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EDAD MINIMA DE PUNIBILIDAD EN DEBATE

Rodriguez, José Antonio

Direccion Nacional para Adolescentes Infractores de la Ley Penal. Argentina

RESUMEN

En tanto psicologos y especialistas, somos llamados a veces a opi-
nar sobre cual deberia ser la edad minima para que el Estado pueda
reprochar un delito a una persona. Parece natural que para satisfa-
cer el requerimiento nos remitamos a la psicologia del desarrollo y
a sus etapas, a la nocion de moratoria psicosocial (Erikson, 1983), 0
a las investigaciones de Kohlberg (1981) sobre el desarrollo del jui-
cio moral, por citar los mas clasicos. Podriamos remitirnos ademas
a los trabajos de Rest y Knowles (1979) sobre la evaluacion que
realiza el sujeto sobre las situaciones morales desde las emociones
y la afectividad. Sin perjuicio de estos importantes desarrollos no es
posible, desde el area de la Psicologia Juridica, desentendernos del
contexto en el que se desarrolla el debate. La discusion no es pre-
cisamente (0 exclusivamente) académica. Se trata de una decision
de politica criminal que afecta desde luego a los adolescentes, pero
que reordenaria en cierta direccion el disefio institucional del Esta-
do, con las consecuencias del caso. Sobre esas consecuencias, que
son también producto de las sucesivas decisiones que se fueron
adoptando en los diferentes momentos histdricos en nuestro pais,
debemos sobre todo producir una opinion.
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ABSTRACT

MINIMUM AGE OF PUNIBILITY IN DEBATE
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Edad de punibilidad y seguridad ciudadana

Periddica y ciclicamente reaparece en nuestro pais la pretension
de bajar la edad de imputabilidad penal, que la norma vigente (Ley
22278) ubica en los 16 afos. Reaparecen las voces que entienden
que ese limite es demasiado alto y en consecuencia debe bajarselo,
por ejemplo, a los 14 afios. Esos ciclos parecen coincidir con otros,
ligados a los procesos politicos y econdmicos que afectan negativa-
mente los indices de inclusion social, lo que suele expresarse en un
mayor nivel de violencia social e institucional. Una lectura integral
debiera relacionar esos elementos y dilucidar, como ya han hecho
algunos investigadores (Gutiérrez, M. 2011), las razones por las cua-
les la violencia punitiva del Estado aumenta su clientela entre los
mas débiles y vulnerables (pobres, mujeres y nifios) mientras reduce
su incidencia sobre en los grupos sociales proclives a los delitos
economicos; en los que no participan ni los pobres ni los nifios, y
seguramente las mujeres lo hacen en una minima proporcion.

Pero para mantener la cuestion dentro de un limite que nos per-
mita resumir las razones por las cuales nuestro pais no debe bajar
la edad de imputabilidad, trataremos de soslayar esta perspectiva,
tratando de identificar los argumentos que nos ayuden a pensar
el problema sin acudir en primer término (que en la préctica de la
discusion suele ser el ultimo) al tradicional parteaguas de nuestra
realidad politica.

Antecedentes historicos

El Cadigo penal sancionado en 1921 (Ley 11179) abordaba la cues-
tion de “los menores” entre sus articulos 36 y 39. Establecia la edad
minima de punibilidad a los 14 afos y tenia en cuenta un doble
criterio: la gravedad del hecho y la peligrosidad del sujeto. El juez
podia no condenar por hechos menores y mantener la tutela hasta
los 21 afios.

En 1954, la Ley 14394 excluye a “los menores” del codigo penal,
superando el anterior ordenamiento de matriz positivista. La nueva
norma buscaba establecer un régimen especial, en el marco de
una politica dirigida a la proteccion de la infancia. Para la nueva
norma, los menores de 16 afios no eran punibles. Los mayores de
16 y menores de 18 podian ser sometidos a proceso (se excluian
los delitos leves), y se preveia para ellos el tratamiento tutelar con
internacion. Los mayores de 18 eran plenamente punibles y debian
cumplir su condena en las unidades penitenciarias, las cuales de-
bian tener sectores especificos para las personas entre los 18y los
22 afios de edad.

