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Resumen: Considerando una serie de precedentes histdricos,
el articulo presente comprende una aproximacién histdrica
preliminar al periodo en que surgieron las instituciones del
poder de policia en Argentina durante el siglo XX. En el
presente andlisis se propone indagar de forma preliminar (en el
derecho argentino perfodo 1930-1970) la historia de las
instituciones del poder de policia en lo que toca a la definicién
del interés publico como “conveniencia’, y su compleja
relacién con el derecho privado, en vistas a mostrar el modo en
que la irrestriccién de los criterios del derecho registral daran
lugar a formas de biopoder. Para ello se toma como punto de
partida el derecho procesal penal y las formas normativas de las
instituciones penitenciarias, el derecho civil y penal en lo que
toca a la tutela de los menores de edad.
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Abstract: In consideration of the historical proceedings, the
present article is a historical approach on the emergence of the
institutions of police power in Argentina during XX century.
This analysis will be focused on Argentinian law during
1930-1970, and the history of police power institutions
characterized by “convenience” norms of public interest, in a
problematical relationship with private law, for the
clarifications of an unrestricted criteria of registers and bio-
political techniques. Especially the point of departure will be
the institution of minors in civil and penal law, and
prosecution in penal law and penitential administration.
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Introduccion: el problema del derecho registral y el biopoder

Es preciso considerar con detenimiento el modo en que, durante el siglo XX las formas registrales, civiles y
penales, se extendieron a registros sobre la vida que, en muchos aspectos estaban ligados a los avances de la
tecnologfa o la experimentacidn, frente a los cuales, muchas veces, el derecho, o bien quedarfa atrds (en lo que
toca a una reglamentacion, una patente, etc.) o bien no llega a prever una serie de efectos dificiles de
controlar. Por otro lado, muchas formas de registro sobre la vida se reglamentaron especificamente en
términos juridicos, pero sin que quedard claro cuales eran los limites y los pasos del proceder, o si estos
estaban simplemente subordinados a los avances continuos del conocimiento y la tecnologia. A diferencia de
la forma ordinaria de la legalidad, que establece un caso tipico “juridico”, y define a través del mismo las
condiciones de su aplicabilidad a los hechos particulares, el derecho registral se ocupa de almacenar y clasificar
a los hechos mismos como “datos”. Y aqui nos encontramos también con el problema de las llamadas “leyes-
medida” que responderian a situaciones de emergencia, segun reglas remitidas a lo “conveniente” y lo
“inconveniente”, lo “normal” y lo “anormal” (y no tnicamente a lo licito y lo ilicito). En todo caso, en lo que
toca a los registros, su indagacién podria ser de relevancia para diferenciar una normativa que se atuviera a un
concepto especifico del derecho registral con respecto a los limites de los datos a ser obtenidos, cuyas reglas
fueran al menos claras y explicitas en lo que toca a sus procedimientos y a la circulacién de su informacién.
Un esclarecimiento de los aspectos normativos del derecho registral permitiria diferenciarlo de las formas
gubernamentales de la biopolitica (respecto a fenémenos poblacionales, sanitarios, econémicos), y evitar
incurrir en un biopoder que confundiera lo juridico y lo fictico, las normas y los hechos, de modo que no
procederia por una “aplicacién”, sino por una especie de “direccién” totalmente difusa.

Aqui cabe introducir una observacién de relevancia respecto a (i) la biopolitica (ii) el derecho registral.
Como es sabido, Michel Foucault utilizar en su analitica de los modelos de la “medicina social” (Foucault,
1974) la nocién de “biopolitica”. Pero Foucault en primer lugar sefiala que la “biopolitica” no es un
fenémeno negativo en si, sino mas bien la forma de una serie de transformaciones histéricas en la tecnologia
médica. Estas, sin embargo, en el modelo de “gestiéon” en vistas a la mejora de la calidad de vida que vinieron a
asumir, comprendieron a la vez lo que este llama una “iatrogenia positiva”, es decir, una serie de efectos
“algunos ciertamente nocivos y otros incontrolables, que obligan a la especie humana a entrar en una historia
azarosa, en un campo de probabilidades y de riesgos cuya amplitud no puede ser mesurada con
precision” (Foucault, 1974, p. 197-201). La “biopolitica” no es tampoco algo de lo que se podria “volver”,
aunque si ciertamente se podria transformar a partir de una analitica de lo que denomina la “biohistoria”: una
analitica epistemoldgica de este tipo podria diferenciar entre una biopolitica y un biopoder (Foucault, 1976,
p-9).

En lo que toca al derecho registral, en los anos 80 el jurista Grosso Galvén se percataba de la posibilidad de
que los antecedentes registrales devinieran informaciones de comunicacién publica, e incluso de la
posibilidad de la circulacién informatica de los mismos. El problema de la aparicién de “usuarios con poder”
sobre esta informacion lo llevé a plantear la exigencia de teorizar sobre un derecho registral, el cual impidiera
dejar estos datos libres a procedimientos de administracién publica o privada: cuestién que se planteé en la

R.F.A bajo el lema de que “cl ser humano no es un nimero” (Grosso Galvén, 1983, p. 113)1. Uno de los
problemas que nota Galvan es que el Registro policial comenzaba a sobrepasar al Registro central, dada una
serie de avances tecnol(')gicos en este campo, cuyas normas, precisamente por pertenecer a la institucion
policial, eran ocultas o implicitas. De este modo, el poder de policia (a) se vefa libre de limitaciones de
cardcter informativo y ofrecia menos garantias juridicas en beneficio del controlado. De alli, que, de forma
clarividente, para evitar fugas informaticas, en ciertos paises crearon tempranamente a un Comisionado para
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la Proteccién de datos (es el caso de la R.F.A) cuyo cometido era proteger el derecho basico a la integridad
personal a través de las posibles filtraciones que el procesamiento electrénico de datos podia conllevar. En
todo caso, segtin la posicion de Galvan, la formacién de un poder administrativo sobre los datos constituia, en
primer lugar, invertia al Estado de derecho, cuyas formas juridicas concernian a garantizar los derechos e
inmunidades de los ciudadanos, en un “derecho de Estado”, cuyo registro sea confidencial deberia esclarecerse
juridicamente: pero ante todo, podria socavar a la misma estatalidad, constituyendo en un “Estado dentro del
Estado”, o “Estado de policia”, cuya administracién publica o privada, por las instituciones policiales o la
sociedad civil, procederia de forma incontrolable, descentralizada y sin limites sobre la vida. Es preciso que
veamos entonces como opera el instituto de los antecedentes en Argentina.

El registro del potencial humano nacional

En 1968 la Ley 17.671 define el procedimiento de “Identificacién, registro y clasificacién del potencial
humano Nacional”: con ello el derecho registral civil, desde el acta de nacimiento hasta la huella dactilar,
junto con el derecho registral penal, concerniente a los antecedentes, incorporaba legajos sobre los
“antecedentes civiles” de cada persona. Se trataba de un “registro de sus antecedentes de mayor importancia
desde el nacimiento y a través de las distintas etapas de la vida, los que se mantendran permanentemente
actualizados” (Cédigo civil, Ley 17.671, 1968, p. 1042), tratindose ante todo de antecedentes institucionales.
Se trata entonces de “registrar todos aquellos antecedentes relacionados con la educacién, profesiones,
especialidades técnicas adquiridas, cursos de perfeccionamiento realizados y todo otro dato vinculado con
esta materia” (Cddigo civil, Ley 17.671, 1968, p. 1047). Pero, ;se trata de instituciones publicas, o al menos
de registros publicos, o de una coordinacién con instituciones privadas?, y si es asi, ¢Cudl es la reglamentacién
de los datos a tomar que limite la injerencia de tales instituciones en la formacién de legajos realizados en
publico interés?, ¢Cudl es el limite entre los datos privados individuales, los datos concedidos a una
corporacién con mayor o menor grado de acuerdo explicito o implicito, y los datos que conciernen al interés
del Estado?

En primer lugar notemos que se inscribe “la clasificacion y el procesamiento de la informacién relacionada
con ese potencial humano”, en vistas a fijar “la politica demografica que mas convenga a los intereses de la
Nacién” (Cédigo civil, Ley 17.671, 1968, p. 1042). Norma, por ende, que remite a la forma del “ptiblico
interés” en términos de conveniencia e inconveniencia (de caricter administrativo-consultivo, o bien
remitida implicitamente al poder de policia) y no de un procedimiento que define lo licito y lo ilicito, que
reconoce una facultad o una garantia, prefijindola para ser aplicada de forma especifica. Un tercer elemento
del registro que es problematico, tanto respecto a los antecedentes penales como los “civiles”, reside en la
disponibilidad de los datos a terceros, especificamente a entidades de la sociedad civil, cuya participacién en el
“interés publico” no es esclarecida: ya que la ley afirma “poner a disposicién de los organismos del Estado y
entes particulares que los soliciten, los elementos de juicio necesario para realizar una adecuada
administracién del potencial humano”. (Cédigo civil, Ley 17.671, 1968, p. 1043).

Por ejemplo, se deja al margen de una decisién administrativa la coordinacién de estos datos con terceros,
sean asociaciones civiles, sean corporaciones: aqui hay que considerar, por ejemplo, a las oficinas de “capital
humano” y “recursos humanos”, cuya elaboracién de estos datos responde a un criterio teérico, sino
ideoldgico, que presenta al menos dos problemas. En primer lugar, en qué medida esta elaboracién de los
datos es elegida de forma unilateral por una politica de gobierno y en segundo lugar en qué medida no

ingresan aqui confusiones entre el interés de terceros y el publico interés®. Con respecto a esta elaboracién de
los datos hubo, entre los afos 40 y 70 dos racionalidades que se confrontaban de forma compleja a nivel de
una proyeccién socio-econdémica sobre margenes de incertidumbre y probabilidad no siempre determinables
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con precisién, sobre los cuales se puede discernir con claridad posiciones divergentes que, en cierta medida, a
corto o largo plazo, se fijarfan en una forma juridica. En primer lugar, (i) una dependencia generacional por
medio del derecho de filiacién y herencia patrimonial: se pasa a analizar las “reservas raras” o “recursos
escasos” en una célula familiar o de parentesco para definir una “transmisién” de “capital humano” en un
Va . « . ./ » « » 4 . . .7 Vi
periodo generacional de “transicién” donde los “adultos” tocan un grado méximo de capacitacion, y deberian
“invertir” en la “salida” de la “incapacidad transitoria” de los menores (Bilger, 1966, p. 196) (modelo que
también se extenderia a la situacién de la tutela poblacional médica, en la forma descentralizada de la

atencién’). Frente a ello nos encontramos con una racionalidad que distingufa (ii) obligaciones sociales

substitutivas formuladas en términos de un “solidarismo”4, este parte de un fraccionamiento social especifico
que permite substituir la relacion entre aportes y prestaciones, contribuciones y coberturas de forma auxiliar
entre “nucleos” y “grupos” heterogéneos; el factor de la edad y el género, en las elaboraciones actuariales, es
aqui una variable estadistica compleja, pero que tiende a ser considerada de forma independiente de la
« 7 » ’ . .- . "y « » . .

célula” de parentesco al que perteneceria tal o cual individuo (se definfan “estados”: vejez, maternidad, etc.).

ora bien, para considerar un caso, es preciso, por ende, indagar el modo en que esta norma pudo modificar

Ahora bien, p d p p de, indagar el modo en que est pud dif;
el funcionamiento y la reglamentacion de de dos instituciones (i) los la tutela en la rehabilitacion del derecho
penal (ii) la tutela en el Patronato de menores durante entre los afios 40 y 60.

