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Resumen

En la Argentina atn rige el régimen penal de la minoridad (decreto-ley 22.278/80)
y es uno de los pocos paises a nivel mundial que mantiene la edad minima de
responsabilidad penal (EMRP) en 16 afos. Precisamente esta circunstancia, ha
constituido alrededor de la edad un nucleo de discusién problematico con variadas
posiciones y tesituras en torno a qué hacer con las personas que infringen la ley y
cometen acciones disvaliosas y no son susceptibles de reproche penal. En este articulo
he de focalizarme en reconstruir el arco de posiciones para lo cual me valdré de tres
fuentes: opiniones de los funcionarios y magistrados de la justicia penal juvenil,
colectadas a través de entrevistas; posiciones dogmaticas, expresadas en textos legales y
proyectos de ley con tramite legislativo vigente, que independientemente de la EMRP
fijada, realizan previsiones en relacion a los “no punibles” o inimputables.

Palabras clave

Nifios y adolescentes; responsabilidad penal; edad minima de responsabilidad
penal; justicia penal

Abstract

Argentina still governs the juvenile criminal regime (decree-law 22.278/80) and
is one of the few countries in the world that maintains the minimum age of criminal
responsibility (MACR) at 16 years old. Precisely this circumstance has constituted
around the age a problematic core of discussion with varied positions and positions on
what to do with people who break the law and commit disvaluable actions and are not
subject to criminal reproach. In this article I will focus on reconstructing the arc of
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positions for which I will use three sources: opinions of juvenile criminal justice officials
and magistrates, collected through interviews; dogmatic positions, expressed in legal
texts and bills with current legislative process, which regardless of the MACR set, make
provisions in relation to the “non-punishable” or unimputable.

Palabras clave

Children and adolescents; criminal responsibility; minimum age of criminal
responsibility; criminal justice
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1. Presentacion

Acaso porque la Argentina no ha adecuado su ordenamiento legal en materia penal
juvenil a las prerrogativas de la Convencion de los Derechos del Nifio (en adelante,
CDN), acaso porque es uno de los pocos paises a nivel mundial que mantiene la edad
minima de responsabilidad penal en 16 afios, acaso porque esa edad esta refiida con la
region latinoamericana en que todos los paises —con la sola excepcién de Cuba— han
fijado pisos mas bajos en sus ordenamientos normativos a través de reformas
legislativas, acaso por todos estos motivos, es que la Argentina es un caso excepcional y
por tanto, un caso de estudio en el que ciclicamente, en forma mds o menos espasmadica,
la discusion sobre la edad minima de responsabilidad penal vuelve a la agenda politica,
medidtica y legislativa.

En efecto, en la Argentina ain rige el régimen penal de la minoridad (decreto-ley
22.278/80), resabio de la ultima dictadura civico militar. Este ordenamiento vetusto y
refiido con todos los cdnones internacionales de un enfoque de derechos basado en los
principios transversales de derechos humanos, resiste con estoicismo los embates y
ofensivas legislativas en pos de modificacion. Y su fortaleza, mal que nos pese, radica,
no tanto en la convicciéon propia, como en la debilidad ajena, y la ineficiencia de los
actores del campo politico-legislativo para articularse en forma virtuosa y dar respuesta
a dilemas fundamentales en una sociedad profundamente desigual en términos de
distribucion de ingreso, y con tasas de pobreza que viran desde la tristeza a la indecencia,
tales como qué hacer y como responder ante la infraccion penal juvenil, como abordar
los casos de los nifios y adolescentes que incurren en delitos y acciones disvaliosas, que
estrategias utilizar en términos de dispositivos que articulen estrategias saber-poder a la
par que producen subjetividad.

De cara a la region, todos los paises han armonizado la legislacion con la CDN y todos
han debido fijar una posicion sobre la edad minima de responsabilidad penal a partir de
la cual, las conductas disvaliosas cometidas por los nifios son susceptibles de reproche
penal.! Sea cual sea la frontera politica criminal fijada en términos de edad, ésta siempre
supone una linea divisoria entre aquellos que quedan por encima o por debajo, y sobre
todo aquellos que quedan en la linea de fuego. Cuanto mds cercanos al limite, mas
cercanos a esa linea de fuego que es donde se producen las zonas de tension mas algidas,
y sobre las cuales se posan las multiples lupas interesadas en torcerla en uno u otro
sentido.

En Argentina, esta linea divisoria se produce alrededor de los 16 afios. Todos los paises
de América Latina que han dotado a sus paises de principios rectores que enaltecen los
estandares de la justicia penal que permite que las personas menores de edad que

! Para que no queden dudas, utilizo el concepto de “dispositivo” de Foucault: “... un conjunto resueltamente
heterogéneo que compone los discursos, las instituciones, las habilitaciones arquitectdnicas, las decisiones
reglamentarias, las leyes, las medidas administrativas, los enunciados cientificos, las proposiciones
filoséficas, morales, filantropicas. En fin, entre lo dicho y lo no dicho (...)” (Foucault 1994/1999). Mas atn,
Agamben (2011), lo interpreta en un sentido por demas sugerente: “... llamo dispositivo a todo aquello que
tiene, de una manera u otra, la capacidad de capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar, controlar
y asegurar los gestos, las conductas, las opiniones y los discursos de los seres vivos (...)".
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transitan el ambito de la justicia gocen del usufructo de elevados estandares de derechos
y garantias, han procedido a bajar la edad de punibilidad.?

Precisamente la circunstancia de haber mantenido la EMRP en los 16 afios, ha constituido
alrededor de la edad un ntcleo de discusion problematico (Kierszenbaum 2017), aunque
no siempre haya sido asi (Guemureman 2018). Que haya habido multiples intentos
fracasados en pos de adecuar la legislacion interna a las prerrogativas de la CIDN, no ha
hecho mas que prolongar la cuestion a lo largo de los afios. La situacion actual es que,
de los catorce proyectos presentados por legisladores, tres proyectos mantienen la edad
en los 16 afios (uno con particularidades ya que, en el caso de los delitos graves, no
establece piso inferior para el ingreso al sistema penal), todos los demas, bajan la edad
minima de responsabilidad penal: un proyecto a 12 anos; otro, a 13 afios; ocho a 14 afios
y el restante a 15 afnos. A estos catorce proyectos se afiade la iniciativa elevada desde el
Poder Ejecutivo (0010-PE-2024) que propone bajar la EMRP a los 13 afios. (Guemureman
2023 y 2024, actualizacion con informacion parlamentaria?).

Lo cierto es que la especial circunstancia de regir los destinos de los nifios y adolescentes
que infringen la ley con un vetusto régimen penal, y un inadecuado marco normativo,
en tension, contradiccion y flagrante violacion de tratados internacionales a los que el
mismo pais ha suscripto, opuesto mismo a la propia constitucion nacional, invita a que
ciclicamente la cuestion se agite y viejos y nuevos temas salgan a la palestra de la
discusion. La edad minima de responsabilidad penal es una constante que atraviesa los
debates politicos, sociales y legislativos, dependiendo posicionamientos atravesados por
logicas diversas, errdticas, contradictorias, en tension. Situar el asunto en clave de
diseccionarlo en tanto problema, supone establecer un piso de dialogo. Desde este
articulo, esta autora entiende que la fijaciéon de la edad constituye una decision de
politica criminal que establece una linea divisoria entre aquellos que quedan por arriba
o por debajo, y entre aquellos que la “justicia” puede perseguir con la finalidad de
reprochar penalmente por sus acciones, y aquellos en que la “justicia” debe abstenerse
de reprochar penalmente por estar debajo de la edad que la ley habilita.

En este articulo he de focalizarme precisamente en reconstruir el arco de posiciones en
torno a qué hacer con las personas que incurren en acciones disvaliosas o delictivas y no
han alcanzado la EMRP, prescindiendo —al menos en primera instancia— de cual sea ésta.
Aclaro, para que no queden dudas de ningun tipo, que soy una firme defensora de la
mantencion de la EMRP en los 16 afos, y esto, tal como lo he expresado en multiples
articulos, por razones fundamentalmente de politica criminal, alimentadas por la
conviccion de la absoluta y probada ineficacia del sistema penal en cumplir con sus
funciones prescriptas y declaradas como fines nobles (Guemureman 2015, 2017, 2018 y
2020). Sobran las razones para no querer mas sistema penal, y menos un sistema penal

2 Tal como expresamos en Guemureman y Bianchi (2020, p. 187), “[e]n América Latina la edad minima de
responsabilidad penal comienza a los 12 afios. Ocho paises tienen ese limite etario (Brasil, Ecuador, México,
Honduras, Venezuela, Panama, Costa Rica y El Salvador). Cuatro paises fijaron la edad en los 13 afios
(Nicaragua, Uruguay, Republica Dominicana y Guatemala). Tres paises tienen una edad minima de
reproche penal establecida en los 14 afios (Paraguay, Colombia y Bolivia) y dos paises consideran
penalmente responsables a los adolescentes desde los 16 afios (Argentina y Cuba), precisamente los dos
Unicos paises de la region que no adecuaron su legislacion interna a las prerrogativas de la CIDN”.

