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			Prólogo

			Mónica Pinto

			Presentar un libro es un acontecimiento auspicioso. Un libro es un objeto precioso. Un objeto que requirió tiempo de construcción de contenido y también de construcción editorial. Se trata de un objeto cuidado en su fondo o contenido y también en su forma o estética.

			En este caso, es un gusto para mí presentar este volumen de trabajos coordinados por Laura Lora, profesora regular de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires e investigadora del Instituto de Investigaciones Jurídicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”. 

			Se trata de trabajos mayormente producidos por miembros de dos equipos de investigación Ubacyt y un jurista invitado, amigo de Laura, de la Facultad y también mío, como es Vincenzo Ferrari, de la Università degli Studi di Milano.

			Justamente las contribuciones de Vincenzo son dos: un trabajo “Sobre el futuro de la sociología del derecho” y otro sobre “Derecho e interacción social. Orden y conflicto en una democracia que cambia”.

			En el primero, Vincenzo teoriza sobre su campo para concluir que el imperio de los derechos que parecía ser el panorama del presente reciente y del futuro puede verse amenazado por una serie de factores como la escasez de recursos, el cambio climático y el crecimiento demográfico, que han conducido a ciertos elitismos que se han erigido con fuerza. Factores como la generalización de internet o la resurrección de los bienes globales comunes permiten concluir que también es un tema de justicia social. Ello reclama nuevas formas de control democrático dentro de un renovado constitucionalismo. Ahí, Vincenzo observa el aporte de la sociología del derecho a la sociología, haciendo lo que toda ciencia debe hacer: averiguar, comprender, explicar, teorizar, predecir.

			En el segundo, recrea eso de la sociología jurídica como la ciencia que estudia el derecho en tanto acción social. Se trata de un trabajo breve en el que Vincenzo cuestiona los efectos que en los últimos años han tenido ciertos elementos sobre el derecho de modo que hoy nos explica cómo deberían ser las cosas pero no cómo son.

			Continúa un interesante y entretenido trabajo de Laura Lora, de algún modo una evocación de parte de su recorrido académico y profesional, sobre “Sociología y Sociología del Derecho. Instrumentos de trabajo para abordar temas de derecho y sociedad”. Indudablemente se trata de un material útil para quienes se aproximen a estos temas ya que, como cuenta Laura, han sido elaborados con espíritu docente y durante experiencias docentes.

			Laura Vanesa Medina, sigue con su capítulo sobre “Sociología de la infancia y acceso a la justicia. Alcances en el Código Civil y Comercial de la Nación”. Sostiene esta autora que la nueva sociología de la infancia supone un enfoque que enfatiza el estudio de la categoría “niños” en una perspectiva estructural de la sociedad y, en esta medida, entiende a la infancia como una construcción social, susceptible de ser analizada como fenómeno sociológico. Esto indudablemente va ligado a las normas de derechos humanos del niño, que, por vez primera, se ocupan de todos los niños/as/es y no solo de quienes están en conflicto con la ley. Y es, justamente, el derecho internacional de los derechos humanos el que tiene como aspecto central el derecho a la jurisdicción, que incluye el acceso a la justicia y el derecho a recursos adecuados y eficaces, tanto como derecho específico cuanto como vehículo para el reclamo internacional. En este contexto, se analizan los conceptos de protección integral, autonomía progresiva, derecho a ser escuchado, entre otros. La preocupación por ensanchar los contenidos de su objeto de estudio es evidente; quizá sumar el derecho a la justicia al acceso a la justicia.

			A continuación, Paula Noelia Bermejo se ocupa de “La participación de niñas, niños y adolescentes en los procesos de mediación”. Con foco en las normas de la Convención sobre los Derechos del Niño, la autora transita etapas que encuentran allí su fuente: la necesidad de desjudicializar la solución de los problemas que afectan a los niños/as/es, la consideración de los niños/as/es como sujetos de derecho, protección integral, derecho a ser escuchados, normas para dotar de un marco a la participación de niños/as/es en la mediación, etc. Todo ello para desembocar en el CCyC y en sus normas sobre capacidad de niños/as/es y adolescentes con criterio de autonomía progresiva. Paula se pregunta si la mediación no debería tener un lugar más central en la solución de conflictos sobre los niños/as/es.

			Rosario Martínez Sobrino nos lleva a un mundo bastante más agresivo y se ocupa de la “Trata de niños con fines de explotación laboral. Aportes para visibilizar el fenómeno”. Ella sostiene, con razón, que la trata de niños/as/es con fines de explotación laboral es un problema complejo y trasnacional que debe ser abordado de forma interdisciplinaria con el esfuerzo mancomunado de todos los actores sociales, pues involucra la realidad política, económica y social de toda la región, en pos de no vulnerar los estándares internacionales que rigen en la materia. Indudablemente, hay factores que no entran en el estudio de Rosario, como la corrupción judicial y policial, que hacen posible que en los casos de trata, de haber algún éxito, solo se llegue al último eslabón, dejando intacta la cadena de delincuencia.

			Viviana Basile, Daniel Francisco Caronte e Isis Rosatti trabajan “El derecho del niño a ser oído en los procesos de adopción”. Como todos sus colegas, transitan las normas internacionales sobre los derechos del niño/a/e y luego focalizan su tema. Es interesante notar que ellos sostienen que la opinión del niño/a/e (en los casos que sea oído) tiene un valor importante pero no determinante para el juez a la hora de tomar una decisión. El juez siempre deberá tener como fin satisfacer el interés superior del niño/a/e. Cabe señalar que “interés superior del niño” es un concepto que no tiene contenido unívoco y que es contingente a cada sujeto.

			Luego, Patricio Álvarez Bayón contribuye con “Notas sobre la infancia trans”, exponiendo la centralidad de la infancia respecto de la identidad autopercibida y las razones que motivan su estudio por las escuelas psicoanalíticas. De algún modo, este trabajo expresa la necesaria conexión con la psicología evolutiva y el psicoanálisis para que el tema tenga mejor marco teórico.

