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O.A.M.: A veinticinco afios de la entrada en vigencia de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, parece necesario evaluar los caminos transitados por los distintos Estados frente a
jovenes en situaciones de conflicto penal, procurando reemplazar el paradigma tutelar.
¢Como evalla usted estas trayectorias en el mundo, mas especificamente en Latinoamérica
y Argentina?

A.A.: Un cuarto de siglo es ocasion favorable para hacer un analisis, para comenzar una
evaluacion de lo vivido en la materia y para esbozar una vision prospectiva sobre la Justicia
Juvenil en nuestra América.

Como en tantos otros temas debemos adentrarnos en los antecedentes del problema y en su
historia, porque nada cambia por azar. Siempre hay causas, siempre hay fuentes, mas o menos
explicitas u ocultas, de cada fenémeno social. Nos agrade o no reconocerlo.

El pasado siglo XX fue para América Latina el de la recepcion, apogeo, entrada en crisis y
finalmente rechazo del tutelarismo de raiz anglosajona, especialmente en la version
norteamericana dominante a partir de la creacion de las Cortes Juveniles en 1899. Baste decir que
la ley N°10903 tuvo como fuente directa una ley de Utah, traducida por el diputado Agote.



Brasil, Argentina, Uruguay, uno tras otro, todos los paises del continente se fueron plegando a
esta postura, que era la moderna y “avanzada” en la época. Implicaba —debemos reconocerlo- un
embrion de intervencion multidisciplinaria y la aparicion de “medidas alternativas”, pero a costa
de la absoluta indefension de los nifios, subsumidos bajo la omnipotencia de una figura creada
“ad hoc”, que era el Juez de Menores de facultades amplisimas y ningun control en la préactica.

Los ejemplos culminantes de esta tendencia “tutelarista” fueron en América Latina el Codigo del
Menor brasilefio de 1979, y el proyecto de Codigo del Menor argentino, elaborado por el Dr.
Ricardo Entelmann como subsecretario legal y técnico de la Presidencia de la Nacion que tuvo
media sancién del Senado en 1988. Este pretendia introducir en el derecho argentino el concepto
de “situacion irregular” propiciado por Chile, y tomado por muchas legislaciones de la region.

En realidad el “tutelarismo” de corte anglosajon estaba ya defenestrado en su propio ambito,
cuando la Corte Suprema de los EEUU, en el caso “Gault” de 1967, declaré inconstitucionales las
facultades de las cortes juveniles para privar de libertad a un adolescente no incriminable
penalmente, sin garantia alguna de debido proceso. Acd, como suele suceder, el tutelarismo
siguid viviendo mientras en su origen ya estaba muerto.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio cort6 de cuajo la época tutelar, pero la recepcion de
sus principios en el continente no fue unanime sino que se dividio en dos vertientes, que todavia
hoy confluyen y se contraponen. Una, dependiente del proceso de elaboracién de la Convencién,
de las Reglas de Beijing y luego de las Observaciones del Comité de los Derechos del Nifio de
Ginebra, pone su énfasis en dotar de garantias procesales a todo nifio, incriminable penalmente o
no; en no bajar los limites de edad de responsabilidad criminal, y en privilegiar formas de
atencion distintas al proceso penal mismo, siguiendo los pasos de la regla Once de Beijing y del
articulo 40, 3, b) de la Convencién. Significa superar el tutelarismo sin retroceder al
retribucionismo penal decimononico.

La otra en cambio interpreta el fallo “Gault” de un modo diferente a lo que la sefiera sentencia
preconiza. En lugar de leerla como dice, en verdadero garantismo: “todos los nifios tienen
derecho al debido proceso, sean 0 no de edad imputable”, interpretan “para que los nifios
tengan derecho al debido proceso es necesario imputarlos penalmente desde temprana edad”

A este pseudo garantismo se asociaron jubilosos los partidarios de la represion anticipada, y
particularmente en Argentina los que habian aplaudido la baja de edad a catorce afios en 1976,
con régimen penal adulto desde los dieciséis. Es decir los eternos criticos de la ley N° 14394 de
diciembre de 1954, que vacio dos articulos del Codigo Penal, llevo a dieciséis afios el limite de
imputabilidad y establecid un régimen especial de juzgamiento, en el marco de una ley de
familia. De alli las extrafias alianzas que se dan en ese sector de pensamiento.

Si la analizamos en profundidad esta postura “neo retribucionista” no deriva de la Convenciéon
sobre los Derechos del Nifio, ni del Pacto de San José de Costa Rica, y mucho menos de la
Observacion General N° 10 del Comité. Es la proyeccion — como ya lo era el tutelarismo- del
sistema norteamericano, y en especial del neoyorquino.