En el afio 1976, la dictadura iniciada en marzo de ese afo fij6 la
edad minima de punibilidad en los 14 afios mediante el decreto-ley
21338. Este limite se mantuvo en el Régimen Penal de la Minoridad
de 1980 (decreto ley 22278) y dur6 hasta la promulgacion del de-
creto ley 22803 de mayo de 1983, que modifico el Régimen Penal de
la Minoridad para llevar la edad minima nuevamente a los 16 afios.
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Notese que durante los Ultimos 70 afos, con la sola excepcion del
periodo signado por la Gltima dictadura, la edad minima de punibi-
lidad estuvo fijada en los 16 afos.

Un plexo normativo relativamente coherente

La edad minima de punibilidad se encuentra inserta en un nece-
sario equilibrio entre los derechos y las obligaciones de los ado-
lescentes, plasmados en un conjunto de normas relativamente
vinculadas entre si.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion otorga a las personas a par-
tir de los 16 afios el pleno derecho para tomar decisiones atinentes
a su propio cuerpo (CCCN, Art. 26)

La ley 26774 establece en su Articulo 1: “Los argentinos que hu-
biesen cumplido la edad de dieciséis (16) afios, gozan de todos los
derechos politicos conforme a la Constitucion y a las leyes de la
Republica.”

La ley 26390, que modifica la Ley de Contratos de Trabajo, prohibe
“el trabajo de las personas menores de dieciséis (16) afios en todas
sus formas, exista o no relacion de empleo contractual, y sea éste
remunerado o no. Toda ley, convenio colectivo o cualquier otra fuente
normativa que establezca una edad minima de admision al empleo
distinta a la fijada en el segundo parrafo, se considerara a ese solo
efecto modificada por esta norma.” La edad minima de admision al
empleo se fija en los 16 afios, en los términos de esa norma.

El Régimen Penal de la Minoridad (Ley 22278, art 1.-) establece
que “no es punible el menor que no haya cumplido dieciséis (16)
afos de edad. Tampoco lo es el que no haya cumplido dieciocho
(18) afios, respecto de delitos de accion privada o reprimidos con
pena privativa de la libertad que no exceda de dos (2) afos, con
multa o con inhabilitacion...” Y en su Art. 2°: “Es punible el menor
de dieciséis (16) afos a dieciocho (18) afios de edad que incurriere
en delito que no fuera de los enunciados en el articulo 1°.”

Como se observa, nuestro ordenamiento normativo reconoce en los
16 afios el ingreso al mercado laboral, las decisiones sobre la salud
y el cuidado del cuerpo y la plenitud de los derechos politicos, junto
con la responsabilidad penal. Existe entonces una cierta consis-
tencia entre los deberes y los derechos reconocidos por nuestra
comunidad a través de este conjunto de normas relativas a la salud,
la educacion y el trabajo.

Esto no significa que el llamado Régimen Penal de la Minoridad no
debe ser derogado por una norma superadora, surgida del parla-
mento democratico. Pero indica que, para la tradicion institucional
y juridica del pais, la edad de 16 afios es un punto de equilibrio que
no deberia ser arrasado por la pasion punitivista; que no puede
justificarse en el derecho interno ni en los estandares de Derechos
Humanos a los que nuestro pais adhiere y pretende realizar.

Desde luego, nadie propone bajar la edad de imputabilidad penal
por debajo de los 16 afios asumiendo la poco elegante represen-
tacion de la vindicta publica. La propuesta suele presentarse como
una iniciativa para superar la falta de garantias procesales de un
sistema en el cual, se argumenta, los jueces pueden disponer de
los adolescentes (en los términos del viejo patronato) y privarlos de
libertad sin mayores fundamentos legales. De este modo, el RPM
es considerado un instrumento arbitrario que no respeta garantias
procesales y llega hasta generar detenciones ilegales de los ado-

lescentes. Se le atribuye una arbitrariedad que le permite perseguir
a los mas pobres mientras se muestra indulgente con las familias
de mas recursos y, en esa linea, aplicar penas gravisimas, tales
como la prision perpetua.