			Viene luego Emiliano Litardo con su capítulo sobre “La Ley de Identidad de Género. Aspectos generales y desafíos posibles”. Señala que la judicialización de las cuestiones sobre el sexo respondía al esquema del modelo biomédico patologizador de la transexualidad, que se construyó sobre un continuum de prácticas y saberes en torno a la diferencia sexual binaria, constituida como natural y esencial. Sostiene este autor que debe quedar claro que un régimen de derechos fundado en la patologización es incompatible con el actual sistema internacional de derechos humanos, sustancialmente, porque se anula el predicamento que informa a todo el sistema: respetar los atributos de todo ser humano en condiciones de su dignidad y libertad y garantizar derechos atendiendo al principio de igualdad y no discriminación. Allí inserta su análisis de la Ley de Identidad de Género.

			Como sucede en la vida, acá también cierra el libro la nueva generación, Carla Gutiérrez, que obtuvo en el 2019 la Beca a la Vocación Científica del Consejo Interuniversitario con su trabajo sobre “Los procesos de inscripción tardía del nacimiento”. Carla estudia la ley, en sentido propio, desde 1963 hasta la fecha y lo hace, como sus colegas, a la luz de los derechos consagrados en la Convención sobre los Derechos del Niño. Se trata de un tema importante en un país en el que hay personas que, cuando niños/as/es, fueron separadas de sus padres y aún ignoran su verdadera identidad.

			Se trata, como señalé al inicio, de un libro que recoge prácticas y experiencias docentes y profesionales que, con enfoque de la sociología jurídica, elaboran estos trabajos sobre los niños/as/es y sus derechos. Vale la pena leerlo.

		


		
			Presentación

			Laura Lora

			Con mucha alegría y entusiasmo presento este libro que reúne trabajos producidos por el equipo del Proyecto Ubacyt titulado Los conflictos socio-jurídicos en torno a la infancia. Nuevos escenarios (Programación científica 2014-2017), y al momento de su actualización los integrantes del Proyecto Ubacyt titulado “Derecho, Sociedad e Infancia”, en los que me he desempeñado como directora. Se trata de un equipo de investigadores en formación, parte del cual ya ha sido mencionado en los agradecimientos, Jennifer Dell’Orso, Paula Bermejo, Carla Gutiérrez y otros que mencionaré aquí especialmente debido a que llevamos muchos años trabajando conjuntamente, me refiero a los docentes investigadores Laura Vanesa Medina y Sergio Andrés Delgadillo. También están quienes se sumaron hace no tanto tiempo, Rosario Martínez Sobrino,  Camila Tortone, Florencia Ponce Medana, colaborando en las múltiples actividades que realizamos desde el proyecto, dictando clases, organizando, coordinando y participando con ponencias en jornadas, talleres, seminarios, desgrabando conferencias y charlas, colaborando en las publicaciones, entre otras labores.

			Es asimismo un honor personal y un privilegio el hecho de que esta publicación contenga dos trabajos de quien es considerado actualmente el sociólogo del derecho más importante del mundo, me refiero a Vincenzo Ferrari, profesor emérito de Filosofía del Derecho y Sociología de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Milán.

			El primer trabajo es una traducción que realicé de un artículo titulado Sobre el futuro de la Sociología del Derecho, con permiso y autorización del autor y de la editorial Il Mulino, que lo publicara en italiano con el título “Sul futuro della sociologia del diritto”, en Rivista di Filosofia del Diritto (Ferrari, 2012), en donde se abordan los panoramas de la sociología del derecho, tarea que Ferrari entiende necesaria para mantener actualizado nuestro conocimiento a la par de las relaciones sociales en continua transformación.

			El segundo trabajo es la conferencia presentada en el año 2014 en la que aborda la temática Derecho e Interacción social. Orden y conflicto en una democracia que cambia. En esta oportunidad expuso su ya reconocida definición de la sociología jurídica al decir que se la puede definir como la ciencia que estudia el derecho en cuanto modalidad de la acción social (Ferrari, 2006) y sostuvo que el neofuncionalismo, a lo largo del siglo XX, desarrolló un modelo de acción social más comunicativo, siendo que la propia sociedad, hoy en día, es representada por los sociólogos como una red de actos de comunicación. A continuación agregó que el derecho es más un modelo prescriptivo-normativo que un modelo descriptivo, es decir, es un modelo que nos explica lo que el sistema jurídico debería hacer o podría hacer en el mejor mundo posible, pero no explica cómo efectivamente funciona. (1)

			Estos, entre otros antecedentes, sirven de guía cuando se emprende la tarea de estudiar y analizar las acciones que definen y transforman los comportamientos jurídicos, económicos, sociales y culturales en torno a la infancia. Sus nociones provenientes del campo de la filosofía, la sociología y la sociología del derecho ofrecidas a través de sus numerosos y calificados especialistas son marcos conceptuales relevantes. Por otra parte, entender el derecho como una modalidad de la acción social que define y transforma los comportamientos nos ha permitido abordajes novedosos de los temas investigados. 

			El interés por la perspectiva teórica y metodológica que Ferrari describe, analiza y critica en sus estudios quiero compartirlo y transferirlo, sin dejar de mencionar que ha escrito más de doscientos artículos y libros trascendentales para la sociología jurídica, como por ejemplo Funciones del Derecho (Ferrari, 1987), Derecho y Sociedad (Ferrari, 2006), Acción jurídica y sistema normativo, Introducción a la Sociología del Derecho (Ferrari, 2000), entre muchas otras obras escritas en italiano que han sido traducidas a varios idiomas siendo acogidas no solo por la academia europea sino también por la latinoamericana. 