3 https://www.hedn.gob.ar/proyectos/
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que capture a personas cada vez mas pequefias en edad, con los mismos indicadores de
fracaso contumaz.

Para abordar este tema, me valdré de tres fuentes:

- Las opiniones de los funcionarios y magistrados de la justicia penal juvenil,
colectadas a través de entrevistas, es decir, fuente primaria.

- Las posiciones dogmaticas, expresadas en textos legales (jurisprudencia,
sentencias, o articulos académicos y juridicos.

- Los proyectos de ley con tramite legislativo vigente, que independientemente
de la EMRP fijada, realizan previsiones en relacién a los que quedan “por
debajo”, llamados no punibles o inimputables

2. Precisiones metodoldgicas sobre las fuentes y los usos de los recursos

Me valdré de las entrevistas realizadas por mi en ocasion de indagar sobre la justicia en
contexto COVID, ocasion en la que entrevisté a trece jueces, cuatro Defensores y dos
Fiscales. De los jueces, cinco procedian del Fuero Criminal y Correccional de la Justicia
Nacional con asiento en la Ciudad de Buenos Aires. También se entrevistd a un
magistrado del fuero de responsabilidad penal juvenil en la Provincia de Buenos Aires,
una jueza de menores de Chaco, una de la provincia de Formosa y otra de la provincia
de Jujuy. Completaron el elenco, un juez penal juvenil de la Provincia de Entre Rios, un
Juez de Familia, nifiez y Adolescencia de la Provincia de Corrientes, una Jueza penal
juvenil de Salta-Capital, y una jueza penal de nifiez y adolescencia de la Provincia de
San Juan. Los fiscales penales juveniles se desempefiaban en las provincias de Cérdoba
y Neuquén. De los Defensores, puede entrevistar a Defensores Penales en la Ciudad de
Buenos Aires, destacando especialmente que se entrevisto al responsable de la Unidad
Funcional no punibles y la responsable de la Defensoria de la Unidad de letrados Art.
22%]ey 26.657 (control de legalidad en virtud de la ley de salud mental) y Defensores en
la Provincia de Buenos Aires en dos Departamentos judiciales diferentes (Lomas de
Zamora, y La Plata).*

En dicha indagacidn, el abordaje de los “no punibles” no era un tema preconfigurado en
la guia de pautas de las entrevistas, sin embargo, fue un tema emergente en forma
recurrente, y que permitié hacer un primer arqueo de posiciones.

A partir de la sistematizacion de las respuestas, es que requeri a los actores fallos,
jurisprudencia, o bien produccién escrita que me permitiera profundizar en las
posiciones sustentadas. Asi, obtuve fallos y textos de autor.’

En relacion a los proyectos de ley, esta es una linea de indagacidon permanente que me
ha permitido incorporar los proyectos presentados en los afios 2022, 2023 y 2024 que,
ademas de fijar una EMRP, tienen la particularidad de incorporar en forma especifica un
capitulo con previsiones en relacion a los “no punibles”. Usualmente, en los
Fundamentos de los proyectos de ley, el/los legisladores firmantes hacen alguna
referencia cuya argumentacion remite a otros textos judiciales y/o legales, genéricamente

* En Argentina los fueros con competencia penal juvenil en las distintas jurisdicciones asumen diferentes
nominaciones. Se reproduce con exactitud las denominaciones, de alli la dispersiéon de nominaciones que
solo refleja lo que sucede.

5Iré precisando cada fuente al momento de resefiar posiciones.
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hablando, abrevando en la instrumental definicion que brinda Pardo (1992), en donde
dice que es necesario conjugar las dos disciplinas en un andlisis integral en la se
enriquecerse mutuamente, dado que mientras la lingiiistica muestra y demuestra lo que
sucede en los textos legales y muestra las estrategias empleadas por jueces, peritos,
abogados en forma empirica y por lo tanto, pueden contribuir a que los actores del
campo juridico, conozcan lo que ellos mismos construyen con palabras.® Pardo inscribe
las sentencias judiciales en el amplio concepto de texto judicial, y explica las principales
caracteristicas de éste:

- Los textos judiciales —englobando en ellos leyes, sentencias, resoluciones,
jurisprudencia— son textos en los que el poder es el verdadero artifice de su
estructura formal, de donde deviene la necesidad de complejidad
(oscuridad): “objetividad”, uso de verbos impersonales, de deicticos, etc.

- Son textos argumentativos en los que el juez no solo apoya uno u otro lado
de la balanza, sino que entra en estrecha relacion con la posicion de los otros
jueces con los que comparte su trabajo.

- Son textos sumamente aptos para estudiar recursos y estrategias lingtiisticas,
para reforzar, jerarquizar, mitigar, como en cualquier otro texto que ha
merecido mas atencion (cientifico, politico, literario) (Pardo 1992, p. 98).

Estas referencias constituyen para mi, nuevos disparadores y motores de busqueda, que
progresan en la configuracion del corpus completo, a partir del cual se componen las
posiciones con relacion a qué hacer con los no punibles.

Asi este articulo triangula la informacién procedente de la reconstruccion de la voz de
los actores (procedentes del campo judicial o el campo politico), con textos judiciales
(fallos o jurisprudencia citada) y el resultado arroja un mapa de posiciones, completo,
pero del cual no podria afirmar que sature tedricamente la cartografia.

3. Algunas claves de comprension de la especificidad del procedimiento penal
en la Argentina

Asi como la EMRP esta fijada en los 16 afios por el Régimen penal de la minoridad, ley
nacional 22.278/80, los mecanismos y modalidades de administracion de los procesos
penales estan regidos por el codigo procesal o cddigo de procedimientos en materia
penal. Dado que la Argentina es un pais federal, eso supone que hay competencias
delegadas y no delegadas. En las materias en que las competencias han sido delegadas
es el derecho publico provincial el que regula los procedimientos en cada jurisdiccion
(Beloff 2005, 2020);” asi cada jurisdiccidn tiene su propio cddigo de procedimientos en
materia penal y los cambios producidos en los ultimos afios muestran la paradoja de
cddigos procesales mas modernos y actualizados que leyes nacionales que regulan

¢ Cf. Pardo 1992. Pardo remitiendo al célebre trabajo de Austin, Cémo hacer cosas con palabras, lo parafrasea,
y subtitula a su propio libro, Cémo juzgar con palabras: Andlisis lingiiistico de las sentencias judiciales.

7 Dice Beloff en “Constitucion y Derechos del nifio” (2005, p. 776): “... lo que en principio no se discute a la
hora de explicar el federalismo argentino es que los estados provinciales no han reservado para si las
facultades de dictar normas sustantivas o de fondo en determinadas materias (civil, penal, comercial,
mineria, trabajo, seguridad social y las leyes mencionadas especificamente en el art. 75, inc. 12, de la
Constitucién Nacional) y que si han conservado, en cambio, las de dictar —en general- normas adjetivas o
de forma (procesales)”.
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cuestiones de fondo (Freedman 2012). En Argentina la ley de fondo que regula la
respuesta estatal al delito de los menores de edad, la ley 22.278/80, no ha cambiado, si en
cambio hubo un gran movimiento en materia de cédigos de procedimientos, y asi, un
mapa actualizado, nos informa que son muchas las provincias que tienen cddigos
procesales penales juveniles especificos;® otras tantas que tienen previsiones de
procedimientos penales dentro de las leyes de proteccion y/o dentro de los codigos
procesales generales;® en sintesis, casi todas las jurisdicciones cuentan con
procedimientos penales actualizados que han incorporado en los dltimos treinta afios
los principios transversales de derechos humanos (Beloff 2020). La ciudad de Buenos
Aires es un caso especial, ya que coexisten dos cddigos de procedimientos en materia
penal, uno, el que rige la Justicia Nacional con asiento en la Ciudad de Buenos Aires, la
ley 23.984/91 y sus modificaciones, y el Codigo 2.303/2007, Codigo Procesal Penal de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires que rige para las competencias que han sido
traspasadas. Para sumar complejidad, en la Ciudad de Buenos Aires también se ha
sancionado un Régimen Procesal penal juvenil (ley 2451/2007), siendo una de las
jurisdicciones que tiene un ordenamiento procesal penal especifico para personas
menores de edad.