Este andlisis, que contiene elementos ciertos, no considera un he-
cho elemental. Los operadores juridicos no son exclusivamente
gjecutores de una norma, abstrayéndose del resto del Derecho. Al
contrario, esperamos que los jueces tengan una sélida formacion
juridica, para que no resuelvan con prescindencia de lo que ordena
la Constitucion Nacional, los tratados internacionales que el pais ha
firmado, la doctrina pertinente en la materia y lo que otros tribunales
han fallado en circunstancias analogas a las que deben resolver. No
es condicion excluyente, por ejemplo, que las garantias procesales
figuren en la norma especifica para que el juez no esté obligado a
considerarlas. Porque las garantias se operativizan en otras normas
conexas (por ejemplo, el Cddigo Procesal) y se establecen en la
Constitucion Nacional y se promueven en los Pactos Internaciona-
les de los que el pais es parte. Asi, las garantias de Juicio previo,
intervencion del Juez Natural, el derecho a ser juzgado por una ley
anterior al hecho de la causa (irretroactividad de la ley), la inviola-
bilidad de la defensa en juicio, la no obligacion de declarar contra
si mismo, el principio de inocencia; estan vigentes para todos los
habitantes del pais, incluidos los nifios, nifias y adolescentes. No
se requiere modificar ninguna norma para que tales garantias los
comprendan, porque se trata de derechos irrenunciables.

Pero ademas, en el afio 2005 fue sancionada la ley 26061, que re-
gula las medidas de proteccion integral que debe adoptar el Estado
frente a las situaciones de vulneracion de derechos de nifios, nifias
y adolescentes, y expresamente prohibe la medida de privacion de
libertad como medio de proteccion.

La Corte Suprema de Justicia -en el Fallo Maldonado, del afio 2005-
ha indicado que las penas que corresponde aplicar a quienes hayan
cometido delitos antes de los 18 afios de edad, es una proporcion
de las que establece el cddigo para cada delito (las que correspon-
den al grado de tentativa). De este modo, el sistema penal juvenil
argentino satisface el principio de aplicar la pena de privacion de
libertad por el plazo mds breve que proceda (de acuerdo al art. 37
de la Convencion de los Derechos del Nifio). Hay que observar, para
quienes se alarman frente a la posibilidad de penas demasiado le-
ves, que los plazos posibles luego del fallo Maldonado se encuen-
tran todavia entre los mas altos de la region.

Tampoco esto significa que no haya nada que revisar respecto a los
topes para las penas en materia penal juvenil. Simplemente quiere
decir que no es cierto que la normativa penal juvenil en nuestro pais
no tenga limites especiales para la pena de privacion de libertad a
los adolescentes infractores.

En sintesis: Es falsa la pretension de que resulta necesario dis-
minuir la edad de punibilidad para garantizar derechos. Y las evi-
dentes violaciones de los mismos requiere mejorar la calidad de
las instituciones y modificar sus practicas, cuestiones que no se
derivan directamente de una eventual nueva norma.

Respecto al muy atendible argumento de que el sistema penal ju-
venil obtiene su clientela de los sectores menos favorecidos de la
sociedad, no puede deducirse razonablemente que esa realidad se
modifique cambiando la norma penal. Las carceles estan repletas
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de adultos pobres, a los que cabe suponer que se ha encerrado y
condenado de acuerdo a todas las garantias establecidas. El pro-
blema de la selectividad del sistema penal (que se alimenta de los
sectores excluidos de la sociedad) no se soluciona cambiando las
normas penales, sino mejorando los sistemas de proteccion de de-
rechos y el acceso a oportunidades vitales de todos los ciudadanos.

Cuestiones de hecho

Es necesario subrayar que es del conjunto de politicas publicas
destinadas a la infancia; del que puede esperarse la prevencion
del delito adolescente. Se trata de mejorar el sistema de proteccion
de Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes. La pretension de
que se garantizan derechos bajando la edad de punibilidad no tie-
ne asidero histdrico ni juridico, ni en la realidad de los hechos en
nuestro pais.