El Estado de Nueva York tenia un régimen tutelar comun al de todo el pais, con imputabilidad a
los 16 afos, juez juvenil y panoplia de medidas a tomar, incluyendo el internamiento tutelar hasta
los veintitn afios. En 1978, siendo vicegobernador de Nueva York Mario Cuomo, aspirando a lo
que serian luego sus tres gobernaciones, para frenar las criticas de los contrincantes republicanos



de linea dura de tiempos de Reagan (que finalmente le impedirian un cuarto mandato con George
Pataki, propulsor de la pena de muerte), y ante un caso de doble homicidio cometido, en plena
campafa y debate, por un nifio de catorce afos en el Metro, produjo una reforma sustancial en el
sistema de juzgamiento de adolescentes:

a) bajo la edad de imputabilidad de dieciséis a trece afios

b) establecio medidas de privacion de libertad de cinco afios ( hasta llegar a los dieciocho,
edad de mayoria penal)

c) escindio el juzgamiento de los casos mas graves (homicidio, violacion, etc.) remitiéndolos
a tribunales y procedimiento de mayores.

Este es el programa impuesto a toda América, de M¢jico al sur, por la linea “neo
retribucionista”, que se basa en el bien ganado prestigio de la progresista administraciéon de
Cuomo, recientemente fallecido, lo que le genera simpatias en ambientes que deberian ser
refractarios a esas medidas, y que no llegan a analizar que fueron concesiones politicas a la linea
dura republicana.

En América Latina, la presion del modelo “neoyorquino”, asociada siempre a los partidarios de la
represion de los nifios, a los profetas de "el que las hace las paga”, y a los propulsores del castigo
como connatural a la vida social, fue logrando la baja de edades de responsabilidad penal en todo
el continente, al principio a cambio de medidas de privacién de libertad mas breves (por eso se lo
podia llamar “neo retribucionismo atenuado™).

Luego se fueron modificando permanentemente, siempre in crecendo, la duracion de esas
medidas (llegan a quince afios en Costa Rica. siempre puesta como ejemplo). Y finalmente, como
la situacion no mejora sino que empeora, se propone el juzgamiento como mayores de los casos
mas graves (a lo que ya ha llegado Chile, también puesto como ejemplo)

Este es a mi entender el estado de la cuestion en América Latina. Desde Nueva York nos hicieron
bajar las edades de incriminacion en nombre del garantismo y de la Convencién. Cuando en 2007
el Comité de Ginebra dijo, interpretando la Convencion misma, que no habia que bajar la edad
sino subirla, y que lo razonable era tenerla en catorce o dieciséis, que era lo anterior, ya el dafio
estaba hecho y el retroceso consumado. El silencio sobre el tema fue la respuesta de los “duefios
de la Convencion” y ahora las medidas a la norteamericana son propuestas desde el crudo lema
de la seguridad publica y de la tolerancia cero de Giuliani no de Cuomo, sin permitir debate
alguno sobre el tema.

Penalizar chicos, que protagonizan el dos por ciento de los hechos preocupantes, es el modo de
ocultar el fracaso en el restante noventa y ocho por ciento de los casos. El discurso politico es
apodictico, propio del populismo penal, pero ha tenido su “aparcero” en un analisis cientifico
falseado, que quiso “vender” las necesarias garantias a cambio de la incriminacion precoz.

Dos hechos continentales definiran la orientacion en los préximos afios: la reforma constitucional
brasilefia, y el inminente informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre el
sistema de Justicia Juvenil de los Estados Unidos.

Mientras tanto, quienes debemos servir a los nifios, y aplicamos la Convencion sin pretender ser
duefios de ella, tenemos que seguir implementando alternativas, esclareciendo conciencias y
profundizando permanentemente en la realidad de nuestros pueblos.



O.A.M.: Dr. Alvarez: Usted lo plantea ya en la respuesta a la pregunta anterior. No
obstante seria interesante poder subrayar la siguiente cuestion, que suele estar en el centro
del debate ¢cree usted factible pensar o, al menos, imaginar un sistema de Justicia Juvenil
gue respete las distintas garantias sin definirse como sistema penal?

A.A.: La argumentacién que solo considera que existen garantias en el derecho procesal penal,
parte de conceptos equivocados cuyo origen se encuentra en latitudes juridicas ajenas al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).

Para quienes no integran este sistema (EE.UU., por ejemplo) rige tan solo el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos de ONU de 1966 que, vale recordar, dice:
"Articulo 14. 1: Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacioén de caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u
obligaciones de caracter civil”.

En cambio el articulo 8, 1 del Pacto de San José, dice con un agregado de importancia, fruto de
maestros del derecho: "Garantias Judiciales: Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter".

Esto permite sostener que toda intervencion judicial respecto de nifios y adolescentes, en el
sistema latinoamericano, debe estar rodeada de garantias, tenga o no naturaleza penal. Se trata
entonces, en definitiva y pese a los slogans, de una verdadera concepcion de garantismo amplio
contra una de garantismo restricto al proceso penal.