En virtud del Régimen penal de la minoridad,

No es imputable el menor que no haya cumplido dieciséis afios de edad. Tampoco lo es
el que no haya cumplido los 18 afios, respecto a delitos de accién privada o reprimidos
con pena privativa de la libertad que no exceda los dos afios, con multa o inhabilitacién.
(Articulo 1° -1er parrafo, ley 22.278)

pero,

Si existiere imputacidn contra alguno de ellos (o sea, por ejemplo, un nifio o adolescente
de hasta 15 afios) la autoridad judicial lo dispondra provisionalmente, procedera a la
comprobacion del delito, tomara conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor
o guardador y ordenara los informes y peritaciones conducentes al estudio de su
personalidad y de las condiciones familiares y ambientales en que se encuentre.
(Articulo 1° -2do parrafo, ley 22.278)

Este segundo parrafo habilita la intervencidon tutelar, por motivos de proteccion,
intencion que queda atin mas nitidamente expresada en el tltimo parrafo del articulo:

Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla abandonado, falto de asistencia,
en peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez dispondra
definitivamente del mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor o
guardador. (Articulo 1° -ultimo pérrafo, ley 22.278)

8 Por mencionar algunos ejemplos: Provincia de Buenos Aires (Ley no 13.634/2006, Principios Generales del
Fuero de Familia y del Fuero Penal del Nifio); Catamarca, Ley N° 5.544/2018 (Fuero de responsabilidad penal
juvenil); Chaco, Ley N°2951-N/2018 (Régimen Procesal Penal Juvenil); Entre Rios, ley N° 10.450/2016 (Del
procedimiento penal aplicable a las personas menores de 18 afios de edad); Salta, Ley N° 8.097/2018 que
establece un Régimen de Responsabilidad Penal para Nifias, Nifios y Adolescentes; Santa Fe, Ley N°
11.452/96 - Cédigo Procesal Penal Menores, modificado por le Ley 12.967/2009 de Promocién y Proteccion
Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes y Santiago del Estero, Ley N°7349/2022
(Procedimiento Penal aplicable a las personas menores de 18 afios de edad).

° Valga por caso las provincias de Cérdoba, Chubut; Neuquén; La Rioja; Corrientes; Tierra del Fuego; San
Luis; San Juan; Rio Negro, Tucuman, La Pampa, Corrientes, Formosa, Jujuy, Mendoza y Santa Cruz.
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La facultad de los jueces de menores de intervenir sobre la vida de las nifios y
adolescentes en virtud de situaciones que hacen a su vulnerabilidad atravesada por
problematicas diversas, pero no necesariamente vinculada a la comision de delitos, ha
dado lugar a impugnaciones y recursos legales que han tenido como correlato la
declaracién de inconstitucionalidad del segundo, tercer y cuarto parrafo de articulo 1°.°
En sintesis, esta facultad de intervencion judicial sobre no punibles, al menos
normativamente, fue restringida. ;Implica esto que los jueces de menores —con
competencia penal- hubieran dejado de intervenir en forma lisa, llana y automatica ni
bien constatar que, por edad, los sujetos que llegaban a sus oficinas eran no punibles?;
¢(Fuelajurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia la que encuadré a todos
los jueces en las filas de posiciones no intervencionistas respecto a no punibles?!
(Lograron las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del nifo,
especialmente la O.G N°24/2019 aglutinar posiciones en torno a la necesidad de tramitar
las situaciones de vulneraciones de derechos mediante medidas de proteccién especial,
y no mediante el sistema penal?'?> ;Acaso, logré instalarse el sistema de proteccion de
derechos como el principal responsable de atender las situaciones de los nifios incursos
en acciones disvaliosas, “sustrayéndolos” de las mallas del sistema penal?

Podria seguir formulando preguntas, y todas tendrian la misma respuesta negativa: los
jueces no resignan su potestad de intervencidn con relaciéon a los nifnos y adolescentes
no punibles que incurren en acciones delictivas. No desconocen la CDN ni el corpus juris
moderno; en la mayoria de los casos estan al tanto de que son los organismos de
proteccion los que deben intervenir, los que deben atender las situaciones en que las
deprivaciones cronificadas son el augurio de muchos mdas males a futuro. Pero acaso
porque los dispositivos de los sistemas de proteccion no son suficientes, acaso porque
no tienen recursos, acaso porque la derivacion a los sistemas de proteccién es como

10 Al respecto, Cf. C. 39.520 - “Incidente de Incompetencia en autos: G.E.D. y O. s/ expediente tutelar” —
CNCRIM Y CORREC FED - Sala I - 06/12/2006 (Firmado Dres. Freiler y Cavallo). En el primer apartado de
la Resolucion,) se resuelve: “DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD PARCIAL del articulo lero de
la ley 22.278, en cuanto atafie a sus parrafos 2do, 3ero y 4to, y del articulo 412 del Cédigo Procesal Penal de
la Nacion, en relacién con sus parrafos 2do y 3ero”.

11 La CSJN que se pronuncio sobre el fondo de la cuestion planteada (fallo G.147 XLIV del 2/12/2008). La CSJN
no declara la inconstitucionalidad de la ley 22.278 como aspiraba el recurso presentado, aunque confronta
la Convencién de los Derechos del Nifio con la ley 22.278, concluyendo que indudablemente hay una
marcada tensién, reconociendo que el régimen penal de la minoridad no garantiza el debido proceso.
Finalmente, luego de un exhaustivo analisis, interpela al poder legislativo para que modifique la ley “en un
tiempo razonable”, aunque “no corresponde la modificacién de una ley por la via pretoriana”. A su vez,
exige a los jueces de menores que al aplicar la ley contemplen también el conjunto de derechos y garantias
presentes en todo el ordenamiento juridico y en la Constitucién Nacional. La CSJN no escatima en
recomendaciones para las instancias de aplicacion de politica publica en relacién a la ley 26.061, cuyo
cumplimiento exige la puesta a punto de dispositivos que no impliquen la judicializacién de las personas
menores de edad inimputables cuando las causas son de origen social. De resultas de este revés, la
Fundacién Sur, el CELS y la Asociacion Xumex, presenten un recurso ante la CIDH promoviendo la
denuncia contra el estado argentino.

12 En esa OG, el CDN refuerza la idea de “desjudicializar” las problematicas sociales de los nifios, nifias y
adolescentes inimputables y declara entre sus objetivos los de “Promover estrategias claves para reducir los
efectos especialmente perjudiciales del contacto con el sistema de justicia penal, en linea con un mayor
conocimiento sobre el desarrollo de los nifios” y en tal sentido, “se exploren continuamente las posibilidades
de evitar un proceso judicial o una condena, a través del desvio y otras medidas. Se ha demostrado que la
exposicion al sistema de justicia penal causa dafio a los nifios, lo que limita sus posibilidades de convertirse en adultos
responsables” (Comité sobre los Derechos del Nifio, Observacion General 24/2019, paragrafo 2).
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“lavarse las manos” ya que éstos, debieran —prescriptivamente hablando, resolver los
problemas, pero —facticamente hablando—, no lo hacen, es que muchos jueces suelen
quedarse con los casos, y ya no solo para oficiar como garantes de legalidad, sino porque
“no pueden quedarse de manos cruzadas y no hacer nada”. Algunos contintian
interviniendo por vocacion tutelar, y otros porque “no les queda otra”, lo cierto es que
tan cierto afirmar que el sistema de proteccion no funciona, o no da abasto, como lo es
afirmar que ha habido, hay y habra nifos y adolescentes debajo de la EMRP que
infringen la ley, y cometen acciones disvaliosas, mas o menos graves.

En todos esos casos, desairada la facultad de intervenir alegando situaciones de riesgo
moral o material, quedan en pie las perspectivas de intervenir para proceder a la
comprobacion del delito.'

Desde ya las intervenciones en ningtn caso tiene como correlato el reproche penal, ya
que, de suyo, lo que corresponde es dictar un sobreseimiento.

Pero, no todos los sobreseimientos son iguales, ni proceden conforme a las mismas
causales. Asi, segin nuestro ordenamiento procesal, el SOBRESEIMIENTO, procede,
cuando 1°) La acciéon penal se ha extinguido. 2°) El hecho investigado no se cometio. 3°)
El hecho investigado no encuadra en una figura legal. 4°) El delito no fue cometido por
el imputado. 5°) Media una causa de justificacién, inimputabilidad, inculpabilidad o
una excusa absolutoria.