El poder de tutela sobre el “rehabilitado” en el procedimiento penal y el “incapacitado” en el

procedimiento civil durante el siglo XIX

La nocién de un “poder tutela” va a aparecer también en una serie de reformas en torno al régimen de la
pericia judicial propuestas por los médicos “alienistas” de la escuela de Wilde, las cuales tocan a las causas de
la exencién de responsabilidad civil y excusacién de responsabilidad penal. En principio el informe del perito
“alienista” deberfa establecer, al ser consultado por un juez, en qué casos se podia declarar (i) la incapacidad
civil, (ii) la inimputabilidad penal, partiendo del principio de la no-concurrencia del libre-arbitrio en el acto

como razén excusatoria, que daria lugar a la tutela parental del sujeto, o bien a su reclusién en un asilo’.
Ahora bien, si seguimos la reconstruccién de Foucault en su articulo El nacimiento del individuo peligroso, y
en su curso sobre Los Anormales, segundo momento histérico de la pericia psiquidtrica partiria de la
afirmacién de que “todo” acto delictivo era motivado por un “instinto criminal”, el cual por ende, debia
remitir al examen del sujeto (Foucault, 1999, p. 126): se introducia, entonces, la nocién de los “grados de
peligrosidad” como grilla que permitiria al poder dirimir si se recurriria a medidas de seguridad preventivas, a
un castigo por penalizacion, o a la exencidn de la pena y el traslado a una institucién de tutela. Sin embargo,
en Argentina la situacién fue diversa, ya que la psiquiatria positivista va a replicar la validez de estas pericias
introduciendo la nocién ambigua de “simulacién”: contra los andlisis de Saleilles, Ingenieros trataria de
detectar en los expedientes casos en los que (i) para excusarse de cargas y obligaciones profesionales, para
exonerarse de deudas o dilapidaciones patrimoniales, etc. alguna de las partes del procedimiento civil
“simulaba” la “locura” incurriendo en el fraude o la falsificacién. Del mismo modo, se inquirian casos en que
(ii) para eximirse del castigo se engafiaba al perito consultado en el procedimiento penal (Ingenieros, 1918, p.
79)°.

Pero, a diferencia de que lo sucedi6 en Francia con Salleilles y Prins, en Argentina el debate en torno al
“estado de sospecha” no se detiene en una codificacién que pretendia justificarse en una nocién de “riesgo” y
“responsabilidad objetiva” (tomadas del derecho civil): esto se debe probablemente a la recepcién,
(posiblemente en Gémez, 1933), de un tratado espanol del psiquiatra Ruiz Maya, donde se discutfa en 1931
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la relacién de “consulta” y “consejo” entre (i) el juez que debe fallar con respecto a los actos en la distinciéon
entre el hecho licito y el ilicito, y (ii) el perito que deberfa dar un diagnéstico sobre la “normalidad” o
“anormalidad” del sujeto, estableciendo una “tutela” segin “conveniencia” o “inconveniencia” del caso (Ruiz
Maya, 1931)”.

Ahora bien, se podria objetar aqui que, como ha sefialado Levaggi (Levaggi, 2010, p. 312), el tratado de
Sebastian Soler introduciria las nociones de tipificacién de los delitos en términos de hecho “anti-juridicos” y
concurrencia de autores, que permitirfan refutar y desechar la nocién de “estado de peligroso” de la
dogmatica juridica, al menos de forma parcial en lo que toca al Cédigo penal. De hecho, tanto Fontin
Balestra como Jiménez Asta introducirfan tempranamente el concepto del “Estado de derecho” (de Binding
y Beling) segtin el cual la “tutela” de los bienes juridicos deberia atenerse a la proteccion de los mismos a través
del procedimiento de justicia y la aplicacién de la ley. Y sin embargo, la nocién de “peligrosidad” va a
reaparecer de forma reiterada: ¢por qué? Una hip6tesis es que esta nocidn va a seguir operando a nivel de las
instituciones del poder policia; otra que va a seguir circulando en la psiquiatria: esto se confirma, por ejemplo,
en el hecho de que en 1935, el director del Instituto de criminologia de la penitenciaria Nacional de Bsas,
doctor Osvaldo Loudet proponia uno de los instrumentos de registro individual del poder de punitivo que
llegara hasta la Ley penitenciaria de 1992: el historial clinico-criminoldgico (Loudet, 1935, p. 155).

Loudet® introduce entre el diagnéstico de la adaptabilidad social y el de la seguridad permanente se
encuentra la “adaptabilidad bajo tutela (patronato)” (Loudet, 1935, p. 159) cuando “no existe certidumbre
sobre la inocuizacién del sujeto” (Loudet, 1935, p. 159). ¢Cémo se decidia entonces esta tutela? Loudet
forma un modelo de historial cuyos precedentes remite a Ingenieros y Vervaeck: lo decisivo en este modelo es
que, junto a los datos procesales penales (juez de causa, cumplimiento de condena, etc.) y los datos del registro
civil (nacionalidad, estado civil, etc.) se encuentran intercalados (1) antecedentes familiares (2) medios de
vida (3) antecedentes individuales (escolares, militares, vida familiar y social) de varén o mujer (4) mediciéon
antropométrica (5) tests psicolégicos (6) chequeo médico del organismo (7) diagnéstico?.

Como podemos notar, el historial-clinico-criminolégico comprende entonces ante todo un registro sobre
la vida del individuo en todos aquellos aspectos que fueran posibles de registrar en términos de una

“biometria”, que Loudet liga a los avances de la medicina mas alld de la anatomopatologialo. Ahora bien, lo
determinante es que todos los factores heterogéneos considerados en el exdmen de la vida del individuo de (1)
a (7) son “integrados” a un “cdlculo” estadistico de lo que se denomina el “indice de peligrosidad”,

diferenciando el sujeto “peligroso” de aquel que “est4 en peligro” y debe ser puesto bajo una tutela’!.

Comparemos esta grilla de “medicién de la peligrosidad” con aquella que expondra casi cuarenta anos
después la psiquiatria penitenciaria: Hilda Marchiori definfa a principios de la década del 80 a la historia
clinica criminoldgica en una grilla que tiene en comun el hecho de que todavia se encuentran superpuestos los
cuadros pertenecientes al registro civil de la persona, a los antecedentes policiales y penales, frente a la toma
de datos personales y ambientales sobre la vida. Ahora bien, el punto de ruptura estd mas bien en la funcion
del historial que pasa a ser remitido al campo especifico de la institucién penitenciaria. Estos trabajos, hechos
en parte en México y en parte en Argentina, llevarian en los afios 90 a la incorporacién del historial clinico
criminoldgico a la Ley penitenciaria. Toca por lo tanto establecer una comparacién sumaria con el modelo
policial esbozado por Leudet y definir en qué términos se da un desplazamiento de los procedimientos de
“tutela”.

Segtin Marchiori escribe en 1982 (Marchiori, 1982), el historial “abarca todos los datos relacionados a la
vida del individuo” (Marchiori, 2009, p. 60), luego trata de derivar a partir de ello las motivaciones y el
proceso que condujo al delito, y establecer una “explicacién de la conducta antisocial realizada por el
individuo” (Marchiori, 2009, p. 60). Es interesante notar que, a diferencia de otros paises, donde el exdmen
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psiquidtrico o psicopatolédgico del agente del delito se remitia estrictamente a la pericia en el curso de la
investigacién, como forma auxiliar y consultiva respecto a la sentencia judicial, en Argentina, este examen se
extendera al pasaje de la inhabilitacién por la penalizacién hasta la “rehabilitaciéon” del individuo, considerada
como un “tratamiento” clinico, donde se introducirian variantes especificas a las transformaciones de la
asistencia psicopatologica y la formacién del trabajo social. Asi, segin Marchiori los objetivos del historial
clinico criminolégico son (i) tomar datos del individuo, (ii) conocer su historia a partir de su nticleo familiar
(iii) andlisis clinico de los antecedentes de enfermedades (iv) trabajo social organizacional con el ntcleo

familiar (Marchiori, 2009, p. 60)12.

Ahora bien, si vamos a analizar los cuadros de la grilla abordada por Marchiori, veremos que en muchos
aspectos reproducen las grillas de Leudet modificando ante todo la elaboracién de los datos tomados en tal
registro: (1) nombre o sobrenombre (2) edad “cronolégica” y “edad mental” o “biosocial”, lo que concerniria
a definir si hay un “retardo mental”, un “trastorno” una adiccién o un deteriorioro fisico (Marchiori, 2009, p.
61), (3) “estado civil” (soltero, casado, viudo, en concubinato), lo que darfa datos “probables” respecto al

desencadenante del “delito”!2. (4) Nivel de escolaridad, lo que lleva a interrogantes como si “es mayor el nivel
de peligrosidad de los individuos con mayor nivel cultural” (Marchiori, 2009, p. 62) (5) Ambiente laboral,
donde se define el “grado de su capacitacién laboral” y su relacién o conflicto con “la figura de la
autoridad” (Marchiori, 2009, p. 63) (6) Relato del delito en vistas a reconstruir las relaciones del autor y la
victima (Marchiori, 2009, p. 63) (7) Si hay o no sentencia judicial (8) tiempo de ingreso o traslado
institucional (9) Antecedentes penales y policiales, en vistas a medir la reincidencia (Marchiori, 2009, p. 64),
(10) Si recibe visitas, si fue abandonado por su nticleo familiar o de parentesco, o si es aislado por medidas de
seguridad (Marchiori, 2009, p. 64-65): “la entrevista es manejada para obtener informacién sobre el interno y
sobre la familia” (Marchiori, 2009, p. 69). Se introduce ademds un examen (11) del nivel de colaboracién con
el tratamiento y la asistencia post-institucional y a “la familia como medio de control en la pre-libertad del

interno” (Marchiori, 2009, p. 70): a nivel de la explicacién del hecho se recurre al modelo de las conductas

“anti-sociales” poniendo el énfasis en la adiccidn, el abandono familiar, el trabajo informal, etc!4,

Ahora bien, segin Marchiori, el historial-clinico-criminoldgico tiene que ser integrado y comparado con el
expediente juridico del caso (Marchiori, 2009, p. 74) estableciendo un apartado respectivo al “expediente
criminoldgico”. Este consta de (i) la identificacién (ii) los antecedentes (iii) beneficios concedidos (iv) datos
informativos sobre peligrosidad, de lo cual se siguen medidas de seguridad sobre la conducta,

acompanamiento ocupacional, trabajo social, y beneficios del liberado®. Queda entonces por estudiar cuales
son las rupturas que se dieron a nivel institucional entre la formacién del historial en el positivismo, y aquella
de la criminologfa de los afios 60 (sea sobre los cuadros clinicos sea sobre la “marginalidad”): en todo caso,
cabe notar que el historial clinico-criminoldgico ingresa en la Ejecucion de la pena privativa de libertad de
1992, y el Patronato de Liberados comprende a su procedimiento como una tutela a principios aun del siglo
XX (Bouilly, 2009).