			Quiero asimismo mencionar, como breve semblanza, que desde el desarrollo de su labor académica, que comienza en los años sesenta, se ocupa del campo de la Filosofía del Derecho y Sociología, bajo la guía de Renato Treves, enseñando Sociología del Derecho en distintas universidades, entre las que se destacan en Italia la Universidad de Cagliari, la Universidad de Bologna y la de Milán. Sus estudios sobre el desarrollo de esta disciplina en particular, a nivel nacional e internacional comienzan en 1966 y siguen hasta la actualidad, bastando decir que días atrás, exactamente el día lunes 20 de julio del año en curso 2020, Ferrari presentó una conferencia, en el marco del Seminario sobre Sociología Jurídica, a mi cargo, que llevó el título Hipótesis sobre la Sociología del Derecho del Futuro Próximo, y en ella ha abordado, entre otros, el tema Big Data. (2)

			Las enseñanzas y metodologías de la sociología jurídica han sido y siguen siendo orientadoras en las actividades realizadas desde los distintos proyectos de investigación Ubacyt, desarrollados desde 2008 en adelante, permitiendo situar el objeto de investigación y los interrogantes a partir de los cuales se inicia el proceso de investigación. Las hipótesis formarán parte del planteamiento del problema de investigación y luego estratégicamente se identificarán en términos metodológicos las voces a escuchar considerando la pluralidad de actores, referentes académicos, abogados, jueces, estudiantes, protagonistas de las disciplinas y temas que estudiamos, entre ellos trabajadores sociales, psicoanalistas, niñas, niños y adolescentes. Ellos, al compartir sus experiencias, de y en sus ámbitos de trabajo e instituciones, y sus perspectivas son claves para comprender las dimensiones empíricas de las realidades sociales y jurídicas que luego se confrontarán teóricamente.

			De la academia italiana no puedo dejar de mencionar la relevancia que ha tenido en los temas específicos sobre infancia la presencia del filósofo y sociólogo del derecho italiano Eligio Resta. En su hermoso libro La infanzia ferita, al abordar la condición de la infancia desde un enfoque filosófico y sociológico, bajo el título “Las heridas del ‘puer’”, afirma que la condición de malestar de la infancia deriva de la relación que se establece con ella, es creciente, es difusa y planetaria, pero no es excepcional sino que depende de una “normalidad” dentro de la cual la injusticia y la prepotencia se anidan. Así observando datos que desde el segmento regional se amplifican en todo el “sistema mundo”, se encuentra que el aumento de la violencia de todo tipo hacia la población infantil es el verdadero nudo del malestar que individualiza una única injusticia: es una relación que vincula un oprimido a un prepotente (Resta, 2008: 33). Quiero referir que fue Mary Beloff en su calidad de directora del Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho quien contribuyó para que este libro se publicara luego de mi traducción del italiano al español.

			Ahora cabe decir que si bien es cierto que, para quienes trabajamos en el equipo, los aportes de conocimiento de estas disciplinas son centrales para comprender los fenómenos jurídicos, igual relevancia tienen los conocimientos teóricos de otras disciplinas, ya que no solo nos nutrimos de la sociología jurídica y sus perspectivas, sino también de las teorías del conflicto o la reconciliación e incluso y en relación a los temas de estudio, las concepciones provenientes del campo de la sociología de la infancia, consideradas desde el inicio de nuestras investigaciones, allá por el año 2006. La inclusión de la perspectiva sociológica de la infancia y sus resultados se pueden leer en distintos capítulos publicados en el libro Sociedad e instituciones. El modo de pensar la infancia (Lora, 2011).

			En el libro que aquí se presenta, el trabajo de Laura V. Medina se ocupa de recordarnos la superación de la perspectiva tradicional, con énfasis de los estudios en la categoría “niños” desde un enfoque estructural de la sociedad. Citando a Gaitán Muñoz, precursora contemporánea de esta disciplina, indica que el interés por el estudio de la infancia entre los sociólogos está relacionado con el aumento del interés general acerca de la situación y las condiciones de vida de los niños, propiciado por la aprobación de la Convención de los Derechos del Niño (CDN) y su ratificación por una inmensa mayoría de países. Señala que esto significa un reto o desafío para la sociología porque “bajo esta perspectiva se abren múltiples temas, no solo para la investigación acerca de la vida de los niños, sino también con respecto al funcionamiento de la realidad social total. Prescindiendo de la infancia se observa solamente una parte del conjunto, mientras que asumiendo la existencia de la infancia como grupo social es posible analizar las relaciones de poder e intercambio que se producen entre ella y la sociedad adulta, la distribución generacional de roles, la atribución diferenciada de recursos sociales, así como los conflictos de intereses que se producen en consecuencia de todo ello” (Gaitán Muñoz, 2006: 10). De manera que, asimilando estas características sociológicas de la infancia y, por lo tanto, considerándola “como (un) fenómeno permanentemente insertado en la estructura social” (Gaitán Muñoz, 2006: 10); es posible indagar acerca del modo en que los Niños, Niñas y Adolescentes (NNyA) acceden a la justicia. “En efecto, el acceso a la justicia constituye una problemática que conlleva el análisis de nociones conceptuales, ideológicas y normativas respecto al derecho, a la administración de justicia, al debido proceso judicial y a la tutela judicial efectiva, en casos que involucran la vulneración de derechos de las NNyA” (Medina, 2013: 1). Citando a Cappelletti y Garth señala que “hay que reconocer que la expresión ‘acceso a la justicia’ no es fácilmente definible, pero ella es útil para referirnos al principio fundamental de todo sistema jurídico: que el pueblo pueda ejercer sus derechos y/o solucionar sus conflictos por medio del Estado” (1983: 18). Como se ha señalado en investigaciones previas, el acceso a la justicia “importa una obligación del Estado de Derecho que aún continúa pendiente de realización efectiva para gran parte de la comunidad mundial”. En este sentido, “el derecho internacional de los derechos humanos ha desarrollado estándares sobre el derecho a contar con recursos judiciales y de otra índole que resulten idóneos y efectivos para reclamar por la vulneración de los derechos fundamentales”. Se observa que “la obligación de los Estados no es solo negativa –de no impedir el acceso a esos recursos–, sino fundamentalmente positiva, de organizar el aparato institucional de modo que todos los individuos puedan acceder a esos recursos. A tal efecto, los Estados deben remover los obstáculos normativos, sociales o económicos que impidan o limiten el acceso a la justicia” (Medina, 2013: 1). De esta problemática global y, conforme indican los lineamientos conceptuales de la sociología de la infancia más arriba referidos, no escapa la realidad que atraviesan niñas, niños y adolescentes, para quienes el Estado argentino ha previsto la existencia de vías legales para su defensa y control, que los empoderan y legitiman para acceder a la justicia por sí mismos. 

