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Diferenciacion entre los conceptos de Punibilidad, Inimputabilidad y
Procesabilidad

Es importante mencionar que el procedimiento penal con adolescentes
no punibles que se lleva adelante en la provincia de Entre Rios no contempla en lo
absoluto una disminucion en la de edad de punibilidad.

En este sentido se hace necesario recordar que la punibilidad, en stricto sensu,
es la posibilidad de coercién penal, es decir, de imponer la pena merecida.

La ley 22.278 ha fijado la edad de punibilidad a partir de los
dieciséis (16) afios de edad, “garantizando que por debajo de ella no se
habilitara castigo a los adolescentes que realizaran conductas prohibidas por la ley
penal y, consecuentemente el ambito de libertad que se encuentra exento de
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intervencion punitiva.”

En cambio, el concepto de inimputabilidad no es mas que una reconstrucciéon
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dogmatica de las disposiciones del inciso 1° del articulo 34° del Codigo Penal. Se basa
en la consideracién de que el sujeto es incapaz de comprender la norma y por lo
tanto no puede dirigir sus acciones, o0 motivarse en ella y por esta razén no se le
puede aplicar una pena.

Para decirlo mas claramente “si se juzga un adolescente que adolece de
insuficiencia profunda del psiquismo se lo debe declarar inimputable, -incapaz
psiquico de culpabilidad-, sin necesidad de analizar lo relativo a la penalidad” *

En este sentido, podemos afirmar que la ley 22.278 al expresar que no son
punibles los adolescentes por debajo de los dieciséis (16) afios de edad, en
modo alguno ha establecido un supuesto de inimputabilidad. Considerar lo
contrario, seria asimilar la condicién de persona menor de dieciséis afios de edad al
padecimiento de una enfermedad mental, conforme lo expuesto, por un déficit de la
inteligencia derivada de la calidad de sujeto en formacién. De este modo, la ficcién
juridica de inimputabilidad establecida como presuncién juris et de jure implica el
desconocimiento de un minimo de autodeterminacién en los adolescentes por el sélo
hecho de no haber alanzado determinada edad.® Lo expuesto significaria
desconocer al adolescente su condicién de sujeto de derechos, de  conformidad a lo
establecido en la Convencién Sobre Los Derechos Del Nifio.

Desde esta perspectiva, cuando el estado resigna su pretensién punitiva por
razones etarias o en relacion a determinados delitos de escasa trascendencia social,
no es por una causal de incapacidad psiquica de culpabilidad, sino por una causal
personal de no punibilidad que se funda en las razones politico-criminales propias
del Derecho Penal Juvenil®

A diferencia de los conceptos anteriores, la Procesabilidad consistente en la
viabilidad de que los adolescente de catorce (14) y/o quince (15) afios de edad que
cometan determinados delitos graves especificamente establecidos en la ley tengan el

derecho a un proceso penal con todas las garantias penales y procesales reconocidas
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en la Constitucion Nacional, los Tratados y Convenciones Internacionales que rigen la
materia. Es menester mencionar que el proceso penal se realiza a los fines de
determinar la participacién o no en el hecho endilgado y no para imponer una pena.

En este sentido se debe destacar que lo que no puede valorarse en un
adolescente menor de dieciséis (16) afios de edad es lo relativo a la penalidad de su
conducta. Ello no implica que no deba probarse su autoria y participacién.

La Procesabilidad de los adolescentes no punibles se ve ain mds reforzada
por la letra del articulo 12 de la Ley N2 22.278 (Texto segun Ley N2 22.803) que
expresamente establece: “No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis afios
de edad Tampoco lo es el que no haya cumplido dieciocho afios, respecto de delitos de
accion privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos

afios, con multa o con inhabilitacion. Si existiere imputacion contra alguno de ellos la

autoridad judicial lo dispondrd provisionalmente, procederd a la comprobacién del

delito,...”. Acorde lo prescripto por la ley sustantiva, en el caso de adolescentes no
punibles se debe proceder a la comprobacién del delito, lo que necesariamente
conduce a determinar quiénes fueron sus autores. Por lo que la Unica manera de
comprobar el hecho base de una imputacidn, en los términos de la citada ley, es por
medio de un proceso penal, pues los adolescentes, aun los no punibles, son titulares
de los derechos y garantias que toda persona posee ante una persecucion penal

La operatividad de estas garantias permitié a la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién expresarse respecto a las afectaciones del debido proceso que sufren los
menores de edad no punibles. La Corte considerd que al adoptar medidas respecto
de personas menores de 16 afos de edad, los jueces deben respetar las demas
garantias procesales, ordenando que se investiguen los hechos delictivos
cometidos por imputados menores no punibles con respecto al derecho a ser
oido y a la defensa técnica. (Art. 1 Ley 22278)’

Como puede apreciarse, al establecer el méximo tribunal que el adolescente

menor de dieciséis (16) afos de edad tiene derecho a ser oido, a contar con una
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defensa técnica y demas garantias procesales, esta habilitando la realizacién de un
proceso penal dotado de todos los derechos y garantias reconocidos por la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, que debe culminar con un
pronunciamiento respecto a la participacién o no del adolescente en el hecho.