El problema que encontramos, desde el historial de Leudet hasta el de Marchiori16, es la transmisidn, si
bien con modificaciones, sin critica ni debate alguno al menos hasta los anos 80, las técnicas del biopoder, es
decir del registro de datos de la vida del sujeto sin una explicacién clara de su relevancia juridica. Estas teorfas
adoptarian en su seno teorfas de la criminologia critica de fines de siglo, la cual introduciria las nociones de
etiquetamiento, rotulamiento o estigmatizacién como formas de exclusién social y normativa, pero no lo
haria de forma especifica. Cabe notar que en estos anélisis el énfasis estaria puesto en la idea general y el lugar
comun de una “burocratizacién de la justicia”, de una “ineficacia” de la legalidad imparcial, de una “dilacién”
indefinda de los procesos, sin recurrir a un anélisis empirico especifico. Se apelaria entonces a la idea, como ya
vimos, de transferir poderes a la sociedad civil en vistas a cooperar con el poder de policia, incluso sin

/@\.Tleli



CARrLOS Ruv ITUSO, UNA CRITICA AL PODER DE TUTELA Y EL PODER CONTRAVENCIONAL EN EL DERECHO AGENTINO DEL SI...

mediacion estricta de la justicia, de generar procedimientos punitivos que elevaran las reglas sociales a formas
coactivas de sancién de infracciones, nociones que, como vimos anteriormente, no coinciden con las forma
juridicas modernas del Estado de derecho, la constitucionalidad, los cédigos y las garantias, y que retroceden
histéricamente a normas de régimenes de facto. Para comprender en qué modo la disposicién de datos de los
individuos y la participacién de la sociedad civil en el poder de policia pueden ser probleméticos, es preciso
atenernos al andlisis del Patronato de Menores entre los anos 40-60

El Patronato de Menores en los anos 40-60: el poder de las asociaciones civiles. El poder

contravencional de la convivencia social, y el poder tutelar de las disciplinas institucionales

En 1944 la dependencia institucional del Patronato de menores y la asistencia social pasarfan a la Secretaria
de Trabajo y Previsién dando lugar a un periodo de transformaciones complejas en lo que toca a la gestion
social. El problema de la tutela como restriccion de la patria potestad, en este punto, va a concernir ante todo
a la transformacion histérica del derecho de familia como un derecho social, donde el Estado es una parte
interesada en la proteccion especifica. Segin Ramén Carrillo, el derecho de familia sale de la esfera privada de
la patria potestad e ingresa en el problema del derecho social. Pero no se trata solo se tutelar garantias
“formales”, sino de tutelar derechos “materiales” en la proteccion de individuos en general, de aquellos
considerados agrupados en una unidad social que se denomina familia (Carrillo, 2018, p. 337). Se exigirfan
normativas especificas de derechos y deberes sociales que garantizarfan de forma especifica la protecciéon
tutelar del Estado y normas especificas de tutela a la familia: como la licencia a cabeza de familia (Carrillo,
2018: p. 353) pero también la responsabilidad familiar de las partes (la madre, el anciano, el trabajador, etc.).
Pero, de contrapartida, surgird entonces el problema de los derechos de la nifiez comprende ante todo una
limitacion del ejercicio de la patria potestad y la formacién de instancias capaces de suspender la tenencia de
los hijos por los padres. Esta suspension parte del hecho de que los padres son “tutores” del hijo, y que la
titularidad de la tutela, en caso de un abuso, etc. puede serles quitada: de alli que se evoque la perdida de tutela
de hijos a padres maltratadores (Carrillo, 2018, p. 281).

Es preciso cuestionar dos cosas (i) porque es el “ntcleo familiar” del padre, la madre, los nifios, los ancianos,
etc. lo que da su contenido social a estos derechos: en qué medida (ii) se concibe que el trabajador es “cabeza
de familia” o “jefe de hogar” (en qué medida, en este periodo, la madre puede devenir “jefa de hogar” pero no
“cabeza de familia”, y cémo se considera los cuidados, etc.). A su vez, cémo es que la maternidad, la infancia,
la jubilacién y el trabajo son los primeros puntos de la tutela, y en qué medida las garantias constitucionales
de derechos sociales se “aplican” por medio de prestaciones administrativas de servicios, asistencias, insumos,
etc. No se trata solo del remedio y prevencién de accidentes: se trata de una proteccién de la gestacién o
maternidad, de la primera edad o la nifiez, de la mediana edad o adultez con competencia laboral, y de la
ancianidad como jubilacidn, etc.

Aqui hay que tener cuidado, ya que es preciso diferenciar entre la forma juridica de la ley, que establece un
tipo de caso, y hechos a los cuales se aplica: de este modo no serfa necesario considerar que el proceso
biolégico o la variable econométrica de la edad, salud, etc. en tanto que hechos, ingresaran en la norma (una
especie de “derecho viviente”), sino que la norma se aplica sobre los mismos aislando sus aspectos tipificados y
definiendo un tipo de “caso”. Es por ello equivoco el modo en que este periodo se trata de identificar muchas
veces a los derechos sociales con hechos poblacionales y estadisticos como la “reproduccién social” en la forma
de la familia: en verdad, la formulacién de protecciones especiales por accidente, inhabilitacion transitoria,
discapacidad, licencia, etc. no implican necesariamente una biopolitica, en lo que toca al derecho, si este es
capaz de distinguir entre las leyes y sus casos tipicos frente a los hechos particulares a los que se aplica. Aqui
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por ende seria preciso distinguir entre la forma fija de los procedimiento juridicos a través de la ley, y el
cardcter variable del un proceso como, por ejemplo, el econdmico: por ende, solo llevando un registro
especifico de un proceso variable serfa posible introducir modificaciones en los procedimientos que,
necesariamente, se expresarfan en otras formas “fijas”.

Ahora bien, aqui hay un punto limite que serd problemdtico: ya que, a diferencia de las protecciones
sociales al derecho de familia, en este periodo la tutela integra de la poblacién en términos administrativos va
considerarse también como una categoria individual o especial. Esta tltima concernia ante todo a sujetos que
serfan desamparados e indefensos respecto a sus propias necesidades, por ende en estado de indigencia de
otro, de lo que se sigue, segiin Carrillo, lo que este llama un “estado de miseria” del cual se los deberia “sacar”.
Y aqui es preciso notar una ambiguedad intrinseca del sanitarismo (derivada del positivismo y que se
trasladarfa, por ejemplo, a los afios 70 ), la cual, por un lado concibe a la indefensién y el desamparo como un
modo de calificar casos especificos para establecer recursos y modos de proceder, y por otro evoca a un estado
factico de miseria sobre el cual se deberia intervenir en términos de un poder de policia sanitario que no es
definido con claridad.

En todo caso, Carrillo enumera aqui una serie de casos especificos: (i) desamparo de cualquier habitante
carente de recursos, lo cual particulariza la proteccién a los denominados sectores desamparados (ante todo
quienes no contaban con un empleo fijo o formal, una vivienda, etc.); (ii) desamparo del anciano por parte de
la familia o cargo; (iii) desamparo de mujeres en maternidad; (iv) desamparo del nifio por los padres. Esto es
importante porque las personas que no ingresan en la forma familiar de inter-dependencias entre los
miembros, quedarian desamparados: es decir, si una de las partes de la familia descuida sus deberes y
responsabilidad sobre los otros. Al haber tal desamparo entonces esta proteccién directa de la tutela familiar
pasaria a la intervencién de la tutela estatal frente a los indefensos, es decir, que no estan en posicién de tomar
recurso frente a aquellos que los desamparan: pero lo problematico sigue siendo aqui cual es la forma de este
proceder. En todo caso, como podemos notar, entonces, las reformas del justicialismo habian introducido al
menos dos instrumentos mas a las formas institucionales precedentes del Patronato menores en lo que
concierne a su tutela publica: en primer lugar, (i) la formacién del derecho de familia como un derecho social,
en segundo lugar (ii) la formacién de un aparato administrativo de asistencia social por desamparo o
indefension.

Pero, a su vez, Carrillo se remite al problema general de “la intervencién del Estado en la tutela de la salud
publica” (Carrillo, 2018, 333) exigencia de la tutela del Estado para “proteger integramente a la
poblacién” (Carrillo, 2018, p. 335). Se trata de garantizar, por ende, (i) la asistencia médico social a la
poblacién y (ii) de especificar el acceso individual a la proteccién “especialmente de los sectores miés
desamparados” (Carrillo, 2018, p. 335). Es preciso integrar la proteccién, remitida ordinariamente a la
dogmatica juridica sobre el modo de dar vigencia a los derechos individuales, en vistas a limitar el ejercicio de
los poderes, a una “organica juridica” respectiva a los derechos sociales realizada con una “aplicacién”
administrativo-institucional. Esto se cumplirfa por medio de dos requisitos segtin respectivas cldusulas: (i) el
primero, formal, nos permite distinguir entre (a) los que sientan los principios protectores del bien tutelado
en forma de declaracién de derechos y garantias y (b) los que lo hacen bajo el aspecto de deberes y funciones
de los 6rganos del Estado. El segundo (ii), de indole material, tiene en cuenta el contenido de las cldusulas y
sus alcances, segun se refiere a la proteccién de individuos en general, de aquellos considerados agrupados en
una unidad social que se denomina familia y de los que, en razén de ciertas circunstancias, se ven sometidos a
“riesgos especiales derivados del trabajo” (Carrillo, 2018, p. 337) . Sin embargo, como veremos, frente a la
idea de un “cddigo sanitario” propuesta por Carrillo en términos de un “poder de policia”, encontraremos
otras propuestas en lo que toca a la reforma del aspecto “administrativo” de la tutela, las cuales van a
concernir ante todo a la formacién del régimen de la “seguridad social”, (cuya propuesta va a ser divergente de
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aquella respectiva a Carrillo) esbozado ya en Neuscholsz en lo que toca al vinculo entre las Cajas del sistema
previsional, las obras y seguros sociales, y las formas de atencién vy asistencia médica (Neuschlosz, 1944).
Ahora bien, en lo que toca al analisis presente, sin embargo, se trataria més bien de detenerse en la forma de la
tutela en lo que toca a las reformas sucesivas del derecho registral durante los anos 60, que permitirdn
especificar el estatuto de la transformacién del régimen del Patronato de menores.

En 1957 la ley 10.903 modifica el régimen del Patronato introduciendo como causa de la pérdida de la
patria potestad (a) delito contra menores (b) abandono (c) consejos inmorales o puesta en peligro dolosa (d)
cjercicio de la delincuencia profesional o peligrosa (e) trato de excesiva dureza (f) inconducta notoria o
negligencia grave (Cédigo civil, Ley 17.671, 1968, pp. 926-927). Con respecto a la provision de la tutela por
el Patronato del Estado Nacional en su jurisdiccién, la tutela es provista a la vez por jueces nacionales o
provinciales: cabe notar que en el caso de ausencia de lazo parental, y falta de recursos, aparece, de forma
excepcional la tutela de “filintropos reconocidos publicamente” (Cédigo civil, Ley 17.671, 1968, p. 928).
Esto restringfa a la norma anterior que permitia al juez delegar la tenencia a una “persona honesta pariente o
no, o a un establecimiento de beneficencia privado o publico” (Cédigo civil, Ley 17.671, 1968, p. 929). A su
vez, el juez y el Consejo vigilan y controlan mensualmente (i) la accidn, (ii) los establecimientos (iii) los

reclamos disponiendo el primero “lo que juzgue conveniente para mayor beneficio del asistido” (Cédigo civil,

Ley 17.671, 1968, p. 928): este “beneficio” es general, y concierne al cuidado del menor!”.

Seguido de ello se declara que “a los efectos de los articulos anteriores se entenderd por abandono material
o moral o peligro moral, la incitacién de los padres, tutores o guardadores a la ejecucion por el menor de actos
perjudiciales a su salud fisica o moral; la mendicidad o la vagancia por parte del menor, su frecuentacién a
sitios inmorales o de juego, o con ladrones, o gente viciosa o de mal vivir, o que no habiendo cumplido 18
afios de edad, vendan periddicos, publicaciones u objetos de cualquier naturaleza que fueren, en las calles o
lugares publicos, o cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres, guardadores, o
cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales a la moral o a la salud” (Cédigo, Ley 17.671, 1968,
p- 930).

