglo XVI y XVII apareci6é una voluntad daber que impuso

una cierta posicion al sujeto conocedor; una maderairar y una funcion (ver mas

> Ibidem, pag. 14

® Ibidem. Pag. 2 a 4
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que leer, verificar mas que comentar); los conaamas debian tener un cierto nivel
técnico para ser verificables y utiles.

La voluntad de verdad es un sistema de execlugue se apoya en un soporte
institucional: esta reforzada y reconducida poratatha serie de practicas como la
pedagogia, el sistema de libros, la edicion, |aéidiecas, los laboratorios, etc. Y es
reconducida también por la forma en que cada sadi@dne en practica ese saber:
como lo distribuye, lo valoriza, lo reparte, etc.

Por otra parte, esta voluntad de verdad epobee los otros discursos de la sociedad
una presion y un poder de coaccion. La literataraconomia e incluso el sistema penal
han buscado apoyo en los discursos verdaderosaieniaa, las teorias de la riqueza y
la produccion, en el saber socioldgico, psicolégmeédico, psiquiatrico, etc.

Foucault establece determinados principiosodwbgicos que deben guiar el
analisis critico y genealdgico del discurso:

Primer principio; de trastocamiento: dondeis® reconocer una fuente de creacion
de discursos, de su abundancia y continuidad gemnafs como, por ejemplo, la voluntad
de verdad, que parecen tener una funcién posttiag,que reconocer un corte y una
limitacion del discurso. Debemos preguntarnos ¢ Qay debajo de ellos?. A este
primer principio, corresponde el andlisis crificanalisis de las formas de exclusién, de
delimitacion, de apropiacién; muestra como se fooma para responder a qué

necesidades, como se modificaron y desplazardh, etc

7 T o~ P s , . ,

El analisis critico corresponde a otro método utilizado por Foucault: la arqueologia, que analiza mas las
estructuras subconscientes y los contenidos latentes de estos discursos cuyo origen explica la
genealogia.

® Ibidem, pag.2al4
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Segundo principio; de discontinuidad: bajosgsoncipios de rarefaccion no hay un
discurso ilimitado, continuo y silencioso, que gg&ta rechazado o reprimido y al que
habria que levantar restituyéndole el habla. Lesuisos deben tratarse como préacticas
discontinuas que se cruzan, yuxtaponen, ignoraqciyyen.

Tercer principio; de especificidad: no hay gasolver el discurso en un juego de
significaciones previas, no hay que imaginarse gumundo nos muestra una cara
legible que tendriamos que descifrar. El discursioedconcebirse como una violencia
que se ejerce sobre las cosas, como una practck gmponemos a las cosas; y es en
esta practica donde los acontecimientos del discarsguentran el principio de su
regularidad.

Cuarto principio; de exterioridad: no se daébdesde el discurso hacia su nucleo
interno y oculto, hacia una significacion que senifeataria en él, sino que debemos ir
del discurso hacia sus condiciones externas déipdad, hacia lo que da motivo a la
serie aleatoria de esos acontecimientos y quéo§jimites.

El andlisis genealdgico se basa en los Ultimessprincipios: como se formaron, por
medio de, a pesar de o con el apoyo de esos sistéenaoaccion, de la serie de los
discursos; cual ha sido la norma en cada una es&is condiciones de aparicién, de
crecimiento, de variacion. La critica analiza losogesos de rarefaccion, el
reagrupamiento y la unificacion de los discutsos

Entre ambas empresas, la critica y la genealdgnas que una diferencia de objeto
y de dominio, hay una diferencia de perspectiva.dgamplo; se podria considerar las
series de discursos que, en los siglos XVI y X\¥nciernen a la riqueza y a la

pobreza, a la moneda, a la produccién y al comeEaitrarian en relacién conjunto de

® Ibidem, pég. 14 a 17
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enunciados muy heterogéneos, formulados por las iclos pobres, los sabios y los
ignorantes, los protestantes o los catolicos, ¢mserciantes o los moralistas. Cada uno
tiene una forma de regularidad, asi como sistengagodccion. Ninguno de ellos
prefigura exactamente esa otra forma de reguladdadirsiva que tomara el aspecto de
una disciplina y que finalmente se llamara “ecorsopdlitica’. Pero es a partir de ellos
cuando se forma una nueva regularidad, recuperanéacluyendo, justificando o
separando tales o cuales de sus enunciados.

Asi es como deben alternarse y apoyarse tsideiones criticas y genealdgicas. La
parte critica del andlisis se refiere a los sistei@ desarrollo del discurso; intenta
sefalar, cercar, esos principios de produccionexadusion, de rareza del discurso.
Practica una desenvoltura aplicada (estudiosa)ydrte genealdgica, se refiere a las
series de formacion efectiva del discurso: interaptarlo en su poder de afirmacion,
esto es, el poder de construir dominios de objetqeoposito de los cuales se podria

afirmar o negar proposiciones verdaderas o filsas

1.1.3 ADOLESCENTES COMO CATEGORIA DE ANALISIS

SOCIOLOGICO

Es importante definir de qué manera se entande utilizara el término

“adolescentes”, ya que diversas posiciones tedkécasignan significados diferentes.

La categoria “adolescente” o “adolescencia” pesducto de una construccion

historica, social, politica y cultural, cuyos liestno son claramente distinguibles y

% bidem, pag. 17 a 19
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varian de una sociedad a otra. No se trata deamambioldgica como, por ejemplo: la

pubertad.

Teniendo en cuanta que en este trabajo ldeswimtes son considerados desde un
punto de vista juridico y que nuestra legislaci@ente considera que un ser humano
es nifio/a hasta los 18 afios de edad, adoptarenuefitécion proporcionada por la
Direccion Nacional de la Juventud que entiende adolescente “al conjunto de
individuos de una poblacién entre 12 y 18 afios dl'®". No se realiza distincién

entre las nociones de nifio, adolescentes y menores.

No se pretende con esta definicion homogen&zdiferente, “los adolescentes” no
son un conjunto de individuos que comparten caratias y cualidades por el hecho
de haber nacido en un periodo de afios establedmsuna construccion tedrica que
refiere y ayuda a comprender una determinadadsshliNo se puede hablar de
“adolescentes” como una categoria general, sifadiiescentes” como una categoria
donde radica la diferencia: diferencia de costusibrealores, modos de vida,

comportamientos, etc.

Los adolescentes conforman una categoria-sodtiaral diferenciable del resto de la
sociedad, y que no puede ser reducida a una dmtidnit etaria mas que para fines
analiticos, no poseen una existencia autbnomaaajan de la sociedad, sino que estan

insertos en una red de relaciones multiples y cejagl

11 . . . . .
Organizacion Iberoamericana de la Juventud. Programa Regional de acciones para el desarrollo de la

juventud de América Latina 1995-1999. Informe de la Republica Argentina, (Buenos Aires, E. Direccion

Nacional de Juventud, Secretaria de Desarrollo Social, Ministerio de Desarrollo social y Medio Ambiente,
2000), pag. 1
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Para Regillo, autora del libro “Emergencia aldturas juveniles”. Estrategias del
desencanto. La juventud, en general, tal como &®gdnocemos es una invencion de la
posguerra, en el sentido del surgimiento de un auerden internacional que
conformaba una geografia politica en la que loscedores accedian a inéditos

estandares de vida e imponian sus estilos y valores

La visibilizacién creciente de los adolescenyejovenes y su enfrentamiento al
status quo, se daba en paralelo con la universalizaacelerada de los derechos
humanos. Los jovenes “nifios y adolescentes” seectiam en sujetos de derechos y

fueron separados en el plano juridico de los aglulto

Esto sefialé la necesidad de la sociedad derayedispositivos especiales para un
segmento de poblacidon que va a irrumpir masivamentda escena publica y la
conciencia de que ha “aparecido” un nuevo tipoujets para el que hay que generar
un discurso juridico que pueda ejercer una tutetade con el clima politico, y al

mismo tiempo opere como un aparato de contenc&mgion?.

1.2 NEOLIBERALISMO COMO “ARTE DE GOBERNAR”

Para trazar la historia del “arte de goberiarse deja de lado las diferentes

modalidades y maneras que existen para guiar yredirsla conducta de los hombres,

12 REGUILLO, Rossana, Emergencia de culturas juveniles. Estrategias del desencanto. 12edic. ( Buenos
Aires, E. Norma, 2000), pag. 57 a62

B FOUCAULT, Michel. Op. cit, Nacimiento de la biopolitica: curso en el Collage de France (1978-1979),
pag. 16y 17
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y se considera el término de “gobernar” en sentedringido, como gobierno de los
hombres solo en cuanto se presenta como el efemécia soberania politica. “Arte”
también en sentido restringido, como “arte de gudér

No se estudia la practica gubernamental talatomo se desarroll6 en determinado
momento, los problemas que se plantearon, lascisrelegidas, los instrumentos
utilizados, es decir, la manera en que efectivaeiest gobernantes gobernaron. Sino el
“arte de gobernar”, es decir, la manera meditadehatmer el mejor gobierno y la
reflexion sobre la mejor manera posible de goberAgrehender la reflexion en la
practica de gobierno y sobre la practica de gobiern

Captar como se intentd conceptualizar esatipaade gobernar, determinar de qué
modo se establecio el dominio de la practica dddiegyno, sus objetos, sus reglas
generales, sus objetivos de conjunto, para gobelada mejor manera posible. En
suma, es el estudio de la racionalizacion de letipgagubernamental en el ejercicio de
la soberania politica.

El neoliberalismo se analiza como una practici@ntada hacia objetivos y regulada
por una reflexion continua. Debe considerarse cehpoincipio y el método a partir del
cual se piensa la practica gubernamental: unaxréfie racionalizacion que obedece a
la regla interna de la economia maxima. La racipaaidn liberal parte del postulado
de que el gobierno (en tanto actividad que consisteegir la conducta de los hombres
en un marco y con instrumentos estatales) no pserg@or si mismo, su propio fih

Este arte de gobernar esta atravesado poimeligio de que “siempre es necesario

suponer que se gobierna demasiado”.La reflexiétibezal no parte del Estado sino de

" Ibidem, pag. 17, 360y 361
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la sociedad, la idea de sociedad es la que pedestarollar una tecnologia de gobierno
a partir del principio de que siempre debe y pysd@guntarsele si es necesario y para
quée sirve.

El neoliberalismo constituye un instrumentdtias de la realidad, de una
gubernamentalidad excesiva y cuyos abusos quietiéati No es el resultado ni la
consecuencia del mercado y la economia, sino queeetado fue, en esta critica
neoliberal, un lugar de experiencia donde se pademtificar los efectos del exceso de
gubernamentalidad e incluso apreciar su importanigiaeconomia muestra una
incompatibilidad de principio entre el desenvohemto optimo del proceso econdmico
y un maximo de procedimientos gubernamentales.

En la busqueda de una manera de gobernaallitser puso de manifiesto que la
regulacion a través de la forma juridica constiwainstrumento mas eficaz que la
sabiduria o la moderacion de los gobernantesbEtdlismo busco la regulacion en la
ley porque la ley define formas de intervencion ggates excluyentes de medidas
particulares, y porque la participacion de los gobados en la elaboracion de la ley, en
un sistema parlamentario, constituye el modo m@&szfle economia gubernamental.
El Estado de derecho y la organizacién de un sesteamlamentario representativo son
parte integrante del liberalismo a comienzos dglosKIX, pero no era liberal, la
democracia y el Estado de derecho no fueron fomzeste liberales, ni el liberalismo
necesariamente democraticos o apegados a las fdehdsrecho.

El neoliberalismo es una forma de reflexiditica sobre la practica gubernamental,
esa critica puede proceder del interior o del extey puede apoyarse en tal o cual

teoria econémica o referirse a tal o cual sistemidigo™.

" |bidem, pag. 361 a 364
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Se trata del analisis de la razon gubernaamhems decir, de esos tipos de
racionalidad que se ponen en accién en los prodedios por cuyo intermedio se
dirige la conducta de los hombres a través de dmangstracion estatal.

Foucault toma como ejemplo el neoliberalismo alemdanlos afios 1948-1962 y el
neoliberalismo norteamericano de la Escuela dea@bicAmbos representan una critica

de la racionalidad del exceso de gobierno.

1.2.1 NEOLIBERALISMO ALEMAN U ORDOLIBERALISMO

La Europa de 1948 es el reino de las politeasnomicas dirigidas hacia la
reconstruccion, la reconversion de una economggudega en una economia de paz y la
reconstitucion de un potencial econdmico destruldicha reconstruccion tendria la
planificacibn como principal instrumento, lo cuabedecia por un lado, a las
necesidades internas de Alemania y, por otro lada, fuerte presion de los Estados
Unidos y la existencia del Plan Marsh&llTodo esto implicaba una politica de
intervencion; en asignacion de recursos, equilii® precios, nivel de ahorro,
decisiones de inversion y una politica de pleno lempes decir, una politica
Keynesiany.

En ese contexto, un Consejo Cientifico formadda administracion alemana de la
economia en 1947, presento en abril de 1948, wnnief donde “opina que la funcion

de direccién del proceso economico debe quedaragmmedida posible en manos del

16 Programa de reconstruccién europea propuesto en 1947 por el secretario de Estado norteamericano
George Marshall, y adoptado en 1948 por 16 paises de Europa Occidental, una de las excepciones fue
Alemania.

Y Ibidem, pag. 99 y 100
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mecanismo de los precid&”’como consecuencia, se pide la liberacién inmadiatlos
precios para aproximarlos a los precios mundidéemforme concluia que era preciso
liberar la economia de las restricciones estat&8lesiforme se inscribia dentro de algo
mucho mas global: el liberalismo economico; un @pm segun el cual deberian
limitarse en general las intervenciones del Estado.

Alemania vivia una situacién particular, cangencia de la guerra, que habia dejado
un Estado inexistente, y donde era preciso creananto institucional, que no tenga
por funcion ejercer la soberania, sino asegurdibé&tad en el ambito econdémico y
nada mas. La adhesion a este marco, implicarieomtentimiento hacia cualquier
decision que pueda tomarse para asegurar esaatlbeconémica o lo que la haga
posible. La institucion de la libertad econdmicaideser el propulsor para la formacion
de una soberania politica. Asi, al garantizardartad econémica en una Alemania que
comenzaba a reconstruirse y todavia no tenia apagatatal, se daba a los
norteamericanos y a sus lobbies, la certeza depgddan tener con la industria y la
economia alemanas las relaciones libres que carsigrse tranquilizaba al resto de
Europa al asegurar que el embrién institucional spi@staba gestando no contenia la
amenaza del totalitarismo.

Comienza a formarse uno de los rasgos propiesla gubernamentalidad
contemporanea: la economia; el desarrollo econémi@ crecimiento econdmico
producen soberania politica. La economia produgignedad para el Estado que es su
garante, es decir, la economia es creadora de hdemgablicd®. Ademéas de esta

legitimacion de derecho a un Estado, la libertadnémica, que la institucion

18 BILGER, FranCois, La Peniée économique libéral, citado por FOUCAULT, Michel en Nacimiento de la
biopolitica: curso del Collage de France (1978-1979), pag. 101

' |bidem, pag. 102 a 107



19

econdmica tiene el rol de asegurar y mantener,ugedin consenso permanente de
todos los que pueden aparecer como agentes deatlosdprocesos econdmicos;
inversores, obreros, empleadores, sindicatosEste.consenso es de caracter politico.
En definitiva, el problema de los alemanes era cmdar un Estado que no existia a
partir de un espacio no estatal que es el dedaditd economica.

En Alemania cuando los nazis toman el podarexistian una serie de elementos
obstaculos de la politica liberal: economia pratagsocialismo de Estado bismarkiano,
planificacidon econdmica por la guerra e intervenesde tipo keynesiano. El nazismo
unié esos elementos es un Estado solidamente tidsty arraigado firmemente a la
administracion econOmica que se habia instauraal@ Bs neoliberales alemanes, el
nazismo fue el revelador del sistema de relaciorez®sarias que existe entre esos
elementos, que se encuentran economicamente ligados si, de manera que si se
emplea alguno no es posible escapar a los demasdésde esta perspectiva, los
neoliberales consideran que tipos de economiagaotibmo la soviética y el New Dell
poseen una invariante de politica econémica: ehmenhcionismo econdémico ya sea de
tipo keynesiano o de estilo nazi. Esta invariastargiliberai.

En el neoliberalismo, no se trata sélo derdddtEstado a partir de tal limite, cuando
se trate de tal o cual cuestion y cruzadas lasgdras, no intervendras mas. Sino que, a
demas, se le pide a la economia de mercado queaeh principio de limitacién del
Estado, sino su principio de regulacion internguleta a punta de su existencia y de su
accion. En lugar de aceptar una libertad de merdafinida por el Estado y mantenida

bajo vigilancia estatal — lo que era la formulacidicial del liberalismo- es necesario

%% |bidem, pag. 124 a 147
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proponer la libertad de mercado como organizadagylador del Estado. Un Estado
bajo la vigilancia de un mercado, mas que un merbagb la vigilancia de un Estado.

Asi, la teoria liberal tradicional, sufrio,n@anos de los neoliberales, una serie de
desplazamientos y transformaciones: primero, lapatemcia desplazo al intercambio.
Lo esencial del mercado es la competencia y, potaldo, la desigualdad. La
competencia, es decir; el mercado, no es un data daturaleza, algo que se produce
de manera espontanea y que el Estado debe respetamto tal. La competencia tiene
una logica propia, una estructura propia; es utactgra formal. Esto significa que
s6lo aparecerd y producira sus efectos de acuendouna cantidad de condiciones que
habran sido cuidadosa y artificialmente establecida competencia pura, solo puede
ser el resultado de un prolongado esfuerzo y er,rjgmas se alcanza. Debe ser un
objetivo del arte de gobernar.

Entre una economia de competencia y un Estadelacion ya no puede ser la
limitacion reciproca de dominios diferentes. Noavexistir el juego del mercado al que
debe dejarse libre y el ambito donde el Estado eooei a intervenir, porque el mercado
o la competencia, sélo puede aparecer si es paalucisi es producida por una
gubernamentalidad activa. La economia de mercaastitoye un indice general que va

a definir todas las acciones del gobierno. Es poegobernar para el mercato

1.2.2 NEOLIBERALISMO NORTEAMERICANO

El neoliberalismo norteamericano se desarrotdno reaccidon a ese “gobernar

demasiado” que representaban la politica del Newal,Da planificacion de guerra y los

*! Ibidem, pag. 148 a 154
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grandes programas economicos Yy sociales implemandarante la mayor parte de la
posguerra por los gobiernos demdcratas. Pero esléderalismo norteamericano a
diferencia de la economia social de mercado de &Mhsnque considera que la
regulacion de los precios por el mercado es tagilfigue es preciso sostenerla,
ajustarla, ordenarla a través de una politicanatgrvigilante de intervenciones sociales
(que implica ayudas a desempleados, coberturasdeetaesidades de salud, una politica
de viviendas, etc.), el neoliberalismo norteamec@rocura mas bien extender la
racionalidad del mercado, los esquemas de angligsesta propone y los criterios de
decision que sugiere a ambitos no exclusiva o mogodialmente econdmicos. Asi
como la familia, la natalidad, la delincuencia ytditica pendf-

El problema del neoliberalismo no era sabena@odia recortarse dentro de una
sociedad politica dada, un espacio libre que sdriaercado. El problema era saber
como se puede ajustar el ejercicio del poder poldilos principios de una economia de
mercado. Se trata de remitir, proyectar en undetgobernar los principios formales de
la economia de mercado. Ese era el objetivo, y lpgrarlo, es decir, para saber hasta
donde y en qué medida los principios formales deagonomia de mercado podia ser
el indice de un arte general de gobernar, los Immwlies sometieron el liberalismo
clasico a una serie de transformaciones.

Se produjo la desvinculacion entre la econaieianercado y el laissez-faire, a partir
del momento en que la competencia pura, entendide aina estructura formal que
garantiza la regulacién econémica por el mecandenos precios, pasoé a ser la esencia

del mercad®. Una economia de mercado sin laissez-faire, ds, dea politica activa

2 Ibidem, pdg. 365

% |bidem. Pag. 157 y 158
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sin dirigismos. El neoliberalismo no se sitta bajsigno del laissez-faire sino bajo el
signo de una vigilancia, una actividad y una irdeocion permanente.

Para el neoliberalismo, el Estado nunca detiervienir a nivel del proceso
econdmico, por ejemplo, para impedir que se geelemonopolio, porque el proceso
econdmico —si se lo deja actuar plenamente- medgnestructura reguladora que es la
competencia, jamas se desordenara. No interveresemivel, con la salvedad de que
es necesario establecer un marco institucional ioppéda a poderes individuales o
publicos, intervenir para crear el monopolio. Asilégislacion antimonopolica no
interviene en el campo econdomico para impedir queesdonomia misma cree el
monopolio, sino que su funcidn es impedir que ose&xternos intervengan y generen
el monopolio.

El gobierno debe y puede intervenir de doseram primero, debe intervenir en los
procesos econdmicos cuando, por la coyuntura,istaencion se imponga. No debe
intervenir sobre los mecanismos de la economiaeteado, sino sobre las condiciones
del mercado y debe dejar actuar las tres tendermigs son caracteristicas y
fundamentales en ese mercado: la tendencia auacdiéd de costos, a la reduccion de
ganancia de la empresa y la tendencia provisdreyraento de la ganancia, ya sea por
la reduccion de los precios o por la mejora dedapccion.

Este tipo de accion gubernamental (accionlagigua) tendra por finalidad principal
la estabilidad de los precios como control de RBadmn. Los demas objetivos son
secundarios respecto a éste; el mantenimientoodielr @dquisitivo, el pleno empleo, el

equilibrio de la balanza de pagos, etc., no puéeteer un caracter primordfal

** |bidem, pag. 158 a 170
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Los instrumentos que se utilizaran son: ldtigal crediticia, el comercio exterior
mediante la reduccion del saldo acreedor si semietmantener a raya el alza de los
precios externos, la disminucién de la presiocafisi se quiere influir sobre el ahorro
y la inversion. Pero nunca se apelara a instrursentimo los que emplea la
planificacion: fija de precios, sostén de un sedelr mercado, creacion de empleo,
inversion publica, etc.

El otro tipo de acciones (ordenadoras) tiememo funcidn intervenir sobre las
condiciones mas estructurales del mercado, masrajeseque las anteriores. El
mercado es un regulador econémico y social gemgialen la cumbre constituye una
suerte de mecanismo fino que es muy seguro, perdacoondicion de que funcione
bien y nada lo perturbe. Por consiguiente, la ietyai principal y constante de la
intervencion gubernamental, al margen de los moosedé coyuntura, deben ser las
condiciones de existencia del mercado; lo que a®dlel “marco”. Una politica de
marco es aquella que apunta a modificar las basssriales culturales, técnicas,
juridicas, para que aparezca la economia de meré&adaste nivel la intervencién
gubernamental debe ser masiva.