			Asimismo, en este trabajo, Laura V. Medina estudia las regulaciones del Código Civil y Comercial de la Nación en relación al acceso a la justicia de niños, sus avances y desafíos como también los obstáculos concretos para su concreción. Observa, en particular, que la ausencia de normas procedimentales impide hacer efectiva la concepción del “niño como sujeto de derecho”. Por estos motivos señala por un lado la necesidad del dictado legislativo de un tipo específico de normativa sobre los derechos humanos de la infancia, que garantice los derechos del “niño como sujeto procesal”, y por otro lado la necesidad de consolidación de buenas prácticas por parte de quienes trabajan con la niñez y adolescencia, sugiriendo para ello la elaboración, diseño e instrumentación de protocolos de actuación desde un enfoque interdisciplinario. Su enfoque teórico normativo proveniente del campo de la sociología jurídica, en particular de las ocupaciones jurídicas y, como se dijo, de la nueva sociología de la infancia, le permite analizar los preceptos incluidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos, ratificados por nuestro país, así como también las leyes, decretos y resoluciones judiciales que en consecuencia se dictan, considerando los siguientes conceptos: validez-vigencia, efectividad-eficacia, cumplimiento y aplicación normativa. También indaga sobre qué conflictos llegan a los tribunales y cuáles no y por qué no. Sin dejar de preguntarse acerca de las características de los profesionales que intervienen en los conflictos, su formación y criterios para resolverlos. 

			Siguiendo estos lineamientos son asimismo relevantes los aportes que realiza Paula N. Bermejo en sus trabajos, en los que identifica, entre otros aspectos, los obstáculos de las prácticas forenses en torno a la obligación de prestación de alimentos y su ejecución por parte del Estado, en particular, los inconvenientes que se suscitan a partir de la decisión provisoria o definitiva sobre la prestación alimentaria por parte del principal obligado y la no satisfacción voluntaria del pago. Así, menciona ejemplos tales como: 1) que no existan bienes o ingresos sobre los cuales se puede garantizar el crédito del alimentado; 2) que existan bienes o ingresos sobre los cuales se pueda hacer efectivo el pago de la prestación alimentaria respondiendo únicamente el alimentante y/o; 3) que, existiendo bienes o ingresos, quien debe realizar la retención o el embargo de los mismos por medio de una orden judicial omita hacerlo (Bermejo, 2017: 995).

			En el trabajo escrito para este libro colectivo, Bermejo no solo se nutre de los conceptos de Qvortrup, fundador de la sociología de la infancia (Qvortrup, 1991) sino que, además, parte de su marco teórico se nutre de los avances científicos producidos por la tesista de doctorado del equipo Ubacyt Marcela Moreno Buján en materia de mediación (Moreno Buján, 2016). Los avances especialmente referentes a la mediación como una forma de acceso a la justicia de NNyA y la participación efectiva de esta población en dichos procesos, así como también su consideración como sujetos de derecho con plena capacidad para participar en los asuntos en los que se encuentren en disputa sus intereses, le permiten no solo dar continuidad a su trabajo referente a la temática sino también un aporte significativo que logra a partir de volcar los resultados de las entrevistas realizadas en un Centro de Mediación en donde las mediaciones que se realizan tienen entre otras características el hecho de estar una de las partes en situación de vulnerabilidad por carecer de recursos económicos para costear los gastos del proceso, con otra particularidad que es la de tratarse de mediadores que trabajan con el apoyo de un equipo interdisciplinario, y en este sentido son valiosos los aportes brindados por este equipo integrado por psicólogas y asistentes sociales.

			Rosario Martínez Sobrino, investigadora en formación, brinda su primer artículo, “Trata de niños con fines de explotación laboral. Aportes para visibilizar el fenómeno”, en el que aborda el tema de los niños y niñas como víctimas del delito de trata de personas con fines de explotación laboral, poniendo de resalto las fortalezas y debilidades de nuestro sistema local. De esta manera da continuidad a los abordajes que se venían realizando en el marco de actividades Ubacyt, en particular las temáticas que se presentaron como resultados del equipo a través de la publicación Del mal-trato en la infancia. A propósito de la trata de personas (Lora, 2020).

			Además de lo anteriormente mencionado, me es grato presentar el artículo elaborado por tres jóvenes estudiantes de la carrera de abogacía de la Universidad de Buenos Aires, Daniel Francisco Caronte, Viviana Basile e Isis Rosatti, en el que analizan la temática del derecho del niño a ser oído en el proceso de adopción a partir de la aplicación de los enfoques teóricos y metodológicos compartidos en el curso del ciclo profesional orientado (CPO) titulado Los criterios de selección en el instituto de la adopción, ofrecido a través del Departamento de Ciencias Sociales y reconocido por la Secretaría de Investigación como curso orientado a la investigación.