Aqui es donde se divide la biblioteca, siendo que conforme al ordenamiento legal, en el
caso de los no punibles, corresponderia dictar el sobreseimiento por “inimputabilidad”
una vez comprobada la minoria de edad, pero una rdpida lectura de las estadisticas
disponibles, muestra que no siempre es asi, y que muchas veces, el sobreseimiento
deviene como consecuencia de una “excusa absolutoria”, luego de investigar el hecho y
constatar la participacion del nifio o adolescente; y otras tantas veces, la investigacion
preliminar concluye en que el nifio o adolescente no estuvo implicado en el hecho, y en
esos casos, procede un sobreseimiento por inc. 2° 0 4°.15

3.1. Breve disquisicion acerca del debate en torno a la imputabilidad, inimputabilidad
y punibilidad
Sin pretender agotar una discusion tan compleja y susceptible de ser abordada desde

perspectivas disciplinarias diferentes, cabe reponer algunas referencias sustantivas que
remitan a la definicion del concepto de imputabilidad. Han sido los juristas lo que han

13 ... “la autoridad judicial lo dispondra provisionalmente, procedera a la comprobacion del delito, tomara
conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador (...)".

4 Se toma el Art. 336° del CPMP 23.894/91. Art. 336 Procedencia. En el ordenamiento procesal de cada
provincia, estas opciones se replican en forma mas o menos idéntica, con variaciones que hacen a la forma,
pero no al fondo de la cuestion. Vale por caso citar el Articulo 3232 de la ley 11.922/97 —-CPP de la Provincia
de Buenos Aires, que tiene las mismas causales de procedencia para dictar el sobreseimiento; o el articulo
359¢ del Cddigo Procesal penal de Tucuman (Ley 6203/10; o el articulo 3562 del Codigo Procesal penal de la
Provincia de San Juan (LEY 1.851-0/2018), y similares previsiones pueden hallarse en todos los cédigos
procesales en materia penal.

15 En las estadisticas de la BGD (Corte Suprema de Justicia), los sobreseimientos en la justicia nacional de
menores se distribuyen en esta proporcion: inc. 59, 64,8% (no discrimina al interior si es inimputabilidad o
excusa absolutoria); 7% inc.4 (el delito no fue cometido por el imputado); 3,7% inc.3° (el delito no encuadra
en una figura legal); 3% inc.2® (el delito no se cometid), y 0,8% inc.1° (acuerdo conciliatorio o medidas
alternativas). (BGD 2024, p. 25).)
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establecido los consensos mas estables y en tal sentido, la imputabilidad ha sido definida
como “la capacidad humana de actuar culpablemente dentro de los canones de la ley
penal” (Frias Caballero 1981). Para su determinacidon, se han empleado férmulas
distintas, y a los efectos de este articulo solo cabe mencionar que existen férmulas
biologico-psiquiatricas, formulas psicologicas y formulas mixtas. Ciertas situaciones o
estados personales de caracter bio-psicologico, denominados “causas de
inimputabilidad” o “causas que excluyen la imputabilidad” aniquilan la capacidad
personal de reprochabilidad, de modo que el autor del acto tipicamente antijuridico deja
de ser imputable.

La ausencia de culpabilidad, entendida como imposibilidad de reprochabilidad juridica,
es factible de ser explicada a partir de dos grandes teorias. Entre muchos otros, Cillero
Brufiol (2001), refiere que para justificar la falta de responsabilidad como adultos de las
personas menores de edad se invocan, o bien las doctrinas de la imputabilidad en sentido
estricto (modelo de discernimiento), para las cuales el menor es equiparado al alienado
mental, y entonces no tiene facultades plenas para entender y querer, o bien las doctrinas
politico criminales que consideran la edad mental como una barrera politico criminal
entre dos sistemas de respuesta ante el delito: el de adultos y el de personas menores de
edad. A su vez, aquellos que adhieren a la postura de la edad como barrera politico
criminal, se dividen en dos grupos: los que siguen un modelo de proteccion y
consiguientemente consideran al menor irresponsable y le asignan una medida de
seguridad y/o proteccion, y aquellos que propician la aplicacion de un modelo de
responsabilidad, por medio de un sistema de derecho penal especial para adolescentes,
que reconoce a estos ultimos una especial capacidad de culpabilidad, y de alli, la
necesidad de una justicia especializada.

Tanto los modelos de discernimiento como los de proteccion niegan la culpabilidad, pero
no por ello renuncian a una intervencién coactiva, aunque solapada bajo el disfraz de la
proteccion y correccion. Los modelos en forma pura, o en forma hibrida, subyacen en las
concatenaciones discursivas y fundamentos que subyacen en las voces de los actores
judiciales y en los proyectos de ley a analizar en los apartados siguientes.

Tamar Pitch (2003; v. esp. cap. V), referente de la criminologia critica, analiza el tema de
madurez y afirma que es factible detectar un encuentro entre derecho penal y ciencias
sociales, que impone abordajes interdisciplinarios, ya que para los adolescentes que
infringen la ley, no es tan claro quienes deben ser los expertos que tienen que dictaminar
su “capacidad de entender y querer” como en el caso de los adultos, en que es el saber
psiquiatrico quien dirime la cuestion. En el caso de los adolescentes, la “capacidad de
entender y querer” es el producto de una investigacion compleja, particular, caso por
caso en la que se toman en cuenta otros indicadores que amalgaman la valoracion de
condiciones de vida, desventajas socioestructurales y aspectos vinculados a la psicologia
del desarrollo. Asi, la inmadurez puede ser leida como atributo de situaciones
socioculturales de pobreza y deprivacion (Winnicott 1984/2003).1 Al no reconocer la
culpabilidad, se deja a los nifios y adolescentes a merced de un modelo de protecciéon
que combina, como bien dice Garcia Méndez (2001) compasién y represion. La

16 Al respecto, Winnicott, en Deprivacion y delincuencia, afirma que “una definicion completa de deprivacién
incluye los sucesos tempranos y tardios, el trauma en si y el estado traumatico sostenido, lo casi normal y lo
evidentemente anormal” (1984/2003, p. 148).
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inimputabilidad se resume en “la falta de capacidad del menor autor de un delito, de
acuerdo a sus aptitudes psiquicas en situacién de no poder motivarse conforme a las
normas, cuando en el caso concreto no haya podido tener la comprension de la
antijuricidad de su proposito” (Tiffer Sotomayor 2000, p. 26).

4. Arqueo de posiciones en base a testimonios extractados de entrevistas y
textos judiciales

Este apartado se nutre de tres fuentes: de los testimonios procedentes de la indagaciéon
que realicé en ocasion de abordar el funcionamiento de la justicia de menores durante la
pandemia y de fallos judiciales; de sentencias paradigmaticas que sustentan posiciones
tipicas, y de textos de autor suministrados por los mismos protagonistas de las
entrevistas. En el caso de las entrevistas, tal como explique mas arriba, el objetivo estaba
vinculado a conocer cémo daban continuidad a la administracion de justicia en un
contexto de Aislamiento y distanciamiento preventivo social y obligatorio
(respectivamente, ASPO y DISPO), y el abordaje de no punibles emergié en forma
espontanea desde las primeras entrevistas, y por eso, se convirtid en un eje de indagacién
especifica.

Ante la pregunta sobre ;Qué hacer con los nifios y adolescentes que quedan debajo de
la EMRP fijada por el ordenamiento legal?, emergieron posiciones que oscilaron entre la
“variante” mas radical, que considera que por debajo de la EMRP la justicia penal no
debe intervenir, y que toda actuacion debe derivarse a los organismos de proteccién de
derechos; aquellos que si bien entienden que es el sistema de proteccion el que debe
ocuparse de resolver la situacion de vulnerabilidad o riesgo del nifio que ha infligido la
ley, también le asignan un lugar a la instancia judicial a los efectos de investigar si “el
hecho pas6 ono pasd” y si “el nifio estuvo o no implicado en su comision”. Esta posicidén
contiene multiples matices, cuyos polos oscilan entre la “averiguacion de la verdad”, la
investigacion como garantia para el nifo que, de no haber estado implicado en el hecho,
le seria mas conveniente un sobreseimiento por inc. 22 0 4% del cédigo de procedimientos,
que un sobreseimiento por no punibilidad —inc.5°; la posicion de la “responsabilizacion
subjetiva”, que traducida en sencillo, podria explicarse como que “el nifio entienda lo
que hizo, esté en condiciones de responsabilizarse, aun cuando el reconocimiento no le
implique ningtin reproche penal ni ninguna consecuencia perjudicial. Y desde ya, en el
arco de posiciones no faltan aquellas con motivaciones retributivas y punitivas que
proponen el ingreso a la instancia judicial con una clara finalidad de coacciéon y
disciplinamiento, despojada de una finalidad socioeducativa o responsabilizadora.'”