Nos encontramos por ende, con el problema, de la distincidn entre las competencias de los Tribunales, del
Consejo y del Ministerio publico, todos de menores, frente a la “cooperacién” o “coordinacion” que se evoca
con (i) las instituciones publicas y privadas (ii) las familias (iii) la policia (iv) los “particulares”, sobre lo cual es
preciso detenerse con atencién en lo que toca a una confusién entre las normas contravencionales (que
limitan el ejercicio del poder de policia por la parte publica) y “reglas de convivencia” (cuya forma ética o
moral concierne al uso de la libertad civil, y no puede, por ende, identificarse con una norma juridica). Aqui
hay dos aspectos graves que es preciso sefialar (i) la introduccién de miembros de la sociedad civil en el
cjercicio del poder de policia (respectivo a la parte publica), (ii) la introduccién de un “poder de tutela” de los
particulares en la circulacién de informacién y datos personales concernientes al derecho registral de
entidades publicas.

Con respecto al primer punto (i) la modificacion del régimen de menores llevada a cabo en la ley 14.394
separa la asignacién del tutor por la autoridad judicial del ordenamiento por parte del Consejo Nacional del
menor de “los informes y peritaciones conducentes al estudio de la personalidad de aquel, sus condiciones
familiares, y el ambiente en que viviere”, lo que incluye “grado de adaptabilidad social, aptitud para el trabajo
y demads circunstancias sociales” (Cédigo, Ley 14.394, 1968, p. 695) en vistas a establecer si este “presenta
problemas graves de conducta o ambientales” pudiendo con ello el Consejo intervenir en jurisdiccién
Nacional estableciendo el régimen de libertad vigilada, la internacién u “otro tratamiento tutelar” (Cédigo,
Ley 14.394, 1968, p. 964). Se distingue, ademds, los casos en que el menor incurre en un hecho delictivo, y
aquellos en los cuales incurre en “infracciones de accion privada” (Cédigo, Ley 14.394, 1968, p. 965) y
aquellos en que se advierte “anormalidad fisica, sicoldgica o mental” (Céddigo, Ley 14.394, 1968, p. 965).
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Ahora bien, con respecto al Consejo Nacional de protecciéon de los menores, es preciso notar, por otro lado,
que la ley 15. 244 de 1959 inclufa (i) al asesor de menores (ii) tres educadores (iii) un representante del
Ministerio de Asistencia social y Salud publica (iv) un representante del Ministerio de Trabajo y Seguridad
social (v) un representante del municipio (vi) un inspector general de la Policfa federal (vii) dos
representantes de organismos privados de asistencia de menores (viii) un representante de asociaciones de
padres y madres de familia (ix) un médico especializado en psicologia y medicina infanto-juveniles.

La introduccién de miembros privados y de la sociedad civil designados por el Ejecutivo bajo
reglamentacion (Cédigo, Ley 15. 244, 1968, p. 984), junto con el médico y el inspector policial, son un
elemento novedoso, ya que, junto con ellos, se introduce la invocacién de una serie de reglas de “convivencia
social”. Segtin las mismas el Consejo debe “disponer el régimen educativo de los menores asistidos, conforme
con las disposiciones generales de las leyes comunes sobre la materia y las necesidades particulares de los
tutelados. La formacién de estos tendrd por objeto el desarrollo integral de su personalidad, se basard en
principios de la moral cristiana y tenderd, fundamentalmente, a su elevacién espiritual, al respeto de la
dignidad humana y el desarrollo de los sentimientos superiores que determinan la mejor aptitud para la
convivencia social” (Cédigo, Ley 15. 244, 1968, p. 984-985). Se suma a esto, a su vez, la introduccion del
concepto de capacitacion, y el énfasis puesto en las instituciones privadas sobre las cuales el Consejo debe
cjercer el contralor bajo una supervision de los requisitos “de orden moral o material” (Cédigo, Ley 15. 244,
1968, p. 985). Por ultimo, el Consejo debe “cjercer la policia de la minoridad” y “organizar la ayuda y
patronato para los ex tutelados del organismo de menores de edad” (Cédigo, Ley 15. 244, 1968, p. 985).

La gravedad de este precedente histérico no es menor, ya que la reintroduccion actual de normas de
“convivencia social”, puede comprender un retroceso a normas de periodos no democraticos y de regimenes
de facto: en el presente, en ciertos paises, las normas contravencionales de los municipios, que rigen el uso del
poder policia por los inspectores municipales (con el auxilio de la fuerza puiblica y en vistas a procedimientos
judiciales precedidos por la Justicia de Faltas), vuelven a ser reformadas bajo el modelo de los Cédigos de
“convivencia social” que se establecieron, por ejemplo, en Colombia hace unos anos. ¢Cudl es la coincidencia
entre estas normas actuales de convivencia y aquellas de los anos 60?2 Ante todo el modo en que se liga el
poder de policia a miembros de la sociedad civil. Estos Cédigos recurren a inventar “deberes de convivencia”
de cualquier ciudadano que caiga en la jurisdiccién del municipio o departamento para su cooperacion
directa con el poder de policia, o més bien la identificacién de la sociedad civil con el mismo (y por ende la
calificacién de la infraccién como un acto “asocial”): en el caso del Cédigo de convivencia actual de La Plata
se procede introduciendo la obligacién inexcusable de que cada uno denuncie al que comete una presunta

infraccién, por el mero hecho de que se la presencie o se sepa de la misma (art.8 ) (art.17) a defecto de lo cual

el tercero testigo o conocedor del hecho deviene también infractor!$,

En segundo lugar (ii) en 1968 la reglamentacion del Consejo Nacional del menor data de un afio después y
se define como una entidad autirquica “facultada para adquirir derechos, contraer obligaciones y otorgar

podci:res”19 (Cédigo, 1968, p. 1159). En todo caso, otra vez, aqui hay un énfasis en la participaciéon de la
sociedad civil en vistas a la “convivencia social”, en que la “asistencia integral de menores” sea llevada a cabo
por instituciones privadas (Cddigo, 1968, p. 1160), a su vez que las asociaciones de padres y madres de familia
sean privadas, constituyendo comisiones internas “y que el objeto de su instituto sea especificamente el
afianzamiento integral de la familia” (Cédigo, 1968, p. 1160). Como se ve, aqui una serie de intereses
privados son remitidos a la sociedad civil en general bajo el lema de la “convivencia social”, pasando, por ende,
a devenir reglas de publico interés en términos de una “policia de la minoridad”. En este segundo punto, el
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problema a plantear a nivel de un estudio sobre historia del derecho, concierne al modo de registro,
circulacién y disposicion de datos personales de la vida de los individuos, cuya reglamentacién por una serie

de normas entre 1959 y 1966%° coincide con el ingreso en Argentina de (i) la psicologia conductista y (ii) la
criminologfa de la conducta desviada.

Poder contravencional contra las actividades politicas juveniles y poder de tutela en la pedagogia

y “Convivencia social” de los anos 60

Las publicaciones de la revista Educadores o la Revista Latinoamericana de educacion, desde los afios 60, eran
acompafiadas de articulos que introducian en el discurso escolar métodos de pedagogia, psicologia y
sociologia pertenecientes a las corrientes post-conductistas del denominado “integracionismo”
norteamericano, algunas formas de la “escuela nueva”, que serfan correlativos a las analiticas de la sociologia y
la criminologfa “de la conducta” que veremos en un apartado posterior sobre el régimen tutelar de menores.
En estas publicaciones encontramos al menos tres tipos de discurso: (1) juridico sobre la “convivencia social”
y las normas contractuales de educaciéon (RELA, 1964b), y “la situacién psicosocial del nifio
abandonado” (RELA, 1964a), “la psicologia de la presuncién juvenil” (Revista-O, 1960), introduciendo la
nocién de marginalidad, a la vez como una forma de “miseria social” por abandono, y como una proclividad
riesgosa de la conducta a devenir “anti-social”; (2) psicoldgico-terapéutico sobre la integracién de conductas
“riesgosas” o proximas a lo que se denominaba la “discapacidad” (de forma completamente heterogénea a su
nocién actual): articulos como “educacién y terapéutica del sanguineo (n EAP)” (Revista-M, 1960) “la
personalidad del amorfo (nEnAP)” (Revista-O,1960), “educacién y terapéutica del fleméitico (nEAS)”,
apuntaban a que los profesores identificaran por medio de la percepcién de lo que se denominaban
“sindromes” o conductas “riesgosas” de derivar en sintomas morbosos en los diversos estudiantes; (3)
psicopedagdgicos concernientes por ¢jemplo, a la “orientacidn vocacional: formacién de profesores” (Revista-
S, 1960), “exdmen de conciencia docente” (Revista-N, 1960) “armonia entre la accién educativa de la escuela
para evitar la doble conducta del educando” (RELA, 1964a).

En otros términos, se introducia un discurso “consultivo” que comprendia métodos psicolédgicos de lo que
se denominaba una “integracién social”, esto implicaba también un poder tutelar consistente en: (i)
identificacién de conductas de aislamiento o desatencién que podian infringir las denominadas “pautas de
convivencia” y se ponfan en riesgo de devenir “anti-sociales”, (ii) diagnéstico de sindromes riesgosos
(diferenciados de los sintomas de enfermedades) que serfan préximos a las formas de “invalidismo” y
“minusvalfa”, las cuales con frecuencia todavia eran calificadas como “anormalidades” o “patologfas”, (o bien
se comenzaban a desplazarse a la nocién de “sindrome”) (iii) tests y exdmenes de “orientacién vocacional”
sobre los alumnos (que ya desde los afios 30 habian pasado a llamarse “educandos”) y “direcciéon de la
conciencia” de los maestros (los “educadores”) bajo el riesgo de lo que se denominaba una “doble-conducta”
por parte de unos o de los otros.

Pero hay un punto en que el discurso de estas disciplinas, y las normas en torno a la convivencia se
cruzaban, y se volvian mucho mds claras las formas en que un poder “contravencional” y un poder “tutelar”
podian operar de forma correlativa: se trata de las teorias socioldgicas sobre el “delincuente juvenil”. Y este
cruce no serfa menor para la historia juridica y politica de los afios siguientes: por ejemplo, durante la tltima
Dictadura militar uno de los funcionarios del gobierno de facto (ministro de Bienestar social) dirfa que “el
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21 es decir, en las “conductas desviadas”

exceso de pensamiento” podria llevar a incurrir en “desviaciones”
teorizadas por la criminologfa de los afos 60-70. Una calificacién como esta identificaba las “conductas
desviadas” con faltas en torno a “pautas sociales” puramente ficticas que vendrian a ser confundidas con las
infracciones.