Por ultimo, la politica social neoliberal neb& contrarrestar o servir de contrapeso a
los efectos de los procesos econdmicos. No deb#aapai la distribucion equitativa en
el acceso de los bienes de consumo, ya que esst@mai en el cual la regulacién
econdmica, es decir, el mecanismo de los precmsgrobtiene a través de fenbmenos
de igualacién sino por el juego de diferenciacioges es caracteristico de cualquier
mecanismo de competen@ia El instrumento de esa politica social no serd la

socializacion del consumo y los ingresos, sinorigagizacion. No se va a pedir a la

% |bidem, pag 171 a 175
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sociedad entera que proteja a las personas castr@ebos como la enfermedad o los
accidentes. Se pedira a la sociedad o la econamiprgcure que cada individuo tenga
ingresos lo bastante altos para poder, ya seatalineate y a titulo individual o por
medio de mutuales, autoasegurarse, contra lososesgjstentes e incluso los riesgos
como la vejez y la muerte.

En el neoliberalismo, la intervencidon gubereatal no es menos densa, menos
continua, menos frecuente 0 menos activa queres mgimenes gubernamentales. La
diferencia esta en que el gobierno ya no debeviear sobre los efectos destructivos
del mercado en la sociedad, debe intervenir sabmotiedad misma en su trama y
espesor, para que los mecanismos competitivos el@aaio puedan cumplir su funcion
reguladora. Se tratara de un gobierno que deb@weepy observar leyes econdmicas,
no es un gobierno econdmico, es un gobierno deciadad.

La sociedad se ha convertido en blanco dedetipa gubernamental, y el mercado,
gue sera posible por el gobierno, es el reguladoe@l de la sociedad. Es una sociedad
sometida a la dinamica de la competencia y, no sm@edad de consumo, de
supermercado. Bhomo economicugue se trata de reconstruir no es el hombre del
consumo, del intercambio. Se intenta retornar a es@ecie de ética social de la
empresa, construir una trama social en donde lamdes basicas tengan la forma de
empresa, se trata de multiplicar en todo el cusqmial la forma “empresa”, ese es el

objetivo de la politica neolibefél

1.2.3 EL PAPEL DE LALEY EN EL NEOLIBERALISMO

*® Ibidem, pég. 175 a 183



25

El arte neoliberal de gobernar, produjo mediiones profundas en el sistema de la
ley y la institucion juridica. Cuanto mas multiglinos la empresa, mas multiplicamos
las empresas, obligamos a la accion gubernamedtghdas actuar, mas multiplicamos
las fricciones entre ellas, las oportunidadestagdiy la necesidad de arbitraje juridico.
Sociedad de empresa y sociedad judicial, socieflefada a la empresa y sociedad
enmarcada en una multiplicidad de institucionescjatks, son las dos caras de un
mismo fenomeno.

Lo econdmico no determina lo juridico. Lo glicb informa lo econdmico, y éste no
seria lo que es sin aquel, por lo que se hablanderden econdmico-juridico. Lo
econdémico debe entenderse como un conjunto deidedes reguladas. Esas reglas
tienen niveles, origenes y cronologias diferenpeden ser utabitus social, una
prescripcion religiosa, una ética, una ley. Lo €mito no es un proceso mecanico o
natural, no se puede hacer abstraccion de él, e@njonto de actividades reguladas,
que no existen en la historia sino en la medidgueun marco institucional y reglas
positivas les han dado sus condiciones de posbilid

En el ordoliberalismo aleman, en definitiva, lo eetrataba de demostrar era que
todavia habia un capitalismo posible, que el clignt@ podia sobrevivir si se le
inventaba una nueva forma. Pero, para instauraorden social econémicamente
ajustado a la economia de mercado era preciscnoadcion institucional que seria la
aplicacion a la economia del Estado de derechgerimde la le¥/.

La nocién de Estado de derecho aparece, Bedda politica y la Teoria del derecho
aleman, a fines del siglo XVIII y principios degk XIX. En ese momento el Estado de

derecho se definié por oposicion al despotismorguae bajo la voluntad del soberano

%7 bidem, pag. 187 a 200
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la obediencia de todos los individuos al poder ipablY, por oposicion, al lo que se
llamo “Estado de policia” que establecia un comtindministrativo que otorga a todas
las ordenes del poder publico, el mismo origen misimo tipo de valor coercitivo. El
despotismo reduce todo lo que puede ser mandatpadier publico a voluntad del
soberano, o0 establece su origen en ésta.

En el Estado de derecho, los actos del pasldigo soélo tienen valor si se enmarcan
en leyes que los limitan de antemano. El origercdeicter coercitivo del poder publico
no sera la voluntad del soberano sino la ley. Emaico de la ley el poder publico
puede ser coercitivo con toda legitimidad.

En la segunda mitad del siglo XIX, existe uslaboracibn mas profunda del
concepto de Estado de derecho. Este aparece comstano en el cual cada ciudadano
tiene posibilidades concretas institucionalizadagigaces de recursos contra el poder
publico. El Estado de derecho ya no es so6lo und&sjae actia segun la ley dentro de
su marco. Es un Estado en el que existe un sistlmderecho: leyes, instancias
judiciales que van a arbitrar las relaciones dogéndividuos y el poder publico.

Aplicar el principio del Estado de derechoetorden econdmico significa que solo
podrd haber intervenciones legales del Estado eora#n econdmico si dichas
intervenciones son formales. Que las intervencitegeies deberan ser formales, quiere
decir que una legislacion econémica formal debetseontrario a una planificacién;
podra plantear una serie de medidas de caracterajepero nunca proponer un fin
particular. El Estado no puede decir “querria caléipo de consumo aumentara”. Es
decir; en el orden econdmico una ley debe dedijuk hay que hacer y lo que no, pero

no debe inscribirse en marco de una decisién ecimadgiobaf®. En el Estado de

*® Ibidem, pag. 201 a 207
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derecho se distinguen las leyes que son presanggigenerales de validez universal y,
las decisiones administrativas del poder publicoaUey no debe modificarse o
corregirse jamas por los efectos que produce. Enddrmal, obligara al Estado no
menos que a otros y deber ser tal que cada unoceepa se comportara el poder
publico.

La economia es un juego Y la institucion jeddjue lo enmarca debe pensarse como

la regla del jueg®.

1.24 EL ANALISIS ECONOMICO DE LA CRIMINALIDAD.

SOCIEDADES DE SEGURIDAD.

El neoliberalismo como “arte de gobernar” sgesible sin un “orden juridico” que
tiene como funcién garantizar las condiciones aa@as para el buen funcionamiento
de la economia de mercado.

La tendencia dentro del neoliberalismo a aplel analisis econémico a fendmenos
gue no son propiamente tales, como forma de hacereligibles y como critica a la
accion gubernamental evaluada en términos de n@erbadconducido a investigaciones
como las de Gary Becker sobre el crimen y la crfidad, donde el crimen analizado
desde una perspectiva econdémica se define comexi@dnacometida por un individuo
que corre el riesgo de ser castigado por 1&°Iesto quiere decir también que el
criminal no estd marcado por rasgos morales o poitigicos, el criminal es cualquier

persona, y se lo trata como tal, que ha invertidairga accion, espera una ganancia y

*° bidem, pag. 208 y 209.
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acepta el riesgo de una perdida. Asi el sistemalmn ocupara de conductas (del
crimen no del criminal) que producen acciones psrgue se esperan ganancias y cuyo
riesgo no es solo la pérdida econdmica sino taméliéiesgo penal. El sistema penal
tendra que reaccionar ante una oferta del crimen.

La sociedad no apunta en la politica penalaaaxtincion del crimen, sino que esta
comoda con un determinado indice de ilegalidadodléica penal tiene como principio
regulador una mera intervencion en el mercado rileea y con respecto a la oferta de
crimen. Es una intervencion que limitara esa ofertadiante una demanda negativa y
su costo jamas debera superar el costo de la aliohel cuya oferta se procura reducir.
La meta es obtener un grado de conformidad al caanp@ento prescripto, teniendo en
cuenta el hecho de que los intrumentos que seartifpara ello son costosos: tribunales,
fiscales, jueces, etc, es decir, todo lo que vaspander a la oferta del crimen como
conducta, mediante lo que se denomina una demasgkeive. La sociedad aparece
como consumidora de comportamientos conformes,uptoth de comportamientos
conformes que la satisfacen por medio de ciertargion.

El castigo- para los neoliberales- es el medizado para limitar las externalidades
negativas de determinados actos. En el castigssegilien dos cosas: por un lado, esta
la ley que no es otra cosa que una prohibicion fpraulacion de ésta; la ley es una
realidad institucional que tiene un costo deterohinporque su formulacién implica un
parlamento, una discusién y una toma de decisidtmsotro lado, tenemos el conjunto
de los instrumentos por medio de los cuales varseda esa prohibicion una fuerza

reaf’. Es lo que se llama esforcement of law, es ejuro de los instrumentos

*! bidem, pag. 293 a 295
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puestos en practica para dar a ese acto de pridilen que consiste la formulacién de
la ley una realidad social, una realidad politeta,

Los instrumentos del enforcement de la leyarsela cantidad de castigo previsto
para cada uno de los crimenes, la importanciajdaeidad del aparato encargado de
detectar los crimenes, del aparato encargado dequer a los criminales, la mayor o
menor rapidez de los jueces para juzgar, etc.

No se trata de volver a una sociedad dis@phn ni de una sociedad que excluiria a
lo que no es normalizable, mas bien parece el anogrde una sociedad que permite
procesos oscilatorios y concede cierta toleranciasaindividuos y a las practicas
minoritarias. Una sociedad en la que hay una ace®rsobre los participantes sino
sobre las reglas del juego, y una intervenciondelotipo de sujecién interna de los
individuos, sino del tipo ambiental.

Todo esto supone la borradura antropolégitarieinal. Se trata de postular que el
crimen y la criminalidad constituyen un elementmaudimension, un nivel de
comportamiento que pueda interpretarse como comp@hto econdmico y
controlarse como tal. Todas las distinciones estatds entre criminales natos,
ocasionales, perversos y no perversos, reincidegti@sno tienen ninguna importancia.
Por patolégico que sea el sujeto en determinadel nivvisto desde determinada
perspectiva, hasta cierto punto, en cierta medatame responde a los cambios en las
ganancias y las perdidas; vale decir que la agoémal debe ser una accion sobre el
juego de las ganancias y las perdidas posiblesacci@an ambiental. Hay que actuar
sobre el medio del mercado en que el individuo Isaceferta de crimen y encuentra

una demanda positiva o negaffa

*? |bidem, pég. 295 a 303
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Esta manera de concebir y tratar el delitprepia de las “sociedades de seguridad”
que se diferencian en el tratamiento del delitéedesociedades de la Edad Media y de
las sociedades disciplinarias.

En la Edad Media, una ley penal simple en &d® prohibicion como, por ejemplo,
“no robaras” se asociaba a un castigo determinatalestierro o la multa. En las
sociedades disciplinarias, la misma ley penal ‘wlmaras”, va acompafada en caso de
inflingirla por toda una serie de vigilancias, cofds, miradas, y unida a ciertas
practicas como el encarcelamiento, los trabajamafts, la moralizacion, la correccion,
dirigidos a la transformacién de los individuosddcesto mediante la utilizacién de un
conjunto de técnicas policiales, médicas, psicokgque corresponden a la vigilancia,
diagnostico y transformacion eventual de los imlies. En las sociedades de
seguridad, respecto a la misma ley penal, losgmsstia vigilancia, la correccion y la
prevencion, estaran sujetos a un objetivo: manteméipo de criminalidad, por ejemplo
el robo, dentro de limites que sean social y ecartaimente aceptables y alrededor de
una media que se considere Optima para el funciembdonsocial dado. Entonces, se
plantean cuestiones como ¢,Cudl es el indice medoithinalidad de ese tipo? ¢Cémo
se puede prever estadisticamente que habra tal cantidad de robos en un momento
dado, en una sociedad dada, en una ciudad, emeb¢&n tal o cual capa social, etc.?
¢Hay momentos, regiones, sistemas penales queupocasacteristicas permiten el
aumento o la disminucion de ese indice medio? glisis, las hambrunas, las guerras,
los castigos rigurosos o leves produciran algundificacion en esas proporcion&s?

¢,Cuanto cuesta a la sociedad este tipo de robg€ugnto cuesta la represion de esos

3 FOUCAULT, Miche, Seguridad, Territorio y Poblacion: curso en el College de France (1977-1978), tad.
de Horacio Pons, 12 edic. (Buenos Aires, E. Fondo de Cultura Econdmica, 2006), pag. 19
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robos? ¢ Es mas costosa una represion severa @bilaradrepresion de tipo ejemplar y
discontinuo o una represion continua? ¢El culpa&siereeducable? ¢Representa al
margen del acto concreto que ha cometido, un pelgrmanente, de manera que,
reeducado o no, va a volver a hacerlo?

Los mecanismos de seguridad contemporaneosuponen una anulacion ni
reduccion de las leyes, decretos y reglamentos losdenecanismos disciplinarios, al
contrario, hay una inflacion del codigo juridicgyd y que permite introducir y poner
en funcionamiento esos mecanismos de seguridaéjddmplo es el cédigo legal sobre
el robo, que era relativamente simple en la Edadidg ahora existe todo un conjunto
de legislaciones que no solo se refieren al rolmm &l robo cometido por nifios, el
estatus penal de éstos, las responsabilidadeszmmgs mentales, las llamadas medidas
de seguridad. Asi, los mecanismos disciplinariosbtan son activados y fecundados
por los mecanismos de seguridad, ya que para asegsa Sseguridad, es necesario
recurrir a toda una serie de técnicas de vigiladeidos individuos, diagnosticarlos y
clasificarlos; por su estructura mental, por swlogia propia, etc., todo un conjunto
gue prolifera bajo los mecanismos de seguridad pacarlos funcionar. No hay un
reemplazo total de los mecanismos juridicos, per nwecanismos disciplinarios vy,
finalmente, por los mecanismos de seguridad. Lo camabia es la correlacion de
fuerzas entre esos distintos mecanismos, que datedrcual es la técnica dominante
en un momento y en una sociedad dada

Las técnicas o dispositivos de seguridad, equel neoliberalismo ocupan un lugar
dominante en la correlaciéon de fuerzas, suponesueimterior elementos juridicos y

disciplinarios. El hecho de que la penalidad seng@ey se ejerza en términos
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economicos, es decir, en términos de la relaciaond@uica entre el costo de la
represion y el costo de la delincuencia, ha prodocana inflacion en las técnicas
disciplinarias. Se trata del surgimiento de tecg@e de seguridad dentro de
mecanismos de control social, como en la penalidad.

Los dispositivos de seguridad se relacionan t@s nociones de soberania y
disciplina, respecto al espacio donde se ejercelodi dispositivos. La soberania se
ejerce en los limites de un territorio, la diseiplise ejerce sobre el cuerpo de los
individuos y la seguridad se ejerce sobre el cdnjde una poblacion. La soberania en
su desenvolvimiento cotidiano, efectivo y real geeindica, cierta multiplicidad, pero
que sera tratada como la multiplicidad de subditsnultiplicidad de un pueblo, etc.
Por otra parte, si bien la disciplina se ejerceresadd cuerpo de los individuos, el
individuo no es en ella el dato primordial sobrewl se ejerce. Solo hay disciplina en
la medida en que hay multiplicidad y un fin o uetibto o un resultado para obtener a
partir de esa multiplicidad. La disciplina escolarilitar, penal, de los talleres, la
disciplina obrera, etc., todo es una manera derasirar y organizar la multiplicidad.
El individuo, para una disciplina, es una maneraegertar la multiplicidad mas que la
materia prima a partir de la cual se construye. disciplina es un modo de
individualizacion de las multiplicidades y no algme a partir de los individuos
trabajados en primer lugar a titulo individual, stsaye a continuacion una especie de
edificio con numerosos elementos. La soberaniadyskeplina, asi como la seguridad,
sélo pueden verse frente a multiplicidates

Por otra parte, la soberania, la disciplindayseguridad aplican tratamientos

diferentes al espacio. La soberania aparece cayoogake se ejerce en el interior de un

* |bidem, pag. 26 a 28



33

territorio. La disciplina pertenece al orden de la constru¢cdquitectura un espacio,
trabaja en un espacio vacio, artificial, que vamstruirse por entero. La seguridad, por
su parte, se apoyard en una serie de datos meseriaé trata de maximizar los
elementos positivos y minimizar los aspectos rieggoo inconvenientes para el
funcionamiento adecuado del orden social. Tratenohmizar aspectos como el robo,
las enfermedades, etc., sin desconocer que jarias suprimira del todo. Por lo tanto,
se trabaja no soOlo sobre datos naturales sino émmbobre cantidades que son
relativamente reducibles, pero nunca por complétomo jamas se las puede anular se
trabaja sobre probabilidad@s

El funcionamiento de los mecanismos de segdridemite a una serie de
acontecimientos posibles que se inscriben en uacespleterminado. El espacio en el
cual se despliegan series de elementos aleatoside gue se llama “medio”. El
“medio” es una nocién que aparece en la biologfal@mnarcR’, pero que ya existe en
fisica, y Newton y los newtonianos la habian wiia y la definian como “lo necesario
para explicar la accion a distancia de un cuerfesotro. Es el soporte y permite la
circulacion de una acci6rf’ Los dispositivos de seguridad trabajan, fabricaganizan
y acondicionan un medio. El medio esta conformamtoup conjunto de datos naturales
(rios, pantanos, colinas) y un conjunto de dattficzales (aglomeracion de individuos,

aglomeracion de casas, etc.). El medio es unadeahtie efectos masivos que afectan a

*® |bidem, pag. 28 a 39

> LAMARCK, Jean (1744-1829), autor de la Philosophie Evologique (1809) citado por FOUCAULT,
Michel, Nacimiento de la biopolitica: curso en el Collage de France (1978-1979), pag. 40. Lamarck habla
siempre de medios, en plural, y entiende expresamente por ello fluidos como el agua, el aire y la luz.

38 CANGUILHEM, Geaorges, Le vivant et son mileieu. Pag 130. Citado por FOUCAULt, Michel en
Nacimiento de la biopolitica: curso en el Collage de France (1978-1979), pag. 41
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quienes residen en él. El medio aparece como upaa® intervencién donde, en vez
de afectar a los individuos como un conjunto detesjde derechos capaces de acciones
voluntarias —asi pasaba con la soberania- en vefedtarlos como una multiplicidad
de cuerpos susceptibles de acciones obligatoriasie-@n la disciplina- se tratara de
afectar a una poblacion.

La biopolitica es una técnica politica, untenvencion de poder que tiene como
blanco un medio histérico natural. Asi, si se quieambiar o modificar la especie
humana, se tendra que actuar sobre el medio. Easel del delito, se interviene a
través de todo un dispositivo de seguridad espaaiinte disefiado para ello, y que no
es otra cosa que el sistema legal contemporaneseajogganiza en torno a las nuevas
formas de penalidad y el calculo de sus costosnawedoso es la irrupcion de la
naturalidad de la especie dentro de la artificiligolitica de una relacién de potieel
biopoder supone un conjunto de mecanismos por ntedios cuales aquello que, en la
especie humana, constituye sus rasgos biologicaafentales podra ser parte de una
politica, una estrategia politica, una estrategiaegal de poder. Todo esto, desde el
siglo XVIIl, momento en que las sociedades comienaaomar en cuanta el hecho

biolégico fundamental de que el hombre constituye especie humaffa

1.2.5 SUBJETIVIDAD AMBIENTAL Y HOMO-ECONOMICUS

9 Ibidem, pdg41a44

“© Ibidem, pag. 15
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Los andlisis de Foucault sobre el funcionatoietle los mecanismos de poder,
siempre han tenido como objetivo central; elabare historia general de las diversas
modalidades de constitucion y configuracion deslgstos en la sociedad moderna.

A parir, de los afios 70, cuando Foucault asumétiedca “historia de los sistemas de
pensamiento” en el College de France, sus anatisisahi en mas genealdgicos, se
basan en una concepcion positiva del poder: elrpmalsolo prohibe, excluye vy limita,
sino que, también, crea y transforma.

La cuestion del poder — en su funcion positseencuentra ligada a la creacion de
subjetividades. El poder no se ejerce; funcionagsana propiedad, ni una cosa, por lo
cual no se puede aprehender ni conquistar; norsguista, sino que es una estrategia.
No es univoco, ni siempre igual, ni se ejerce sienge la misma manera, ni tiene
continuidad; el poder es una red imbricada de imlas estratégicas complejas. El
poder no esta localizado, es un efecto de conjgo® invade todas las relaciones
sociales. No se subordina a las estructuras eceadnilo actla por represion sino por
normalizacion, por lo que no se limita a la ex@asni a la prohibicion, ni se expresa ni
esta prioritariamente en la ley. El poder produgjetss, discursos, verdades, saberes
realidades, que penetran todos los nexos soci@eseso no esta localizado, sino en
multiplicidad de redes de poder en constante toamsfcior™.

En la produccién de subjetividades, las glstis cumplen un papel central en tanto
tecnologias politicas y procedimientos discipliogrque producen la individualidad a
través de una estrategia de normalizacion caraatkxipor el encierro. Este encierro

comprende gran variedad de métodos para la cobreapie van desde los trabajos

* GIRALDAO, Reinaldo, Poder y resistencia en MichelEaulf (Colombia, E. Tabula Rasa, 2006),
pag. 106 a 108
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forzados y el aislamiento hasta la educacion. Nbza@on, en la sociedad
disciplinaria, significa “adecuacion e interiorizat de normas sociales”, para que las
conductas se ajusten a dichas normas.

El examen constituye la técnica privilegiadea&és de la cual la disciplina clasifica,
califica y castiga a los sujetos que constituyeobjetos de una tecnologia de poder
basada en la vigilancia y la normalizacién. La edad disciplinaria es la época del
examen infinito y de la objetivaciéon coactiva. HEidividuo es fabricado por la
disciplina: tecnologia especifica del poder.

En esas sociedades disciplinarias, la sujed®rios sujetos se realizaba por la
vigilancia, el control, la inculcacion; de habild#s, de normas sociales establecidas,
etc., en diferentes instituciones: escuela, hdsggquiatrico, carcel, donde operaban
las disciplinas que describian y clasificaban aslggtos construyendo subjetividades,
basadas en el saber que podia extraerse del efattices como la personalidad de los
sujetos, su salud mental y fisica, sus enfermedadexlitarias, su sexualidad, etc. El
objetivo de todo este mecanismo de control, fuealogna sujecion interna del sujeto,
un autocontrol.