			Otros dos capítulos demuestran el interés y el ser consecuentes con la escucha de una pluralidad de voces e interdisciplinariedad necesaria para estudiar las temáticas de un modo holístico; por este motivo el libro incluye los trabajos expuestos durante la realización de la Primera Jornada interdisciplinaria sobre Infancia Trans y Derechos, celebrada el día 7 de mayo de 2018 en la Facultad de Derecho, UBA. El primero de estos trabajos titulado “Notas sobre infancias trans” fue expuesto por Patricio Álvarez Bayón, psicoanalista de Escuela de la Orientación Lacaniana (EOL), de la Asociación Mundial de Psicoanálisis (AMP) y responsable del Observatorio Género, biopolítica y transexualidad de la Federación Americana de Psicoanálisis de la Orientación Lacaniana (FAPOL). En su exposición relató de qué manera el psicoanálisis ha apoyado y compartido su camino con el movimiento LGTB y el feminismo. Asimismo, y en su carácter de integrante de la FAPOL, enunció en la Jornada los objetivos políticos del Observatorio entre los cuales se enunciaron el de insertar el psicoanálisis en el debate de los movimientos de género, específicamente a nivel de los movimientos LGBTTIQ que se están produciendo en los diversos países de América, propiciando aportes que colaboren en el avance de sus derechos sociales. A la vez, investigar con el discurso del psicoanálisis las consecuencias que tienen las diversas leyes de identidad de género en estos países, así como las transformaciones culturales de estos movimientos en el ámbito de lo social. Otro aporte que nos brindó su exposición y ahora su texto es el de señalar que desde sus comienzos Freud fue el primero en hacer la distinción entre el sexo anatómico y el psíquico (1905-1925), y fue un inspirador fundamental de lo que más adelante serían los estudios de género. 

			El segundo trabajo se titula “La ley de identidad de género. Desafíos posibles”, presentado en la Jornada antes mencionada por Emiliano Litardo, quien se centró en los alcances generales del derecho a la identidad de género (DIG) a partir de la entrada en vigencia de la Ley Nº 26.743. (3) Litardo aborda las discusiones sobre el derecho a la identidad de género como disputas sobre los límites de la democracia y las condiciones de posibilidad para afirmar la noción de humanidad y sujeto de derecho.

			Finalmente, en el último capítulo Carla V. Gutiérrez, quien en el año 2019 obtuvo la Beca a la Vocación Científica del Consejo Interuniversitario Nacional, en virtud de la que se desempeñó como becaria CIN del proyecto Ubacyt titulado “Los conflictos socio-jurídicos entorno a la infancia. Nuevos escenarios”, analiza “Los procesos de inscripción tardía del nacimiento”.

			Como observarán, llegados hasta aquí, con la presentación se advierte que los contenidos de esta publicación han sido posibles luego del esfuerzo de muchas personas y de un amplio intercambio generado a partir de jornadas, seminarios, talleres, mesas redondas con la participación tanto de profesores como de investigadores, abogados, funcionarios judiciales, sociólogos y estudiantes, que no solo nos permite ampliar nuestros vínculos con pares y estudiantes, sino además –y fundamentalmente– complementar el conocimiento práctico con el teórico acerca de la situación de los derechos humanos en nuestro país. 

			También quiero compartir que nos apasiona lo que hacemos, y por ello recientemente y dando continuidad a nuestro trabajo en el mes de mayo (2020) organizamos y realizamos el Congreso Federal, Internacional e Interdisciplinario sobre Derechos Humanos para la niñez y la adolescencia que tuvo la particularidad de ser el primer congreso de alcance nacional e internacional realizado de manera completamente virtual durante la vigencia del aislamiento social, preventivo y obligatorio como consecuencia del brote COVID-19. (4) Durante su desarrollo hubo diez disertaciones y presentación de 84 ponentes. En el caso de los expositores principales la temática central del Congreso fue analizada desde variados enfoques que incluyeron perspectivas filosóficas, sociológicas, jurídicas y psicoanalíticas. Los análisis temáticos presentados abordaron los problemas planteados por las grandes transformaciones que ocasionó el COVID-19 y la manera en que influyen en los derechos de niños, niñas y adolescentes; niñez y autismo; infancias trans; medicalización y encierro de niños con afectaciones en su salud mental; extradición e impacto en la niñez y; niñez y pueblos originarios, entre otras. (5) Una breve reseña de los contenidos del panel interdisciplinario en el cual se abordaron estas temáticas será mencionada en el Capítulo 3.

			A partir de este Congreso nos nutrimos de nuevos logros relativos a la participación interdisciplinaria, tanto en los paneles como en las comisiones de trabajo que se llevaron a cabo en el transcurso de dos días, ya que hubo profesionales especialistas en ciencias sociales, activistas, estudiantes de grado y de posgrado, docentes, investigadores, becarios, sociólogos, trabajadores sociales, mediadores, licenciados en ciencias de la comunicación, profesionales del campo de la educación, la salud, la abogacía, la psicología, el trabajo social e integrantes de diversos organismos del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, Ministerios Públicos Fiscales y de la Defensa, tanto del país como del exterior.

			De esta manera con los integrantes del equipo estamos dedicados actualmente al estudio y análisis de nuevas temáticas en torno a la infancia y continuamos evaluando las normativas formales y su posibilidad como instrumento efectivo de cambio de prácticas socio-jurídicas. 

			Nuestros estudios e investigaciones persiguen, entre otras, la finalidad de comprender las acciones humanas, las políticas y los programas en torno a los NNyA que se inspiran en el derecho, comprender su sentido y verificar si, y hasta qué punto, este es socialmente compartido. Describirlas en su curso temporal, estudiar sus efectos concretos y reconducir tales investigaciones a una visión teórica de conjunto, la cual da cuenta de la posición que en un ámbito de relaciones sociales recubre el derecho, visto tanto en su integridad como en sus partes.