Aqui hay un punto cardinal: se trata de la introduccion de la participacidn civil en el ¢jercicio del poder de
policia transformando las normas contravencionales en normas de “convivencia social”. Segin ciertas
corrientes de la época, la convivencia social basaria sus reglas en un “integracionismo” de todas las ciencias a la
personalidad y el ambiente humano. Lo curioso es que este proyecto epistemoldgico quisiera traducirse en
normas juridicas de cardcter imperativo donde nociones complejas como la tolerancia se identificarfan con
reglas de la moral, “valores” y pautas que identificarian al poder de policfa (de la parte publica) con grupos
particulares de la sociedad civil. El problema aqui estaba en trasponer reglas sociales y morales del 4mbito
privado al estatuto de normas publicas, dando lugar a formas de exclusién social que devendrian autoritarias.
Pero estos lemas no eran sino una estructura general de la “policia de la minoridad”, que tendria su correlato
institucional en disciplinas sociales: cabe notar aqui que la historia de la institucién de la tutela en el derecho
clasico, a cuya base se introdujo el instituto de la tutela y curatela en el derecho moderno, muestra que hubo

un esfuerzo por separar la forma juridica de los procedimientos de administracion sucesoria, de la prictica

ética??, y el problema general de la ulterior rendicién de cuentas ante Tribunales pt’lblic0523.

Es curioso que estos movimientos de “convivencia social” en el Consejo de menores que hablaban a la vez
de “afianzar a la familia”, y de “salir” de la “familia nuclear”, remitieran la limitacién de la patria potestad por
la tutela publica a una “participacién de la sociedad civil”, que vendria a normativizar reglas de la moral social,
inmiscuir instituciones y asociaciones privadas en lo publico, y disolver, por ende, el lugar de la ética y la
préctica a un esquema normativo. Como veremos, aqui tenemos como correlato una psicologia y una
psiquiatria que diagnosticaban en los afios 60 (i) la crisis de la autoridad familiar y (ii) la tendencia a la
“rebelién” de los menores, como dos hechos establecidos de forma general, que eran un lugar comtn en el
periodo. Pero especificamente, si examinamos los textos anteriormente citados, lo que hay mas bien es una
evaluacion de la “personalidad” y el “ambiente”, que tiene la particularidad de hacer retroceder a la psicologia
a la “mirada” “intuitiva” del siglo XIX: los “riesgos” (concepto en principio abstracto y remitido a un
coeficiente estadistico) y los “peligros” serfan algo que se puede “intuir”. Habria segun esta psicologia una
personalidad “amorfa”, otra “sanguinea”, otra “nerviosa”, otra “apatica” que se podrian “intuir’: pero el
riesgo, en cambio, es remitido a un “calculo” que deriva un porcentaje sobre la conducta del mero registro del
cumplimiento u omision de pautas preestablecidas. Habia ya en esta psicologia, ademds, una “economia de las
emociones” que no era otra cosa que un dispositivo para ejercer la direccién de la conciencia: asi, en general
este diagndstico partia de dos tendencias, segun las cuales los unos tienden a “liderar”, los otros a “vegetar”.
Pero ambos, por su “precocidad”, por si solos, marcharian “a la deriva” y por ende, en determinado punto, se
los induciria a la necesidad de consultar un experto en la orientacién de su vocacién. Ahora bien, como
hemos visto, toda esta tecnologia del poder tutelar a nivel colectivo e individual, no es sino el correlato de la
formacién de un registro general de las capacidades del “potencial humano”, cuyo modo de elaboracién es del
todo problematico, y su andlisis histérico retrospectivo tiene que tratar de dirimir los aspectos remitidos a un
derecho registral, y los margenes en que emerge el biopoder. Uno de los puntos complejos a tratar a este nivel
reside en la teorfa de la marginalidad social, cuyas reformulaciones van desde la criminologia de la conducta
desviada hasta la teoria del rotulamiento.
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El régimen tutelar de los menores en los afios 60: la “probacién” ordenada por jueces de
instruccién en caso de contravencién de forma preventiva, la nocién de “referente” (guia,

orientador, lider)

A mediados del siglo XX los sociélogos del derecho notan una ambigiiedad en las justicias de menores entre
un régimen (i) de substraccién “tutelar” por correccionales (ii) de penalizacién gradual por poder judicial. Se
trata entonces de desplazar el andlisis de los procedimientos de justicia mismos y de su administracion, a las
“causas” “ambientales” de la tendencia a la desviacién con respecto a la norma: surge la teoria de la
marginalidad social excluida (David, 1978) (David, 1982) como la causa ambiental de las “desviaciones”
respecto a la normatividad de las denominadas “conductas sociales convenidas”. En el caso de Sudamérica se
remite la marginalidad al subdesarrollo y a los ambientes “periféricos™ la desocupacién estructural,
asentamiento irregular, falta de suministros, la “villa miseria” o “asentamiento de emergencia”, como formas
sociales estructurales del “subdesarrollo”. Esta exclusion social y la marginalizacién serfa posible de prevenir
por la integracién del sujeto en grupos sociales de referencia y contencién (centros de fomento, clubes,
asociaciones vecinales, organizaciones sociales, etc.): se introduce con ello una critica a la nocién de
“asistencia social” y “asistencialismo paternalista” introduciéndose las formas del “trabajo social” y de la
asociacién comunitaria “organizacional” como medio de transformacién de la “infraestructura”, se atiende
también a la formacién de una “familia no-nuclear” (por la modificacién de los roles de género, de los
integrantes no-parentales, etc.) y de una temdtica especifica de la ninez y la adolescencia “vulnerable” y
“proclive a la infraccién” por las conductas de “riesgo” (David, 1965). Asi se reformularia el debate en torno a
la forma del procedimiento de jueces de instruccidn respecto a los tribunales de menores por medio de
métodos de estadistica social: se forman las (i) encuestas e interrogatorios sobre el ambiente y la personalidad
de los sujetos en test psico-sociales (ii) se introducen métodos de probacién y trabajo social comunitario u
organizacional.

El juez que interroga al menor sobre sus actos delictivos en instituciones correccionales se enfrenta con esta
demanda social de modo que “es como si los errores colectivos de la sociedad se hubiesen centrado en los
pequenos autores, y para excusar a la sociedad de reconocer la culpabilidad por ellos se colocasen victimas
rituales, los delincuentes juveniles”. (David, 1965, p.77)24. Asi, segin el discurso de la criminologia
norteamericana importada a Sudamérica en los afos 60 junto con las teorias del sub-desarrollo estructural, y
en Argentina introducida particularmente por Pedro David, los diversos fenémenos de “ruptura con el orden
social normativo” se derivarian de la incursién de los sujetos en “conductas desviadas™: ahora bien, el blanco
de estas teorias estaba en los sujetos que harian uso de su libertad buscando el ocio, el gasto, el riesgo, pero sin
tener la cobertura garantizada de un trabajo, de un dinero, de un seguro. Se pone el énfasis en los sujetos
sociales en situacién de dependencia, es decir, que estén cubiertos por un tercero que los mantenga o una
institucién: el énfasis va a estar por ende en los menores (y solo en més tarde lo va estar las amas de casa, el
maltrato y la violencia doméstica, etc.).

Se establece con ello una indagacién de diversas disciplinas sobre los intereses de los menores, por medio de
la pedagogia, la orientacién vocacional, la psicopedagogia, etc. que, en cierta medida, va a crear gradualmente
al “adolescente” como tipo conductual. Aqui cabe preguntar si tal invencién proviene de una teoria liberal de
la educacién (Locke, Rousseau, etc.) o de una teoria precedente (por ¢jemplo, la neo-escoldstica, por ejemplo
de Juan de Mariana): en todo caso, la adolescencia serfa una especie de momento de transicion al ¢jercicio de
la libertad civil y a la independencia material pero donde la misma no se alcanzé todavia sus formas efectivas

de “pasaje”. Asi, el adolescente tenderia a buscar esta emancipacion pero harfa “mal el calculo”, y la “familia”

en si, por su estructura autoritativa ligada a la patria potestad, no lo podria “guiar”zs.
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Ahora bien, esta intervencién en instancias de pasaje, es un punto en que las disciplinas sociales y
psicolégicas reformulan a las teorias de la educacién modernas: sin embargo, en la sociologia criminal de los
afios 60, el énfasis no estd puesto en el pasaje, sino en la necesidad de una vigilancia dada por una tendencia a
la infraccién. Asi, el cardcter transitorio de la instancia de pasaje de la minoria a la mayoria de edad daria lugar
entonces (1) a una incitacién por parte de los pares a cometer abusos por falta de responsabilidad: abusos de
velocidad en la conduccién de vehiculos, de bebidas, de competencias, de relaciones sexuales, etc. que
comprenden faltas e infracciones frente a la “convivencia social”, es decir, incurriendo en actos “anti-sociales”,
(2) a una tendencia a romper con las pautas convencionales, las costumbres, en cuanto no se encuentra una
orientacién, una vocacion, un ejemplo a seguir, etc. es decir que el sujeto se encuentra “a la deriva” y acttia
“postergando  compromisos, evadiendo decisién: asi, deriva entre la accién criminal y la
convencional” (David, 1965, p.70), es decir, incurriendo en conductas desviadas. La necesidad de una serie de
disciplinas de asesoramiento y consejo, de gabinetes de pedagogia, de orientacién vocacional, de tests y
pruebas, de guias, de cuestionarios e interrogaciones, etc. residirfa entonces en que el sujeto tiende a ser
incitado por los demds a cometer abusos y a desafiar las convenciones, etc.: el que estd “a la deriva” es el que
por ende necesitaria de una guia, una orientacion, una vocacién, un consejo, etc.

Estas nociones generales de las disciplinas psicoldgicas del periodo, que siguen una serie de teorias en torno
a la educacién, los periodos de pasaje y sus dificultades no son, sin embargo, lo més relevante, sino que sus
précticas, en determinado punto, serfan remitidas a la sociedad civil bajo el modo de normas. Notemos al
menos dos cosas (1) los “abusos” que se cometen son faltas e infracciones de “convivencia social” o “anti-
sociales”, no son delitos estrictos (imputables por responsabilidad penal de un mayor de edad) sino actos que
apuntan a ser calificados por un cardcter contravencional (2) los “errores” en que se incurre son desviaciones
respecto a un modo de proceder institucional: aprobar materias, asistir a la escuela, esperar turnos, respetar al
otro, etc. es decir, reglamentaciones especificas de lo institucional. La pregunta entonces no es simplemente la
de una teoria y practica de la educacién institucional, sino el surgimiento en este periodo de formas que
apuntarfan a formar un poder de tutela o “policia de la minoridad”, que mediaria, no solo entre (a) la familia,
la autoridad de los padres o tutores sobre el menor y (b) la sociedad civil, las relaciones sociales en que se
inscribe el mayor, sino entre (1) el poder contravencional de control y sancién sobre infractores (2) el poder
institucional con reglamentaciones para la evaluacién del rendimiento.

Aqui es donde la criminologia del periodo establece ciertos motivos para que las hipétesis anteriores fueran
contrastadas con encuestas realizadas con un criterio especifico de extraccién de la informacién, que sin
embargo no esclarece si su forma es juridico-registral o llanamente fictica: (1) datos familiares de movilidad
social; (2) opiniones de la casa o ambiente familiar: nivel de identificacién de los menores con los padres,
nivel de control de los mismos hacia los hijos, grados de orientacién normativa y ejemplo dado por mayores a
menores; (3) evaluacién de la conducta escolar e identificacién con maestros; (4) vecindario y drea de grupos
de referencia, scan compaferos, amigos, adultos, personas tomadas como ejemplo; (5) opiniones sobre la
sociedad, la iglesia, la religién. Notemos dos puntos: en primer lugar hay una especie de encuesta sobre los
grupos y referentes a los que se identifica el sujeto (religiosos, barriales, familiares, etc.); en segundo lugar al
nivel de desempefio en término de desarrollo (econémico, educativo, etc.). Estos datos serfan computados y
se realizarfa un informe estadistico donde la hipétesis seria confirmada: los menores delincuentes se
encuentran en situaciones sociales de aislamiento sin grupos de contencién, y falta de referentes con quien
identificarse. Sin embargo, se indica un segundo diagnéstico que concierne a la certificacién de un
incremento gradual de la delincuencia grupal, segin el cual, dadas las condiciones sociales (de sub-desarrollo)
y grupales (de falta de contencién) habria una tendencia a la transformacién de la delincuencia individual a la
formacién de bandas segun la proporcién de gravedad por la peligrosidad de los hechos cometidos y el
cardcter violento de los grupos. Notemos, por ultimo que, en el ltimo pérrafo del libro de David, al final de
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su modelo del interrogatorio senala de forma ambigua: “permita repetirle, una vez mas, que lo que Ud. me ha
dicho serd analizado por cientificos, y de ninguna manera serd mostrado ni a la policia, ni a los
Tribunales” (David, 1965, p. 180). Esta ambigiiedad no es menor: no era para nada claro el estatuto de estos
interrogatorios, ni el modo en que los mismos coincidian o no con la gestién de los datos registrales.