En las sociedades de seguridad, en el marda debernamentalidad neoliberal,
surge la nociébn de homo-econdémicus: sujeto ecor@mige tiene una conducta
econdmica; esto es, asigna recursos escasos a dltermativos. Esta conducta
econdmica, para ser tal, debe ser racional; no dstae fuera de lo real, es decir, debe
ser sensible a las modificaciones en las variatd¢smedio. Por lo tanto, el homo-

economicus es eminentemente goberriables el correlato de la gubernamentalidad

42 FOUCAULT, Michel, Op. Cit, Nacimiento de la biopolitica: curso en el Collége de France (1978-1979),
pag. 305 a 314
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que a través de técnicas biopoliticas actua sdbnedio modificando sistematicamente
sus variables.

Se establece una diferencia entre el homo decions y el sujeto de derecho
concebido desde el punto de vista del contrat@abkeniel siglo XVII y XVIII. El sujeto
de derecho se define por la renuncia a alguno sldemechos y la transferencia de éstos
a algun otro, en cambio el homo econdmicus no r@ayamas a su interés.

Por otra parte, el sujeto de derecho puede, emasganalisis, aparecer como limitador
del ejercicio del poder soberano, en cambio el hesmnomicus no solo lomita sino

que hace caducar el poder soberano, en cuanto demelieve su incapacidad para
dominar la totalidad de la esfera econdmica. Frante que el soberano no puede no
estar cieg?.

El problema, planteado por la aparicion dehbecondmicus era que si bien el arte
de gobernar debe ejercerse en un espacio de si#heeate espacio esta habitado y
poblado por sujetos econdmicos. ¢(Coémo hacer paraehsoberano no renuncie a
ninguno de sus campos de accién e incluso para@ge convierta en un tedrico de la
economia? La teoria juridica no puede resolvergstdema, pues la teoria del derecho
no puede ajustarse a la mecanica del homo econsmicu

La gubernamentalidad de esos individuos, queuanto sujetos de derecho pueblan
el espacio de la soberania, pero al mismo tiemposgf®tos econdémicos, sélo puede
garantizarse por el surgimiento de un nuevo domutoun nuevo campo. Este nuevo
campo englobara a estos individuos en tanto sugiaderecho y sujetos econdmicos.

Ese campo de gubernamentalidad sera la sociedét.civ

2 Ibidem, pdg. 315 a 319

* |bidem, pag. 334 a 335
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La sociedad civil es un concepto de tecnolggizernamental, o el correlato de una
tecnologia de gobierno que debe ajustarse juridintana una economia entendida
como proceso de produccion e intercambio. La sadieivil es o que va a permitir a
una practica gubernamental, una autolimitacion goetrasgreda ni las leyes de la
economia ni los principios del derecho, y tampo@sgreda la necesidad de una
omnipresencia del gobierno, un gobierno al que red@&scape y que obedezca las
reglas del derecho y respete la especificidad dedaomia. Este gobierno administrara
la sociedad civil, la nacion, lo social.

La sociedad civil no es un dato historico-reltgue sirva de base a un principio de
oposicion al Estado o a las instituciones polititassociedad civil no es una realidad
primera e inmediata. Es algo que forma parte dedaologia gubernamental moderna.
Esto no significa que es su producto liso y llarmgue no tenga realidad. Es correlativa
a esa forma de tecnologia gubernamental que senilgmdiberalismo; una tecnologia
de gobierno cuyo objetivo es su propia autoliméacien la medida misma en que esta

ajustada a la especificidad de los procesos ecaodhi

** Ibidem 335 a 354
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CAPITULO I

2. LA CONSTRUCCION DEL INDIVIDUO PELIGROSO

El analisis de la criminalidad y la penalidbebde una perspectiva econémica no es
privativo de los neoliberales sino que se remohsigé XVIII. Tiene sus antecedentes
en la Teoria Legal y Penal de los reformadoressigb XVIII y el triunfante
positivismo criminolégico del siglo XIX.

En el siglo XVIII surgen consideraciones sobreosto de la delincuencia: ¢ cuanto
cuesta a un pais o a una ciudad, que los ladramedap circular a su antojo?; el
problema del costo de la propia practica judiciatley la institucion judicial en su
funcionamiento concreto; una critica referida taénba la poca eficacia del sistema
punitivo. Los reformadores buscaban un sistemal petya costo fuera el mas bajo y la
solucién que adoptaron fue de carécter legisldtivha ley es la solucion maés

econdmica para castigar bien a la gente y paraetjwastigo sea eficaz. La Ley se

“ FOUCAULT, Michel. Nacimiento de la biopolitica.:o en el Collége de France: 1978-197&d. de
Horacio Pons, 1° edic, (Buenos Aires, E. Fondo déuta Econ6mica, 2007), pag. 286
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rescato, a fines del siglo XVIII, como principie dconomia en el poder penal. Pero en
los hechos la ley no castigaba actos, pues no twEmédo, sOlo tenia sentido si
castigaba a un individuo, un infractor a quien greciso castigar, corregir, mostrar
como ejemplo a otros infractores posibles. En aggéiveco entre el crimen y el
criminal, todo el sistema tiende a inclinarse hacia modo cada vez mas
individualizador de la aplicacion de la ley y, pa@onsiguiente, hacia una
problematizacion psicolégica, socioldgica, antrégala de aquel a quien se aplica la
ley. Asi se llegd, a finales del siglo XIX, a todaa antropologia del crimen que
sustituye, la rigurosa y muy econdmica mecanicia tiy por una inflacion de saber, de
conocimiento, de discursos, una multiplicacion akeihstancias, de las instituciones y
de medidas individualizadoras que se dirigen ateeccién del individud.

El siglo XVIII instaura una nueva economia gelder de castigar, en la que las
disciplinas juegan un papel fundamental como meoaws de saber-poder operando en
los diversos ambitos dirigidos a controlar la catdwe los hombres.

La nueva economia de castigar surge a padir pfoceso de reforma y
reorganizacion del sistema judicial y penal quentlmgar entre fines del siglo XVIIl y
principios del siglo XIX en el mundo accidentalpgue no presenta las mismas formas,

amplitud y cronologia en los diversos pai&es

2.1 LA TEORIA LEGAL Y PENAL DEL SIGLO XVII Y EL

POSITIVISMO DEL SIGLO XIX

" |bidem, pag.287 a 290

“8 FEOUCAULT, Michel, La verdad y las formas juridicasd. de Enrique Lynch, 32edic. (Barcelona, E.
Gedisa, 1996), pag 39
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La transformacion de los sistemas penalesistchgn una reelaboracion teorica de
la ley penal planteada por Beccaria, Bentham, Byisos legisladores que redactaron el
primer y el segundo cédigo penal francés de la &pewuolucionaria. Estos autores
inspiraron los primeros codigos penales del sigh. X

El sistema tedrico de la ley penal definido Beccaria, Brisot y Bentham, entre
otros, contaba con una serie de principios fund&aesy primer principio; que el
crimen o la infraccion, ya no ha de tener relaclguna con la falta moral o religiosa.
La falta es una infraccion a la ley natural, relggi o moral, en cambio la infraccion
penal es una ruptura con la ley civil, estableeidal seno de una sociedad por el lado
legislativo del poder politico. Para que haya icdéréan es necesario que haya un poder
politico y una ley efectivamente formulada. Soleegen ser penadas las conductas
definidas como reprimibles por la ley. Segundo @pio; estas leyes positivas
formuladas por el poder politico de una socieddebdeepresentar lo que es util para la
sociedad, definir como reprimible lo nocivo. Tergaincipio; definir el crimen de
forma clara y simple. El crimen es algo que daroaifi la socieddd El criminal es el
enemigo social. Rousseau afirma que el criminalaadividuo que ha roto el pacto

sociaf’y es considerado un enemigo interno.

“9 Ibidem, pag. 39 y 40

0 Se apel6 a la vieja teoria del origen contracitalide la sociedad, que tenia la ventaja politca d
considerar a la sociedad como algo artificial, &srd como una creacion humana. Si la sociedadlsiah
creado para tutelar y defender al hombre, tendriaodler limitado por su propio objeto.

Por lo tanto, para los contractualistas, el contsarcial era una ficcion, un simbolo que ayudaparesar

a la sociedad, pero no podia ser considerado comoealidad antropolégica.

Las teorias contractualistas servian para simalifexplicaciones que limitaban el poder estatadly,
mismo tiempo, para fundar la existencia de derectaiarales del hombre, anteriores a la sociedad,
pertenecientes exclusivamente al individuo, y goehabian sido delegados por éste en la sociedad al
momento de celebrar el contrato.

Todo esto en un contexto en que los capitalistassiiaban limitar el poder de la nobleza y sussear

su control social. Por un lado, se veian amenazadotas masas hambrientas desplazadas del campo y
concentradas en las ciudades, que cometian crirggmasian en peligro su riqueza, pero, por otro,lad
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Si el crimen es una perturbacién para la slaciela ley penal debe permitir la
reparacion de la perturbacién causada a la soci&lasto no fuese posible, es preciso
gue ese u otro individuo no pueda jamas repetiaBb que ha causado. De esta idea se
extraen cuatro tipos posibles de castigo. En prilongar: el criminal ha roto el pacto
social, se ha colocado a si mismo fuera del espheia legalidad y sera expulsado de
éste: es el castigo de la deportacion, idea saostgmor Beccaria, Bentham, etc. El
segundo castigo es una especie de exclusion atdeléescandalo, la verglienza y la
humillacion de quien cometié una infraccion. Laéza pena es la reparacion del dafio
causado a través del trabajo forzado y la cuara ps la pena del Talidon que consiste
en que el dafio no pueda ser cometido nuevamentaatsea quien matd, se confiscan
los bienes de quien robo, etc.

Estas penalidades fueron presentadas pocdsdyilegisladores que participaron en
la elaboracion del primer cédigo Penal RevolucimmaPero hacia el afio 1820 el
sistema de penalidades adoptado por las sociedadestriales en formacion, fue
enteramente diferente del que se habia proyectds antes: la deportacion
desaparecio, el trabajo forzado queddé como una penbdlica de reparaciéon, los
mecanismos del escandalo nunca llegaron a ponergeaetica y la pena del Talion
desaparecio6 al tiempo que fue denunciada comacartai

Estos proyectos de penalidad fueron sustituigor una pena que habia sido
mencionada por Beccaria y Brisot en muy pocas ogasi el encarcelamiento o la

prision, la cual no pertenece al proyecto tedriedadreforma de la penalidad del siglo

un control social indiscriminado hacia esas masataba al Estado, en poder de la nobleza, unaafuerz
que la nobleza podia usar en su propia defensalliDgue tuviesen que reclamar una medida y pdoa el
se acudiese a la ideologia del contrato, como garady para la solucién de cualquier conflicto.

* |bidem, pag 40 y 41
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XVIII sino que surge a comienzos del siglo XIX conmma institucion de hecho, casi sin
justificacion teorica.

Pero no solo la prisién sino también la legislagi@mal sufririan una sorprendente
inflexion en relacion con lo que estaba estableeidda teoria. Asi, desde comienzos
del siglo XIX la legislacion penal se ira desviarttinla utilidad social y ya no intentara
sefalar aquello que es socialmente Util sino qtentara ajustarse al individuo. La
penalidad del siglo XIX se propone cada vez mergfgid que es nocivo para la
sociedad, alejar a los individuos dafiinos o impedie reincidan en sus delitos. La
penalidad del siglo XIX tiene en vista menos laedsh general de la sociedad que el
control y la reforma psicologica y moral de lasitades y el comportamiento de los
individuos. Esta es una forma de penalidad totalenéifierente de la prevista en el siglo
XVIII, puesto que el gran principio de la penalidaara Beccaria era que no habria
castigo sin una ley explicita y sin un comportanagambién explicito, que violara esa
ley.

De este modo, la gran nocion de la criminologia Yadpenalidad del siglo XIX fue
el concepto de “peligrosidad” que significa quéndividuo debe ser considerado por la
sociedad al nivel de sus virtualidades y no deastiss; no al nivel de las infracciones
efectivas a una ley también efectiva sino de lamalidades de comportamiento que
ellas representan. Un control, no tanto sobre sjue hacen los individuos esta de
acuerdo o no con la ley sino mas bien al nivelodgue pueden hacer, son capaces de
hacer, estan dispuestos a hacer o estan a puhtxd¥.

El positivismo criminologico se funda en el andlisie la personalidad del

delincuente, en la utilizacion de métodos de lanatas naturales basado en la

*? Ibidem, pag. 41y 42
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observacion y en paradigmas espitemologicos deetiptdgico. Los representantes de
ésta corriente explicaban la criminalidad examiwalad causas y los factores desde un
punto de vista bioldgico. Interesados en analizardélincuencia, 1o0s positivistas
hicieron converger constelaciones de creencialsgitas psicologicas, bioldgicas,
aunadas en una comun concepcion de la finaliddal plena privativa de libertad.

Sin embargo el positivismo no fue una corriente bgémea. Mientras Ferri
introducia factores exogenos, Garoéfalo centrabaatencion en el delito y en la
temibilidad del delincuente. Ferri cuestionabadduccion biolégica que se hacia del
positivismo en el Derecho, y proponia tratar de onoéntifico el acto criminal en un
triple orden: individual, fisico y social. Esta mat lo llevdo a proyectar remedios
sociales que debian desarrollarse primero a trdeesina correccion del ambiente
social, es decir en las esferas politicas, admatigas, economicas y pedagogicas y
mediante disposiciones preventivas 0 sustitutosalpenpara poner fin a las
"manifestaciones patoldgicas” de la vida sdtial

Ferri sostenia que el edificio social debia seicedithente transformado en sus bases
econdémicas, morales, politicas y juridicas como arare prevenir la comisién del
delito. La idea de la prevencidon se cuenta entseplmyectos de Lombroso, pero
enmarcada en una teorizacién un poco diferentquggplanteaba que no era suficiente
reprimir el delito, también habia que prevenirleque se trataba en concreto de una
predisposicion de "ciertos organismos". Las cansasran sociales en Lombroso sino

que se encontraban en la personalidad del delitetien

> DALLA CORTE, Gabriela, Discusi6n sobre la influeade la corriente criminoldgica positivista en el
discurso penal argentin®isponible en:
http://www.raco.cat/index.php/gimbernat/articleivféde/45095/54388, pag. 159

* |bidem, pag.159
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El crimen o delito era la manifestacion de unariofedad que no siempre podia
corregirse, en tal caso se imponia segregar orelmdefinitivamente al portador. El
grupo de poder era casi invulnerable a tales saesjques su superioridad genética o
biologica lo preservaba. La pena, que ahora estamente destinada a los sectores
marginados, ya no tiene otra medida que la reqaugumt el peligro que el sujeto
representa para la sociedad

El abandono del proyecto de los Reformadores yrighfo del pensamiento
positivista con autores como Lombroso, Ferri y Gdoo se plasmo en las legislaciones
penales del siglo XX; la mayoria de ellas dirigidda peligrosidad de los individuos

Entre los proyectos y cédigos mas importantes eaados en la época se encuentra:
el llamado cédigo Rocco de Italia sancionado erDIfie combina penas y medidas de
seguridad. Estas ultimas se realizan en coloniasatdajo, colonias agricolas, casa de
alienados, reformatorios, establecimientos de rtriaatos, etc., y constituyen mas una
duplicacién de la pena que una reeducacion. Elgoddiferencia entre personas
responsables y no responsables, personas peligrosaseligrosas.

En Alemania, se elaboraron proyectos para rempklzantiguo codigo del Reich de
1871. En 1962 se culmind un proyecto oficial y &%6Lun grupo de profesores de
derecho penal publicé la parte general de otroqutmyen disidencia con el oficial. El

texto vigente desde 1975 recepta elementos de anthomda las penas en la

** Zaffaroni, Eugenio, Raul. “Manual de Derecho PeRakte General En° edic, (Buenos Aires, E. Siglo
XXI, 1999), pag. 325

*% Estas legislaciones estan influenciadas por lalédga positivista que habia sustituido a la idgédo

del contrato social. Con esta nueva ideologia tgumsia, ya en el poder, posia justificar su pésicLa
soiedda era algo “natural” y el poder social ertetado por los que naturalmente eran los mejores.
Surge el organicismo positivista, segun el cualsdaiedad es un todo organico, donde las células
cerebrales, pese a ser pocas, son las que manogre Bon las mejores. Asi, por ejemplo, los negros
estaban en estadios culturales superados por lopems. Ideologia como ésta justificaron las engsres
colonialistas del siglo XIX.
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culpabilidad y las medidas de mejoramiento, eduasatiy de correccion de la
peligrosidad’.

Surge un derecho penal de autor. Derechd pelegislacion penal es el “conjunto
de leyes que traducen normas que pretenden thielaes juridicos y que precisan el
alcance de su tutela, cuya violacion se llama taleliy aspira a que tenga como
consecuencia una coercion juridica particularmegri@ve, que procura evitar la
comision de nuevos delitos por parte del autor”.elYsistema de interpretacion de la
legislacion penaf®,

El derecho penal de autor en su manifestaekirema, es una corrupcion del
derecho penal en el que no se prohibe el acto emsiel acto como manifestacion de
una “forma de ser” del autor, que seria lo verdanente delictivo. El acto tendria
valor de sintoma de una personalidad; lo reproehalpleligroso seria la personalidad y
no el acto. En esta concepcion no se condena ¢hhiarto como el “ser ladron”, no se
condena tanto el homicidio como el ser homicidajiddacion como el ser delincuente
sexual, eté’. Ferrajoli habla en términos de “sustancialismpaey sefiala que este
sustancialismo analiza el delito como una deswvaritoral en la que el delincuente es
visto como un sujeto antisocial y malvado en el seamanifiesta dicho sintoma. Asi,
desde una visién naturalista el delito es un sigeoanormalidad o de patologia

psicofisicd’.

>’ Ibidem, pag. 209

*8 |bidem, pags. 41y 42

% |bidem, pags. 72 Y 73

% FERRAJOLLI, Luis. Derecho y Razén. Teoria del géismno penalcitado por MERCURIO, Ezequiel
en De la pericia psicologica al derecho penal deralios discursos del poden Revista Electronica
Derecho Penal Online, disponible en http://www.dbopenalonline.com, pag. 42-43
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Acorde con la tendencia positivista de la legiglagdenal del siglo XIX surgié una
nueva teoria penal que planteaba que para aseglucamtrol de los individuos la
institucion penal no puede estar enteramente e$nd@® un poder autbnomo: el poder
judicial. EI control de los individuos a nivel dessvirtualidades no puede ser efectuado
por la justicia sino por una serie de poderesdégsr Es asi que se desarrolla en el siglo
XIX alrededor de la institucion judicial y para petirle asumir la funcion de control de
los individuos al nivel de su peligrosidad, unaagigsca maquinaria de instituciones
que encuadraran a éstos a lo largo de su existensiduciones pedagogicas como la
escuela, psicoldgicas o psiquiatricas como el hals@l asilo, etc. Esta red de un poder
que no es judicial debe desempefiar una de lasofwegtique se atribuye la justicia que
ya no consiste en castigar las infracciones deirlds/iduos sino en corregir sus
virtualidades.

Esta nueva economia del poder de castigar que sugeierminadas formas de
practicas penales, formas de saber, tipos de oommto y tipos de sujetos de
conocimiento se llamo sociedad disciplinaria.

La sociedad disciplinaria es la edad del contraiadoJeremias Bentham previd y
presentd un esquema de esta sociedad de vigilalec@ran ortopedia social; programo
y describié de manera precisa las formas de padgue vivimos, representandolas en
un célebre modelo que es el pandptico, forma arcpdihica que permite un tipo de
poder del espiritu sobre el espiritu, una espegimstitucion que vale tanto para las
escuelas como para los hospitales, las prisiones;eformatorios, los hospicios o las
fabricas.

El pandptismo es una forma de saber que se apowa gabre la indagacion, sino

sobre el examen. La indagacion era un procedimieotel cual se procuraba saber lo
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que habia ocurrido. En el panoptico hay vigilane®amen, se trata de vigilar sin
interrupcidn y totalmente. Vigilancia permanentérsolos individuos por alguien que
ejerce sobre ellos un poder —maestro de escudéadge oficina, médico, psiquiatra,
director de prisidon- y que, porque ejerce ese pdire la posibilidad no solo de vigilar
sino también de constituir un saber sobre aquellgsiienes vigila. Este saber no se
caracteriza ya por determinar si algo ocurrio osimg que ahora trata de verificar si un
individuo se conduce o no como debe, si cumple oamolas reglas, si progresa o no,
etc. Este nuevo saber no se organiza en torno sdi@mues tales como ¢ se hizo esto?,
¢quién lo hizo? Se organiza alrededor de la noestablece qué es normal y qué no lo
es, qué cosa es incorrecta y qué otra cosa ext@rgeié debe o no hacer.

Hay, a diferencia del gran saber de indagacionsguarganizé en la Edad Media, un
nuevo saber, un saber de vigilancia, de examean@ado alrededor de la norma por el
control de los individuos durante toda su existenEsta es la base del poder, la forma
del saber-poder que dara lugar a las ciencias hasnda psiquiatria, la psicologia, la
sociologia, el Trabajo Social, etc.

En la sociedad disciplinaria las institucionesb¥iffa, escuela, hospital, prision-
tienen por finalidad incluir y normalizar a los imduos, al ligarlos a un aparato de
produccion, a un aparato de transmision del sabarun aparato de correccion y
normalizaciofi’.

Se trata no s6lo de una apropiacion o una expfoiage la maxima cantidad de
tiempo, sino también de controlar, formar, valarizeegin un determinado sistema, el
cuerpo del individuo. Hasta el siglo XVIII el cuerpde los individuos es

fundamentalmente la superficie de inscripcion deicios y penas; el cuerpo habia sido

** FOUCAULT, Michel, Op. cit,_La Verdad y las Formasridicaspags. 42 a 57
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hecho para ser atormentado y castigado. En lasnitias de control que surgen en el
siglo XIX el cuerpo tiene una significacion difetery se convierte en algo que ha de
ser formado, reformado, corregido, en un cuerpo aple adquirir aptitudes, recibir
ciertas cualidades, calificarse como cuerpo capdzathajar, para convertirse en fuerza
de trabajo.