			Concluyendo expreso mis ansias por el interés en los estudios realizados con la expectativa de encontrarnos en próximas publicaciones.
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			Parte I
 Sociología Jurídica

		


		
			Capítulo I
 Sobre el futuro de la Sociología del Derecho

			Vincenzo Ferrari (1)

			Confieso que me resulta incómodo trazar panoramas de la sociología del derecho. Lo hice demasiadas veces y cada una de ellas, si sumé algo nuevo, también reiteré lo conocido y discutido. No obstante, es difícil evitar periódicamente esta tarea necesaria para mantener actualizado nuestro conocimiento a la par de las relaciones sociales en continua transformación. Comienzo con resumir lo que creo, luego de muchos balances, se mantiene inalterado; es decir, el análisis temporal del desarrollo de la sociología del derecho en el siglo pasado.

			Considero que, no obstante, algunas posibles objeciones marginales que podría hacerle, tenía razón Renato Treves (1987) cuando describe la sociología del derecho como el fruto de la convergencia de tres tradiciones de pensamiento ottocentesco –sociológico, jurídico y político– del siglo XIX: las dos primeras inspiradas en la sociología del derecho general (“el derecho en la sociedad”) y la tercera, inspiradora de una sociología del derecho especializada (“la sociedad en el derecho”). Esta distinción, a veces denominada de manera diferente (“sociología del derecho” y “jurisprudencia sociológica”, “sociología del derecho de los sociólogos” y “sociología del derecho de los juristas”, etcétera), siempre ha marcado y atormentado el pensamiento de mi maestro acerca del estado de la disciplina desde tiempos remotos, hasta su última lección en Milano, veinte años atrás (Treves, 1960; 1992). Existe en efecto quien privilegia temas generales y mira al derecho en su conjunto, como sistema dentro de sistemas, y trabaja en torno a una macrosociología del derecho, y quien por el contrario privilegia temas especializados y mira a las instituciones jurídicas para estudiar su vida social, trabajando sobre una microsociología del derecho.

			Ambas perspectivas son válidas y consolidadas. Por otra parte, me parece, Treves tenía razón también al afirmar que una auténtica sociología del derecho debía, si no las empleara siempre en la investigación, al menos tenerlas incorporadas mentalmente en el objeto y en el método. Si, como suelo decir, nuestra disciplina estudia el derecho como una “modalidad de la acción social”, está claro que esta perspectiva une, sea lo macro como lo microsociológico del derecho. La atención se corre del objeto en sí a sus particulares manifestaciones. 

			Treves (1987: 142 ss.) identificaba en Max Weber, Georges Gurvitch y Theodor Geiger, autores de estudios tanto “macro” como “micro”, a los verdaderos “fundadores” de la materia. Se le podría objetar que tal actitud no le falta a Émile Durkheim, según él, sociólogo del derecho “macro”, como tampoco a Eugen Ehrlich, jurista fascinado por el positivismo sociológico, que Treves presenta como “micro”. Pero esto es una cuestión de interpretación y del modo en el que se lee a los autores.

			Siempre según Treves, la sociología del derecho, por tradición sobre todo europea y esencialmente teórica, después de la Segunda Guerra recibe la influencia de la ciencia social norteamericana comprometida con la investigación empírica. Pues bien, a mi parecer, esta oscilación entre las razones de la teoría y aquellas de la investigación ha marcado el desarrollo de nuestra disciplina en las décadas siguientes, en el transcurso de las cuales siempre me pareció poder individualizar tres etapas, con bastante aproximación y precisando que este análisis temporal se adapta a Europa, en particular a Italia, y mucho menos a los Estados Unidos y otras partes del mundo. 

			La primera etapa, comprendida entre los años cuarenta y el inicio de los años setenta, presenta una sociología del derecho en sentido amplio neo-positivista, que tiende a construir y corregir la teoría sobre la base de evidencias empíricas. (2) La primera asociación internacional de categoría, que nace en 1962, (3) sigue estos lineamientos promoviendo sobre todo investigaciones de campo (Treves, 1966). A través de observaciones delimitadas se busca experimentar la fertilidad de los aparatos teórico-metodológicos fundamentales en sociología. Para nuestra historia es simbólico el estudio noruego pionero acerca de las funciones sociales de la ley respecto del control de precios (Aubert, 1950), que demuestra que la limitada dimensión “física” del objeto observable es compatible con una visión teórico-general, es más, la incluye a los fines de la comprensión de los fenómenos (el Verstehen weberiano) y puede incidir en la teoría. En este caso, la aplicación (extensiva) del concepto mertoniano de función latente (Merton, 1974: 173) en el análisis de la legislación, contribuyó a confirmar que aun si una ley no es aplicada cumple en el ámbito político una esencial función simbólica, atenuando la conflictividad entre los partidos. Argumento de importancia central también en la politología. (4)

			Esta epistemología confiada en la integración entre teoría y observación dio buenos frutos en ambos márgenes del Atlántico. (5) A modo de ejemplo para Italia, recuerdo el volumen de Vincenzo Tomeo (1973) dedicado al “juez en la pantalla”: un refinado content analysis de tres películas sobre las reacciones de los espectadores, que sugirió al autor la imagen feliz del “juez como intérprete del conflicto”, convergente con la postura antiformalista de la ciencia jurídica italiana de ese momento.

			No hay dudas de que esta concepción de la sociología del derecho también haya incurrido en simplismos, como los estudios de knowledge and opinion about law, que no trascendieron a pesar de varias tentativas. Sin embargo, hay que aclarar que las críticas que se le hicieron fueron de naturaleza sobre todo ideológica, a partir de la sospecha de que ellas protegían los valores comprendidos en el derecho vigente, opuestos a aquellos de la generación formada en el mítico año 1968. Una sospecha no siempre fundamentada. Para dar un ejemplo italiano, los estudios sobre opinión pública y desviación a cargo de Alberto Giasanti y Guido Maggioni (1979), que resumían una investigación realizada en cuatro ciudades y dirigida principalmente por Tomeo, además de poner en evidencia la distancia de los entrevistados con respecto a los valores consagrados en las leyes, revelaban una clara orientación de la mayoría de los autores hacia una visión conflictiva de la sociedad, no ciertamente hacia las visiones integracionistas, como la de Talcott Parsons, contra el cual disparaban los detractores de este tipo de investigaciones.