Una reconstruccion de lo surgido en las entrevistas nos muestra que las posiciones de
juez, fiscal o defensor inciden en la valoracion sobre el abordaje de los no punibles. Entre
los jueces, cada vez es mas dominante la posicién a favor de “averiguar si el evento
sucedi6 o no sucedid”
no es autor” (E1, E7, E9);" “El corazén del problema es si fue o no fue” (E1); “se abre

investigacion para saber si fueron o no actores” (E7, E11, E12).20 “Averiguar si el hecho

(E1);'® “Lo importante es existio o no existio el hecho, es autor o

17 Transcribo la reconstruccion realizada en el articulo Guemureman (en proceso de evaluacion) 2024.
18 Juez Penal Juvenil Entre Rios (E1).

19 Jueza Penal Juvenil Salta (E7); Juzgado de Nifiez, Adolescencia y Familia Chaco (E9).

2 Fiscal Penal Juvenil Cérdoba (E11); Fiscal de delitos juveniles Neuquén (E12).

1734



El sistema penal juvenil...

existid y si no pasd que no quede estigmatizado el adolescente” (E1, E6, E8)* —-muy
valido para casos de abuso sexual-. La posicidn mds extrema es la que predica el
“derecho a la verdad”: “Hay derecho a la verdad, aunque haya sobreseimiento” (E11).
En este sentido, la posicion de la mayoria de los magistrados comulga con la posicion de
los fiscales: “si son delitos graves, hay que investigar (...) no es cuestion de cerrar porque
es inimputable” (E11, E12). Justamente, “cerrar porque es inimputable” es la posicion
que esgrimen los defensores entrevistados, consustanciados con la tesitura de la
imposibilidad de reproche, y por tanto “sustraerlos del sistema penal, y no mantenerlos
ni un minuto” (E 13, E 14, E15).2

Partidarios o no partidarios de la responsabilizacion subjetiva en los casos de no
punibles, todos coinciden que cerrar la causa no implica desentenderse del caso ni de la
suerte de los nifios, nifias o adolescentes y en la necesidad de implicar al organismo de
proteccion y a los programas dependientes de los organismos administrativos “en
caracter de prevencion” (E6, E8, E9, E12) o “restablecimiento del lazo social” (E1) “para
que los casos no vuelvan a suceder” (E 8, E9), especialmente valido para los delitos
graves como homicidio, violencia sexual o delitos con arma de fuego (E1).% En los casos
de nifios o adolescentes no punibles con grandes vulnerabilidades o problematicas de
consumo o de cuidado, o de violencias, los jueces entienden que se puede derivar a
juzgados de familia (E1, E2, E3, E4, E16, E17).%

Aparece la diferenciacion entre el concepto de no punible y el de inimputable

si puede comprender, no es inimputable, es no punible por edad, entonces, no es
cuestiéon de sobreseer por inimputabilidad; si resulta ser el autor, entonces hay causal
de no punibilidad (...). El corazén del problema es si fue o no fue (de ahi) la importancia
de la investigacion, aunque luego se archive la causa. (E1)

En relacién a la gravedad del delito, algunos jueces consideran que “en hechos graves,
pueden estar entre 3 y 5 afios internados. La liberacion temprana es contraproducente”
(E11).% Muchos jueces consideran que la privaciéon de libertad para casos graves es
procedente, aun si son no punibles.

Hay otros casos en que se realizan audiencias de conciliacién entre el presunto autor y
la victima, y este mecanismo se activa antes de dar un cierre a la causa. En este sentido,
la posicién de la mayoria de los magistrados comulga con la posicion de los fiscales: “si
son delitos graves, hay que investigar (...) no es cuestion de cerrar porque es
inimputable”.

2 Jueza Penal Juvenil San Juan (E6); Jueza Primera Circunscripcion Formosa (E8).

22 Defensor Letrado La Plata-PBA (E13); Defensor Letrado Lomas de Zamora-PBA y Camarista en Casacion
(E 14), y Defensor ante los TOM-]Justicia Nacional (E14).

2 Dice el juez “en nuestra provincia se puede hacer un proceso”, y este juez ha sido coordinador general y
coautor del Anteproyecto de ley Procesal Penal para Nifios y Adolescentes de la Provincia de Entre Rios.

2 Jueces Nacionales de Menores (E2, 3 y 4); Defensora Unidad Letrados Art. 22- L.22657- (E16); y Defensor
Unidad No punibles (E17).

% Muchas provincias tienen Centro educativo o residenciales con sectores asignados para inimputables, mas
alla del delito (Cérdoba, Provincia de Buenos Aires, por ejemplo); en otras, pabellones en los dispositivos
penales, y en algunas, como en la Ciudad de Buenos Aires, no hay dispositivos y no es posible a internar a
no punibles por hechos penales, lo que implica que las causas derivadas al organismo administrativo
redunden en medidas excepcionales de proteccién de derechos, y en internaciones cuyo control de legalidad
lo ejerce un juez de familia.
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De las opiniones vertidas, es factible construir una tipologia, en la que es factible
identificar estas posiciones “tipicas” que se cristalizan en sentencias judiciales, y de alli
que, para dar soporte a la enunciacién de posicion, se triangule con sentencias y fallos
judiciales:

1. Posicion radical: la justicia no debe intervenir de ninguna manera;
Posicion responsabilizante alegando responsabilidad subjetiva;
Posicién responsabilizante en la variante garantista;

Posicion responsabilizante desde el derecho a la verdad;

SN

Posicién oscilante entre la tutela y el castigo.

4.1. Posicion radical

Segun esta posicion, la sola constatacion de la edad requiere del sobreseimiento de la
causa por causal de inimputabilidad (inc.5® articulo 366 del CPP 23.984).

Refiere un Defensor:

[N]ada para hacer en la justicia, lo que hay que hacer es derivar a la actuacion de
distintos programas del Consejo de Proteccién Integral de Derechos de NNA de la
CABA (DyAT, defensorias zonales, paradores, etc.). El objetivo es garantizar la
restitucién de derechos vulnerados. (E.17)

Esta posicion se complementa con la posicion del enunciante, quien la sostiene
presentando en forma sistematica pedidos de sobreseimiento por inc.5° y recurriendo a
instancias superiores para apelar posiciones no favorables.?® Precisamente del fallo
precitado, se extrae el parrafo que se transcribe:

En esa oportunidad, el colega [nombre de Camarista de una Sala de Casacién] concluyd,
luego de un profuso andlisis, que ‘no existe base normativa para que, acreditada la
inimputabilidad del menor o del adolescente, se prolongue la intervencién tutelar del
juzgado de menores, en franca contradiccién con el disefio actual del legislador y el
mandato de la Convencién, sobre todo porque cualquier disposicion del juez de
menores que implique una intervencion en el curso de la vida del nifio constituye una
intervencidn estatal que debe estar sostenida con una norma que claramente la habilite.
Por lo demads, manifiesta que la consecuencia de la decisién cuestionada es una sobre
intervencion estatal sobre la situacién del menor que puede tornar iatrogénica cualquier
medida y ello, con toda seguridad, conspira contra el principio de interés superior que
menciona la Camara’. (...) En consecuencia, una exégesis correcta de lo dispuesto en el
art. 1 de la ley 22.278 determina que, acreditada la edad del nifio, nifia o adolescente al
momento del hecho debe procederse a su desvinculacién en los términos del art. 336,
inc. 5, CPPN, al cese del tramite tutelar y a dar intervencién a las autoridades
establecidas por la ley 26.061 y a la justicia en lo civil de ser necesario.

Ademas, fundamenta los respaldos jurisprudenciales y doctrinarios (cf. Glanc 2020).

4.2. Posicion responsabilizante, en la variante de la responsabilizacion subjetiva

Esta posicion requiere diferenciar el concepto de no punible del de inimputable. Es bien
expresada por el E.1, que ademads de apostar a la responsabilizacion, promueve acciones
tendientes a restablecer el lazo social y determinar con verosimilitud si el adolescente

26 Cf. CCC 38818/2019/1/1. Camara Nacional de Casacién 1-Sala 1; Y CCC 34994/2020/2/CNC1-SALA 3.
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estuvo o no implicado en el hecho en cuestién. para los delitos graves como homicidio,
violencia sexual o delitos con arma de fuego.

Se puede investigar, si, el no punible por edad no es inimputable, entonces, si puede
comprender, no es inimputable, y no le corresponde un sobreseimiento por
inimputabilidad. Lo importante es existié o no existid el hecho, es autor o no es autor.