En esta red de instituciones, se constituysaber que se forma de la observacion y
clasificacion de los individuos, del registro, asi&l y comparacion de sus
comportamientos: el saber de la psiquiatria, leghsgia, la sociologia, la criminologia,
et

Algunas de esas disciplinas que nacen en el sigi, ¥roducen discursos o
proposiciones discursivas que tienen poder derdrla dnstitucion judicial y penal. Su
poder se funda en que funcionan como discursoad, por su estatus cientifico y
pueden determinar directa o indirectamente el fddola justicia concerniente a la
detencion o a la liberacién de un hombre. Uno @es eéscursos, que funcionan en el
corazon de la institucion judicial y penal francels siglo XIX y XX, es la pericia
médico-legal o pericia psiquiatrica: un mecanisrasaber-poder que construye un tipo
de subjetividad respecto a individuos acusadosfdegir la ley.

La genealogia del anormal permite comprender laemaamen que se pensé la
problematica de los individuos peligrosos en elosi§IX y la constitucién de una
nueva subijetividad que permitié la extension deitmd social de la psiquiatria. El
anormal es aquel al que no puede atribuirsele atusstmédico ni juridico. Es el

correlato de las técnicas de disciplinamiento detgo y del comportamiento.

® |bidem, pag. 60 y 61
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2.1.1 PERICIA MEDICO-LEGAL Y SUBJETIVIDAD ANORMAL.

La pericia médico-legal es un discurso que surgelgmunto de encuentro de la
institucion judicial y el saber médico o cientificbiene la propiedad de ser ajena a
todas las reglas de formacion del discurso médmuatitico, a las reglas del derecho v,
ademas, grotesca.

El grotesco consiste en un discurso o en un indovigue posee efectos de poder de
los que su calidad intrinseca deberia privarlo daemaximizacion de los efectos del
poder a partir de la descalificacion de quien lasipce.

La pericia psiquiatrica permite doblar el delitovdoda una serie de otras cosas que
no son el delito mismo, sino maneras de ser, queesentan en el discurso como la
causa, la motivacion, el punto de partida del delifa pericia saca a la luz nociones
como “inmadurez psicologica”, “personalidad poctriedurada”, “mala apreciacion de
la realidad”, “desequilibrio afectivo”, “perturbacies emocionales” o bien, “orgullo
pervertido”, “compensacién”, €t La funcién de estas nociones es inscribir y
constituir la infraccidon como rasgo individual. g&sa del acto a la conducta, del delito
a la manera de ser y se pone de relieve que dsteaio es otra cosa que el delito
mismo en estado de generalidad en la conductadigiduo.

Estas nociones desplazan el nivel de realidad diefriaccion, porque lo que esas

conductas infringen no es la ley, ya que ningunaphibe estar “desequilibrado

% FOUCAULT, Michel, Los anormales: curso del CollateeFrance. 1974-197&ad. de Horacio Pons,
12 edic, (Buenos Aires, E. Fondo de Cultura Econan#000), pags. 19 a 29
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emocionalmente”, sino un nivel de desarrollo Optinfmmmadurez psicoldgica”,
“personalidad poco estructurada”. Son calificacsomerales y reglas éticas.

El delito termina siendo evaluado desde el puntweista psicolégico-moral mas que
estrictamente legal. Pero lo esencial de la peesigue permite legitimar, en la forma
de conocimiento cientifico, la extension del poder castigar a otra cosa que la
infraccion.

Por otra parte, la funcion de la pericia es dupliah autor del delito con el
delincuente. La pericia trata de establecer locaaentes intrafamiliares de la
penalidad. Mostrar como el individuo ya se parexigu crimen antes de haberlo
cometido. Se establece un deseo en el sujeto negtedir la ley, pero ese deseo del
crimen siempre es correlativo de una falla, de nupdura, de una debilidad, de una
incapacidad del sujeto. Por eso aparecen nociooe® cCininteligencia”, “falta de
éxito”, “arcaismo de las conductas”, “inestabilitlesle va a constituir, a partir de estas
nociones, una serie de elementos a propoésitossdeulmles ya no puede plantearse la
cuestion de la responsabilidad, puesto que elesagtresponsable de todo y nddao
que el juez tiene frente de si ya no es un sujeto 8n objeto; el objeto de una
tecnologia y un saber de reparacion, readapta@imsercion, correccion. En sintesis,
la pericia psiquiatrica duplica al autor, respotesat no del crimen, con un sujeto
delincuente que sera el objeto de una tecnologiecéta.

Otro papel de la pericia es constituir a un mégliez- Describir su caracter de
delincuente, describir las conductas criminalesa@{eriminales que arrastré desde la

infancia, es contribuir a que pase del rango deatual status de condenado.

® |bidem, pags. 29 a 34
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Por su parte el juez, va a desdoblarse frente dicméA partir del momento en que
va a emitir su juicio, no tanto con respecto aéwujuridico de una infraccion a la ley
sino a este individuo que es portador de todoseakgos de caracter asi definidos, el
juez, podra imponer a un individuo una serie deidaedcorrectivas, de readaptacion,
de reinsercion. El bajo oficio de castigar se certgien el oficio de curar.

Para la pericia psiquiatrica el problema no esdadesponsabilidad, su interés gira
en torno a tres interrogantes: ¢el individuo eggpmeo?, ¢es susceptible de sancion
penal?, ¢es curable o readaptdBle?

Por otra parte, la pericia en lugar de hacer l&sidin entre la locura y el crimen, la
enfermedad y la responsabilidad, sustituyd esaidivipor otros mecanismos que se
traman a lo largo del siglo XIX. Se empieza a analigparentesco y la contiglidad de
la locura y el crimen. Esto permitid una doble fazcion médica y judicial, que
organiza el dominio de la perversidad, nocion quaece en la segunda mitad del siglo
XIX y va a autorizar la aparicion, en el discurs® ekpertos, de toda una serie de
términos anticuados, irrisorios y pueriles; comergza”, “orgullo”, “empecinamiento”,
“maldad”; se trata de elementos biograficos que awentan, y de ningdn modo de
principios de explicacion del acto. Una especie rdduccion para nifios de la
criminalidad. Esta puerilidad tiene una funciongmsa: va a servir de intercambiador
entre las categorias juridicas, definidas por e@piprcédigo penal y que pretenden que
s6lo se pueda castigar si hay culpabilidad, y m@somédicas como la “inmadurez”,
“debilidad del yo”, “estructura caracterial”, et@s nociones de la perversidad permiten
gue las nociones médicas funcionen en el camppatkdr judicial y, a la inversa, que

las nociones juridicas funcionen en el &mbito depmiencia de la medicina.

® |bidem, pags. 34 a 37
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Otra operacion que cumple la pericia es permitie tp sociedad responda a la
criminalidad patologica de dos modos, o0 va a prepama respuesta homogénea con
dos polos: uno, expiatorio, el otro, terapéuticaroPambos son los dos polos de una red
continua de instituciones cuya funcion es respomiera la enfermedad, pues sélo
habria instituciones puramente terapéuticas, maraken, pues solo habria instituciones
puramente punitivas, sino al peligro, al individuadigroso. En la pericia psiquiatrita lo
que el experto tiene que diagnosticar es el indivieventualmente peligroso.

De modo que la nocion de perversion, que permiserctps conceptos medicos y
juridicos; y la nocion de peligro, de individuo igebso, que permite justificar y fundar
en teoria la existencia de una cadena de institasionédico judiciales, constituyen el
nucleo esencial, el nicleo teérico de la pericidinwlegaf®.

El caracter grotesco del discurso de la periciaap@sta ligado a su papel de
intercambiador. El perito psiquiatra sélo puederceje el poder que se le exige
garantizar —y que consiste en determinar el casliggon individuo o participar en gran
medida en él- mediante un discurso infantil, quedéscalifica como sabio en el
momento en que se lo convoca en ese concepto, yrpdiscurso del miedo, que lo
ridiculiza en el momento mismo en que habla errieumal y, por consiguiente, se
encuentra despojado de cualquier poder. El, qsatss, que esta protegido por toda la
institucion judicial y su poder: habla el lengud@ nifio, habla el lenguaje del miedo.

Lo que se pone de relieve a través de las perioases la enfermedad, ni la
responsabilidad, sino que son siempre las mismageanes, los mismos gestos, las

mismas actitudes, las mismas escenas puerilesabagugon armas de madera”, “les

*® |bidem, pags. 39 a 42
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cortaba la cabeza a los insectos”, “faltaba a tueda”, “afligia a sus padres”, “era
perezoso”. Y: “concluyo de ello que era responsable

La pericia médico-legal es un ejemplo de la invasd la institucion judicial y
médica por cierto mecanismo que no es médico raialdLa pericia psiquiatrica viene
de otra parte. Es algo que llega a insertarse eaflivs, a asegurar su union, pero
procede de otra parte, con otros términos, otresa® otras reglas de formaciéon. No se
dirige a delincuentes o inocentes, ni a enfermo® @nfermos, sino a algo que es la
categoria de los anormales. La pericia medico legalpete al funcionamiento de un
poder de normalizacion que tiende, por efectosni@ugue asegura entre lo médico y
lo judicial, a constituirse como instancia de cohtiel anormal.

El poder de normalizacién es un tipo de poder gsewhboca en el tribunal, apoyado
por la institucién judicial y la institucibn médicque tiene sus propias reglas, no es un
saber médico ni judicial, sino que ha colonizadoah@os y ha logrado extender su
soberania en nuestra societad

La pericia médico-legal como discurso de saber4potkeripto en el corazén del
Sistema Judicial es constructora de subjetividadcieado al sujeto anormal, en el
marco del establecimiento de una nueva economigodelr de castigar, que comienza a
interrogarse acerca de la naturaleza del crimEalesta nueva economia, el poder se
volvié continuo; ejercido a través de mecanismasnpeentes de vigilancia y control,
se separaron los efectos del poder de la arbiiediedel soberano, de su buena
voluntad, para erigirlos en una especie de ley fateecesaria. Se disminuyé el costo
econémico del ejercicio del poder, el cual comeazéamarse directamente sobre los

procesos de produccion y concretarse en un aurpemaanente de ella. Dentro de esta

®” Ibidem, pags. 42 a 49
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nueva economia del poder las disciplinas constituyéas piezas esenciales y fue el
discurso cientifico de la psiquiatria el que cangirla subjetividad anormal.

La pericia psiquiatrica constituye un ejemplo detgr de afirmacion de ciertos
discursos de verdad en cuanto a la construcciésutdgetividad. EI anormal es el
correlato de una nueva economia del poder de aasjige clasifica, mide, vigila a los
sujetos y los constituye en objeto de un poderadmalizacion basado en la aplicacion
de técnicas dirigidas al disciplinamiento del contgnoiento de los individuos a través
del disciplinamiento del cuerpo.

La subjetividad anormal se caracteriza por su paigtad peligrosa: su conducta no
obedece a las normas, es disfuncional, posee rdsgosantilismo y es portador de un
“estado” hereditario y cronico. La normalizacion tendra @meargarse de este sujeto

peligroso.

2.1.2 GENEALOGIA DEL ANORMAL

El dominio de la subjetividad anormal tal como fiona en el siglo XIX, se
constituyo a partir de tres figuras, dentro dedaales se planteara el problema de la
anomalia, y que comienzan a destacarse en eD6ijlo

La primera figura es el monstruo humano y su mdecoeferencia es la ley. Nocion
juridica referida a las leyes de la naturaleza yladsociedad. EI monstruo en su
existencia misma y su forma viola esas leyes.figagsas del ser medio hombre y
medio bestia (en la Edad Media), de las individisales dobles (en el Renacimiento) y
de los hermafroditas (en el siglo XVII y XVIII) regsentaron esa doble infraccion. Lo

que hace que el monstruo humano sea un monstru@s reblo la excepcion con
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respecto a la forma de la especie, sino tambiémagtorno a las regularidades juridicas
que acarrea (se trate de las leyes del matrimalelobautismo, etc.); es el punto de
derrumbe de la ley. El monstruo humano combinanipoisible con lo prohibido. Es un
laberinto juridico, una violacion y una confusiée th ley, una imposibilidad de
aplicacion del derecho.

La segunda figura es la del individuo a correg#.uB personaje mas reciente que el
monstruo. La aparicion del incorregible es conterapea de la introduccion de la
técnicas de disciplina, entre los siglos XVII y XVlen el ejército, los talleres, las
escuelas vy, posteriormente, en las familias. Lagvos procedimientos de
domesticacién del cuerpo, del comportamiento yhislidades inauguran el problema
de quienes escapan a esta normatividad que yalacseberania de la I& Ese marco
juridico y negativo va a ser en parte remplazado po conjunto de técnicas y
procedimientos con los que se emprendera el eratareato de los que se resisten; a la
domesticacién y la correccion de los incorregiblEs.anormal del siglo XIX es
igualmente un incorregible a quien se va a ponenedio de un aparato de correccion.

La tercera figura es el onanista. Aparece en &b siylll en correlacién con las
nuevas relaciones entre la sexualidad y la orgeidzegamiliar, con la nueva posicion
del nifio en el grupo parental, con la nueva impartaatribuida al cuerpo y a la salud,
y con la aparicion del cuerpo sexual del nifio. &mmo de aparicion es la familia 'y su
marco de referencia es el dormitorio, la camayelmo: son los padres los supervisores
directos, los hermanos, las hermanas, el médiata tma especie de microcélula

alrededor del individuo y su cuerpo.

*® |bidem, pags. 61 a 64
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De las tres figuras, la del monstruo, a fines agbsXVIII, es la que va a dominar y
va a emerger en la practica judicial de princigies siglo XIX. Es el monstruo quien
interroga el sistema médico y el sistema judicfahacia los afios 1820-1830, toda la
poblematica de la anomalia se va a desplegar e tde los grandes crimenes
monstruosos. Luego, poco a poco, va a tomar ma®riemia el onanista. La
desviacion sexual es la que, a fines del siglo Xlahra englobado a las otras figuras y
la que finalmente poseera lo esencial de los pmudde que giran en torno a la
anomali&’.

En 1765, desde el discurso médico, comienza aidfial hermafroditismo como
malformaciones y desaparece la idea de la monglacdbsomo mezcla de dos sexos.
Asi comienza a elaborarse la nocién de monstrudgidasiglo XIX; no hay mezcla de
sexos, sino rarezas, imperfecciones, deslices datlaaleza. Esas rarezas, solo pueden
ser el principio de cierta cantidad de conductasicales. Lo que suscita la condena no
es gue alguien sea hermafrodita, sino que tengagypsrversos: esta monstruosidad de
comportamiento (no ya de naturaleza) es lo que debscar la condena. De manera
gue la monstruosidad es una irregularidad, unaiagén.

La monstruosidad de comportamiento, traslada kegoaia del monstruo al dominio
de la criminalidad y de ahi en mas, se plantear&olspecha sistematica de la
monstruosidad en el fondo de toda criminalidad.

Surge la criminalidad monstruosa en un procesovgudesde 1765 a 1820-30. El
principio de esa transformacion se encuentra plaidel de una especie de economia del
poder de castigar y de la modificacion de esta @odm que comienza a interrogarse

sobre la naturaleza del criminal.

* |bidem, pags. 64 a 67
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El siglo XVIII elaboré una nueva economia del podercastigar que igualara el
crimen y el castigo: a un crimen corresponderapama. Es una economia de la mesura
y sera preciso encontrar cierta unidad de mediddre el crimen y el castigo que
permita adaptar la sancion de tal modo que sea lpisiuficiente para castigar el crimen
e impedir que se reitere. Esa unidad de medidaeta@néerés o la razén del crimen: el
principio de su aparicion, su repeticion, etc.

Se dird que la naturaleza de un interés tal, qula e interés de todos y se expone a
los peores peligros porque corre el riesgo deligmssolo puede tener una naturaleza
patolégica. Surge la naturaleza patoldgica deihaicalidad. Se castigara en nombre de
la ley, pero los castigados seran individuos armpsese juzgard como criminales, pero
calibrados, evaluados, medidos en términos de ngrmpatolégico. Asi la cuestion de
lo criminal y lo patolégico se ligan en funcion dea nueva economia del poder de
castigaf®.

El primer monstruo moral que aparecio fue el marspolitico; el criminal politico.
En la nueva teoria legal, el criminal es quien rerappacto social cuando lo necesita,
cuando lo desea, cuando su interés se lo imponerirginal siempre es un pequefio
déspota que hace valer su interés personal. Peromar monstruo politico fue el Rey.
El Rey desde su nacimiento hasta su muerte esspoi@dé es quien siempre se sitla,
por posicién, fuera del contrato social, es quiem $u sola existencia viola ese contrato
de forma permanente en pos de su propia voluniaterés.

La historia de los anormales comienza con los moost ellos son sus

descendientes, pero ¢comé se pasé del monstrooraha?

" |bidem, pag. 78 a 93
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De los tres grandes monstruos fundadores de laipsig criminal a fines del siglo
XVIIl 'y principios del XIX: la mujer de Selestat, easo Papavoine y Henriette Cornier,
fue ésta ultima quien cristalizé el problema demtanstruosidad criminal, porque el caso
Cornier parece escapar tanto a la razén —y panio tal derecho y el castigo- como a la
atribucion de locura. En este caso, una mujer jdgecorta el cuello a la hija de sus
vecinos, es detenida de inmediato y cuando le ptagu,por qué? contesta: fue una
ide.

En el nuevo sistema penal, lo que hace que un orgga mensurable y permite
atribuirle un castigo a la medida, es el interdsyagente que puede encontrarse en el
nivel del criminal y su conducta. El interés de arrmen es su inteligibilidad y la
posibilidad de castigarlo. La nueva economia ddepde castigar exige la racionalidad
del crimen y la racionalidad del sujeto que lo hporible. Como consecuencia ya no
puede juzgar, esta obligado a hacer preguntapsidaiatrid™.

La psiquiatria, constituida a principios del sigflkX, funcioné hasta 1850 como una
rama de la higiene puablica. Se institucionalizé6 casiominio de la proteccion social,
contra todos los peligros que pueden venir de deedad debido a la enfermedad. Para
poder existir como institucion de saber médicoptque efectuar dos codificaciones:
codificar la locura como enfermedad; realizar aigliobservaciones, etc., y codificar la
locura como peligro.

La psiquiatria se interesd, desde el principiogkeproblema de la locura que mata
porque su problema era constituirse y hacer vaigrdgrechos como poder y saber de

proteccion dentro de la sociedad.

! bidem, pags. 93 a 114
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El crimen sin razdén es la confusion absoluta phssstema penal. Frente a €l, ya no
se puede ejercer el poder de castigar. Pero marcelado, el de la psiquiatria, el crimen
sin razon es el objeto de una inmensa codicia,tpupse, si se logra identificarlo y
analizarlo eso seria la prueba de la fuerza dellagde su saber, la justificacion de su
poder. Estos dos mecanismos se enganchan unooerPotrun lado, el poder penal no
va a dejar de decir al saber médico: “mira, estegté a un acto sin razon, entonces, te
lo ruego; 0 me encuentras razones para ese actm gllo podré ejercer mi poder de
castigar, o si no las encuentras, es porque sa tfatun acto loco. Dame una
demostracion de demencia y no aplicaré mi podeitipoh Y el saber/poder médico va
a responder: “muéstrame todos los crimenes querdecypan y seré capaz de
demostrarte que, detras de muchos de ellos, emousmd ausencia de razén. También
soy capaz de demostrarte que, en el fondo de derlgoura, esta la virtualidad de un

crimen y la justificacion de mi propio podér”

En el caso de Henriette Cornier, la defensa sa@stanpresencia de una pulsiéon, de
una determinacion fija, invariable, que se encamaisa meta sin detenerse; el instinto.
Pero la psiquiatria Esquiroliana, de ese momeigaba la locura al error, a la ilusion,
al delirio, a la falsa ciencia. De esa maneranstinto, como elemento dindmico, no
podia tener su lugar en ese discurso.

Del acto sin razén se pasara al acto instintivoingfinto sera el gran vector del
problema de la anomalia. A partir del instinto,atdd psiquiatria del siglo XIX va a
poder devolver a los ambitos de la enfermedadmddicina mental todos los grandes

trastornos y las pequefas irregularidades de ctemdye no competen a la locura

’? Ibidem, pags. 115 a 119



61

propiamente dicha y que son las conductas mas etalee y cotidianas. Ese gran paso
del gran monstruo al pequefo perverso, solo pudedgacias a la nocion de instinto.

El instinto permitird hacer inteligible esa espetégeescandalo que seria un crimen
sin interés, sin motivo Yy, por consiguiente, no iplen y ademas convertir
cientificamente la ausencia de razon de un actmenecanismo patologico positivo.

Pero, el instinto ocupa un lugar muy limitado ertadmonomia de la psiquiatria de
principios del siglo XIX. Hay toda una serie deuwas parciales y locuras continuas
que solo afectan a una region del comportamientireEestas formas de locura se
encuentra la locura instintiva.

Pero, a partir de 1845-1850, va a abandonarsed@émale locura parcial y va a
haber, en la teoria psiquiatrita, un esfuerzo ponificar la locura y mostrar que la
enfermedad mental no se produce jamas sino endimidno que esta profunda y
globalmente loco. No hay locura parcial, sino sirde regionales de una locura que

afecta al sujeto en su totalidad

Esa reunificacion de la locura a través de susmias, va a hacerse en el nivel de
cierto juego entre lo voluntario y lo involuntari@ntes se hacia en el nivel de
conciencia, de aprehension de la realidad). Es é&mpel en quien la jerarquia de lo
voluntario y lo involuntario estan perturbados. garticular, las alucinaciones, los
delirios, las falsas creencias, todo lo que antpérg la psiquiatria del siglo XIX, era el
elemento esencial de la locura va a quedar engumde plano. Las alucinaciones, los
delirios, la mania, el deseo maniaco son el redultel ejercicio involuntario de las

facultades, que predominan sobre el ejercicio wahima raiz de un accidente morbido

3 |bidem, pags. 120 a 150
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del cerebro. Eso es el principio de Baillarger. que se busca no es el pequefo
elemento de delirio que permita inscribirlo endeura, sino descubrir cual es, detras de
cualquier delirio, la pequefia perturbacion de lmntario y lo involuntario que pueden
permitir comprender la formacion del delirio. Einmipio de Baillager es el fundador de
la segunda psiquiatria.

Se abre un nuevo campo sintomatologico: la psiqaiaa a poder destacar como
sintoma de enfermedad todo un conjunto de fendmegueshasta entonces no tenian
status en el orden de la enfermedad mental. Lovqua permitir que una conducta
figure como sintoma de enfermedad posible, ya n®leslemento de delirio que
ocultaba, sino, por una parte, la distancia quecesducta representa con respecto a las
reglas de orden y conformidad, definidas contrdomao de obligaciones familiares o
de normatividad politica y social. Por otra patéanbién importara la manera en que
esa conducta se sitlie en el eje de lo voluntaiddrwoluntarid*.