En todo caso preciso cuestionarse en este punto en qué medida tal nocién de marginalidad, surgida en una
sociologia del delito que mantenia los conceptos de la “conducta desviada”, y la “proclividad a la infraccién”,
serd reformulada o no, sin embargo, por las teorias de la rotulacién y la criminologia critica de los afnos 80-90:
las cuales remitirdn precisamente a la norma social la exclusion previa del sujeto “etiquetado” o estigmatizado,
que daria lugar por ende a la comisién de arbitrariedades por parte del poder de policia. En principio, esta
inversién tiene una explicacién clara. Se trataba ante todo, para los partidarios de la criminologia critica, de
establecer una confrontacién al régimen punitivista que venian a introducir las teorias del “costo social del
crimen” propuestas por los neoliberales a fines del siglo XX. En este sentido, se deberia considerar
brevemente el problema de las criticas al régimen de los antecedentes penales, al modo de su circulacion, a la
forma parcial de su eliminacién o cancelacién, que encontramos en Grosso Galvan y Oscar Blando a fines de
siglo, y confrontarlas a la concepcién “neoliberal” del delito.

Cabe, por tltimo, senalar, ademds de (i) la formacién de un registro de potencial humano (ii) la formacién
de una policia de la minoridad, y (iii) la formacién de un historial-clinico criminolégico, entre los afios 60 y
70 se dié otro fenémeno. Se trata de que el discurso concierniente a la psiquiatrizacién de conductas
institucionales que hallabamos en las Revistas y publicaciones sobre instituciones pedagdgicas, no se limité al
campo educativo o a lo penal, sino también a la gestién administrativa en lo publico y lo privado. Por
ejemplo, en Marzo de 1976, la Revista de seguridad social publica un texto titulado La Gestién de la
seguridad social: andlisis de una meta directiva. Erradicacién de los comportamientos buropético y burético,
texto publicado en Espana un ano antes por Julidn Carrasco Belinchén, dirigido mas bien a los titulares de la
gestion en las empresas privadas, pero también extendido, bajo un mismo modelo, a “entes gestores” de la
administracién publica (Revista-M, 1976, p.1-40). Este texto introduce una “psquiatrizaciéon” de los roles
administrativos partiendo de que los gestores deberian identificar lo que se denomina un “doble tipo de
comportamiento organizacional, que puede ser ocasién para reflexionar, si el mismo se da en los Entes
gestores de la seguridad social” formulando lo que llama “el ideario o programa de medidas correctivas
organizacionales y de pautas ideales de comportamiento” (Revista-M, 1976, p. 10). El gestor, dice, no deberfa
adoptar una postura de mando unilateral sino consultar, ya que “para adoptar las decisiones que le competen,
han de apoyarse en los asesores y expertos” (Revista-M, 1976, p. 11). De contrapartida el empleado y el
beneficiario se encontraria en “la sensacién de inseguridad en lo funcional y el estado emocional de ansiedad
en lo personal (...) una actitud de enfrentamiento con el sistema al que pertenece (...) que se ve convertido en
poco més de un nombre y un nimero (...) no tiene posibilidades de ascender y mejorar, y solo de vegetar (...)
una posicién de aislamiento psiquico, basado en creer que estd rodeado de estupidez y malicia” (Revista-M,
1976, p. 12-13).

En apariencia, este ultimo texto introduce una especie de esquema de “formalizacién” por “maximizacién”
del calculo de riesgos en lo que toca a la gestién publica y privada (Revista-M, 1976, p. 18): pero deriva de ello
la “informacién” procesada de lo que denominan “directivas” que los gestores vendrian ejecutar sobre el
“comportamiento” de los sujetos “administrados” para lo que denominan una “erradicacién” de las conductas
“incapacitadas”, y una reevaluacién del personal en términos de un concepto que vendria a instalarse de alli en
adelante: los recursos humanos. Junto con ello se imponia a su vez un modo diverso de elaboracién de los
datos registrados por las entidades administrativas que venia a denominarse como “computacién” o

“informatica”, a través de una serie de textos que son utilizados26. Ahora bien, junto con estas dos nociones
de “recursos humanos” y “gestién informatica”, la critica a la burocracia, un lugar comun en el discurso social
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de los anos 60 y 70, fue apropiada por los titulares de los “entes gestores” ptiblicos y privados en términos de
una “patologizacién” de los empleados y los prestatarios de los seguros sociales, en vistas a imponer la
coerciéon por medio del régimen interventor de la administracién bajo un imperativo autoritario: “es
importante erradicar los comportamientos que hemos analizado, ya que si el buropdtico convierte en
inoperante al directivo o mando que lo personifica, el burdtico transforma en ineficaz al funcionario que lo
protagoniza” (Revista-M, p. 40). Se alega aqui una “necesidad” de construir un “sub-sistema” que separe, por
medio de una “decisién politica” a las funciones de la gestién y las funciones del gobierno (Revista-M, 1976,
p- 32-33). Aqui nos encontramos entonces, de forma exph’cita, con una “reforma” que apunta a intervenir en
entidades de gestién introduciendo de forma coercitiva reglas implicitas y heterogéneas a las leyes
administrativas, en vistas a “tomar decisiones” politicas sin observancia de los limites establecidos por el
derecho, y a favorecer y castigar por el arbitrio del “gestor”.

Conclusién

Desde un punto de vista histérico y de la filosofia del derecho, la exigencia de reconstuir el punto en que las
formas juridicas, como son las garantias y recursos (amparo, defensa, excusacién, habeas corpus) en vistas a la
proteccién juridica en procedimientos administrativos y de justicia pueden diferenciarse de modos de
ejercicio del poder, en vistas a cuestionar en qué medida el derecho es capaz de limitarlos o modificar aspectos
problemiticos de su funcionamiento. En este caso se trat6 de exponer (i) la extensién indefinida del registro
de los “antecedentes” individuales sobre la vida sin una especificacién del estatuto del derecho registral (toma
de datos, circulacién de informacién, etc.) que distinguiera con claridad entre lo ptblico y lo privado, (ii) la
transformacion de las contravenciones en “normas de convivencia”, a la vez introduce entidades privadas en
el ambito publico de forma problematica, y no define con claridad entre una pauta social més o menos
implicita y una norma coercitiva. Esto nos lleva a considerar de forma problematica en qué medida, junto con
las normas constitucionales, los codigos y las garantias que se ocupan de tutelar o “proteger” el “bien juridico”,
y de las limitaciones de los procedimientos de justicia, administrativos y gubernamentales a través de recursos
de “defensa y amparo”, el “poder de policia”, si bien es limitado en vistas a garantizar el cumplimiento de los
mismos, puede cobrar la forma de un “biopoder” que excede a estos, introduciendo puntos de indistincién
entre lo publico y lo privado.

Los aportes presentes, limitados a las fuentes teéricas referidas lo que toca a la documentacién histérica,
tratan de cuestionar en qué medida las transformaciones que dieron lugar a la emergencia de regimenes de
facto en lo que toca al poder de policia y a las disciplinas sociales, en ciertos aspectos que tocan a las nociones
de seguridad, tutela administrativa, contravencién e infraccién, no fueron desactivados o modificados
constituyendo aparatos normativos correlativos a las formas juridicas ordinarias. En primer lugar, se trata de
reconstruir las formas de proceder del poder administrativo y gubernamental en lo putblico y lo privado que
dieron lugar a formas anti-democréticas de ejercicio del poder en términos de la seguridad y el poder de
policia. Esto, ante todo, para ser capaces de discernir su funcionamiento e impedir que las mismas se repitan,
aunque sea en contextos y formas diversas, y por otro lado, en caso de que las mismas sigan en vigencia, para
determinar en qué puntos y de qué modos es posible desactivarlas, limitarlas o modificarlas en los términos de
su funcionamiento, lo cual es imposible si no hay una insistencia recurrente en cuestionar su misma existencia
y sumodo de operar, poniendo en debate su falta de coherencia interna y su coexistencia problematica con las
normas constitucionales y los cédigos. Esto es de particular importancia en lo que toca a la forma de las
normas contravencionales convertidas en “normas de convivencia” sobre “faltas de conducta”, los registros de
antecedentes sin restricciones claras sobre los aspectos singulares de la vida individual. Esto no es menor: ya
que en la actualidad coexistimos con una serie de normativas que, sean o no aplicadas o implementadas con
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recurrencia, se mantienen vigentes y, en muchos casos operan por encima de sus limitaciones, sea por
garantfas, inmunidades o protecciones constitucionales, o por vias de recurso (defensa, amparo, habeas
corpus). Nos encontramos entonces en este andlisis histérico con un punto donde (i) el registro, la proteccién
y la circulacién de datos sobre la vida excede a las normas especificas del derecho registral, introduciendo
entidades de gestién privada en instituciones de interés publico, (ii) las normas contravencionales en torno al
poder de policia son confundidas con pautas sociales de convivencia, introduciendo a la sociedad civil en la
“policia de la minoridad”, (iii) las formas del procedimiento de pericia consultiva y de cumplimiento de la
pena en vistas a una rehabilitacion juridica (opuesta a la inhabilitacién) son modificadas por medio de un
historial criminoldgico de tipo clinico que toma datos singulares sobre la vida de los individuos (iv) las formas
administrativas de las instituciones pedagdgicas y de gestion introducen pautas de coaccién sobre la conducta
y reglas de direccién de la conciencia (paralelos al consejo por experticia y la consulta de orientacién): es en
este punto que emerge, por encima del mismo derecho, un biopoder.
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1 Enelcaso de Galvan, este seiala que los Registros dados en Espafia son diversos, al menos hasta los afios 80: (i) Registro de indice de poblacién reclusa
(ii) Registro de peligrosidad social (iii) Registro central de penados y rebeldes (iv) Registro policial.