La primera garantia constitucional de un nifio es a no ser juzgado como si fuera un adulto, es a
ser tratado y por ende juzgado como nifio. La segunda, y no inferior, es a contar con una
jurisdiccion especializada en nifiez. La tercera es que la intervencion judicial (y estatal en su
conjunto) tenga una finalidad distinta de lo meramente retributivo y del enjuiciamiento en si
mismo. Esto surge del articulo 5, 5 del Pacto de San José de Costa Rica, que establece: "Cuando
los menores pueden ser procesados (no siempre) , deber ser separados de los adultos y llevados
ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento™.

Qué distinto es este articulo de su fuente, el art. 10, b) del Pacto internacional de Derechos
Civiles y politicos, que dice simplemente: “L0oS menores procesados estaran separados de los
adultos y deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para
su enjuiciamiento”. Ahi esta la diferencia entre los sistemas: uno se satisface con el
enjuiciamiento ante tribunales de justicia. El otro impone constitucionalmente la finalidad de
tratamiento y la intervencion de tribunales especializados, no el solo enjuiciamiento.

Si analizamos los textos de la Convencion (art 40.3), de las Reglas de Beijing (art, 14) y de las
Observaciones del Comité, veremos que siempre se deja a salvo que deben existir garantias y
respeto a los derechos humanos del adolescente, en cualquiera de las formas de abordaje,



procesal o extraprocesal. Por eso la antinomia ‘“garantias—no garantias” es falaz y solo utilizada
para justificar la incriminacién. Veamos en particular detalle el listado de garantias procesales
minimas que establece el articulo 40.2 de la Convencién:

"a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare
culpable a ningan nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban
prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron”. El
principio de legalidad rige tanto para el proceso penal como para toda intervencion fuera de
proceso penal, con igual motivo.

"b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de
haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

" 1) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley;". ldéntica presuncién de inocencia, sea 0 no incriminable. La falta de incriminacion
no le quita esta presuncion.

"ii) Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por
intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan contra él y
que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion y
presentacion de su defensa;”. ldéntica en ambas respuestas; la intervencién de defensor
es basica para que existan garantias.

"iii) Que la causa serd dirimida sin demora por una autoridad u o6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en
presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se
considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en
particular su edad o situacién y a sus padres o representantes legales;". Idéntica
consideracion vale aqui.

"iv) Que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra
interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y el
interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad;". También cabe
idéntica consideracion.

"v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decision y
toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una autoridad u 6rgano
judicial superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley;". Cabe
sefialar que solo si es incriminado requiere proceso penal.

"vi) Que el nifio contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no
habla el idioma utilizado;". ldéntica consideracion, en ambas formas.

"vii) Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento."
Idéntico analisis. Agregando que el respeto a la intimidad, como toda garantia, deriva de
la dignidad de la persona y no del procesamiento



Por eso el articulo 40 continud estableciendo lo siguiente, en el parrafo 3, de modo que seria
absurdo si las garantias se dieran solamente en el proceso penal:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no
tienen capacidad para infringir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos nifios
sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran
plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

Este articulo 40.3., el articulo olvidado en América Latina, es la base de todo pensamiento
restaurativo. El garantismo incriminador nace de otras fuentes, no de la Convencion.

> Atitulo de ejemplo le cuento un caso concreto del miércoles pasado:

Alvaro (no es su real nombre), de dieciséis afios, victima de un grave conflicto de familia
(la madre lo abandond a los dos afios, con un padre adicto y violento) ha pasado de
programa en programa, de los disponibles en el marco de las politicas sociales vigentes.
Tiene la particularidad de ser muy anifiado, pero con un cuerpo tipo Mike Tisson, por lo
cual todos temen sus reacciones. EI 6rgano administrativo lo habia enviado a una
evaluacion en el Hospital de Nifios Ricardo Gutiérrez (Argentina), donde estaba
tranquilo, en el servicio de guardia, desde el viernes. EI miércoles por la tarde un
funcionario del Gobierno de la ciudad, sin autoridad para ello, ni consulta, ni necesidad,
solo "por las dudas”, pidié una custodia a la Policia Federal. Llegaron dos suboficiales
uniformados y armados, hablando de de esposarlo. Alvaro pidi6 ir al bafio, se escapo, lo
redujeron brutalmente frente al Hospital y le abrieron una causa por resistencia a la
autoridad (Art. 237 CPA). Anoticiado por teléfono a las seis y media, me trasladé al CAD
Inchausti (Centro de Atencion y Derivacion). A este lugar lo derivan al joven desde la
comisaria, y llegué antes que él. La cara del pibe cuando me vi6 desde el patrullero,
esperandolo en la puerta, paga todos los disgustos del oficio, por afos.