El campo de la psiquiatria es invadido por una ndaseonductas que hasta alli s6lo
habian tenido status moral, disciplinario o judiciBe aqui en mas se puede
psiquiatrizar todo lo que es desorden, indiscipliagitacion, indocilidad, caracter
reacio, falta de afecto, etc.

La psiquiatria va a poner en contacto, por un ldnprma, entendida como regla de
conducta, como ley informal, como principio de @avnfidad a la que se oponen la
irregularidad, el desorden, etc., y por otro lddaorma entendida en un nuevo sentido:
como regularidad funcional, como principio de fumamiento adaptado y ajustado; lo

normal a lo que se opondra lo patolégico: lo marpid desorganizado, lo disfuncional.

" Ibidem, pags. 150 a 154
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En todos lados, todo el tiempo y hasta en las adadumas comunes y mas
cotidianas, la psiquiatria tendra que evaluar stexrregularidad con respecto a una
norma y, al mismo tiempo, si existe disfuncionartiepatolégico con respecto a lo
normal. La psiquiatria se convierte en su cotiddad en médico judicial. Pequefios
crimenes y enfermedades mentales, minUsculas defino@s y anomalias casi
imperceptibles del comportamiento: éste sera epoamnganizador y fundamental de la
psiquiatria. En el periodo que abarca los afios -1880-1875, se organiza una
psiquiatria que se puede definir como tecnologia @aomali&’.

Ese campo de las anomalias se ve atravesado, elési®o, por el problema de la
sexualidad, de dos maneras: por un lado, porqueea@mpo general se le aplicara
como grilla general de analisis los fenomenos deelencia y la degeneracion. Por lo
tanto, todo el analisis médico y psiquiatrico de fanciones de reproduccion va a
participar en los analisis de la anomalia. En seéguungar, dentro del dominio de la
anomalia, van a identificarse los trastornos dmtamalia sexual que, hacia 1880-1890,
apareceran como el principio etiolégico de la meyde las otras formas de anomalia.
Todo esto comienza hacia 1845-1850. La fecha detumpede los campos de la
anomalia y luego su recorrido por el problema dedaualidad, son mas o menos
contemporaneos.

La conexién repentina entre la sexualidad y la yatga, alrededor de 1850, se
debié a un cambio en el procedimiento de la codfegorzosa y obligatoria. En
Occidente —dice Foucault- la sexualidad no es le gallamos, lo que estamos

obligados a callar, es lo que estamos obligadostesar.

” |bidem, pags. 154 a 156
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En el siglo XVI la pastoral cristiana, nacida d&lesforma y del Concilio de Trento,
creo la técnica de direccion de conciencia, unai¢acpara gobernar las almas que
coloca en el centro al poder de la Iglesia y eeshate. En esta técnica la confesion
formo parte central de la penitencizna practica de los interrogatorios sutiles que
aseguran todo un relevamiento discursivo del desroal, el cuerpo del penitente, sus
gestos, sus sentidos, sus placeres, sus pensasnisno® deseos, la intensidad y la
naturaleza de lo que él mismo experimenta.

La forma primera de pecado contra la carne sendalsturbacion y, en adelante, el
problema esencial sera el deseo y el placer. Eudie de la confesiébn comienza en la
masturbacion y el adolescente masturbador seriguaafinquietante que asedia la
direccién de conciencia y la confesion del pe¢ado

En la misma época; en los siglos XVI-XVII, crece edrejército, los colegios, los
talleres, las escuelas, toda una domesticaciorcuipo a través de .mecanicas de
vigilancia, control, distribucién en el espaciog.efque procuran hacerlo util y docil.
Por otra parte, en las técnicas de penitenciajéosg practicaba en los seminarios y los
colegios es una investidura del cuerpo que no dsllauerpo util, no es la investidura
hecha al nivel de las aptitudes, sino en el nieedéseo y la decencia.

En el siglo XVIII esa fisiologia moral de la cartegd a coincidir con los problemas
de las disciplinas del cuerpo util. Se constituyta unedicina pedagogica de la
masturbacion que trasladé el problema del desda kaslel instinto, elemento central

de la organizacion de la anomalia. Asi, esa maetion recortada en la confesion

’® bidem, pags. 157 a 186
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penitencial en el siglo XVII, convertida en probkempedagogico y médico, llevara la
sexualidad al campo de la anom&4lia

En Inglaterra, en 1760, se inicia una cruzada eolatrmasturbacion que luego se
propaga a paises como Ginebra y Alemania; es gedses protestantes que no tenian
la direccion de conciencia en la forma tridentinaagolica. Esos mecanismos de control
bloquearon, en los paises catdlicos, durante orptieel problema que luego apareceria.

Este discurso de la masturbacion se diferencialidelirso de la carne porgue en él
no aparecen nunca los términos de deseo y platzrsgxualidad esta mas o menos
ausente. Es la masturbacion en si misma, sin lEgma@ con los comportamientos
normales de la sexualidad y ni siquiera con losraates.

Por otra parte, en ese discurso que asume la fdemma camparfa: exhortaciones,
consejos, conminaciones, etc., no se trata de lwligza a los nifios. Cuando se les
prohibe masturbarse, se amenaza a los nifios corvidaaadulta completamente
plagada por las enfermedades. No se trata de unalizacion como de una
somatizacién, una patologizaci8nSe sefiala a la masturbacién como causa de una
enfermedad total y como causa posible de todaseidsrmedades posibles. La
sexualidad va a permitir explicar todo lo que, decbntrario, no es explicable. El
enfermo se convierte en responsable de su propferneedad. Se asigna
responsabilidad patoldgica a la infancia. Todo estcel siglo XVIII y principios del
XIX.

Lo que se fue constituyendo, a través de esta daargmla familia célula en lugar de

la familia relacional; una familia con su espaciorporal, afectivo y sexual

"7 Ibidem, pag. 186
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completamente saturado por las relaciones direp@dres-hijos. La sexualidad
perseguida y prohibida del nifio no es la consecaahe la formacion de la familia
restringida del siglo XIX, sino uno de sus elemsrdonstituyentes.

La nueva familia sustancial es al mismo tiempo fanalia medicalizada. Es preciso
que el padre y la madre, tan cercanos al cuerpsudehijos, sean diagnosticadores,
terapeutas, agentes de salud. Pero, ademas, leafaglula, desde la primera alerta,
debe recurrir a la instancia externa y cientifieardédico. Asi la familia medicalizada
funciona como principio de normalizacion. Es esailia, la que a partir de las primeras
décadas del siglo XIX, va a poner de manifiestadanal y lo anormal en el orden de
lo sexual. La familia va a ser el principio de det@acion, de discriminacion de la
sexualidad y el principio de enderezamiento dentwrrmal®.

Es esta sexualidad constituida dentro de la farglgue los médicos van a retomar,
a mediados del siglo XIX, para constituir con estimto el gran dominio de las
anomalias que representa la “subejtividad anornbaéde 1760, se habia dicho que la
sexualidad del nifio era autoerética, no relacigrelp ahora se toma a esa sexualidad y
se la reinscribe en una relacién incestuosa quéevkns hijos a los padres. De ésta
manera se fortalecié la urgencia de una interveneiterna que analice, controle y
corrija. Se aseguraba la conexion de la familiaag@oder médico.

Lo que esa campafa contra la masturbacion pidideénitiva, a la familia célula,
es que tomara a su cargo el cuerpo del nifio paragunuriera. En esto hay un interés
politico y econdmico. Los padres tienen que amparaus hijos en dos sentidos:

impedir que mueran y vigilarlos y encauzarlos.

” |bidem, pags. 227 a 240
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La cruzada que se dirigio a la familia burguesaesanas que un capitulo en una
especie de cruzada mas amplia: la cruzada poulzerbn natural de los nifios. La idea
de educacion natural, desarrollada en la segundid ndiel siglo XIX, supone una
educacién que, en primer lugar, se confiaria iategnte a los padres que son los
educadores naturales de sus hijos. Pero educaatGrahtambién quiere decir cierto
esquema de racionalidad, cierta cantidad de regiss tienen que asegurar la
supervivencia de los nifios, su domesticacion yrdaganormalizado. Esas reglas y su
racionalidad pertenecen a instancias como los €dves, los meédicos, el saber
pedagogico. Instancias que enmarcan y estan poname la familia misma y que se
ocuparan, no del cuerpo sexual de los nifios queenesre a su familia, sino de su
cuerpo de aptitud.

En la época en que esa cruzada llegaba a su apegkssarrollaba a su lado pero sin
relacion directa otra campafa muy distinta queisgial a la familia del proletariado
urbano que estaba constituyéndose. Esta otra @ugaé se sitia en el siglo XIX y
llega a su plenitud entre 1820 y 1840, tiene temag distintos. La campafa es contra
la union libre, contra el concubinato: “casense,t&imgan hijos antes para después

abandonarlog®.

A medida que se desarrolla, a principios del sKjl§, un proletariado urbano, las
razones de ser del matrimonio, que era un elengatdo al mantenimiento o cambio
del status social, va perdiendo su validez y ndeeésia partir del momento en que se
trata de una poblacién flotante, a la espera deal@jo que es un trabajo precario y

transitorio en un lugar de paso. Como consecueseagesarrolla una especie de

% |bidem, pags. 240 a 250
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sexualidad extramatrimonial, de unién libre en £stmbitos obreros. Pero pronto se
hizo necesaria la estabilidad de la clase obrena rp@ones econdomicas y de
relevamiento y control politico. De alli surge lamgpafa acerca del matrimonio, que
estuvo acompafiada por otra campafa: en ese esfaawiliar solido, no deben
mezclarse, deben ocupar el mayor espacio posiglee diaber el menor contacto
posible, las relaciones familiares deben mantengrespecificidades y las diferencias
entre los individuos, las edades, los sexos. Campaifitra los dormitorios comunes, las
camas compartidas por padres e hijos, etc. En lipeaesta campafa aparece otra
problematizacion del incesto: ya no es el peligrbicesto procedente de los hijos, es
el peligro del incesto hermana-hermano, padre-hija.

Asi, las dos campafias, los dos temores al incestaufados en el siglo XIX, son
diferentes, pero van a conducir finalmente a ciétana que de alguna manera es
intercambiable o comun. Una especie de modelo if@miiterclasista. Es la pequefia
familia célula padres-hijos, cuyos elementos eslifarenciados pero son solidarios y
ligados entre &t.

Todo esto supone dos maneras de organizar laidarelular alrededor del peligro
de la sexualidad. Dos formas de marcar una interderautoritaria que no es la misma
en ambos casos. La intervencidn que exige la sebadalpeligrosa del nifio es la
medicina. En el otro caso, la sexualidad a pddirapetito incestuoso y peligroso de
los padres o los hijos mayores, exige una inteidendel exterior, un arbitraje, pero de
tipo judicial. Quienes deben intervenir en la fampara conjugar ese peligro son el

juez, el gendarme, las instancias de control scgliasistente social, etc.

*! |bidem, pags. 150 a 152
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La psiquiatria tiene que tomar, por un lado, tod@aenpo de las infracciones e
irregularidades con respecto a la ley y, por e,diene que volver a ocuparse de las
irregularidades intrafamiliares. Pero para esortenqde organizar un campo unitario del
instinto y la sexualidad. Si quiere funcionar éerggranaje psiquiatrico judicial tendra
que mostrar el instinto sexual como elemento ded&eoion en todas las enfermedades
mentales, en todos los desordenes del comportamigatsean grandes infracciones
que violan leyes importantes 0 minusculas irregidales que perturban la célula
familiar. Esta es la tarea de la psiquiatria aimpaet 1840-50: que los grandes monstruos
surgidos en el limite del aparato judicial pued&ducirse, analizarse, tornarse
cotidianos y suavizados dentro de las relacionewiliflaes y los pequefios
masturbadores puedan convertirse en los grandesinales locos que violan,
descuartizan y devoran.

El instinto sexual aparece completamente descahecespecto de la reproduccion,
pues la reproduccién es soélo una de las maneragi@rel instinto puede encontrar
placer, pero no se encuentra directamente ligagltaaEsta desconexién va a permitir
constituir el campo de las aberraciones. El placeajustado a la sexualidad normal es
el soporte de toda una serie de conductas insis)amormales, aberrantes, susceptibles
de psiquiatrizaciéi. De ese modo se esboza una teoria del instint@eoria de sus
aberraciones, ligada a la imaginacion y el plaéar.esto consiste la teoria de la
degeneracion. En lo sucesivo, el instinto puedeiselemento patolégico y, al mismo
tiempo, portador de placer.

En la nueva psiquiatria lo que permite la psigiration es el rasgo de infantilismo

gue hay en el comportamiento del sujeto. A padimdomento en que la infancia sea el

* |bidem, pags. 252 a 268
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filtro para analizar los comportamientos, para yisigizar una conducta ya no sera
necesario inscribirla en una enfermedad, reubicamlaina sintomatologia coherente.
Para que una conducta sea de la competencia dedaigtria bastara con que sea
portadora de una huella de infantilismo. Por eswars sometidas a la inspeccion
psiquiatrica todas las conductas del nifio, en ldidaeen que sean capaces de fijar,
bloquear, interrumpir la conducta del adulto y ogjucirse en ella. Y a la inversa, seran
psiquiatrizables todas las conductas del adult@enedida en que, con la forma de la
semejanza, puedan asimilarse y referirse a lasuctesidel nifio.

Por ultimo, la infancia y el infantilismo de la chrcta ofrecen como objeto a la
psiquiatria ya no tanto una enfermedad sino cestado que se va a caracterizar como
un desequilibrio, un estado en el que los elementusonan de un modo que, sin ser
patolégico, no es un modo normal. Es una conmaamlias estructuras que aparecen en
contraposicion a un desarrollo normal y van a dumstel objeto general de la
psiquiatria. Y soOlo secundariamente, en relaciom esa anomalia fundamental, las
enfermedades se van a presentar como una espegpEfel@dmeno con respecto a ese
estado que es un estado anofral

Hacia los afios 1850-1870, la psiquiatria abandolaavaz el delirio, la alienacién
mental, la referencia a la verdad y la enfermedax.que toma en cuanta es el
comportamiento, sus desviaciones, sus anomalias; d& un desarrollo normativo su
referencia. Y se puede advertir —segun Foucault-qed situacién paraddjica se
encuentra desde mediados del siglo XIX, porqueddioma mental se constituyé como
ciencia a principios del siglo XIX cuando estaldeel caracter de enfermedad de la

locura: constituyd la locura como enfermedad. Asiclo constituirse como ciencia

* |bidem, pags. 269 a 285
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especial al lado y dentro de la medicina. Al pajar la locura mediante el analisis de
los sintomas, las clasificacion de las formas, Uagbeda de las etiologias, pudo
constituir una medicina propia de la locura: la imied de los alienistas. Ahora bien,

resulta que, a partir de 1850-70, su tarea es p@rsgu status de medicina porque es
éste el que posee los efectos de poder que tragamdgalizar. Pero, he aqui, que aplica
esos efectos de poder y ese status de medicinaesgse principio- a algo que en su
mismo discurso ya no tiene status de enfermedaddgimnomalia.

Despatologizacion del objeto, ésa fue la condigara que el poder médico de la
psiquiatria pudiera generalizarse. Se plantea eesorel problema ¢como puede
funcionar un dispositivo tecnoldgico, un saber/ponedico sobre algo que no es
patolégico? Ese es el problema central de la pidai

La psiquiatria de la segunda mitad del siglo XIXv&e obligada a construir cierta
cantidad de grandes edificios tedricos. Se tratindatener o aumentar, a través de
discursos teoricos o0 especulativos, los efectopatier y los efectos de saber de la
psiquiatria. Se organiz6 y describid no como siawme una enfermedad sino como
sindromes de anomalias toda una serie de condaistasantes, desviadas, %tcEl
paisaje de la psiquiatria se anima con toda eda gee no es portadora de sintomas de
una enfermedad sino de sindromes anormales en shasi de excentricidades
consolidadas como anomalias: la agarofobia, la stigfiobia, incendiarios,
exhibicionistas, invertidos, masoquistas. Todo e&tces sintoma de una enfermedad
sino un sindrome; una configuracion parcial y detghbe se refiere a un estado general

de anomalia.
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También aparece la nocion de estado. El estado otjaeto psiquiatrico no es una
enfermedad, es una especie de fondo causal perteargerpartir del cual pueden
desarrollarse cierta cantidad de procesos epis®dmoe serdn precisamente la
enfermedad. El estado es un basamento anormal udl se tornan posibles las
enfermedades. Todo lo que es patolégico o deswadel comportamiento o en el
cuerpo puede producirse a partir de un estadostatie es la estructura o el conjunto
estructural caracteristico de un individuo cuyoadedlo se ha interrumpido, es una
especie de fondo causal que es, en si mismo,noraadia y se ubica dentro de una
serie que pueda producirlo y justificarlo. El cuetpasero detras del cuerpo anormal, es
el cuerpo de los padres, el cuerpo de los ancestieda familia, de la herencia.

La nosografia de los estados anormales, va a farsaulen la gran teoria de la
degeneracion. El degenerado es el anormal -ciegntignte- medicalizado.

La constitucion del personaje del degenerado radbien el arbol de la herencia y
portador de un estado que no es un estado de edfadtsino de anomalia permitira
una reactivacion del poder psiquiatrico. Pero tidbairse el poder de pasar por encima
de la enfermedad, de dejar de lado lo enfermizoo opatolégico y relacionar
directamente la desviacién de las conductas coresiado que es hereditario y
definitivo, la psiquiatria se asigna el poder dementar ya curdr.

Pero la psiquiatria siempre funcioné a partir dglosXIX esencialmente como
mecanismo de defensa social. Las preguntas que ectlalidad se hacen a los
psiquiatras que testimonian en los tribunales:irgkViduo es peligro? ¢el acusado es
pasible de castigo? ¢el acusado es curable?, t@mam sentido con respecto a un

derecho y a una psiquiatria que se centre en krreaflad pero adquieren sentido
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cuando se plantean a una psiquiatria que funciseac&almente como defensa social.
El degenerado es el portador de peligro, es queessmpasible de castigo, es quien sera
incurable. Esas tres preguntas médicas, patoldgigaidicamente sin significacion,
tienen una significacion muy precisa en una medica lo anormal, que no es una

medicina de lo patoldgico y la enfermedad sinomedicina del degeneratfo
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CAPITULO Il

3. DISCURSO Y SUBJETIVIDAD

Los discursos de verdad-discursos cientificoso la pericia médico-legal que
funciona en el seno de la institucion judicial-defnancesa de los siglos XIX y XX,
también existen dentro de nuestro Sistema Jud®gakl de Menores, entrampados en
un conjunto de legislaciones y procesos que engrarfuncionamiento cuando un
adolescente es imputado por la comisién de unodelit

El conjunto de practicas prescriptas en la B%/278/22.80%, habilitan el
funcionamiento de ciertos discursos de verdad qustaiyen un tipo de subjetividad a
partir de los adolescentes que ingresan al sisfmal de menores imputados por la

comision de delitos, en el marco de la gubernartidathneoliberal.

3.1 MARCO JURIDICO DE LA LEY 22.278/22.803

& Ley N2 22.278/22.803, Régimen Penal de la Minoridad, Portal de Abogados (en linea), disponible en
http://www.portaldeabogados.com.ar
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El Sistema Penal de Menores argefifesia conformado, en nuestro periodo de
estudio, porla Ley 10.903 de “Patronato de Mesiblamada también Ley Agote de
1919, el Régimen Penal de la Minoridad Ley 22.278@3, y por el Cédigo Procesal
Penal de la Nacion, en sus articulos arts. 28 (etenpia del tribunal de menores para
aquellos hechos que estén reprimidos con penatigdavde la libertad mayor de tres
afnos), 29 inc. lero (competencia del Juez de merd&enstruccion), y por todos los
articulos que integran el Capitulo I, del Titulodel Libro Il (arts.410 al 414 del

apartado “Juicio de Menore&®?)

La Ley 22.278/22.803 se enmarca dentro deleéher Penal de Menores: un
conjunto normas juridicas que se aplican a indivgdonenores de 18 afios que cometen
0 son sospechosos de cometer delito, cayendo &ajddla de la Legislacion Penal o
Derecho Penal definida como el “conjunto de ley&s tygaducen normas que pretenden
tutelar bienes juridicos y que precisan el alcateesu tutela, cuya violacion se llama
“delito, y aspira a que tenga como consecuenciacoBecion juridica particularmente

grave, que procura evitar la comisién de nuevasodgbor parte del autot®

La legislacion penal se distingue de la rdstalegislacion por la especial

consecuencia gue asocia a la infraccion penalt@ldéd coercion penal, que consiste

8 E| sistema Penal de Menores constituye un subasistéel Sistema Judicial argentino que es el
conjunto de instituciones judiciales (tribunalaszgados, etc.) encargadas de administrar justida a
sociedad, mediante la aplicacién de normas jursdézala resolucion de conflictos. Poder Judicrabl)

Disponible enhttp://es.wikipedia.org/wiki/Poder-judiciatonsultado 10 de julio de 2010

89 Codigo Procesal Penalisponible enhttp://www.infoleg.gov.arVer anexo: arts. 28, 29 Inc. 1°y art.
410 a 414 del apartado “Juicio de Menores”.

% ZAFFARONI, R. Eugenio. Manual de Derecho PenaiteP@enera(Buenos Aires, E. Ediar, 1999),
pag 41
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casi exclusivamente en la pena. La pena se digtidguas restantes sanciones juridicas
(distinguiendo asi a la legislacion penal de |atarges legislaciones: civil, comercial,
laboral, administrativa, etc.) en que procura logea forma directa e inmediata, que el
autor no cometa nuevos delitos, en tanto que Eantes sanciones juridicas tiene una
finalidad primordialmente resarcitoria o reparadbra

El Derecho penal de menores no es, estrictantnatlando, Derecho Penal ya que la
naturaleza de sus consecuencias juridicas no espangue se separa de los fines de la
pena. Las medidas que se aplican a los menoregeglizan conductas tipicas no son
penas. La pena tiene por objetivo la prevencioraaly como medio de proveer a la
tutela de bienes juridicos. En su lugar, el deretdianenor pretende tutelar, en primer
término, al menor mismo, porque el menor es unhsgnano en inferioridad de
condiciones, debido a su incompleto desarroll@disintelectual y afectivo. Se trata de
un derecho que aspira a ser “formativo” del homBe.habla de “medidas” y no de
penas. Todas las medidas que se aplican o est@idakr a menores -llamadas
“medidas de seguridad” y “medidas de tratamietwareccion y educacion”- tienen un
caracter sui geneffs

Sin embargo, para algunos autores, como Ead#affaroni, las “medidas” no son
otra cosa que penas, cuyo contenido penoso seeddspde la necesaria privacion de
bienes juridicos que conlleva a la reclusion. Teea que aun cuando el objetivo sea

tutelar y/o rehabilitar, el adolescente debe sefitado y, por benigno que sea, dicho

*! bidem, pag. 42

%2 |bidem, pags. 106 a 109
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confinamiento es perjuicio, y el perjuicio, a sz,ves penalidad.Siguiendo a Zaffaroni
al referirnos a los adolescentes, no se hara didtirentre penas y medidas.