2 En principio, la reglamentacién del modo de comprobear, fiscalizar y comunicar los datos a entidades publicas o particulares en lo que toca a la
“inscripcién, identificacién y evaluacién del potencial humano” (Cédigo civil, 1968: p. 1047) se remiten a la “forma que se establezca por
reglamentaciéon” (Cédigo civil, 1968, p. 1047), es decir, en cada una de las normas institucionales y corporativas especiales, de lo cual se siguen a su vez
una serie de delitos y contravenciones con respecto al modo de disponer de estos datos por la autoridad publica
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Por ejemplo, en la Medicina Psicosomatica Rof introduce a la institucién de la medicina social como un régimen de tutela que media entre la estructura
juridica de los seguros sociales, y la forma especifica de la consulta médica en los policlinicos: “Ya como reeducador el médico acttia como guia del
enfermo y por medio de consejos. Tanto en la psicoterapia como en la reeducaciéon hemos pasado insensiblemente de la psicoterapia aplicable en los casos
leves a la psicoterapia profunda, lindando con los métodos propios del especialista. Pero, aun sin utilizar estos métodos, en los que la dosificacion, ya
hemos visto, era lo fundamental, el médico general puede obtener, con otros mds simples, magnificos resultados en su practica. Asi ocurre con la tutela
médica en casos que, por obedecer a un conflicto transitorio, cabe esperar una mejorfa esponténea, o bien en casos graves que han sido tratados por el
especialista, pero que necesitan un apoyo tutelar del médico general durante largo tiempo todavia. Una excesiva tutela es perjudicial, pues inhibe la
maduracién de la personalidad y fomenta el desarrollo de la personalidad “dependiente”. Hay que adoptar una actitud intermedia, guiando al enfermo
cuando es necesario, pero cuidndo al propio tiempo que tome sus decisiones y se habitte a ello” (Rof, 1955, p. 943). Ahora bien esta tutela transitoria
consiste en una seric de procedimientos (i) la puesta bajo seguimiento de un régimen de prescripciones frente a la peticion de recetas para la auto-
aplicacién de medicamentos o dosificaciones de placebos (Rof, 1955, p. 935-938), (ii) la certificacién de los pretextos de no seguir una prescripcién
régimen aconscjado y resistencia a curarse o a interpretar la propia enfermedad como una “neurosis psicoldgica” (Rof, 1955) . De este modo el historial
clinico individual y el registro de los servicios, obras o seguros sociales pasan a exigir que se archiven (i) las recetas de medicacién (ii) las autorizaciones de
intervencién (iii) los certificados de inhabilitacién (iv) las peticiones de examen, pero también se vienen a registrar (v) los pretextos de resistencia que
apuntan a ocultar datos o evadir terapéuticas, ya sca para obtener una receta, o para recibir un parte que diera el “alta” o la “remisién” (vi) excusas de
simulacién de enfermedad, o mentiras en tests o en cuestionarios para obtener un certificado, para eximirse de tareas (por invalidez, inhabilitacién, etc.)
por excusa médica o una autorizacion para un andlisis. Ademds la tutela médica comprende un procedimiento de gradual externacion y descentralizacion
de las poblaciones respecto a la atencién hospitalaria: es preciso un régimen médico de prevencién poblacional (i) para el suministro de insumos en vistas
a la profilaxis social, lo cual tendria el problema de generar una especic de “invalidismo crénico” que deriva en la conducta del “ausentismo” (Rof, 1955,
p. 946), (ii) un recurso a seguros de servicio social por exencién de invalidez y exoneracién de dafios colaterales. En otros términos, si el mal uso de los
medios médicos y de la relacién tutelar que establece la medicina como régimen llevara a una desintegracién y aislamiento crénico del enfermo o bien al
estancamicento de los hospitalizados lo que se propone es los que los médicos de mediados del siglo XX llaman una “biopolitica” (en Halliday, J. L
Psychosicial Medicine. A Study of sick socicty) y una “biodindmica” (Hollman, w. Klinische Psychologie und sociale therapie, Masserman, Psychological
Medecine And World affairs) (Rof, 1955, p. 947-950). En otros términos, la “tutela transitoria” a la que remite Rof no es tnicamente la relacién
individual entre el médico y el paciente en la psicoterapia: es mas bien, la medicion estadistica y la evaluacion especifica de casos en lo que concierne al
“estado” de la poblacion en relacién con las diversas formas de ejercicio de la medicina y su administracion, sea publica o privada.

En 1974 el V Congreso Iberoamericano del derecho del trabajo y de la seguridad social declara que “la paz social no podra alcanzarse ni asegurarse donde
existen seres humanos que viven en una situacién de miseria” (Revista 1975, p. 541). En 1975 la Direccién General de Programacion y Legislacién,
Sector relaciones e Intercambio publica La seguridad social en la Argentina: “la seguridad social es el conjunto de regimenes y normas que tienden a
mantener ¢l nivel de vida de los trabajadores y a asistir a los necesitados mediante prestaciones en dinero y en servicios”(Revista 1975, p. 861) y se
considera junto con los sistemas previsionales de afiliados otros sistemas se tipo asistencial que cubren a personas “necesitadas no amparadas por el
sistema previsional” (Revista,1975 p. 863). Gonzalo Arroba en El problema de la Salud y la Seguridad social publicado en Buenos Aires en 1975
denunciaba “la situacién de desamparo en que se encuentra mds del cincuenta porciento de la poblacién americana (...) el desfinanciamiento de los
seguros sectoriales de enfermedad, la deficiente atencién médica que se brinda, la enorme masa de trabajadores desprotegidos”. Esta tutela, a nivel del
ingreso familiar va a ser definida a través de diversos procedimientos: la familia es comprendida entonces como una estructura de dependencias a nivel
del ingreso, donde las coberturas por maternidad, licencia, jubilacién, hijos, etc. pueden exigir diversos procedimientos indagatorios sobre el “estado
civil” de los integrantes. Y es preciso notar que aqui el modo de concebir la administracién de las coberturas va a ser objeto de muchisimas controversias
con respecto al modo de definir el “estado civil”, variando entre posturas més progresistas y otras conservadoras: habria, sin embargo, planteos
heterogéneos a estos dilemas reducidos a formas del control social.

Notemos, en primer lugar que el “alienismo” de Wilde, por otro lado, sigue a Esquirol y de Bichat, Baillet y Du Saulle, teniendo su correlato espanol en
Mata utilizado hasta 1876: entre 1880-1889 el alienismo de la escuela de Wilde se opone a un tratamiento de tipo inquisitivo y coercitivo de la locura
por la “supersticién”, a uno que estaria regido por las formas racionalizadas de la “tutela” y la “curatela”.

Ingenieros justifica con ello, entonces, la introduccién de un historial clinico para el registro de la pericia en cada expediente: y, por medio de este
dispositivo, Ingenieros pretendia desplazar la pericia de la determinacion del libre arbitrio frente a la incapacidad, de la conciencia a la “locura”, a la
nocién de “peligrosidad” que servia de pretexto para implementar medidas de seguridad policial definidas tempranamente como “tutela”.

Lejos de aceptar la posicion de Saleilles o Tarde, Ruiz Maya sostiene que es preciso procedimiento consultivo “auxiliar” entre juez y perito por medio de
un “cdlculo” en caso de haber duda sobre lo “licito” o “ilicito” del acto, sobre lo “normal” o “anormal” del sujeto, serfa preciso tomar la medida “mas
conveniente” frente a las “menos convenientes”, siguiendo un diagnéstico parcial de “mayor” o “menor” peligro o seguridad, y Ruiz Maya define esto en
términos de un “seguimiento” indefinido por medio de instituciones administrativas de tutela con periédicas consultas al perito y audiencias judiciales.
El modelo del historial presentado por Loudet comprende una serie de grillas a llenar con una descripcién cronoldgica del individuo, que iba desde la
investigacioén policial, el juicio, el tratamiento penitenciario hasta la salida. El médico perito, el juez y los jefes de la direccién penitenciaria definirfan el
tratamiento segtin fuera mayor o menor la certidumbre de los “coeficientes” o “indices” de peligrosidad.

Mas especificamente tenemos (1) los “antecedentes familiares” (padre, madre, esposa, hijos), la “constitucién del hogar paterno”, “conducta familiar y
social (vicios, malos tratos, haraganeria, delitos, abandono del hogar)” (Loudet, 1935, p. 163), (2) “medios de vida (profesién, oficio, salario)
ccondmica del hogar: mala, dificil, mediocre, buena, holgada” “habitacién: (independiente, departamento, conventillo)” (Loudet, 1935, p. 163), (3)
“antecedentes individuales: historia del delincuente”, los cuales comprenden “vida escolar: edad de ingreso, anos cursados, repeticiones, interrupciones y
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situacion

abandono (por salud, incapacidad, mala conducta, situacién econémica), “vida militar: estd enrolado, exceptuado”, “vida familiar: conducta con los
padres, contrajo matrimonio, conducta con la esposa, vive 0 no con ella. La trata bien o mal, La mantiene o no. La explota. La abandoné o fue
abandonado por clla. Esta divorciado. Vive con una concubina (...) Conducta con los hijos: los atiende o no. Los trata bien o mal. Los explota. Los castiga
y cémo. Los educa o no.” (Loudet, 1935, p. 164). A esto le siguen cinco grillas que conciernen a “la mujer del delincuente”, “los hijos del delincuente”, su
“vida en el trabajo”, su “vida politico-social” y su “vida carcelaria” (Loudet, 1935, p. 165); (4) “exdmen antropoldgico” es decir, una medicién
antropométrica de la persona, considerando lo que se denomina sus “tipos morfoldgicos”, sus “anomalfas”, “cicatrices y tatuajes”, y una foto (Loudet,
1935, p. 166-167); (5) “exdmen psicolégico” que incluye tests de “inteligencia”, “actividad”, “voluntad”; que derivarfa en una “sintesis psicolégica” y una
“diatesis psicopatica” (Loudet, 1935, p. 168-169) (6) “exdmen médico” que comprende los grados de parentesco o “herencia”, y un chequeo general de
los diversos sistemas (circulatorio, respiratorio, digestivo, genito-urinario, endécrino, nervioso) (Loudet, 1935, p. 170-171), (7) “enfermedad mental”, lo

que inclufa dos eximenes “fisico” y “psiquico” y el diagndstico de diversos “trastornos” de “conciencia”, “percepcion”, “atencion
de ideas”, “juicio”, “interpretaciones delirantes”, “afectividad”, “lenguaje”, “sindromes”, etc. (Loudet, 1935, p. 172-173).
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Loudet comienza su exposicién senalando que la medicina ha sufrido una transformacién radical que la hizo saltar de su forma anatomo-patoldgica del
siglo XIX, ligada a los conceptos de lesion orgénica y a la auscultacién de la “mirada médica”, a la “era bacterioldgica”, donde el exdmen del cuerpos de los
individuos no estaria ligado a la percepcién del clinico (el “concepto morfoldgico” de las “alteraciones en la conformacién”), sino ante todo a una serie de
procesos objetivos, registrables y mesurables por medio de exdmenes etiolégicos de “causas exdgenas” que definen a la “cra bacteriana” (Loudet, 1935,p.
154).

Se trata de discernir, en primer lugar, si se trata de una persona con “tendencias violentas”, y por ende debe ser sometido a medidas de seguridad, o si se
trata mds bien alguien que “estd en peligro”, es decir, cuyo diagnéstico psiquidtrico lo excusa de un castigo (por “motivos excusables”, “pasién excusable”,
“condiciones (...) familiares excusables”) (Loudet, 1935, p. 179) pero supone que sea sometido a un tratamiento por “tutela”.

Hay ademds, otro aspecto subrayado por Marchiori que es de particular relevancia: el historial tiene que registrar datos de la relacién entre el autor y la
victima del delito, y por ende comprender una parte del expediente que remita al andlisis “interpersonal” de las partes (Marchiori, 2009, p. 61).

Cabe subrayar, por ejemplo, que Marchiori se remite con frecuencia a cuadros “clinicos” de manuales de psicopatologfa delictiva de la época tomandolos
como {ndices de casos “frecuentes”: por ejemplo, se refiere de forma general a “los casos de delitos de infanticidio, en que la autora es generalmente
madre-soltera que ha sido abandonada, ante el rechazo familiar y social realiza el delito como un medio de ocultamiento” (Marchiori, 2009, p. 62),
conducta que es “tipificada” sin remitirse a caso alguno.