Este juez destaca que “aun si es autor, entonces hay causal de no punibilidad. El corazén
del problema es si fue o no fue. Importancia de la investigaciéon, aunque luego se archive
la causa”. Destaca que en el capitulo IX de la ley provincial 10.450 (Entre Rios), se
introduce el concepto de la procesabilidad de las personas adolescentes de 14 y 15 afios
de edad imputadas de la comision de delitos muy graves, especificamente determinados
y al solo efecto de demostrar o no su participacion en el hecho.

Este nuevo concepto introducido en la legislacion entrerriana es mas acorde a las
exigencias de la Convencién Sobre Derechos de Nifios, destacando el valor del proceso
penal como escenario privilegiado para el ejercicio de los derechos y garantias. Se ha
cuestionado el procedimiento con personas adolescentes no punibles cuando estos
fueran imputados por hechos muy graves, argumentado que resulta inconstitucional
llevarlos a proceso penal sin haber alcanzado los 16 afios de edad, mas alla de la
prohibicion expresa de aplicarseles medidas de coercidén o pena alguna, cuando en
realidad lo que resultaba contrario a nuestra Constituciéon Nacional y a la Convencién
Sobre los Derechos del Nifios es archivar un proceso por no punibilidad (Ley 9324), sin
investigacion sobre la autoria, adoptar medidas tutelares privativas de libertad sin tener
acreditada la participacién en el hecho, desconociéndoles todas las garantias del debido
proceso (arts. 3°, 37 y 40 CDN), cercenando el derecho a ser oidos (art. 12 CDN) y
vulnerar su derecho constitucional de inocencia y defensa en juicio. (Barbirotto 2018)

4.3. Posicion responsabilizante en la variante garantista

En esta posicion se alega que la investigacion preliminar es una garantia para el nifio,
sobre todo, si no ha sido autor del hecho que se le imputa. Una jueza lo expresa asi: “si
no paso que no quede estigmatizado el adolescente” (E9).

Esta posicion se plasma en forma mucho mas nitida en fallos y sentencias. Valga por
caso:%

Se atribuye a los menores que menciona la comisién de un hecho ilicito. Ahora bien, sin
requerimiento de instruccién no resulta posible investigar en estos obrados y, por ende,
imposible llamarlos a prestar declaracién indagatoria. De ese modo se impide a los
mismos, ejercer su derecho de defensa dentro de un proceso, por lo que a mi entender
el dictamen fiscal referido resulta nulo.

En efecto, atribuirles en la vista (...) la autoria de la comision de un hecho ilicito y a su
vez declarar su no punibilidad sin haber escuchado a los sindicados como autores,
negandoles la posibilidad de efectuar su descargo, vulnera el principio de inocencia, el
debido proceso legal y la garantia de defensa en juicio (art. 18 de la Constitucion
Nacional, 75 inc. 22 de la misma 8 incs. 1 y 2 C.A.D.H,; art. 12, art. 40 C.D.N.) (...). El
hecho de no ser punible no implica, a mi entender, que deba dejarse de investigar el
ilicito que se les endilga (...). Mas aun, la norma trascripta manda al juzgador a la

27 El fallo citado ha sido recuperado por Freedman (2012, p. 68 y ss.).
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comprobacion del hecho ilicito que se les atribuye, pues éste es presupuesto, de las
medidas tutelares que pueda disponer.

Es decir que no basta con la mera acreditacion de la edad, sino que se vuelve imperativa
la verificacion de la existencia del episodio ilicito que se les adjudica (...). En resumen,
atribuir un ilicito a menores sin darles la posibilidad de ser escuchados equivale a
dejarlos sujetos a las medidas tutelares del juez de menores (art. 1y 3 bis Ley 22278) sin
gozar de las garantias que se le conceden, incluso, a los que pueden ser calificados como
no punibles segun el art. 34 del Cédigo Penal. (Camara de Apelaciones de Tierra del
Fuego, Sala Civil, Comercial y del Trabajo, “M.R.S.; A.M.J; y T. C. A. s/ robo en grado
de tentativa”, 28/4/2009)

Y el efecto devastador en la subjetividad del adolescente del riesgo de quedar
estigmatizado, cuando “él no fue”, queda claro en este fragmento de una psicologa de
larga trayectoria en equipos interdisciplinarios de juzgados con competencia penal
juvenil:

Si nos encontramos con un caso de inocencia y no se le da lugar a la palabra en el
escenario judicial, no solo se arrasa con la posibilidad de la defensa en juicio, sino que
se contribuye a procesos de estigmatizacion social, ya que un sobreseimiento por no
punibilidad nada dice acerca del estado de inocencia de un sujeto. Ademas, es practica
comun que cuando acontece un hecho grave se tomen medidas de proteccion
excepcional con argumentos que disfrazan una respuesta, que en el fondo no es mas
que de aquietamiento a la conmocién social (..). Si tenemos en cuenta que la
adolescencia es el periodo donde mas se trabaja en la construccion de la identidad,
(coémo afecta al sentimiento de si el estigma ante la duda por la culpabilidad? ;Qué
consecuencia tendra esta marca ante la mirada de la comunidad de la cual el adolescente
forma parte? (...). (Sarmiento 2018, pp. 155-156)

4.4. Derecho a la verdad

Es un derecho a conocer los hechos mas alla del tiempo transcurrido. Es especialmente
util para echar luz sobre casos de delitos contra la integridad sexual, que en muchos
casos prescribieron. También en casos de violencias estatales sucedidas hace muchos
afos.?® En ambos casos, los juicios por la verdad se realizan en pos de favorecer la
“reparacion integral”:

El concepto de reparacion integral incorporado al ambito de los derechos humanos...
Tales medidas de reparacion incluyen (...) a las reparaciones simbdlicas, las garantias
de no repeticion y las medidas transformativas o diferenciadas, cuyas posibilidades de
implementacion dependeran de la materia sometida a juzgamiento y del ambito de
competencia de cada organo judicial (...). Aqui es necesario destacar que la reparacion
integral no siempre debe identificarse con la sancién penal (sentencia condenatoria).
Las medidas de satisfaccion se conciben como medidas de reparacion simbolica, que al
reconocer de forma debida a las victimas o supervivientes, pueden facilitar un proceso
de rehabilitacion a nivel individual y colectivo. En la satisfaccion entrarian la revelacion
publica y completa de la verdad siempre que no se ponga en riesgo a victimas o

28 Sin animo de extenderme, solo cito una historica resolucion de la Cadmara Federal de la Plata Resolucion
18/98), que decidio, por mayoria y luego de un intenso debate entre sus miembros, ante una presentacion
de la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos de La Plata: “declarar el derecho de los familiares
de las victimas de los abusos del Estado ocurridos en el pasado gobierno de facto (1976/83) de conocer cuales
fueron las circunstancias relacionadas con la desaparicion de ellas y en su caso el destino final de sus restos”
(...) encarando el Tribunal la investigacién del “derecho a la verdad” (...).
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supervivientes—, las disculpas publicas que incluyan el reconocimiento de los hechos y
la aceptacién de responsabilidades.?

La realizaciéon de juicios por la verdad es reparadora tanto para la victima como para
presunto autor. Dice una jueza: “Hay derecho a la verdad, aunque haya sobreseimiento”
(E7).

Cabe destacar que se encuentra expresamente vedado aplicar medidas de coercién
procesal o penas. La finalidad de su regulacion consiste en garantizar el derecho de las
victimas a saber qué fue lo que sucedi6 — derecho a la verdad — y facilitar procesos de
responsabilizacion subjetiva a partir de la declaracién de autoria o participacion en el
hecho. (Sarmiento 2018)

De la jurisprudencia, vale recuperar este fallo:

... la determinacién de la verdad no es tnicamente un derecho de las victimas en este
caso, toda vez que el derecho a la verdad es un derecho de caracter colectivo que
permite a la sociedad tomar conocimiento de la ocurrencia de los hechos aberrantes
denunciados y tener informacion para evitar su reiteracion.*

4.5. Posicion oscilante entre la tutela y el castigo

Esta posicion puede vislumbrarse en estos fragmentos:

[aunque] no se formula proceso., en hechos graves, pueden estar entre 3 y 5 afos
internados. La liberaciéon temprana es contraproducente. En la Provincia, el Centro
educativo que aloja jovenes de toda la provincia, tiene un sector para INIMPUTABLES,
mas alla del delito. (E.11)

Aunque sea autor, no habra juicio ni aplicacién de pena, pero si se puede trabajar para
que no vuelva a ocurrir. (E.9)

... no es cuestion de cerrar porque es inimputable (...). De mientras se hace tratamiento
socioeducativo. (E7)

en esos casos, igual se hace la denuncia, y se deriva al organismo administrativo de
nifnez, que siempre estd desbordado. En el Juzgado se hace Camara Gesell e informe
psicologico. Se sugiere a los padres algtin tratamiento. Y se les recomienda ir a los
Talleres, sobre todo a los efectos de prevencion. (E8)

5. Previsiones de los proyectos de ley en relacion a los “no punibles”

En los proyectos con tramite parlamentario vigente, aparece replicada una posicion
sobre el abordaje de los no punibles, esto es sobre los adolescentes que cometen acciones
disvaliosas pero estan por debajo de la EMRP fijada.