Por ultimo, cabe aclarar qué es delito. Eristes maneras de definir al delito: como
un concepto estratificado y como una construccidrciak La primera definicion la
proporciona la Teoria del Delito, consiste en umcepto operativo que ayuda a
identificar las caracteristicas que debe cumpla conducta para ser considerada delito
por nuestra legislacion penal. La segunda es elugto de una reflexion critica acerca
del delito y de las instituciones de nuestra s@ded

Asi, en primer lugar: “Delito es una condulttanana individualizada mediante un
dispositivo legal (tipo) que revela su prohibicidipica), que por no estar permitida por
ningun precepto juridico (causa de justificaciory eontraria al orden juridico
(antijuridica) y que, por serle exigible al autareqgactuase de otra manera en esa
circunstancia, le es reprochable (culpabife)”

Una conducta puede ser tipica y antijuridicaity embargo, no constituir delito por
no ser culpable. Esto recibe el nombre de Injust@p El injusto revela el disvalor que
el derecho hace recaer sobre la conducta mismanéa ¢ue la culpabilidad es una
caracteristica que la conducta adquiere por unacigdpcondicion del autor (por la
reprochabilidad que del injusto se le hace al litor

En segundo lugar: el delito es una construcsatial. El delito sociolégicamente no
existe si prescindimos de la solucion instituciot@intn. En la realidad social existen

conductas, acciones, comportamientos, que impadaflictos que se resuelven de un

% |bidem, pags. 76 a 78
% |bidem, pag. 324

% |bidem, pag. 325
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modo comuan institucionalizado, pero que, aisladdeneoonsiderados, tienen
significados sociales completamente diferenteshétdho de que el delito sea una
construccion social permite comprender que muchioteacentes ingresen al sistema
penal por conductas que en si mismas no constitdgétos: vagancia, situacion de
calle, abandono etc. En estas condiciones —didardat-, se tiene toda la impresion de
que el delito es una construccion destinada a durogrta funcion sobre algunas

personas y respecto de otras y no una realidadl sodividualizable®.

3.1.1 EVOLUCION DEL DERECHO PENAL ARGENTINO. INFLUMCIA DEL

POSITIVISMO CRIMINOLOGICO.

El auge de la criminologia positivista en @ principios del siglo XIX, influyo
en la configuracion juridica en materia penal eestno pais. La legislacion penal
argentina tiene sus raices en las legislacionegtyidas europeas.

A finales del siglo XIX y principios del siglo XXArgentina inicia el proceso de
elaboracion de una codificacion propia que desearoen nuestra actual legislacion
penaf”.

Nuestro primer codigo penal nacional se samicien 1881 bajo la Ley 1920 y
comenzO a regir recién a partir de 1886. Tuvo c@muocipal influencia el Cdédigo
Penal italiano de 1888; un texto conforme a losgypios de los reformadores del siglo

XVIII.

*® |bidem, pags. 21 a 23

" |bidem, pag. 161
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El Cbdigo de 1886 tuvo como base el llamadmyecto Tejedor” de 1886-1868.
Este proyecto fue el primer intento de codificagi@mal de nuestro pais y fue redactado
por encargo del Poder Ejecutivo Nacional por Caflgiedor profesor de la Universidad
de Buenos Aires. Sus principales influencias fuezio@ddigo de Baviera de 1813 y la
legislacion espafiola y francesa. Aunque el proyactdue sancionado como Codigo
Nacional fue adoptado por 8 provincias y represemamportante antecedente de
muchas disposiciones del cédigo vigente.

En 1904 se conformd una comision para rewas&odigo de 1886, la que presento
su proyecto al poder ejecutivo en 1906. Pero fuel®l7 que se presentd ante el
Senado un proyecto de reforma del Codigo de 188&do en el proyecto elaborado en
1906, el cual fue sancionado como Codigo Penaladatien 1921 bajo la Ley 11.179.
Posteriormente a su sancion hubo varios proyecwgefbrma. Sin embargo, el
Congreso de la Nacion mediante la ley 23.077 dd i8&aurd la mayoria de los textos
de laley 11.17%.

Nuestro Cdédigo Penal o Legislacion Penal namidpleno auge de la corriente
positivista en materia penal.

La influencia del positivismo criminologico en Arga se hizo evidente a partir del
siglo XX, a través de la gestion de la comision18@4, entre cuyos integrantes se
encontraba Norberto Pifieiro seguidor de Lombrosastd ese momento el llamado
Caddigo Tejedor mantuvo sus postulados en la viddifia argentina, pero el cambié se

produjo a partir de los primeros afios del siglo ¢ox la Ley de Residencia de 1902 y

% |bidem, pags. 162 y 166



80

la Ley de Defensa Social de 1910. Estas leyes geptan la introduccion del
positivismo criminolégico en la legislacién penagantind®.

El aumento de la criminalidad en diferentesvpicias hacia fines del siglo XIX,
comenzo a preocupar a las autoridades politicaelacion al crecimiento poblacional
y al aporte de la inmigracion. Las estadisticaseglimones aplicadas a la criminalidad
se convirtieron en una fuente de legitimidad indlikde. Se comenzé a enfatizar el
hecho de que la delincuencia era mayor entre lvarggros que entre los argentinos, y
que los varones criminales eran mayoritariameniterss. Esto ponia en evidencia la
accion benéfica del matrimonio como basamento ko

La atribucion del aumento de la criminalidal @oblacion extranjera se plasmo en
la Ley de Residencia y la Ley de Defensa Socia,ajtorizaban al gobierno a expulsar
del territorio argentino a cualquier extranjero sexo de perturbar el orden publico y
permitia controlar el ingreso de inmigrantes, fdréhitoda propaganda anarquista y
reuniones politicas y llevaba el castigo hastaelaapde muerte por provocar desorden
publico, sabotaje, incitacion a huelgas o insull@saautoridades nacionales.

Los proyectos y las discusiones al interiolad€&dmara de Diputados y Senadores de
las diferentes provincias durante la primera décddh siglo XX muestran la
incorporacion de los debates sobre el sistemaigkdienal que se estaban llevando a
cabo a nivel internacional, especialmente el foeo1l@70 celebrado en Cincinnati,
Estados Unidos, en el “Congreso sobre la Disciplde las penitenciarias y
Establecimientos de Reforma”. Predominaba en Iostfs la postura de curacion del

delincuente, que persigue no al delito en si, ainndividuo.

* DALLA CORTE, Gabriela, Discusién sobre la influemde la corriente criminolégica positivista en el
discurso penal argentin®isponible en:
http://www.raco.cat/index.php/gimbernat/articleivféde/45095/5438%ag. 161
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Uno de los tedricos mas importantes de est®doe es José Ingenieros quien
favorecid la complejizacion de la medicina y depsaquiatria en el mundo juridico en
los albores del siglo XX.nfluenciado por el positivismo criminolégico v,
especialmente, por Enrique Ferri. Ingenieros ssteque los delincuentes son
individuos psicolégicamente anormales y su anoduadlipresenta desigual intensidad
en las diversas categorias de delincuentes.

Al igual que Ingenieros, Juan P. Ramos dedicé bpani de su vida a realizar un
estudio sistematico de la ciencia penal dentrdrg®ico delito, delincuente, pena. Para
Ramos, la Penologia era la ciencia de la penals base de la pena estaba la higiene
social. Se hizo cargo del concepto de peligrosidedindividuo como base de la
prevencion y de las medidas de seguridad que deiriginse contra el alcoholismo, la
vagancia, la mala vida. La idea de "peligrosidaaehsu aparicion como un "derecho
de castigar”, relativo a la necesidad de defens@lsyg de protecci6n de intereses
generales.

Los fallos y sentencias de esa época que ilusaamfluencia del pensamiento
positivista de fines del siglo XIX y principios d&X, que contdé con fervientes
seguidores entre los juristas argentifibd.as problematizaciones histéricas sirven para
ilustrar los procesos de formacion de ciertas maetdiscursivas presentes en nuestra
legislacion penal de menores.

En 1895 Carmela Michetti acusada por el homicidio de Nic@asilico fue
condenada a tres afios de prision. Dos afios despliéso su libertadafirmando el
Juez que "...la gracia ha sido establecida pardaexen los castigados el deseo de

moderar sus pasiones y arreglarcenducta durante la condena para hacerse dignos de

% Ibidem, pag. 162 a 164
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volver a la sociedad ...". La funcion de la peneiddines del siglo, segun el propio
Juez de Sentencias, era la de regenerar y coarémgrdelincuentéd’

A partir del siglo XX las sentencias comienzan eehalusion a rasgos innatos de
ferocidad, peligrosidad, degeneraciéon, anormali@sdintroducen nuevas categorias al
Sistema Judicial Penal.

En 1905, por ejemplo, el Magistrado habla de utinttsde perversidad brutah el
caso de un muchacho discapacitado de 15 afios ddearsa madre. La condena de 25
afos de penitenciaria tuvo como objetivo el elimma&se individuo de la sociedad por
considerarselo "peligroso” para el resto de lodamanos. Esta misma idea se reitera en
el caso de Remigio Tejada, acusado del homicidisudeoncubina, Arsenia Fuentes, y
de heridas a su suegra en 1883

En 1906 tres acusados fueron absueltos del daitoadacion a una menor. Un afio
antes la menor habia sido entregada a la Compgariau madre y de alli conducida a
una institucién de reclusion de mujeres en Rosadaausa: haberse fugado de la casa
de sus patrones y haber sido violada por los tgsiiados en el periodo que dur6 la
fuga. El juez justificé la absolucion de los impida afirmando que la joven, a pesar de
sus 15 afos, era "...una degenerada que ha busoddocorrupcion de su persona la

satisfaccion y deseos inconfesabigs

1911 ibro del Juzgado de Sentencias, Archivo de 1@sfiales Provinciales de Rosario (ATPR),
Sentencia
del, 10-09-1 897. citado por DELLA CORTE , Gabrjgldg. 165

192| ibro del Juzgado de Sentencias, (ATPR), Senteh@a Mucha, homicidi0 de Ana de Mucha, 05-10-
1905, citado por Della Corte, Gabriela, pag. 166

193 ibro del Juzgado de Sentencias, (ATPR), Sentatelia3-09-1906. citado por DELLA CORE,
Gabriela, pag 166
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3.1.2 LEGISLACION PENAL DE MENORES ARGENTINA. CREAON DE UNA

‘MATRIZ DISCURSIVA”.

La influencia del pensamiento positivista en mateenal, a principios del siglo XX,
dio lugar a una manera de pensar al adolescentergiacion con la ley penal que se
denomind “Doctrina de la Situacion Irregular”, cugdgen se remonta al proceso de
reforma del sistema judicial y penal que se inifines del siglo XVIIl y comienzos
del XIX en los paises de Europa Occidental.

La influencia de la teorias europeas que buscatspuestas “cientificas” para los
problemas sociales tenian como meta la “salud fdeala poblacion, lo que implicaba
aislar a los elementos considerados “perniciosos”.

En los primeros afos del siglo XX, simultaneamenta llegada de inmigrantes, las
ideas positivistas de pensadores como Lombrosordiegitimidad al discurso legal
sobre delitos y castigos, especialmente a las pmsnéeyes que reprimieron al
movimiento anarquista: la Ley de Residencia y ka de Defensa Social.

Pero fue la ley de Defensa Social N° 7.029 saadamren 1910 y la Ley de Patronato
de Menores o Ley Agote N° 10.903 sancionada en,I@di8nes fundaron la primera
legislacion pendf* dirigida a los menores de 18 afios que cometerosielson

sospechosos de cometer delito y/o se encuentraestado de abandono o peligro

% CONTURSI, M. Eugenia, BRESCIA, Florencia y COSTANZBabriela, La cuestién social de la
minoridad a través del debate parlamentario: fuiddade una matriz discursiva excluyente (1910-3919
en actas del Congreso Internacional “Revoluciénalisipacion, Democracia e Igualdad”: 1810-1910-
2010, Buenos Aires, Instituto de Investigacion GBermani e Instituto de estudios de América Lagina
el Caribe, Facultad de Ciencias Sociales, Univatsite Buenos Aires, aceptado para su publicacién en
www. lealc.fsoc.uba.ar, pag. 2
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material o0 moral. Estas leyes comenzaron a consina “matriz-discursiva”; “un
modo de produccion y de interpretacion de discursdgdicos, discursos que comparten
regularidades, como un molde que permite dar fardatos diverso$®, apoyada en
enunciados cientificos-verdaderos, que conformdnanco general para pensar a los
adolescentes y su relacion con la ley penal.

La ley de Defensa Social fue la primera en estables 18 afios como edad punible.
En su debate se traté la baja de la edad de impd&abpara la aplicacion de la pena de
muerte, especialmente para los hijos de los arsteguiel proyecto inicial proponia los
15 afios como edad minima. Sin embargo, muchodddgires como el propio Luis
Agote se opusieron a la pena de muerte y a ladeaja edad de imputabilidad. Se fue
construyendo, en el discurso de la ley, la figueh dfio como responsable de una
accion que es inducida por un adulto, convirtiéedars victima de sus padres. Surge la
idea del niflo como objeto, usado como herramientays padres para cumplir con sus
planes criminales. Son los nifios los que conllelgeligro.

Nueve afios mas tarde, la Ley Agote surge como estpal problema de los nifios
pobres, sean hijos de argentinos 0 no y hayan macaktén nacionalizados argentinos.
La ley se discuti6é el 4 de julio de 1919 bajo allti “La proteccién de los menores
abandonados y delincuentes”. A continuacion seodkme parte del debate que tuvo
lugar en la Camara de Diputados de la Nacion:

Sr. Melo —“Es urensay unaexperimentaciompara sacar del horrible ambiente material y
moral en que yacen, a los nifios abandonados ycpeaaen lo posible a los delincuentes” (DS,

1919: 710).

105

Ibidem, pag.3
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Sr. Agote —“(...) el interés deorregir ese mal socia{...) porque entiende que seria la
manera de responder a esa exigencigrdélaxis socialque estd reclamando del congreso
desde hace muchos afios” (DS, 1919: ¥32)

Sr. Roca —(...) esta ley, que es reclamada con aigeque atiendenales socialesle
indiscutible gravedad (...) donde los menores no magiro exponerse a todos los peores
contagios de caractenoral’ (DS, 1919: 907- 908).

Sr. Agote —“Yo tengo la conviccion profunda de queestra ley falla si no llegamos a
suprimir estecancer socialque representan 12 a 15.000 nifios abandonados(DS)"1919:
945)%",

A través de este tipo de debates se construyd@laafidel nifio como objeto de la
accion del Estado. El menor se concibe como victigladescuido o abandono de sus
padres, en situacién de peligro material o morsio fustifica el hecho de que a partir
de la creacién de los juzgados de menores argsntmel afio 192% los expertos
psiquiatras, psicélogos y asistentes sociales @msinfasis en la personalidad del nifio
(el menor es el que conlleva un peligro) y en &nfilia” (al ser los padres responsables
de la situacién de peligro material o moral debif

El niflo era considerado como paciente y estabatoswgela intervencién de

profesionales de la salud y otros auxiliares, gueson alternando médicos, psiquiatras

106

Diario de sesiones (1910-1919), Camara de Diputad@mnadores del Congreso Nacional, Republica
Argentina, citado por CONTURSI, Gabriela, BRESCHgrencia y COSTANZO, Gabriela, pags.3y 4

197 |bidem, pags.4y 5

108 a existencia de tribunales y juzgados de menanesisa creacion relativamente reciente. En el siglo
XIX no existian, a excepcién de Estados Unidos equel afio 1899 por medio de la Juvenille Court de
llinois crea el primer tribunal de menores. Luegol®05 fue creado el primer tribunal de menores en
Inglaterra, en 1908 en Alemania en 1911 en Portégakl mismo afio en Hungria, en 1912 en Francia,
en 1922 en Japoén, y en 1924 en Espafia. En nuegtéa fue pionero nuestro pais en 1921, seguido por
brasil en 1923, en México en 1927 y Chile en 1928.
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y psicologos en lo que se entendia como una ateigpéutica dirigida a neutralizar las
causas de su malvivir.

La Ley Agote terminard por establecer una reladiecta entre el “nifio que
pertenece a una familia pobre” y la delincuencia:

Sr. Agote —“Los padres mandan a los nifios a vedideios, y el primero, segundo y tercer
dia reciben el producto obtenido de la venta. lReseguida los nifios juegan el dinero o se lo
gastan en golosinas (...) entonces los padres ltigaag...) resuelve el nifio no volver mas a
su casa y viven robando en los mercados, en loaderas, durmiendo en las puertas de las
casas, y fatalmente caen en la vagancia y despwdsamen.

“Es necesario no equivocarse y conocer la psicologia infantil. El nifio es ratero, es mentiroso, es
incendiario, comete sinnumero de faltas, aunque haya nacido en el hogar mds respetable y mas

moral” (DS, 1919: 944-5).

Sr. De Tomasso —“No solamente nos ocupamos deljtrale menores dedicados a vender
diarios, sino que nos referimos también al trablajtos que venden fésforos, cigarrillos, flores,
billetes de loteria o cualquier otro objeto, o & doie son lustradores y mensajeros” (DS, 1919:
946)*.

La Ley Agote proporcionaba un inmenso poder a lagistrados intervinientes, toda
vez que a través de su articulo 14 se disponia ‘gues jueces de la jurisdiccion

criminal y correccional de la Capital de la Repcibly en las provincias o territorios

nacionales, ante quienes comparezca un menor dBakd acusado de un delito o como

% CONTURSI, M. Eugenia, BRESCIA, Florencia y CONSTADZGabriela, Op. cit, La cuestién social
de la minoridad a través del debate parlamentanmtacion de una matriz discursiva excluyeptgs.4

y5

1% Diario de sessiones (1910-1919), cdmara de Dipstacenadores del Congreso Nacional, Republica
Argentina, citado por CONTURSI, Gabriela, BRESCHgrencia y CONSTANZO, Gabriela, pag. 5
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victima de un delito, deberan disponer preventivamele ese menor si se encuentra
material o moralmente abandonado o en peligro métat

En su art. 21 la Ley Agote establecia: “se enteéngder abandono, peligro material o
moral, la incitacion de los padres tutores o gudwdss a la ejecucion por el menor de
actos perjudiciales a su salud fisica o moral, émdiicidad o la vagancia por parte del
menor, su frecuentacion a sitios inmorales o dggue con ladrones o gente viciosa o
de mal vivir, o que no habiendo cumplido los 18<salde edad, vendan periodicos,
publicaciones u objetos de cualquier naturaleza fgeeen, en las calles o lugares
publicos, o cuando en estos sitios ejerzan ofilgms de la vigilancia de sus padres u
guardadores o cuando sean ocupados en oficios le@snperjudiciales a la moral o la
salud™**?

La Ley de Defensa Social y La Ley Agote construganoa forma de concebir a la
nifiez/adolescencia y su relacion con la ley penalapnsidera a cualquier menor como
un peligro (legitimado por una psicologia infamwpile lo hace meritorio de vigilancia y

encierro), pero, aun mas, si éste resulta ser mgende una familia pobre ira

irremediablemente hacia la delincuentia

Asi, la unién entre la personalidad peligrosa delescente, la pobreza de su familia
y la delincuencia se ligaban en una matriz diseargue encerraba enunciados juridicos

acerca de los adolescentes.

111

http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?idg32,0,0,1,0
12y/er anexo: Ley Agote art. 21

113 CONTURSI, M. Eugenia, BRESCIA, Florencia y CONSTAD, Gabriela, Op. cit, La cuestién social
de la minoridad a través del debate parlamentanmtacion de una matriz discursiva excluyepteg. 5
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Esa matriz se llamo “doctrina de la situacion iulaeg’, en al cual el proceso que se
inicia frente a una infraccion penal, presuntameptaetida por un nifio, se caracteriza
por considerar al niflo-adolescente como sujetospai@ intervencion juridica, es decir

como “objeto” de tutela y proteccion por parte Bstado.

El contenido de tal “situacion irregular”, habitita del procedimiento especial, no
s6lo comprende a aquellas conductas prohibidasiestamente cometidas por nifos,
sino que incluye otras que los tenian, pura y exsdumente, como “victimas”, por
ejemplo, padecimientos de abandono o de peligremahb moral, falta de atencion de
sus necesidades basicas, deficiencias que afectabsalud fisica 0 mental, maltratos
corporales o psiquicos, adicciones etc., sin corseldiferencias en el tratamiento a
seguir segun se trate de un caso delictivo o denalgituacion asistencial, con lo que la
actividad judicial ingresaba al conocimiento yolasion de todas ellas, a través de la
aplicacion de medidas tutelares que muchas vegagaban la institucionalizacion de
esos menores, asi como también de aquellos quanhdelinquido sin discriminacién

de ningun tipo al respects.

3.1.3 EL REGIMEN PENAL DE MENORES: LEY 22.278/22380

La ley 22.278 fue sancionada el 25 de agosto dé §98formulada en sus articulos
1y 2 porlaley 22.803 el 9 de mayo de 1983. Estarige para todo el territorio

nacional, estructurando el proceso legal al queereder sometidos los adolescentes

" MENICHELLI. Marisa, Algunas consideraciones en tai actual Régimen Penal de Menoess

Revista electrénica de Derecho Penal Online (exa)inDisponible en:
http://www.derechopenalonline.com
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imputados por la comision de un hecho delictivo. &udecedente inmediato lo
constituye la Ley Agote de 1919, formando partéad®atriz discursiva que contribuyo

a crear dicha ley.

La Ley 22.278/22.803 establece en su art.1 lazazbn de informes periciales a los
adolescentes imputados por la comision de delitbdependientemente de la no
punibilidad de los menores de 16 afios y de 16 @ib8 que han cometido delitos cuya
pena no supera los dos afios de pena privativa tlleeldad, multa o inhabilitacion,

como también de aquellos adolescentes de 16 aok3gai@ si son punibles.

Las pericias a las que haremos referencia se emaonarescriptas en la ley y estan
dirigidas al estudio y evaluacién de la persondligade las condiciones familiares y
ambientales del adolescente y no a la comprobat@bhecho y la responsabilidad del

imputadd™®. Se trata de la pericia psiquiatrica y la perstiaio-ambiental.