De acuerdo a las estadisticas elaboradas por la Suprema Corte de
la Provincia de Buenos Aires —para tomar una de las jurisdicciones
del pais donde la magnitud del problema es de las mas altas-, las
causas iniciadas a personas menores de 18 afios ronda el cuatro
por ciento del total de investigaciones penales previas iniciadas,
segun los afos[1]. Es probable que en esas causas haya imputados
menores de 16 afios, pero podemos deducir que es una cifra prac-
ticamente insignificante.

Si consideramos la gravedad de los delitos y tomamos el homicidio
doloso como el paradigmatico (es el delito mas dificil de subestimar
estadisticamente) se calcula en menos del 0.5% la imputacién por
el mismo a personas menores de 18 afios, en el afio 2015, en la
provincia de Buenos Aires[2].

En la dltima actualizacion de datos realizada en el afio 2015 por la
Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia y UNICEF[3]
se informa que del total de adolescentes privados de libertad por
causas penales en todo el pais en 2015, el 7% eran menores de 16
afos: 101 adolescentes en todo el pais. Como se observa, se trata
de cifras infimas, que de ninguna manera justifican la ampliacion
del sistema penal por debajo de la edad de punibilidad de 16 afios.
No existe un solo estudio en el pais que indique que el delito ado-
lescente crece o se agrava. En todo caso, aparecen esporadica-
mente algunos hechos graves que alarman a la opinién publica, con
los que algun sector de la prensa opera de un modo salvaje sobre
la representacion social del menor delincuente drogado y peligroso.
En noviembre de 2008, a partir de uno de esos embates, el Consejo
Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia publicé un documento,
Adolescencia no es sinénimo de inseguridad[4] en el que advertia
que “ademads de falsa, es una idea peligrosa. La “demonizacion” de
los adolescentes pobres redunda en discriminacion cuando no en
maltrato y abuso policial contra ellos. Por otra parte, si la idea de
una adolescencia peligrosa termina volcandose en la reforma del
régimen penal juvenil, lejos de adecuar nuestra obsoleta legislacion
a los postulados de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
culminaremos dotdndonos de un marco legal que, revestido de
algunas garantias procesales, acentue la descarga punitiva sobre
los adolescentes”. En consecuencia, el documento rechazaba los
intentos de estigmatizar a los adolescentes como la principal ame-
naza para la convivencia social, y preveia que la intencion de bajar
la edad de punibilidad sdlo podia agravar los problemas. Entendia

que no hay mejor prevencion que la inclusion. Los representan-
tes de veintidds estados provinciales argentinos concluian estando
absolutamente convencidos de que la comunidad debia asumir la
responsabilidad colectiva de construir una sociedad capaz de re-
solver sus conflictos, por mas graves que sean, de una manera de-
mocratica, participativa, inclusiva, y con oportunidades para todos.

¢Y la seguridad?

El argumento de bajar la edad de punibilidad porque por debajo de
ella hay algunos sujetos que cometen delitos que deben en conse-
cuencia, ser alcanzados por el sistema, es evidentemente falaz. Si
por ese motivo se bajara la edad a los 14 afos, pronto aparecerian
delincuentes que escapan del sistema por tener 12 afos, y habria
que comprenderlos a ellos también en el sistema. Por esa logica
llegariamos a establecer la edad minima en una franja etaria en la
que no sea fisicamente posible cometer delitos, supongamos, a los
seis o siete afios.

La edad minima de punibilidad es un limite a la intervencidn puniti-
va del Estado, lo que de ningun modo significa que no pueda actuar
eficazmente frente a hechos mas o menos graves cometidos por
cualquier sujeto, resulte 0 no punible. No es posible suponer que
-respecto de los adolescentes que cometen delitos- si el Estado no
puede castigar, no puede intervenir. La edad minima de punibilidad
es una limitacion imprescindible del poder punitivo del estado, no
una exigencia de su capacidad de proteger los derechos de los
ciudadanos. Obviamente.