Planteé telefonicamente al Juzgado Nacional de Menores N°1 que por la figura del art 237
CP, como tiene previsto un afio de pena, no se incrimina a los adolescentes hasta los 18
afios, que el chico estaba en evaluacién médica interrumpida, etc., y lo retiré esa misma
tarde para volver al hospital .

Pregunto entonces: ¢Cual es la real garantia? ¢Hacerlo incriminable por resistencia a la
autoridad o lo que hicimos? Por supuesto que el jueves por la mafiana denuncié el abuso
de autoridad de quien ordend la custodia armada, etc., etc.

Insisto: ¢Se garantizan mejor los derechos humanos sin incriminacion o con ella?

O.A.M.: Dr. Alvarez: Otra idea que aparece encabalgada con lo vinculado a las Garantias,
es la referida a la necesidad de montar procesos "acusatorios'. Esta idea de lo acusatorio
como indispensable es presentada como condicidn necesaria para la superacion de los vahos



inquisitoriales de los sistemas tutelares, inclusive a titulo de garantia de juicios imparciales.
Se la suele defender desde la nocion dialéctica tesis-antitesis-sintesis que, como vemos, toma
forma penal a través de la presencia indispensable de, sin contar las discusiones sobre la
figura del querellante, la triada fiscal + defensor + juez. ; Como ve usted esta cuestion?

A.A.: En realidad, la opcion entre sistema acusatorios e inquisitivos es propia del proceso penal.
No olvidemos que en la llamada cultura occidental primero fue lo acusatorio, derivacion del
duelo judicial, y posteriormente, hacia el siglo XIV naci6 la idea de juez investigador,
pesquisidor o inquisidor. Coincide este proceso con la aparicion de los Estados Nacionales, y con
la confianza que los pueblos colocaban en una autoridad central, con cierto grado de
independencia respecto del “Sefior” que estaba muy cerca como para ser objetivo. En nuestra
historia popular, los que de pie, mosqueteando, veian y aplaudian “Fuenteovejuna” o “El mejor
alcalde, el rey”, nos estan contando esto. De alli que nuestra sociedad pida al juez penal
actividad investigadora y firmeza en las resoluciones contra los “delincuentes” que aun no han
sido juzgados.

El regreso a lo acusatorio es para Europa una vuelta a los origenes, que coinciden con el eclipse
de los estados nacionales. En Latinoamérica, en cambio, el Juez pesquisidor oper6 desde el
comienzo, porque ese sistema era el “moderno” de la época. Se ve en la instruccion de Bobadilla
contra Colén. Lo que no evito injusticias, por cierto, y esto se refleja en la voz tonante de Fray
Anton de Montesinos cuando hace cinco siglos rugié en Santo Domingo: “;Con qué derecho y
con qué justicia tenéis en tan cruel y horrible servidumbre a estos indios?”

Vimos injusticias con sistema inquisitivo y vemos injusticias con sistema acusatorio, y vemos
también en muchos paises de nuestra América, un “falso acusatorio” donde se llama fiscal al
viejo juez de instruccion, proliferan los “abreviados”, es decir los reconocimientos de
culpabilidad, y el someterse a la indulgencia del tribunal. Y nada ha cambiado. De alli el
crecimiento de los indices de encarcelamiento.

Si se piensa en un derecho juvenil autbnomo, con fuentes, principios, método, agentes y
procedimientos propios, la dicotomia del proceso penal de adultos se diluye. El desafio es mucho
mayor, y requiere salir del brete de considerar una “ola” de reformas procesales como el unico
modo de obtener respuesta justas para la sociedad y para los muchachos.

0O.A.M: Para finalizar ¢ Como ve usted el escenario nacional y latinoamericano, atendiendo
especialmente las transformaciones politicas y su posible impacto en el campo de la justicia
juvenil?

A.A.: Sinceramente, el panorama de 2016 no es alentador. Existe por doquier un retroceso en el
sentido social de las politicas. La presion por “la baja de edad de punibilidad” se torna
insoportable. El retroceso constitucional de Brasil seria el signo negativo para toda la regional.
Resta reflexionar profundamente, liberar nuestras mentes de la colonizacién, transmitir realidad
“a tiempo y a destiempo”, y contraponer siempre el fracaso rotundo de las lineas represivas,
evidente desde lo estadistico y desde el analisis micro sociolégico. En el fondo, quinientos afios
después, tenemos que decir lo mismo que Montesinos: “;Con qué derecho y con qué justicia
juzgamos a nuestros hijos por aquello que nosotros, los adultos, no hemos sabido formar en lo
personal ni hemos podido construir en un marco de justicia social?

O.A.M.: Muchisimas gracias....