			De todas maneras, las críticas realizadas al modelo neo-positivista de sociología del derecho de posguerra interpretaban el espíritu de ese tiempo, que había mutado. Ya a inicios de los años sesenta se implantó, en las ciencias sociales, la idea que una teoría debía ser elegida en bloque y que la investigación de campo no podía desmentirla y por tanto debía ser relegada a un rol marginal, hasta abandonarla, por ser incapaz de sumar algo al conocimiento derivante de la opción teórica prioritaria. Fue la época de la oposición entre “globalismo” y “sectorialismo” sociológico, bien sintetizada en la famosa discusión de 1961 entre Theodor Adorno y Karl Popper, donde se trataba precisamente de la “batalla del positivismo” (6) (aunque Popper, quien había criticado el principio de inducción, bandera de la sociología positivista en sus inicios, tuvo razón en lamentarse que en esa ocasión se le atribuya la etiqueta de “positivista”). El eco de este tipo de batallas se hizo sentir en toda Europa, incluida Inglaterra y naturalmente Italia. La conocida investigación sobre la administración de justicia dirigida por Treves (1972) en los años sesenta por el Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale sufrió críticas dirigidas precisamente contra el “cientificismo sociológico” que hacía “una continua obra de minimizar los momentos más candentes de la realidad social” (Treves, 1987: 257). En contra de Treves fueron elevadas críticas del mismo tenor, motivadas precisamente por su concepción “sectorialista” de la sociología (Resta, 1972) y de su postura distante, “académica”, en un mundo que exigía compromiso político (Baronti y Pitch, 1978).

			Después de tantos años, sería superfluo recordar que Treves siempre desconfió del cientificismo sociológico y sostuvo el compromiso político como característica distintiva del trabajo del sociólogo. Tanto, que al comentar los datos de la investigación sobre la justicia, hizo propia entre las teorías “pluralistas” del conflicto social también aquella de Alain Touraine, que habría teorizado con sus discípulos sobre l’intervention sociologique. Sin embargo, aquellas críticas hay que tenerlas todavía en cuenta por su significado histórico, en cuanto expresión de una epistemología –precisamente– “globalista”, que desconfiaba de las potencialidades heurísticas de la observación (sectorial por definición) frente a la gran teoría entendida como Weltanschauung.

			En el panorama de aquellos años, en el cual la Guerra Fría alcanzó su punto máximo con el conflicto en Vietnam y Occidente su punto de máxima debilidad con la caída de Saigón, la Weltanschauung no podía ser más que marxista. De este enfoque, que marca la segunda etapa de la sociología del derecho posbélica, surgen contribuciones relevantes. El campo de la criminología, por ejemplo, fue decisivamente modificado con la difusión en Europa de la labelling theory de origen interaccionista y su relectura en clave marxista. Como símbolo de este cambio se cita siempre el clásico The New Criminology de Taylor, Walton y Young (1973). Pero, entre otras obras de notable aprecio, recuerdo también Criminologia critica e critica del diritto penale de Alessandro Baratta (1982) y toda la obra que este estudioso realizó en esos años en Alemania e Italia, donde La questione criminale, fundada junto a Franco Bricola, se impuso como una influyente voz crítica hacia una legislación penal que había tomado un giro peligrosamente antigarantista. (7)

			Con la repentina crisis del marxismo de los años ochenta, la preferencia por una teoría general a adoptar en bloque, escindida de la observación empírica, no decae, sino simplemente –y es la tercera etapa que mencioné– cambia de terreno, abrazando el neofuncionalismo de Niklas Luhmann, quien fue durante muchos años el maître à penser de muchos sociólogos del derecho y protagonista de un fenómeno cultural, aún hoy investigado a fondo con instrumentos de la sociología de la cultura.

			Para una evaluación de este fenómeno, cuenta naturalmente la alta calidad de la contribución de este estudioso, que ha refundado la sociología parsoniana depurándola de sus rigideces estructurales, resuelto la acción social en la comunicación, trayendo en auge el concepto de sistema, contra el cual la sociología de los setenta había lanzado anatemas, y representado al sistema mismo, asépticamente, como estructura capaz de traer orden y estabilidad entre la multitud de expectativas que se enfrentan en un ambiente social “complejo” y “contingente”. En síntesis: un gran reordenamiento teórico, en ciertos aspectos liberador, que ha permitido a la sociología liberarse de algunos excesos ideológicos, de reapropiarse de conceptos fundamentales olvidados y de no perder contacto con el resto de la comunidad científica: basta decir que, al menos desde la General System Theory de Ludwig von Bertalanffy (1969), la perspectiva sistémica, según la cual nada puede ser indagado aisladamente, es, por así decirlo, el nexo que reúne todas las ciencias sociales y naturales.

			No obstante, reconocer las virtudes de la lección luhmanniana no basta para reflejar sobre su profunda influencia, particularmente en Italia, donde solo pocos académicos, entre los cuales recuerdo a Tomeo (1981: 65) y a Treves (1987), pusieron inmediatamente en evidencia su perfil conservador, no siempre apreciado por admiradores de diferentes orientaciones políticas. Ni siquiera esas virtudes alcanzan para comprender cómo es posible que no hayan sido tomadas en serio algunas articulaciones críticas de esta gran construcción, que en la sociología del derecho ha enriquecido fuertemente la discusión teórica, como también corrido el riesgo de conducirla hacia una especie de tierra de nadie.