Asi, aun cuando algunos legisladores afirmen que “debajo de la EMRP no hay
excepciones de imputabilidad ni de punibilidad”, se habilitan canales para el abordaje
de los no punibles.

29 Cf. RESOLUCION Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires 3001-31543-2023 del 21 de
febrero de 2024, citada en Causa nro. PP-07-00-034786-21/00 del Juzgado de Garantias N*® 8. Abuso sexual
prescripto. Deber de investigar (10/03/2024).

30 Cf. causa 79.503/18 resuelta el 30 de noviembre de 2023. Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
nro. 41, Secretaria nro. 112.
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Valga como ejemplo el proyecto 1168-D-2024 que persigue como finalidad “promover la
responsabilidad ciudadana, garantizar la paz social, la responsabilidad del Estado en la resolucion
de conflictos, y el derecho de las victimas a una reparacién se podrdn realizar mediaciones o
acuerdos restaurativos de cardcter voluntario”. (Art. 57°). En el capitulo 11 de
“inimputables”, habilita que sujetos de edad inferior pueden ser invitados a mediaciones
o acuerdos restaurativos, a los que podran asistir de manera voluntaria (art. 57°). En el
articulo 58° se especifica que

declarada la inimputabilidad en los términos de la presente ley, el juez o fiscal debera
consultar al equipo interdisciplinario, y dard intervencién en forma conjunta o
alternativa a: a) el Sistema de Proteccion Integral, en los casos y para los fines previstos
en el art. 7 de la presente ley;® b) el equipo de facilitadores, para que se intente, a través
de un abordaje interdisciplinario y de la utilizaciéon de instancias de mediacién y/o
acuerdos restaurativos (...) cuando se hubiere determinado la presunta intervencion de
la nifa, nifio o adolescente mayor de DOCE (12) afios y menor de QUINCE (15) afios en
un hecho ilicito.

Es en este articulo donde se verifica la voluntad del legislador: sistema penal para los
NNYA de 12 a 15 afios. Tanto la mediacion como los acuerdos restaurativos son medidas
que constituyen una respuesta al crimen que respeta la dignidad y la igualdad de cada
una de las personas, desarrolla el entendimiento y promueve la armonia social a través
de la reparacion de las victimas, los delincuentes y las comunidades.?> Asi se promueve
un Abordaje Restaurativo entendido como un proceso en el que todas las partes
implicadas en un conflicto (persona ofensora, victima y comunidad) resuelven
colectivamente como manejar las consecuencias del delito y sus implicaciones para el
futuro. En Abordaje Restaurativo muestra un rostro mas humano, y por tanto, edulcora
el ingreso de los no punibles al sistema penal.

Sibien es el caso mas explicito, son varios los proyectos que hacen previsiones especificas
para los sujetos que queden debajo del limite de punibilidad fijado.

Asi, el proyecto 0804-D-2023, establece que

en el caso de aquellos nifios y adolescentes que, estando alcanzados por la
inimputabilidad prevista en el presente articulo, incurrieren en una conducta tipificada
en el cédigo penal, la autoridad judicial dispondra provisionalmente conforme lo
normado en el siguiente articulo, procedera a la comprobacion del delito, tomara

31 Articulo 7° - Intervencion del Sistema de Proteccion Integral. Cuando la persona adolescente se encuentre
en situacion de vulnerabilidad social o econémica tales como formar parte de hogares en situacién de
pobreza o indigencia, falta de acceso a servicios publicos, falta de acceso a educacidn, situacion de calle,
consumo problematico de estupefacientes, entre otros, la o el juez debera dar intervenciéon inmediata al
organo administrativo de proteccion de derechos de la provincia correspondiente o la Ciudad de Buenos
Aires para que adopte las medidas tendientes a su acompafnamiento y proteccion integral, promoviendo el
acceso a sus derechos humanos, econémicos, sociales y culturales. La autoridad administrativa informara
mensualmente al juzgado respecto a las medidas adoptadas y al avance de la persona adolescente. (primer
parrafo).

Articulo 7° (segundo parrafo) Se debera crear una mesa de articulacion local entre las autoridades judiciales
competentes y las autoridades administrativas provinciales o de la Ciudad de Buenos Aires, a fin de evaluar
anualmente los avances de las personas adolescentes en situaciéon de vulnerabilidad social o econdmica, y
la propuesta de politicas ptblicas para atenderlas integralmente.

32 En el Articulo 6° Principios, derechos y garantias especiales. (Capitulo 2 - Principios, derechos y garantias
del Sistema Nacional), la Justicia Restaurativa es incorporada en el inciso h.
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conocimiento directo del adolescente, de sus padres, tutor o guardador y ordenara los
informes y peritaciones conducentes al estudio de su personalidad y de las condiciones
familiares y ambientales en que se encuentre.

En caso necesario pondra al adolescente en lugar adecuado para su mejor estudio
durante el tiempo indispensable.

Y si

de los estudios realizados resultare que el adolescente se halla abandonado, falto de
asistencia, en peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez
dispondrd definitivamente del mismo por auto fundado, previa audiencia de los
padres, tutor o guardador.%

En el proyecto 3143-D-2023, el legislador trae

una novedosa respuesta para los jovenes inimputables, a quienes determinada la
existencia del hecho ilicito y su probable participacion en éste a través de una
investigaciéon preliminar, previa consulta a un equipo interdisciplinario, seran
derivados a los 6rganos de proteccion previstos en la Ley N° 26.061 de Proteccion
Integral de los Nifios, Nifias y Adolescentes u otros dérganos publicos para que
implementen instancias restaurativas de resolucion de conflictos con la victima y la
comunidad afectada. Los equipos interdisciplinarios deberan mantener las entrevistas
necesarias, y ser parte en el acompanamiento y derivacion del caso a mediacion y/o
acuerdos restaurativos, para realizar un abordaje de responsabilidad subjetiva que permita
reparar los dafios generados.

Una prevision similar contempla el proyecto 4379-D-2022, que en el articulo 7, establece
que:

Cuando se atribuya la supuesta comision de un delito de accién publica a un menor no
imputable, los fiscales con competencia en la materia, previa investigacion del hecho e
individualizacién del o los autores, remitiran las actuaciones a la autoridad
administrativa del Sistema de Proteccidn Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes previsto por la Ley Numero 26.061 a sus efectos, cesando de inmediato
la intervencion del fuero especializado.

En esta misma tesitura se ubica el proyecto 3556-D-2024, estipula que:

El organismo administrativo de proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes de
cada jurisdiccion debe prever dispositivos y programas de acompafiamiento
especializados y restaurativos para esta poblacion. (Articulo 4°)

También en el grupo de los proyectos que promueven la responsabilizaciéon de los
infractores por debajo de la EMRP, se puede ubicar otra diputada, que si bien en el
articulo 3 sobre “Punibilidad”, postula que “Sera punible toda persona mayor de 16 afios

3 En un viaje al pasado, ademas de hablar de “situaciéon de abandono o riesgo moral o material” conceptos
que creiamos perimidos al derogarse la ley del Patronato, repropone el instituto de la disposicién tutelar en
el articulo 11°.- “La disposicién determinara: a) La obligada custodia del nifio o adolescente por parte del
juez, para procurar la adecuada formacién de aquél mediante su proteccion integral. Para alcanzar tal
finalidad el magistrado podra ordenar las medidas que crea convenientes respecto del menor, que siempre
seran modificables en su beneficio; b) La consiguiente restriccion al ejercicio de la patria potestad o tutela,
dentro de los limites impuestos y cumpliendo las indicaciones impartidas por la autoridad judicial, sin
perjuicio de la vigencia de las obligaciones inherentes a los padres o al tutor; c) El discernimiento de la
guarda cuando asi correspondiere”.
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y menor de 18 afios que fuere acusada de cometer o participar en la comisién de un delito
de accidén publica, atin en grado de tentativa, luego en el parrafo siguiente, postula que:

En los términos de esta ley, sera punible toda persona menor de 16 afios que fuere acusada
de cometer o participar en la comisién, ain en grado de tentativa, de alguno de los
delitos tipificados en los articulos 79, 80, 81, 91, 119 parr. 2 y parr. 3, 166 inc. 2 y 170 del
Codigo Penal de la Nacion, o un delito cuya pena maxima fuere superior a los 15 afios.
Es decir, que para los delitos graves, no hay establecida una edad minima de
responsabilidad penal, no hay limite inferior, es decir, abre como posibilidad la ventana
de imputar y reprochar penalmente a personas menores de 14 afios, incluso a nifios si,
al momento de infligir la ley, sin importar la edad, sean imputables conforme a
comprension de la criminalidad de sus actos, aunque sean no punibles (Proyecto 2227-
D-2023).