Para el caso de los sujetos no punibles (quienes no alcanzaron la
edad de 16 afos) que cometen un delito ¢qué consideramos razo-
nable que suceda? Lo debe retener la autoridad policial, la que en el
acto se pondra en contacto con la autoridad judicial especializada.
Cada jurisdiccion debe contar con un dispositivo especifico que se
ocupe de nifios y adolescentes no punibles, para limitar tanto como
sea posible su permanencia en la agencia policial, porque eviden-
temente significa la puerta de entrada del sistema penal. El juez
especializado, una vez constatada la edad del nifio o adolescente
imputado, debe sobreseerlo en razon de su edad y derivarlo al sis-
tema de proteccion de derechos. A partir de alli sera esa agencia
estatal la que acompaiiara al nifio o adolescente en su trayectoria
vital, por el tiempo que resulte necesario.

La agencia designada del sistema de proteccion deberd convocar a
la familia y disefar, si fuera necesario, un plan de trabajo para que
ella pueda contener al adolescente. Para ello contara con todos los
programas de politica publica de su jurisdiccion. Desde luego, para
los casos donde no sea posible que el adolescente permanezca
con su familia de origen, buscara otras alternativas en la familia
extendida, o en espacios de convivencia extrafamiliar.

Cuenta con acciones de asistencia de salud mental y fisica, sobre
todo en el caso en que se verifiquen habitos de consumo proble-
matico. También es muy importante la participacion de las organi-
zaciones comunitarias del centro de vida del adolescente, donde
pueda recrearse, practicar deportes, desarrollar actividades artisti-
cas o de aprestamiento laboral y apoyo educativo.

Para el caso de los adolescentes no punibles, la imputacion de un
delito no implica punicion, sino el compromiso del Estado y las
organizaciones de su comunidad en acompafiarlo en un proyecto
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vital que lo aleje que las circunstancias que lo llevaron a transgre-
dir la ley penal, por fuera del sistema cuya funcion es, en ultimo
analisis, punir.

Conclusion

El Comité de los Derechos del nifio, en su Observacion General N°
10, Paragrafo 30, constata que de acuerdo a los informes presen-
tados por los Estados Partes, se pone de manifiesto un amplio mar-
gen de edades minimas a efectos de la responsabilidad penal, que
van desde los siete y ocho afos hasta un encomiable maximo de
14 0 16 afios. La Convencion de los Derechos del Nifio (Art. 40, p.
3.-) dispone que los Estados Partes deberdan promover el estable-
cimiento de una edad minima antes de la cual se presumird que
los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales, pero
no menciona una edad minima concreta a ese respecto. El Comité
entiende que esa disposicion crea la obligacion para los Estados
Partes de establecer una edad minima a efectos de responsabilidad
penal (EMRP).

El Comité declara que no es internacionalmente aceptable para los
Estados Partes tener una EMRP inferior a los doce afios de edad, y
alienta a los estados en esa situacion a seguir elevandola, al mis-
mo tiempo que insta a todos los Estados Partes a no reducirla por
debajo de los doce afios. También insta a los Estados partes cuya
EMRP se encuentre entre las mas elevadas, a no reducirla.

Como se observa, nuestro pais se encuentra comprendido entre las
recomendaciones mas exigentes de los estandares internacionales
en la materia, y no cuenta con ninguna razon de fundamento juridi-
co, ético o politico para abandonarlos.

NOTAS

[1] http://www.mpba.gov.ar/web/estadisticas.php

[2] cepoc.blogspot.com/2013/09/diez-motivos-actualizados-para-no-bajar.
html

[3] https://www.unicef.org/argentina/spanish/PROTECCION_AdolescCon-
flictoLeyPenal_Final.pdf

[4] senaf.cba.gov.ar/wp-content/.../Adolescencia-no-es-sinonimo-de-inse
guridad.pdf. Y también: http://www.lanacion.com.ar/1069886-la-adoles-
cencia-no-es-inseguridad.
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