El Cddigo Procesal Penal de la Nacion Argentinaldste la procedencia de la
actuacion pericial en su art. 253: Facultad de raddas pericias: “El juez podra
ordenar pericias siempre que para conocer o aprafiidn hecho o circunstancia
pertinente a la causa, sean necesario 0 convesienecimientos especiales en alguna

ciencia, arte o técnici®.

> Debido a las particulares caracteristicas del p@de menores por cada caso que ingresa al sistema

existen dos legajos, uno correspondiente al trguomiieial, donde se realizan todas las medidasdeba
pertinentes para la comprobacion del hecho y poresabilidad del imputado, y otro denominado
“tutelar”, donde se realiza la evaluacion del mensu contexto familiar.

116 coédigo Procesal Penal Argentinbibro I (Instruccién), Titulo 1ll (Medios de Beba), Capitulo V
(Peritos), del Codigo Procesal Penal de la Nad@#RN), se encuentra regulada la prueba pericigs.(Ar
253-267), Disponible en: http://www.infoleg.com.@&PPN establece el procedimiento a seguir desde el
inicio de un proceso penal hasta su finalizacion.
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La pericia, es considerada un medio de pruebaighdicesta legislada como tal y
consiste en la “opinion fundada y realizada por peesona dotada de conocimientos
que el juez no esta obligado a dominar”. Perittaépersona especialmente capacitada
en una determinada disciplina, que posee los conecios cientificos o técnicos
necesarios para asistir al juez en su tarea denagirador de Justicia, colaborando con
él en la correcta percepcion y verificacion deHeshos, causas, efectos, que son objeto
de comprobacién en el juicio. El perito se expeesavés de su dictamen”

Existen diferentes tipos de peritos de acuerdda®ieyes vigentes: peritos oficiales
(cuerpo medico forense), peritos de oficio (peritbs lista), peritos de parte y
consultores técnicos (Cédigo Procesal Civil y Caniaéde la Nacior)® Las pericias a
las que se refiere esta investigacion son laszestds por los peritos oficiales (Cuerpo
de Delegados Inspectores), que son funcionariosPdeler Judicial y cumplen su
funcién dentro de los juzgados de menores de painmestancid®, con juramento

Genérico de Ley.

7 SCAGLIA, Amalia, La peritacién Forense. Curso dstgeado interdisciplinario de psicologia

juridica (Buenos Aires, E. Escuela de la magistratura3pQq#ag. 10

118 |hidem, pag. 2

119 | a primera instancia, es la instancia de “instidrt o investigacion. Debido a las particulares
caracteristicas del proceso de menores por cadaqas ingresa al sistema existen dos legajos, uno
correspondiente al tramite judicial, donde se raalitodas las medidas de prueba pertinentes para la
comprobacion del hecho y la responsabilidad deliagio, y otro denominado “tutelar”, donde se realiz

la evaluacion del menor y su contexto familiar.
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La pericia psiquiatrica y la pericia socio-ambiénsan realizadas por profesionales
pertenecientes a las Ciencias Sociales: psiquiatyastrabajadores sociales
respectivamente.

Estos informes periciales constituyen discursosvelelad y discursos de poder
pertenecientes a diversas disciplinas. Una dis@@e define por un campo de objetos,
un conjunto de métodos, un corpus de proposicicoresideradas verdaderas, un juego
de reglas y definiciones, de técnicas e instrunsgrdopartir de lo cual es posible
formular nuevas proposiciones.

Sin embargo, una disciplina no es la suma de todué puede ser dicho de cierto a
propésito de alguna cosa y no es el conjunto de ltodue puede ser dicho, a propdsito
de un mismo tema. Las disciplinas estan constisustdore errores y verdades, errores
gue no son residuos, sino que ejercen funcionavassy tienen una eficacia historica
y un papel frecuentemente inseparable del de fasses™.

Pero ademas para que una proposicion perteneZrabélo de la criminologia, por
ejemplo, es necesario que responda a condiciong®stidctas y complejas que la pura
verdad. Debe dirigirse a un determinado plan deetobj utilizar instrumentos
conceptuales o técnicos de tipo bien definido,exsrddebe poder inscribirse en cierto
horizonte tedrico.

Una proposicién perteneciente a una disciplina puset verdadera o falsa, pero
antes de ser considerada como tal debe “estanemdad”, debe pertenecer al conjunto

de una discipling®. Es en este sentido que los informes pericial@sdiscursos de

120 FOUCAULT, Michel, El orden del discurstad. De Alberto Gonzalez, 1° edic. (Barcelona, E.
Tusquets, 1987), pags. 8y 9

121 |bidem, pag. 9 y 10.
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verdad. Las proposiciones que elaboran acercasdedimescentes peritados se revisten
de legitimidad cientifica, “estan en la verdad’'opsonsideradas en cuanto tales.

Que la pericia sea un discurso de verdad no signgue venga a reflejar o probar
una verdad sobre los adolescentes peritados, camtms djue serian observables
objetivamente y preexistentes a esta técnica, gum la pericia construye ciertas
verdades sobre los adolescentes en el acto mismia gericia y, al ponerse en
circulacion dentro del aparato punitivo, conlleaces especificos que abarcan la
totalidad de la vida. Por lo que también constitugisscursos de poder, un poder que se
ejerce sobre tales sujetos.

La pericia al mismo tiempo que discursos de verglate poder, constituye una
técnica dentro de un dispositivo judicial-penal querviene respecto de la subjetividad

de los adolescentes imputados por la comisién litesieconstruyéndold®

3.1.4 LA PERICIA PSIQUIATRICA.

El origen de las pericias psiquiatricas dentrogiiema judicial se encuentra en el
art. 64 del Cdadigo Penal Francés de 1810 que estbiNo hay crimen sin delito
cuando el acusado se encuentra en estado de daneenel momento de la accién o

cuando es obligado por una fuerza a la cual noeptesistirse**>.

2. AUCIA, Analia, RAGONE, Mariela. Portar esquizofranprocedimientos penales, pericias

psiquiatricas y subjetividadrabajo presentado en el Pre- congreso de satathiry derechos humanos,
realizado en Rosario el 23 de octubre de 2004 Eatultad de Psicologia de la Universidad de Rypsar
(en linea), 12-09-2005, Disponible en : http://weisigma.com

12 FEOUCAULT, Michel. Los anormales: curso del CollétgeFrance de 1974-197ad. de Horacio
Pons, 1° edic. (Buenos Aires, E. Fondo de Cult@g@nimica, 2000), pag. 31
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La funcién del perito giraba en torno a la deteamnién de la imputabiliddd* del
sujeto; el examen pericial debia permitir realimaga funcion dicotomica entre salud
psiquica —que implicaria responsabilidad- y enfelade—-que implicaria la ausencia de
delito.

En Argentina, el Codigo Penal establece un méteddeterminacion de la capacidad
de culpabilidad, consignando en su art. 34, IncnEférmula que prescribe que “no es
punible el que no haya podido en el momento dehdiega sea por su insuficiencia de
facultades, por alteraciones morbosas de las misnpas su estado de inconsciencia,
error o ignorancia de hecho no imputable, compnreladeriminalidad del acto o dirigir
sus acciones®.

Asi, el derecho Penal moderno del siglo XIX, ldatalba a los peritos psiquiatricos
y psicologos que se expidiesen sobre el estadoamdatun sujeto al momento de
cometer un hecho delictuoso: la funcion de la pensiquiatrica giraba en torno al
concepto de imputalibilidad. Sin embargo, en ekoute ese mismo siglo, el discurso
juridico comienza a interpelar al perito para quediante la realizacion de un estudio
completo y profundo de la personalidad del sujditctamine si existe en el peritado un
perfil de personalidad compatible con el hechosgike enrostra’.

La pericia psiquiatrica tal como figura en la 1€2.278/22.803 no se dirige a
determinar si la conducta tipica y antijuridicautts imputable a un adolescente, es

mas, la actuacién del perito psiquiatra no consestanvestigar las condiciones del

124 |mputabilidad: hace referencia a la culpabilidae gonsiste en la capacidad de reprocharseleal aut
del injusto si pudo haber actuado de otra maneesa&ircunstancia.

125 cadigo Penal de la Nacién Argentina, disponibleheip://www.infoleg.gov.arVer Anexo: art. 34

126 MERCURIO, Ezequiel, De la pericia psicol6gica atetho penal de autor. Los discursos del poder
en Revista Electrénica Derecho Penal Online (exalindisponible en:
hptt:/Mmvww.derechpenalonline.com
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hecho presuntamente cometido por el adolescente, gie su funcidn consiste en
estudiar y evaluar la personalidad del adolescqot ingresa al sistema penal de
menores imputado por la comision de delito y esedmio un proceso penal.

Estas pericias suelen presentar una enumeracidéaqdello que la psiquiatria
denomina sintomas o signos patolégicos. La coriudel informe pericial psiquiatrico
es un diagnostico: diagnostico de psicosis, coadiqeligrosa, etc., precedido de
descripciones del sujeto basadas en las impresguees! perito tiene al respecto de la
apariencia, habitos y comportamientos del perici@do, aparece en el parrafo de un

dictamen:

“desalifiado, sucio, con ubicacion parcial en tiemgspacio, su atencion es poco sostenida, saltando
de tema a tema sin coherencia; estado de animdgjakaaparenta desorganizacién conceptual, saquej

de insomnio, alucinaciones auditivas, su condexterna es discordanté®.

Los informes de pericias psiquiatricas contieneiesidel adolescente referidos a su
comportamiento durante la infancia, a los rasgossuepersonalidad, patrones de
conducta y a un sinfin de situaciones que si beeaamforman delito, permiten explicar
por qué ese sujeto podria haber llegado a comedefi® que se le imputa.

La pericia psiquiatrica a través del diagndsticenegliza caracteres del periciado y
termina por presentar al delito como la materialigae pone en evidencia una verdad —
observable y enunciable- que estaba ya presentd paritado antes de cometer el
hecho. Esto no es otra cosa que la presencia ®rjetd de un “estado” que revela un
desequilibrio en su comportamiento, que es crorpeomanente, que no es curable y

que lo vuelve peligroso.

7 AUCIA, Analia, RAGONE, Mariela, Op. cit, Portar eszpfrenia: procedimientos penales, pericias

psiquiatricas y subjetividaghag. 3
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Considerar a la conducta delictiva como sintomardestado peligroso del sujeto ha
permitido, en el ambito del derecho penal, un deregenal de autor que pone el
disvalor en las caracteristicas personales detosyj@o en el acto en si mismo como

accion humana®

3.1.5 PERICIA SOCIO-AMBIENTAL

Ademas del estudio de la personalidad del adoléscleney establece que se debera
realizar el analisis de las condiciones familiareembientales en las que se encuentra
inserto. Esta tarea corresponde a los trabajadm@ales cuyo informe pericial recibe
el nombre de pericia socio-ambiental.

La intervencion de la pericia socio ambiental oiaoen el sistema judicial penal
argentino es relativamente reciente y el objeteual se dirige fue modificando su
definicion a través del tiempo conforme a transfiones internas a la disciplina
sujetas a condiciones histéricas.

Hasta mediados de la década de 1970 el Trabaj@lSestuvo dominada por dos
enfoques: uno llamado “psicologista” que puso eh&w en el inconsciente, la conducta
y los mecanismos de defensa. Para este enfoqakdal rTrabajador Social consistia en
buscar soluciones adaptativas al “medio” definidte ¢fundamentalmente, como “la
familia” del adolescente. Se dejaba de lado elexdatpolitico y social y la practica de

los trabajadores sociales en el &mbito penal daulmmdos se centraba en el estudio y

) MERCURIO, Ezequiel, Op. cit, De la pericia psicdtyal derecho penal de autor. Los discursos del

poder
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tratamiento de la familia del encausado. El obgefive el control de la familia con la

nifiez-adolescencia como actor principal

En los primeros afos de la dictadura militar de61%¥ Corte Suprema de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires, produjo un acuerd® iquluyé a los Asistentes Sociales
en el poder judicial y definid sus tareas: a) “Hcac informes ambientales para
establecer un diagnéstico situacional de las camtis socioeconomicas, pauta de vida
e interreralaciones entre las partes interviniemiedos casos de adopcion, insania,
divorcio y perjuicios, desalojo, sucesiones, rolimstos, estupro y realizar entrevistas

personales destinadas a la verificacion problemdigclos datos recogidos”.

Cuando se trata de menores en riesgo b) “realifamnes vecinales, entrevistas en
instituciones, clinicas, neuropsiquiatricos, hadp#, establecimientos educacionales y

lugares de trabajo para recoger informacion inheranos diferentes casos”.

Posteriormente la CSJPBA en el art.36 de la missalucion dictamina que “los
peritos deberan expandirse en todo otro problenmsmusl@espectivas especialidades que

no estén taxativamente determinados en los arsiqukredentes™®.

La resolucion es ejemplificadora en cuanto perrdgenostrar que partir de ese
momento, la demanda de Asistentes Sociales dengélo Pider Judicial fue
extendiéndose hacia los diferentes ambitos, ellitve k& justicia de menores a nivel

Nacional y también de las diferentes Provincias.

2 ELIAS, Felicitas. Inequidades e injusticias. Rewide Trabajo SociaBuenos Aires, n° 18, afio 2000,

pags. 2-3

130 Acordada 1793. Del 25.6.78.Publicacion SupremaeCietJusticia de la Provincia de Buenos Aires,
Afio 1978. Afio IX, N° 21, agosto 1982.
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En la década de los 80 y los 90 los peritajes Escieomienzan a mostrar una
apertura hacia la consideraciéon de factores difesem los estrictamente familiares. Este
cambio tuvo lugar en el Sistema Judicial Penal @advies a partir de la ratificacion de
la Convencién Internacional de Los Derechos debNjiie significo el eshozo de una
nueva concepcion de la adolescencia y de su relaoid la ley penal.

A patrtir de los 90 el conjunto de factores sociglesedio-ambientales que rodean al
adolescente en sus interrelaciones, constituisamdeables que se someten a estudio en
la pericia socio-ambiental. Relaciones de individuda familia con instituciones,
grupos o colectivos que forman su entorno sociatpgd socio-sanitarios, variables
laborales y ocupacionales, contexto socio-econgmiEscripcion de la vivienda,
habitat y relaciones con la comunidad, etc., tanlustituye objeto de evaluacion en la
pericia social.

El perito social llegara finalmente a un diagnastiel “medio” en que se inserta el
menor, diagndstico que dependera de los resuli@ialesidos en las variables medidas
y determinara si el menor se encuentra en peligdsd riesgo soci&t

El contexto o “medio-poblacion” consiste en unatice de efectos masivos que
afectan a quienes residen en él. Esta conformadampa@onjunto de datos naturales
referidos al medio-ambiente y un conjunto de dattificiales (cantidad de individuos,
aglomeracion de viviendas, servicios basicos, amaés de salubridad, instituciones,
etc.)*2 La pericia social realiza un examen completo Yaestivo del “medio-

poblacion” donde se encuentra inserto el sujetagyya determinar los factores sociales

131

ELIAS, Felicitas, Op. cit, Inequidades e injustgipags. 3a 11

132 FOUCAULT, Michel, Sequridad, Territorio y Poblaniécurso en el Collége de France (1977-1978)
tad. de Horacio Pons, 12 edic. (Buenos Aires, BdBale Cultura Econémica, 2006), pag. 41
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(culturales, educativos, etc.) y medio-ambientgles pueden influir en la comision de
un delito.

La peligrosidad que otrora para la pericia so@aldia en la familia del adolescente,
a partir de finales de los afios 80 y comienzo d€9 se traslada a su contexto mas
amplio de existencia.

El informe socio-ambiental mide el “riesgo socialla “peligrosidad social”, esto es,
el nivel de riesgo o peligro existente en el cotmtede vida del adolescente que es
peritado, es decir, la cantidad de factores saciglenedio-ambientales que pueden
influir en la comision de delitos. El riesgo soats mas elevado en adolescentes que
provienen de hogares y barrios pobres.

Asi como la pericia psiquiatrica esencializa elitdelel cual ya forma parte de la
personalidad del individuo aun antes de que éskailiiese cometido, la pericia social
realiza la misma operacion con el contexto de emgséa del adolescente. El contexto es
peligroso porque es- debido al grado de peligros@tmial que registra a través de los
factores sociales y medio-ambientales que presgmizncialmente delictivo y éste

potencial se traslada a la conducta del adolesadhienciada por su contexto.

3.1.6  CONSTRUCCION DE LA SUBJETIVIDAD “ADOLESCENTESEN

CONFLICTO CON LA LEY PENAL”".

La pericias psiquiatricas y sociales que se raal&#s adolescentes imputados por
la comision de delitos, convierten cursos de acei@mpatrones de conducta, modos de
comportamientos que supone valores, habitos, mddogida de estos sujetos y del

“medio” donde estan insertos.
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El analisis, evaluacion, clasificacion vy tipificani de las caracteristicas de la
personalidad y del medio de vida del adolescentergalizan las pericias, termina por
producir y asignarles un “status” dentro del sigstgmenal de menores en base al que
pueden ser privados de la libertad e incluso sereidos a una sancion penal no por
haber cometido un delito sino porque los estudtatizados diagnostican que se trata
de individuos peligrosos y/o que viven en peligiadi social.

Pero seréa la pericia socio-ambiental la que inzodwna innovadora ligazén entre
potencial delictivo y peligrosidad social. Estas daracteristicas constituyen los rasgos
de un nuevo tipo de subjetividad que se construyartr de los adolescentes que
ingresan al sistema penal de menores imputadodapoomision de un delito y se
denomina “adolescentes en conflicto con la ley [iena

Concebir la construccidon de subjetividad a pasitas practicas prescriptas en la ley
22.278/22.2803 implica considerar al discurso joddy a los discursos que operan
dentro del mismo desde un punto de vista positgodecir, constructivo y no como
simples prohibiciones, meros discursos sin sujeétanshistoricos.

La subjetividad “adolescentes en conflicto condg’Ino constituye una simple
terminologia adoptada para designar o nombrar @onjunto de sujetos que infringen
la ley, sino que conlleva en su designacion todamanera de pensar y actuar sobre
determinados sujetos, es el producto de una nusw@omia del poder de castigar. La
subjetividad “adolescentes en conflicto con la lee8 como la locura, como la
sexualidad. Se trata de realidades de transacciénsargen de alguna manera en la
interrelacion de los gobernantes y los gobernadgeeyno son menos reales por no

haber existido desde siempte

3 Ibidem, pag. 337
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Pero lo que caracteriza a esa subjetividad esaidhde que el discurso de verdad
que contribuye a su construccion: la pericia satiiental, no remite a la misma
matriz discursiva que la ley que habilita su funaimiento, esto es la ley
22.278/22.803.

En efecto, la pericia social manifiesta a travesuléuncionamiento y del objeto al
cual se dirige su pertenencia a un nuevo modo deupcion y de interpretacion del
discurso juridico penal referente a los nifios/agt@rtes que comienza a surgir en
nuestro pais en los afios 90, a partir de lagatidn de la Convencion de los Derechos

del Nifo.

3.1.7 LA DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL EN LA ONVENCION

INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL NINO.

La nueva matriz discursiva se denomina “Doctrinalaleroteccion integral” y
sostiene una concepcién del nifio diferente a larégimen tutelar que lo considera
como objeto de proteccion.

La nueva concepcién, expresada en el discurso @2D&l, se estructura sobre la
base de ciertos derechos y garantias que exigenaglocimiento del nifio como “sujeto
de derecho” lo cual implica asignacién de respaiidaties, derechos y obligacior&s

La Proteccion Integral, en letras de la Convencigmsiste en un conjunto de
acciones, politicas, planes y programas que carigheid absoluta se deben dictar y

ejecutar desde el Estado, con la firme participagiésolidaridad de la familia y la

3% CAVALLO, Gabriel y FREILER, Eduardo, Inconstitucionalidad Art. 1 Ley 22.278 y Art. 412 CPPN.

Informe colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia, (Argentina, CIDH, 2007), pag.5
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sociedad para garantizar que todos los nifios ysmjidaen de manera efectiva y sin
discriminacion a la supervivencia, al desarrolla ka participacion, al tiempo que debe
atender las situaciones especiales en que se érmugnupos de nifios que han sido
vulnerados en sus derecfs

La convencion procura discernir las situacionesftaccion a la ley penal cometida
por adolescentes de aquellas situaciones de peatigterial o moral, estableciendo para
estos Ultimos un especial apoyo y atencion al dakampersonal de los jovenes que
estan latentemente en peligro o en situacion @égaisocial y necesitan un cuidado y
una proteccion especial.

En lo referente a los nifios/adolescentes que spatados por la comision de delitos
la convencion procura garantizar el debido progesoal, esto es, reconocer a los
adolescentes en esta situacion, por los menosj)ikmeos derechos con que cuentan los
adultos: derecho a ser escuchados, derecho a marigados de la libertad sin una
sentencia, derecho a ser juzgados por los actosticlog, etc. Aqui, no se trata de
restituir la vulneracion de derechos humanos teteso: el acceso a la educacion, a
condiciones de vida dignas, etc., sino solamentangaar los derechos que el mismo
proceso penal les vulnera.

Para estos adolescentes imputados por la comigddelitos, su constitucion en
“sujetos de derechos” implica garantizarles el debproceso. Propone la prisién
privativa de la libertad como ultimo recurso fremtealternativas diversas como el

trabajo comunitario lo cual supone una transforgraciormativa y la creacion de todo

135 BUAIS, Y. Emilio, La doctrina de la proteccion igr@l de los nifios: aproximaciones a su definicion
y principales consideraciong®uenos Aires, Ministerio de Salud de la Naciggextina, 2000), pag. 2
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un conjunto de instituciones e inversion en recuts@manos que se legitiman por el
hecho de que serian mucho mas exitosos y rentgides| sistema actual.

La Proteccion especial como parte integrante gratora de la Proteccion Integral
no esta dirigida al reconocimiento de situacioneddicas de derechos humanos
universales (salud, educacién, vida digna, etie, al reconocimiento del derecho a ser
protegido frente a situaciones de hecho que impalegjercicio de otros derechos, 0
violentan derechos, para restituir la condicidnityagion a parametros normales de
proteccion.

Por otro lado, la CIDN impulsa el establecimiente doctrinas y criterios
especializados para la prevencion de la delincaermasados en leyes, procesos e
instituciones, cuya finalidad sea reducir o modifias necesidades y las oportunidades
de comisiéon de las infracciones o las condicionss las propicien. Este objetivo se
enmarca en una tarea de prevencion general d& deigida a los adolescentes que se
encuentran en tales situaciones que no son otesityaciones de peligro material o
moral*® asumiendo asi el vinculo entre riesgo socialtgrpmal delictivo.