			Entre los puntos más delicados, cito particularmente la representación de los sistemas sociales cerrados, autorreferenciales y autopoiéticos. Decir que el sistema jurídico, compuesto según Luhmann por “todas las comunicaciones sociales que se formulan referidas al derecho” (1990: 61), (8) explica su función de reductor de complejidad y de estabilizador de las contingencias a través de un mecanismo decisional operante de manera autorreferencial o autopoiética según el código binario “lícito-ilícito”, como un sistema cibernético, significa: (a) reproponer una concepción hiperformalista del derecho que excluye el aporte del intérprete y de tal modo retrocede más allá de Kelsen, quien ya en 1934 reconocía la creatividad del juez y excluía la certeza del derecho, o bien  (b), riesgo aún más grave, no decir nada o decir una obviedad. Y ya que Luhmann mismo excluía la primera alternativa representando la autorreferencialidad del sistema, aunque comunicativa, como un hecho no semántico sino más bien operativo, vale entonces la segunda, que lleva a decir que el sistema jurídico, seleccionando entre expectativas incompatibles, produce de todas maneras decisiones basadas en el código “lícito-ilícito”, es decir algo que no solo se sabe desde los tiempos de Ulpiano (“iurisprudentia est […] iusti et iniusti scientia”, Digesto, 1,1,10) y fue reafirmado por Kelsen (el derecho no tiene lagunas porque “una decisión es siempre posible en base al ordenamiento”, Kelsen, 1977: 125), pero sociológicamente no ofrece una explicación de la multitud de decisiones jurídicas en las cuales el elemento moral, de costumbre, religioso, etcétera, se entrelaza con el elemento jurídico en la producción de decisiones (pensemos en el “derecho racional y material” de Weber). Ni para resolver el problema vale admitir que los sistemas se “interpenetran” (Luhmann, 1990b: 351) o se “acoplan estructuralmente” (Luhmann y De Giorgi, 1992: 30) intercambiándose informaciones, pues, sobrevolando la metáfora y sobre todo la difícil compatibilidad de tal asunto con el postulado del cierre sistémico, esta parece más que nada una elegante solución terminológica. 

			Creo que el giro de la sociología del derecho hacia la búsqueda de la autorreferencialidad sistémica arriesgó perder de vista las potencialidades de las hipótesis de fondo de la teoría luhmanniana, especialmente la configuración del derecho en términos comunicativos. Sin embargo, para completar la relectura del pasado –no remoto, pero a mi parecer ya pasado– deseo solo reiterar que la pasión por la elevada teorización desconectada de la observación de campo (en los años mencionados), ha sido un hecho eminentemente europeo y por demás italiano, explicable tanto por la gran tradición de la sociología teórica de nuestro continente, como también, por lo que nos concierne, con la nunca adormecida predisposición de la cultura itálica hacia las grandes síntesis de inspiración idealista, siempre proclive –para usar las palabras de Giacomo Leopardi felizmente tomadas por Eligio Resta (1997)– a mirar “a las estrellas” en vez de “a los trastos”.

			Más propenso a mirar a los trastos, o al menos también tenerlos en cuenta, el pragmatismo de origen anglosajón inmunizó a la sociología del derecho norteamericana de la fascinación del grand theorising –del que sin duda Parsons había dado un óptimo ejemplo– manteniéndola en los binarios de aquella integración entre teoría e investigación empírica dentro la cual se había iniciado en la segunda posguerra.

			Si se transitan los anales de la Law and Society Review, la revista más importante de la disciplina, se encuentra una infinidad de estudios sobre instituciones jurídicas o sobre fenómenos sociales asociados al derecho, frecuentemente desarrollados en base a datos empíricos finamente elaborados, siempre atentos a no perder de vista las evidencias de contratos, tribunales, prácticas profesionales, criminalización, cárceles, discriminación, etc., guardando la capacidad de obtener de la observación la inspiración para la construcción y la corrección de teorías al menos de medio alcance (Merton, 1974: 9). Entre miles de ejemplos posibles, cito la gran serie de artículos que aparecieron sobre el sistema procesal americano, que marcaron la historia de la teorización sobre disputing (9) e incentivan investigaciones y experimentos de justicia alternativa hoy de moda también en Italia. (10) La Law and Society Review no es una voz aislada. Las revistas de las grandes law schools norteamericanas también presentan contribuciones socio-jurídicas de orientación análoga y, hace pocos años, nacía un Journal of Empirical Legal Studies con el preciso propósito de combinar teoría y observación, haciéndose notar inmediatamente por haber lanzado, sobre la base de datos empíricos inequívocos, la hipótesis de la progresiva desaparición del proceso ordinario (the vanishing trial), con juez y/o jurado, ya relegado a una minoría exigua entre las modalidades de solución de los procesos civiles y penales (Galanter, 2004).

			Es opinión difundida que este modo de mirar la sociología del derecho haya encontrado su máxima expresión en Lawrence Friedman, especialmente en el conocido volumen de 1975 sobre el sistema jurídico, traducido y con la introducción redactada en Italia de Giovanni Tarello (1978). Eso es cierto, aunque si bien otros nombres, en especial el de Richard Abel, autor de muchos estudios de alto nivel, podrían traerse a ejemplo de una armónica fusión entre teoría y observación. Friedman se destacó por haber tratado de elevar el discurso de medio alcance a alto alcance, teorizando sobre el derecho en general además de sobre institutos jurídicos particulares, que fueron objeto de sus tantas investigaciones. De hecho, este libro mira al sistema jurídico en general y en sus procesos decisivos esenciales, hablando de impacto y funciones del derecho, de cultura jurídica, pluralismo, de cambios, es decir, los grandes temas de la teorización socio-jurídica europea desde Weber en adelante. Así el autor construye una auténtica sociología del derecho, fully fledged, como dicen los ingleses. Lo vislumbró Tarello en su introducción: “Por lo tanto, la nueva sociología del derecho americana no debe nada a la vieja ‘jurisprudencia sociológica’ y en relación al ‘realismo jurídico’ solo tiene una deuda negativa (la deslegitimación de la doctrina jurídica formalista) y una coincidencia en la postura” (1978: 25).
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