El proyecto 0132-D-2022, que ha tenido multiples representaciones, si bien fija la EMRP
en los 14 afios, establece que por debajo de esa edad las personas “no podran ser
perseguidas penalmente ni objetos de ninguna medida que restrinja cualquiera de sus
derechos”. Idéntico espiritu detenta el proyecto 3910-D-24, presentado el 24 de julio de
2024. Desde otro bloque partidario, el proyecto 6500-D-2022 (representado en 2024 bajo
el expediente 2647-D-24), es uno de los proyectos que mantiene la edad de punibilidad
en los 16 afos, pero aun asi prevé la investigacion en los casos que menores de 16 afos
incurran en delitos que prevean pena privativa de libertad superior a tres afios (articulo
29°). El proyecto 3830-D-24, que también fija la EMRP en los 16 afios, prevé la
intervencion del sistema de proteccion integral “cualquiera fuere su edad, se encontrare
en una situacién de vulneraciéon de derechos” (articulo 139).

El proyecto 2423-D-2024 presentado por el partido de gobierno, fija la edad de
responsabilidad penal en 12 afios, pero los menores de esa edad quedan exentos de
responsabilidad. El proyecto que elevo el Poder Ejecutivo al Congreso de la Nacion para
su tratamiento (0010-PE-2024), condensa todas las previsiones ya que en el articulo 24°,
establece que:

En los casos de inimputabilidad el juez debera realizar una investigacion a los efectos
de determinar la existencia y circunstancias de un hecho ilicito (...) y como RESPUESTA
(Articulo 25°), “se deben hacer evaluaciones, seguimiento y control de los inimputables,
internacion (...) (y que) previamente a la disposicion de libertad, el juez debera a)
ordenar un peritaje psicologico y psiquiatrico (...); b) ordenar un amplio informe
ambiental para comprobar las condiciones de vida, familia, educacién y trabajo,
estudios y contencién y comprobar su relacion con la sociedad; ¢) consultar al equipo
interdisciplinario y dar intervenciéon en forma conjunta o alternativa a diferentes
organismos de proteccion de derechos (...) y/o equipos de salud mental (...).

6. Consideraciones finales

Tal como puede visualizarse, los proyectos de ley con posibilidades ciertas e inminentes
de discutirse en el Congreso de la Nacion contienen las posiciones tipicas respecto a qué
hacer con los no punibles, pero ocurre que trece proyectos proponen bajar la EMRP: ocho
de los proyectos proponen la fijacion de la edad minima de responsabilidad penal a los

3 Delitos contra la vida, delitos contra las personas (lesiones graves), delitos contra la integridad sexual,
delitos de robo agravado —por uso de armas, por poblado o despoblado y en banda, o seguido de muerte, y
privacién ilegitima de la libertad y secuestro.
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14 afios, uno a los 15, dos a 13 y otro a los 12 afos. Aun asi, y no conformes con ese salto
regresivo en términos de principios transversales de derechos humanos, también
proponen intervenciones sobre los que quedan “por debajo” de ese limite. Por cierto, y
con motivaciones bien distintas, también las propuestas que mantienen la EMRP actual
introducen previsiones sobre los “no punibles”. La tesitura de la responsabilizacion
subjetiva, que estuvo bien explicitada en el proyecto 0363-D-2019, ain no encontro
reedicion. Cabe decir que el articulo 57° de aquel proyecto, contenia un titulo, y un
capitulo especifico destinado a legislar sobre las personas no punibles.® Explicitamente
establecia:

El proceso penal con personas mayores de catorce (14) y menores de dieciséis (16) afios
de edad tendra como objetivo primordial facilitar procesos de responsabilizacion
subjetiva a partir de la declaraciéon de autoria o de participacion en el hecho de que se
lo acusa, mediante un procedimiento dotado de todos los derechos y garantias
reconocidos en corpus jure sobre los Derechos del Nifio (...). Este procedimiento
aspirara a dar una respuesta a la victima del delito, haciendo hincapié en la
averiguacion de la verdad como acto fundamental de reparacion simbolica a las
victimas. (Art.579).

Es probable que el escenario actual nos depare un régimen de responsabilidad juvenil
“moderno”. También es verosimil apostar a que en un contexto atravesado por
punitivismos combinados de distinta indole y exclusiones crecientes, el proyecto que se
termine aprobando fije la EMRP en un limite inferior al actual. También es factible que
el proyecto que finalmente se plasme en la ley que regird la administracion de justicia
para personas menores de edad infractoras a la ley penal, contenga previsiones para
aquellos que queden por debajo de EMRP fijada. En este escenario, en que soy
marcadamente pesimista, solo me queda albergar la esperanza de las mejores razones
de las garantias y los derechos, y no del castigo y la realizacion de la exclusion, ora por
la pobreza, ora por el sistema penal.
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Anexo: Detalle de entrevistas realizadas

ID CARGO JURISDICCION | EJERCICIO DEL CARGO
ACTUAL (desde)
El Juez Penal Juvenil ENTRE RIOS Desde 2015
E2 Juez de Menores C.AB.A Desde 2007. Juzgado Nacional de menores 7
E3 Juez de Menores C.AB.A Desde 2018. Juzgado Nacional de menores 5
E4 Juez de Menores C.AB.A Desde 2018. Juzgado Nacional de menores 4
E5 Juez de Menores C.AB.A Desde 2018. Juzgados Nacionales de
menores 2y 6
E6 Jueza Penal Juvenil | SAN JUAN Desde el 2002. Competencias: penal
contravencional y de ejecucién.
E7 Jueza Penal Juvenil | SALTA Desde 2014.
ES8 Jueza de Primera FORMOSA Concurso para juez de menores.
Circunscripcion Competencias mezcladas: competencia
penal, contravencional y narcomenudeo
(narcocrimen de menores).
E9 Juzgado de Nifiez, CHACO Desde 2016.
Adolescencia 'y
Familia
E10 Juez Titular de CORRIENTES Desde diciembre 2019.
Menores
E11 Fiscal Penal Juvenil | CORDOBA Ejerce desde noviembre de 2019. Fue jueza
penal juvenil hasta 2018.
E12 Fiscal de Delitos NEUQUEN Fiscal de Delitos Juveniles. 1°
Juveniles Circunscripcion Judicial desde 2012
E13 Defensor Letrado BUENOS AIRES (LA | Defensor en el Fuero de Responsabilidad
PLATA) penal juvenil ante las instancias de
responsabilidad y juicio en el Departamento
Judicial de La Plata. Desde 2012.
E1l4 Defensor y C.A.B.AY BUENOS Fue designado juez en 2020. Anteriormente
Camarista TOM AIRES (LOMAS DE se desempefiaba como Defensor en el Fuero
ZAMORA) de Responsabilidad penal juvenil ante las
instancias de responsabilidad y juicio en el
Departamento judicial de Lomas de Zamora
(Provincia de Buenos Aires).
E15 Defensor ante TOM | C.AB.A Fue autorizado para desempefiarse como
Defensor “ad hoc” de esa Defensoria
General ante todas las instancias y tribunales
durante 2007 y luego presto colaboracion a
la Defensoria Pablica Oficial ante los
Tribunales Orales de Menores, cargo que ya
titularizado ejerce desde 2009.
E16 Defensora Unidad C.AB.A Coordinadora desde mayo de 2015.
Letrados Art. 22
(L.22657)
E17 Defensor Unidad C.AB.A Unidad Funcional de Asistencia a las
NO PUNIBLES Personas Menores de 16 afios, a cargo de la

representacion de personas de menores de
16 afios ante los Juzgados Nacionales de
Menores y Juzgados Criminales y
Correccionales federales. Desde 2019.

C.A.B.A : Ciudad Autonoma de Buenos Aires.
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