Un énfasis de Marchiori va a estar en ligar la conducta delictiva a formas de comportamiento compulsivo como las adicciones: esta temdtica pasa a ser
preeminente en la descripcion del historial por que comprende una forma estratégica de definir el diagndstico, ya que se califica a las adicciones a la vez
como desencadenantes de la agresividad hacia los otros, y como formas de auto-destruccién de uno mismo en que se interiorizarfa la violencia
(Marchiori, 2009, p. 64). Un segundo aspecto sefialado por Marchiori es la idea de que es la falta de un ntcleo de referencia familiar o substitutivo de ello
lo que llevaria a las denominadas “conductas antisociales”, y aqui uno de los blancos son los jévenes y los trabajadores informales: “el trabajo ambulante o
por jornal también revela inestabilidad, propia de jévenes desorientados y reincidentes” (Marchiori, 2009, p. 67). El tercer punto del énfasis del
tratamiento clinico de la rchabilitacién penitenciaria es sin duda (1) la colaboracién y el control familiar y (2) el seguimiento de la relacién entre
victimario y victima, con una tendencia a poner el énfasis en determinar si estos pertenecen a lazos de parentesco o a formas de “concubinato”, lo que
lleva a una indagacién sobre las diversas formas de la relacion afectiva y sexual entre ambos

El modelo lo establecia Edwiges Villegas para México en 1978 en su articulo “cl estudio clinico-criminolégico del infractor en México” (Marchiori, 2009,
p-75). A este aparatado del expediente le concernirfan (i) la identificacién del interno (ii) la remisién de antecedentes penales al juzgado (iii) los oficios
deliberados por un Consejo Técnico y un Departamento de Prevencién y Readaptaciéon “concediendo o negando beneficios, tomando en cuenta los
reportes de los diferentes departamentos técnicos de la institucién” (Marchiori, 2009, p. 76), (iv) exdmen de “datos informativos sobre peligrosidad” en
vistas a definir si hay o no una “remisién parcial de la pena” (Marchiori, 2009, p. 77) junto con la tramitacién y el abono de una fianza para obtener la
libertad condicional y el aparato de vigilancia que lleve a cabo el “externamiento del interno” (Marchiori, 2009, p. 77). Aqui el proceder se reparte en una
serie de secciones que conciernen (a) a las medidas de vigilancia y seguridad sobre la conducta, (b) a los estudios médicos y psicoldgicos (c) a los
acompafiamientos ocupacionales y pedagégicos (d) al trabajo social que orienta las actividades del interno y su nicleo familiar (¢) a los modos de
tramitacién de los beneficios graduales del liberado. (Marchiori, 2009, p. 78-79).

En conclusién podemos decir que, luego del auge del “positivismo” de Ingenieros, Eusebio Goméz, etc. en los anos 20-30, comienza una critica a la
criminologia de parte de juristas como Soler, quienes introducirian en oposicién a ello una sociologia de la ley préxima a autores como Roscoe Pound y
Erlich. Pero la cuestién no acaba alli: ya que durante los afios 60 se dividen las aguas entre dos escuelas opuestas (i) aquellas que retomarian la sociologia
del derecho norteamericana de autores como Ross, junto con la criminologfa de Pinatel, etc. donde se introducian las nociones de “marginalidad
estructural” “conductas normativas desviadas”, “rchabilitacién comunitaria”, “trabajo social organizacional” (David, 1965, 1978, 1980, 1982) ctc. y (ii)
aquella criminologfa auto-denominada “clinica” que estaba constituida principalmente por psiquidtras (Marchiori, 2009, 1999, 2004).

Ya que el juez debe controlar periodicamente la capacidad o habilidad del tutor (i) en inventariar los bienes del menor segin la ley, pero también (ii)
cuidar “debidamente de la salud, la seguridad, y moralidad del menor que tuviesen a su cargo, o de su educacién profesional, o de sus bienes” (Cédigo
civil, Ley 17.671, 1968, p. 928). Se diferencia, por ende, del “beneficio pecuniario” respectivo a los talleres de trabajo y agricolas de las escuclas o
reformatorios (Cédigo civil, Ley 17.671, 1968, p. 931). Con respecto a los modos de interponer recursos ante una instancia, se aclara que, dada una
denuncia, el Consejo inicia una informacién sumaria y el Asesor dispone un turno para el comienzo del juicio (Cédigo civil, Ley 17.671, 1968, p. 928).
Si la causa pasa a los Tribunales de apelacion, estos “reglamentaran, con la concurrencia del Consejo Nacional del Menor, la forma de cooperaciéon
policial en los sumarios e informaciones respectivas, cooperacion con los particulares o establecimientos particulares o publicos que se avengan a
coadyudar gratuitamente en la investigacién y en la direccién y educacion de los menores, asi como también la forma de vigilancia que corresponda a los
jueces en virtud de lo dispuesto en los articulos 14 y 17” (Cédigo civil, Ley 17.671, 1968, p. 930).

Ahora bien, en el precedente Cédigo contravencional de 1985, es decir, del perfodo del retorno a la Democracia, en cambio, se afirmaba que cualquier
persona que presenciara o tuviera conocimiento de una contravencién podia denunciarla a la autoridad municipal (art.350), es decir, no est4 obligada a
ello: ademds, se incluye alli la denuncia por un mandatario especial, especificindose que, en ese caso, el testimonio de poder es agregado a la misma
(art.356). Recordemos que en ¢l Cédigo de 1985 la tentativa y la complicidad no son punibles (art.4): por ende, un tercero que presencie ¢l acto no
puede ser sancionado por no denunciarlo, etc. es decir, no hay obligacién de denunciar. El Cédigo de convivencia, en cambio, pone a la base de esta
“obligacién ciudadana” a denunciar al otro, su reglamentacién bajo sancién por contravencién (con distintos grados de penalizacién que van de la multa
al arresto, incautacién, clausura, etc.) sobre una serie de actividades, muchas de las cuales son consideradas como parte del uso libre del espacio publico,
pasando a depender de la concesién de permisos otorgados bajo el arbitrio de la autoridad municipal. La mayoria de estas actividades, ademds, conciernen
a recursos o salidas de urgencia o extrema necesidad que el agente no puede prever o planificar de forma anticipada en la manera o el modo de ¢jercicio, y
que pertenecen al trabajo llamado “informal” “en negro”, etc. el cual pasa a ser perseguido como una conducta ilegal.

Aqui cabe citar el articulo 15 de la ley 14.394 que reformaba el régimen de menores y de la familia, ya que, sin explicacién alguna, liga la definicion del
denominado “apoderado” con el hecho de la desaparicién de una persona. “Cuando una persona hubiere desaparecido del lugar de su domicilio o
residencia, sin que de ella se tengan noticias y sin haber dejado apoderado, podra el juez, a instancia de parte interesada, designar un curador de bienes
siempre que el cuidado de estos lo exigiera. La misma regla se observara si, existiendo apoderado, sus poderes fuesen insuficientes no desempenase
convenientemente el mandato, o estuviese caducado”.(Cédigo civil, 1968, p. 967).

El 11 de agosto de 1966 la ley 15.244 de 1969 fue suspendida y el Consejo Nacional de Proteccién de los menores fue puesto a cargo de un Delegado
interventor del Poder Ejecutivo Nacional (Cédigo, 1968, p. 1009).

El fragmento se encuentra en el Documental La Reptblica Perdida (1986) minutos 1:06:36; 1:06:54. hteps://www.youtube.com/watch?
v=bN10qHp0SOI&ab_channel=isidronostalgia.


https://www.youtube.com/watch?v=bN10qHp0SOI&ab_channel=isidronostalgia

/@meu

22

23

24

25

26

DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES, 2024, NUM. 31, 124, MAYO-OCTUBRE, ISSN: 1853-0982 / ISSN-E: 1852-2971

As, por ejemplo, Platdn decia en las Leyes 927¢ que en la ciudad ideal no serfa necesario regular tan estrictamente la rendicién de cuentas de los tutores
ante el tribunal tutelar, si los tutores pudieran demostrar claramente que eran los benefactores de los tutelados en su crianza y cuidado, de modo que los
tutelados emancipados, rindieran este beneficio gratuito de su formacién en beneficio de la ciudad misma (Platon, 1942, p. 432).

En el derecho griego el tutor (epitropos) es designado alli donde los padres o mayores a cargo de un menor vienen a delegar su cuidado a un tercero, no
solo con respecto a sus bienes, a la administracién de los negocios, a la autorizacion en los tratos y causas, sino a nivel de su crianza y sustento. El menor
recibfa asesoramiento y autorizacién formal del tutor (sca parental o testamentario) (Gernet, 1921, pp. 337-379) en relacién con los contratos y gastos
que afectaban a su patrimonio: a este respecto, los andlisis recopilados por Chris Carey han destacado la formacién de un tribunal especial en la ciudad
relativo a la justicia tutelar (diké epitropés) en la Atenas de los siglos IV-V. Por cjemplo, el interés de los poderes publicos por los sucesores de los
menores también darfa lugar a la intervencién de la pélis para proporcionar a los huérfanos desheredados o desamparados un tutor que velara por su
crianza y manutencién (Lisias, 1930).

En primer lugar, el analisis criminoldgico se va a dirigir hacia el ¢jercicio del poder judicial sobre los menores. Aparece aqui una doble preocupacién por
la excusacién: hay una excusa que interpone el menor ante los mayores por su conducta, pero hay a la vez una excusa de los mayores frente a las
autoridades por la conducta del menor (David, 1965, p.77). Pero esta practica institucional que se resuclve con autorizaciones otorgadas a los menores
para excusarse, o bien por multas aplicadas a los mayores para excusar a las faltas de los menores a su cargo, etc. son analizadas por los crimindlogos en
términos diversos. Lo que estarfa en juego en estas conductas es el modo en que la sociedad no se hace cargo de un grupo marginal emergente, sirviéndose
de los menores delincuentes como el “chivo expiatorio” de los problemas sociales. Se consideran toda una serie de problemas de la institucion judicial:
posibilidad de las medidas judiciales que tratan de reeducar al menor para evitar el castigo; sin embargo, esto darfa lugar a la discrecionalidad judicial que
se excusarfa de no-aplicar la ley. Por otro lado, es preciso considerar que los jueces, sea por la cantidad de los casos o por burocratizaciéon de los
procedimientos de detencién policial, no examinarfan ni califican a los menores que traen los policias a los juzgados.

Aqui tenemos el problema de la transformacién de las disciplinas en el ejercicio de una gufa u orientacién, cuyo operador que interviene en vistas a
prevenir las conductas “antisociales” o a guiar o reorientar las “desviaciones”. Cabe preguntar aqui si estas disciplinas concebfan a la respectiva tutela
como (i) institucional, o (ii) particular: el problema que se plantea entonces es (1) cémo se da un pasaje intermedio, una ctapa de desarrollo intermedia
donde del nucleo familiar o la autoridad de los padres se delegan responsabilidades y cuidados a instituciones escolares, recreativas, cte. (2) cémo se
miden y como se hace incorporar en la conducta del sujeto los grados de responsabilidad e irresponsabilidad, de auto-sustento, eleccidn, vocacion, etc.:
cuanta plata se da, a ddnde se deja salir, con quién se deja juntar, etc. etc.

Informética y Gestién de empresa de P. Conso y P. Pulain (1971), El computador y los sistemas de informacién a la Direccién de Churchill, Kempster y
Uretsky (1970), y Sistemas de informacién para directivos de empresa de Martino (1970).
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