Los gobiernos deben garantizar las condicionesuadieas para el desarrollo personal
de esos nifios/adolescentes a través de la implaai@mtde politicas publicas dirigidas
a tal fin. La educacion es el principal elementeapgarantizar la constitucion efectiva
de los nifios/adolescentes como sujetos de derédho:garantia a estos derechos,
genera beneficios econdmicos y sociales cuantidsloderecho a la educacion, por
ejemplo, tiene mucho que ver con la productividadud individuo, algunos autores
seflalan que otorga habilidades para sobrevivir lemwedo moderno, mejora la

capacidad para usar recursos para producir biesesvicios, y es un estimulo para la

1% |bidem, pag. 2 a 11
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busqueda del éxito econémi¢d” Este es el camino para la constitucién de un
nifio/adolescente integrado al mercado de trab&jmeacado de consumo; en tanto
satisfactor de sus necesidades, etc.

En este sentido ser sujeto de derechos “habilitatoastituirse en “sujeto
econdémico”, que en cuanto, tal actia racionalmentda busqueda de su particular
interés, es responsable sus acciones y respoadevetificaciones en su medio.

Constituir al adolescente que es imputado por aision de un delito y resulta en
situacion de peligro material o moral en “sujetoregmmico”, es una manera de legitimar
la intervencion en su “medio”.

La pericia socio-ambiental constituye un discurge g través de la identificacion y
evaluacion de la peligrosidad social habilita léiastcion de técnicas o dispositivos de
seguridad que intervienen en el “medio-poblacicei”atiolescente.

La matriz discusiva que expresa la Convencidon & gue remite la pericia social
implica una nueva manera de pensar el ejerciciocdatrol social referido a los
adolescentes que son imputados por cometer dedisbs,es, una nueva economia del
poder de castigar basada en técnicas biopoliticagdds al disciplinamiento de los
sujetos a través de la intervencion en su contexto.

La subjetividad “adolescentes en conflicto conela penal” es el correlato de esta
nueva economia del poder de castigar. No se dirigentificar a los adolescentes que
infringen la ley penal sino a aquellos que viverpeligrosidad social, definiendo asi el

marco de intervencion de la accidon gubernamental.

B7 MINUJIN, Alberto. ¢La gran exclusién? Vulnerabilitg Exclusiéon en América Latinan FILMUS,

Daniel Compilador. Ed. Eudeba. FLACSO. Buenos AiRegy 70 a72
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Esta subjetividad reine en si misma al adolesc¢suajeto de derecho” y al “sujeto
econdmico” que mantienen, cada uno de ellos, ulaida diferente con el poder
politico. Como sujetos economicos exigiran la abs@n del gobierno o que su
intervencion se inscriba bajo una racionalidad merte economica (cientifica,
especulativa). Como sujetos de derechos puedemadirta intervencion del poder
publico. Se plantea el problema de como gobermanocguiar la conducta de esos
sujetos econdémicos. El gobierno no puede intenamia esfera econémica, ni el orden
juridico puede resolver este problema, pues eltsuggonomico obedece a una
mecanica diferente a la del sujeto de derechoujetcs econdmico es el sujeto de
interés, que es un interés egoista, que esponténearooincidira con el interés de
todos. El sujeto de derecho, en cambio, se defandgrenuncia de algunos de sus
derechos.

La subjetividad “adolescentes en conflicto con dg penal” delimita un nuevo
dominio donde la accién gubernamental puede ast@e estos sujetos.

El nuevo dominio es el “medio-poblacion” donde sscuentran insertos los
adolescentes que resultan en peligro material @alingue no pertenece ni al &mbito del
mercado ni al ambito judicial-penal, sino dentrdadsociedad civil.

La sociedad civil es lo que va a permitir a unacficd gubernamental, una
autolimitaciébn que no trasgreda ni las leyes deedanomia ni los principios del
derecho, y tampoco trasgreda la necesidad de umpasencia del gobierno, un
gobierno al que nada se le escape y que obedexzcadis del derecho y respete la

especificidad de la economia

138

FOUCAULT, Michel, Op.cit, Nacimiento de la biopadi: curso en el Collage de France (1978-
1979) pag. 334 a 354
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La “inversion educativa” -ejemplo de técnica bidpoa- que figura en el marco de
politicas propuestas por la Convencion como unaaheenta para la prevencion
general del delito, se basa en la Teoria del dpitanano que supone la aplicacion del
analisis economico a la educacion. Una mayor im#ersn la educacion produciria
también mayor rentabilidad del capital invertidolarfiormacion de recursos humanos.
La I6gica desde la cual se piensa a la educacidonesamentalmente econémica, de
relacion costo-beneficio, proponiendo a la educacidmo una inversion que debe ser
rentablé®. Esta l6gica se encuentra presente en el disaesta Convencién y de
muchos otros discursos juridicos de caracter gatantSe trata de invertir en la
nifiez/adolescencia en términos de reestablecimamberechos y con perspectivas de
maximizacion de los beneficios. Se trata de unai¢acbiopolitica basada en una

racionalidad que obedece al principio de la ecoaanméxima.

139 SVERDLICK, Ingrid, Apuntes para debatir sobre ésiipn escolar en clave politjddevista
Electronica Iberoamericana sobre Calidad, Eficagi€ambio en Educaci¢ifen linea), Vol. 4, No. 4,

pag. 3
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CONCLUSIONES

A lo largo de esta investigacion se ha tratadoeseribir como ciertos discursos de
verdad que operan en el marco de la ley 22.278132 &nstruyen un nuevo tipo de
subjetividad en torno a los adolescentes que iagres sistema penal de menores
imputados por la comision de un delito. Describigrandes rasgos el proceso de
formacion de ese nuevo tipo de subjetividad y cemger su existencia en el marco de
la gubernamentalidad neoliberal ha constituido magsincipal objetivo.

Se pretendio sefalar cuales han sido las condgida@paricion, de continuidad, de
variacion de esas practicas discursivas, para @dérpcomprender sus condiciones
externas de posibilidad.

La ley del regimen penal de menores constituyelembisagra entre dos maneras de
pensar y obrar respecto a los adolescentes quenpoitados por la comision de delito.
Supone en su interior la presencia de mecanisnogsosr de la sociedad disciplinaria,
tales como la pericia psiquiatrica que continudgitia a identificar al individuo
peligroso y mecanismos de seguridad como la pesmital que identifica individuos
que viven en contextos de peligrosidad social.

La pericia social tal como se desarrolla a pasifidales de los afios 80 y principio
de los 90 constituye un discurso y una técnicardegubernamentalidad que piensa el
ejercicio del control social, en materia penal denares, desde una perspectiva

econdmica.
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La nueva economia del poder de castigar basadadestiplinamiento de los sujetos
a través de la intervencion en su “medio-poblacidméxiste con mecanismos propios
de la vieja economia, dirigida al disciplinamientie los sujetos a través del
disciplinamiento del cuerpo. Se da la coexistedeidécnicas disciplinarias y técnicas
de seguridad. ElI cambio en la correlacion de fisgraafavor de las ultimas, no ha
significado una desaparicion de las primeras, sjne su aparicion se debe a una
inflacibn de mecanismos juridicos, principalmenteéwe! internacional,( el surgimiento
de todo un conjunto de legislaciones referentesanifios-adolescentes, tales como la
Convencion, las Directrices de RIAD, las ReglasBaging, etc.) que suponen una
inflacibn de mecanismos disciplinarios (mayor r&gis examen, observacion,
clasificacion, etc.) cuya transformaciéon o modidiéa deriva en el surgimiento de
nuevas técnicas-dispositivos o0 mecanismos llamatioseguridad” o “biopoliticos”.

La pericia social que funciona en el marco de ka 2@.278/22.803 permite la
construccion de un nuevo tipo de subjetividad dirpde los adolescentes que son
imputados por la comision de delitos: “adolescergesconflicto con la ley”. Esta
subjetividad, producto de un proceso de clasifmagy tipificacion, no se dirige a
identificar a quienes infringen la ley, sino a oq@e a pesar de no infringirla se
encuentran dentro del sistema penal de menoreslal@bgue viven en contexto de
peligrosidad social.

La ratificacion de la Convencion Internacional de Derechos Del Nifio permitio su
constitucibn en “sujetos de derecho” y “sujetos némoicos”; sujetos cuyo
comportamiento queda enmarcado en un orden jurigicgon eminentemente

gobernables.
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Constituir a los adolescentes en “sujetos de defechsujetos economicos” implica
por un lado: generalizar la forma empresa a todejielo social, esto es, multiplicar el
modelo econdmico de la oferta y la demanda, dedstos y beneficios, de la inversion,
para hacer de este modelo un modelo de relaci@uées, una forma de relacionarse
el individuo consigo mismo, con su tiempo, con amifia, etc. Pero, por otro lado,
también, supone la reconstruccion de una serieattres morales y culturales que
compensen los “frios” mecanismos de la compete&adrata de reconstruir alrededor
del individuo puntos de anclaje concretos, lo geellama “vitalpolitik”. Rustow,
tedrico del ordoliberalismo decia: “la economia @etrpo social organizado segun las
reglas de la economia de mercado: eso es lo qugueslyacer; sin embargo, no por ello
es menos cierto que también deben satisfacerseasiyewrecientes necesidades de
integracion™®.

Ejemplo de ello lo constituyen las medidas o pmgi sociales que se adoptan en
torno a los “adolescentes en conflicto con la k&8s como la inversién educativa, que
tratan de restituir condiciones y situaciones aampatros “normales” garantizando
derechos vulnerados con una perspectiva de maxdmizde beneficios. Estas politicas
son parte de la accién ordenadora de la gubernalitamt neoliberal, que apunta a
garantizar el buen funcionamiento del mercado, aaés de politicas que buscan
modificar las bases materiales, culturales, tésnigaridicas, para que aparezca la
economia de mercado.

La subjetividad “adolescentes en conflicto conea penal” es el correlato de una

nueva manera de pensar y obrar en el ejerciciecadlol social a partir de aquellos

140 FOUCAULT, Michel, Nacimiento de la biopolitica:rso en el Collage de France (1978-197&d.
de Horacio Pons, 12 edic., ( Buenos Aires, E. Falel@ultura Econdmica, 2007)
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adolescentes imputados por la comision de delitnga; nueva economia del poder de
castigar como un conjunto de actividades dirigidasgir la conducta de los hombres
basadas en técnicas de intervencion en su “media$ gue un marco institucional y
reglas positivas les han dado sus condiciones sibifidad.

El dominio de intervencion que define la subjeddadolescentes en conflicto con
la ley penal”: contextos de peligrosidad sociallaesespuesta, en el ambito penal de
menores, al interrogante que se plantea la gubemiidad neoliberal: como ajustar el

ejercicio del poder politico a los principios dealetonomia de mercado.
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ANEXO

REGIMEN PENAL DE LA MINORIDAD
LEY 22.278/22.803

Articulo 1°. No es punible el menor que no haya cumplido dééziafios de edad.
Tampoco lo es el que no haya cumplido dieciochs af@éspecto de delitos de accion
privada o reprimidos con pena privativa de la lidéique no exceda de dos afos, con
multa o con inhabilitacion.

Si existiere imputacion contra alguno de dioautoridad judicial lo dispondra
provisionalmente, procedera a la comprobacion eliiod tomara conocimiento directo
del menor, de sus padres, tutor o guardador y arddas informes y peritaciones
conducentes al estudio de su personalidad y dmtaticiones familiares y ambientales
en que se encuentre.

En caso necesario pondra al menor en lugauade@ara su mejor estudio durante
el tiempo indispensable.

Si de los estudios realizados resultare queeelor se halla abandonado, falto de
asistencia, en peligro material o moral, o prespriahlemas de conducta, el juez
dispondra definitivamente del mismo por auto furajgutevia audiencia de los padres,
tutor o guardador.

Articulo 2°. Es punible el menor de dieciséis a dieciocho diosdad que incurriere en
delito que no fuera de los enunciados en el aditl

En esos casos la autoridad judicial lo sometkeréspectivo proceso y debera
disponerlo provisionalmente durante su tramitaeidim de posibilitar la aplicacion de
las facultades conferidas por el articulo 4°.

Cualquiera fuese el resultado de la causa kgestudios realizados apareciera que
el menor se halla abandonado, falto de asisteacipeligro material o moral o presenta
problemas de conducta, el juez dispondra defimitasmte del mismo por auto fundado,
previa audiencia de los padres, tutor o guardador.

Articulo 3°. La disposicion determinara:

a) La obligada custodia del menor por parte ded,jpara procurar la adecuada
formacion de aquél mediante su proteccion inte@ala alcanzar tal finalidad el
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magistrado podra ordenar las medidas que crea c@mmies respecto del menor, que
siempre seran modificables en su beneficio;

b) La consiguiente restriccion al ejercicio de ddr@a potestad o tutela, dentro de los
limites impuestos y cumpliendo las indicacionesdrtigas por la autoridad judicial, sin
perjuicio de la vigencia de las obligaciones inh&ze a los padres o al tutor;

c) El discernimiento de la guarda cuando asi cpardiere.

La disposicion definitiva podra cesar en cugmomento por resolucion judicial
fundada y concluira de pleno derecho cuando el madnance la mayoria de edad.

Articulo 3° bis. En jurisdiccion nacional la autoridad técnico-anistrativa con
competencia en el ejercicio del patronato de mensgeencargara de las internaciones
que por aplicacion de los articulos 1° y 3° debgpather los jueces.

En su caso, motivadamente, los jueces poddenar las internaciones en otras
instituciones publicas o privadas.

Articulo 4°. La imposicion de pena respecto del menor a quefigee el articulo 2°
estara supeditada a los siguientes requisitos:

1°) Que previamente haya sido declarada su redpibdad penal y la civil si
correspondiere, conforme a las normas procesales.

2°) Que haya cumplido dieciocho afos de edad.

3°) Que haya sido sometido a un periodo de tratamtatelar no inferior a un afo,
prorrogable en caso necesario hasta la mayoridatk e

Una vez cumplidos estos requisitos, si las rnbaldes del hecho, los antecedentes
del menor, el resultado del tratamiento tutela yripresion directa recogida por el juez
hicieren necesario aplicarle una sancion, asidolvera, pudiendo reducirla en la forma
prevista para la tentativa.

Contrariamente, si fuese innecesario aplicateion, o absolvera, en cuyo caso
podréa prescindir del requisito del inciso 2°.

Articulo 5°. Las disposiciones relativas a la reincidenciaaroaplicables al menor que
sea juzgado exclusivamente por hechos que la lgig@@omo delitos, cometidos antes
de cumplir los dieciocho afios de edad.

Si fuere juzgado por delito cometido despuéssdeedad, las sanciones impuestas
por aquellos hechos podran ser tenidas en cuentg,aefectos de considerarlo
reincidente.

Articulo 6°. Las penas privativas de libertad que los juecgsigieran a los menores se
haran efectivas en institutos especializados. st situacion alcanzaren la mayoria
de edad, cumpliran el resto de la condena en estatientos para adultos.

Articulo 7°. Respecto de los padres, tutores o guardadores aiednores a que se
refieren los articulos 1°y 2°, el juez podra decléa privacion de la patria potestad o la
suspension, o la privacion de la tutela o guareigyis correspondiere.
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Articulo 8°. Si el proceso por delito cometido por un menodideiocho afios
comenzare o se reanudare después que el imputbhiwehalcanzado esta edad, el
requisito del inciso 3° del articulo 4° se cumpdirécuanto fuere posible, debiéndoselo
complementar con una amplia informacion sobre sadlecta.

Si el imputado fuere ya mayor de edad, estanmdicion suplira el tratamiento a que
debi6 haber sido sometido.

Articulo 9°. Las normas precedentes se aplicaran aun cuamaenelr fuere
emancipado.

Articulo 10. La privacion de libertad del menor que incurrienedelito entre los
dieciocho afios y la mayoria de edad, se hara edechirante ese lapso, en los
establecimientos mencionados en el articulo 6°.

Articulo 11. Para el cumplimiento de las medidas tutelareadésridades judiciales de
cualquier jurisdiccion de la Republica prestaracdiaboracion que se les solicite por
otro tribunal y aceptaran la delegaciéon que cirramsalmente se les haga de las
respectivas funciones.

Articulo 12. Derdganse los articulos 1° a 13 de la ley 14.3&Mayticulo 3° de la ley
21.338.

Articulo 13. Comuniquese...
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Caddigo Procesal Penal de la Nacion Argentina: Artidos 28, 29 y
apartado “Juicio de menores”

Competencia del tribunal de menores

Art. 28. - El tribunal de menores juzgara en Umistancia en los delitos cometidos por
menores que no hayan cumplido dieciocho (18) afitesnapo de la comisién del
hecho, aunque hubiese excedido dicha edad al tieleigozgamiento, y que estén
reprimidos con pena privativa de la libertad maj@tres (3) afos.

Competencia del juez de menores
Art. 29. - El juez de menores conocera:

1) En la investigacion de los delitos de acciénlipaltometidos por menores que no
hayan cumplido dieciocho (18) afios al tiempo dmlhaision del hecho.

2) En el juzgamiento en Unica instancia en logakely contravenciones cometidos por
menores que no hayan cumplido dieciocho (18) afitsnapo de la comision del hecho
y que estén reprimidos con pena no privativa diédatad o pena privativa de la
libertad que no exceda de tres (3) afos.

3) En los casos de simple inconducta, abandonaialadepeligro moral de menores
gue no hayan cumplido dieciocho (18) afios al tiedgencontrarse en esa situacion,
conforme lo establecen las leyes especiales.

Juicio de Menores
Regla general

Art. 410. - En las causas seguidas contra menarégediocho (18) afios se procedera
conforme a las disposiciones comunes de este Ca&hlym las que se establecen en
este capitulo.

Detencion y alojamiento

Art. 411. - La detencién de un menor sélo procedaendo hubiera motivos para
presumir que no cumplira la orden de citacion,tentara destruir los rastros del hecho,
0 se pondra de acuerdo con sus complices, o irfdadalsas declaraciones.

En tales casos el menor sera alojado en un estaeto o seccion especial, diferentes
a los de mayores, donde se lo clasificara segaatlaaleza y modo de ejecucion del
hecho que se le atribuye, su edad, desarrollo ipsigulemas antecedentes y
adaptabilidad social.



117

Toda medida a su respecto se adoptara previo déotael asesor de menores.
Medidas tutelares

Art. 412. - El tribunal evitara, en lo posible geesencia del menor en los actos de la
instruccion y observara lo dispuesto a su respat articulo 76.

Podréa disponer provisionalmente de todo menor sdmatsu competencia
entregandolo para el cuidado y educacién a sugpada otra persona o institucion
que, por sus antecedentes y condiciones, ofrezeatigs morales, previa informacion
sumaria, audiencia de los interesados y dictameasdsor de menores.

En tales casos, el tribunal podra designar un ddlmgara que ejerza la proteccion y
vigilancia directa del menor y periédicamente feime sobre la conducta y
condiciones de vida de aquél.

Normas para el debate

Art. 413. - Ademas de las comunes, durante el dedgmbbservaran las siguientes
reglas:

1°) El debate se realizara a puertas cerradasgpdaliasistir solamente el fiscal y las
otras partes, sus defensores, los padres, eldgoardador del menor y las personas
gue tengan interés legitimo en presenciarlo.

2°) El imputado sélo asistira al debate cuandoefuraprescindible y sera alejado de él
en cuanto se cumpla el objeto de su presencia.

3°) El asesor de menores debera asistir al deb@iegbna de nulidad y tendra las
facultades atribuidas al defensor aun cuando altago tuviere patrocinio privado.

4°) El tribunal podra oir a los padres, al tutal guardador del menor, a los maestros,
patrones o superiores que éste tenga o hubiedotgra las autoridades tutelares que
puedan suministrar datos que permitan apreciaesopalidad. Estas declaraciones
podran suplirse por la lectura de sus informes.

Se cumplira ademas con lo dispuesto a su respecbagticulo 78.

Reposicion

Art. 414. - De oficio, 0 a peticién de parte, @tnal podra reponer las medidas de
seguridad y educacion adoptadas con respecto armiemal efecto se podra practicar

la informacién sumaria conveniente y deberéa oinsaugliencia a los interesados antes
de dictar la resolucion.
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Caodigo Penal Argentino
ARTICULO 34.- No son punibles:

1°. El que no haya podido en el momento del hegheea por insuficiencia de sus
facultades, por alteraciones morbosas de las misrpas su estado de inconciencia,
error o ignorancia de hecho no imputables, commneladcriminalidad del acto o dirigir
Sus acciones.

En caso de enajenacion, el tribunal podra ordenaadusion del agente en un
manicomio, del que no saldra sino por resolucidlicjal, con audiencia del ministerio
publico y previo dictamen de peritos que declarsagarecido el peligro de que el
enfermo se dafie a si mismo o a los demas.

En los demas casos en que se absolviere a un adacesr las causales del presente
inciso, el tribunal ordenara la reclusion del misenoun establecimiento adecuado hasta
gue se comprobase la desaparicion de las condscareele hicieren peligroso;

2°. El que obrare violentado por fuerza fisicasis#ble o amenazas de sufrir un mal
grave e inminente;

3°. El que causare un mal por evitar otro mayoinente a que ha sido extrafo;

4°, El que obrare en cumplimiento de un deber el &gitimo ejercicio de su derecho,
autoridad o cargo;

5°. El que obrare en virtud de obediencia debida;

6°. El que obrare en defensa propia o de sus desesiempre que concurrieren las
siguientes circunstancias:

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad racional del medio empleado para irpexrepelerla;

c) Falta de provocacion suficiente por parte del sgidefiende.

Se entendera que concurren estas circunstancpectesie aquel que durante la noche
rechazare el escalamiento o fractura de los cescaadoedes o entradas de su casa, 0
departamento habitado o de sus dependencias, ®ralgue sea el dafio ocasionado al

agresor.

Igualmente respecto de aquél que encontrare attafiexdentro de su hogar, siempre
gue haya resistencia;
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Ley 10.903. Patronato de menores. Régimen

sanc 29/09/1919; promul. 21/10/1919; publ. 30/1011%

Art. 21.— A los efectos de los arts. anterioregrgendera por abandono material o
moral, o peligro moral, la incitacion por los pagjreutores o guardadores de la
ejecucion por el menor de los actos perjudiciales salud fisica o moral; la
mendicidad o la vagancia por parte del menor,etufntacion a sitios inmorales o de
juego, o con ladrones, o gente viciosa o de mal,\owque no habiendo cumplido 18
afos de edad, vendan periodicos, publicacionegetioside cualquier naturaleza que
fueren en las calles o lugares publicos, o cuandsstos sitios ejerzan oficios lejos de
la vigilancia de sus padres o guardadores, o cuseao ocupados en oficios o empleos

perjudiciales a la moral o a la salud.
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