Otro de los importantes fundamentos procesales por los cuales se hace
necesario un proceso penal con adolescentes menores de dieciséis (16) aifos de edad,
es porque no es lo mismo sobreseerlo por no punibilidad, procediéndose al
cierre automatico de la causa en virtud de su edad por aplicacién directa del art.
12 delaley 22.278, que sobreseerlo por su inocencia, ya qué nada tuvo ver con el
hecho investigado.

De conformidad al articulo 397° del Cédigo Procesal Penal de la Provincia de
Entre Rios, no es posible técnicamente dictar un sobreseimiento -en este caso por
no punibilidad-, sin antes investigar la materialidad del hecho, la intervencién
del sujeto en él la tipicidad de la conducta y su antijuridicidad. Recién una vez
acreditados estos extremos podrd procederse a dictar el mismo. De lo contrario, si no
se comprueban los requisitos mencionados corresponde sobreseer por la no
participacién en el hecho.

Si por la sola circunstancia de comprobarse la edad del adolescente no punible
se procede al cierre mecdnico de la causa, sin siquiera investigar su participacién en
el hecho, la mera sindicacién del sujeto menor de dieciséis (16) afios de edad como
posible autor bastaria para endilgarle el delito, vulnerdndose su derecho
constitucional de inocencia y defensa en juicio. Ello con la carga de acusar a un
inocente, estigmatizarlo como delincuente y en muchos casos privarlo de libertad
por motivos o razones “tutelares” y dejar impune al verdadero culpable.

En este sentido, la jurisprudencia tiene dicho que “la mera circunstancia de
que se trate de un menor inimputable, aun cuando en ultima instancia
derivaria en dictar a su respecto el sobreseimiento por la causal prevista en el
inc. 5 del cédigo adjetivo, no autoriza a ignorar el orden de prelacién bajo el
cual, obligatoriamente, debe analizarse la situacion procesal del imputado
( art. 337 CPPN), puesto que su inimputabilidad no permite descartar a priori
que pueda arribarse a igual temperamento, mas no ya con fundamento en su

minoria de edad, sino por cualquiera de las otras causales previstas en el



codigo ritual..Debe evaluarse previamente , si los elementos reunidos tienen
entidad suficiente para considerar que el menor cometié el hecho endilgado y
expedirse al respecto, solo al atacar el orden de prelacién establecido con cardcter
obligatorio, y descartar las hipdtesis previa , el dictado del sobreseimiento
fundado en la causal del inc. 5 del art. 336, apareceria ajustado a derecho. Por ello, al
no haberse manifestado el juez de primera instancia respecto de la posible
autoria del menor, se ha vulnerado el principio de inocencia y, por lo tanto
corresponde revocar el sobreseimiento dictado.”®

Esta forma de intervenir con adolescentes no punibles, prevista en la
legislacion Entrerriana, no es improvisada. La propia Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, en su informe sobre Justicia Juvenil en las Américas ha
expresado que “es tiempo de ir mas alla del debate relativo al establecimiento
arbitrario de una edad minima de responsabilidad por infringir las leyes
penales y comenzar a considerar, en su lugar, separar los conceptos de
"responsabilidad” y "criminalizacion", dejando de criminalizar a los nifos,
nifias y adolescentes. Por lo tanto, la Comisién observa la necesidad de iniciar un
nuevo debate, a la vez de reconocer que, excluirles totalmente del ambito de la
justicia juvenil, es un asunto complejo que amerita un analisis que pudiera ir
mas alla de lo tratado en el presente informe. El sacarlos del sistema de justicia
juvenil no debe implicar el desconocimiento de la responsabilidad de sus
acciones y tampoco implica negarles el debido proceso para determinar si lo

alegado contra ellos es verdadero o falso.”’

Adolescentes no punibles en la legislacion Entrerriana.

La intervencién con adolescentes no punibles en la derogada ley N2 9.324.-

Hasta la sancién de la ley N2 10.450, el procedimiento aplicable a adolescentes
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trasgresores a la ley penal, seregia en nuestra provincia por el Capitulo III de la ley
N2 9.324, conocida como el “Estatuto Juridico de los Menores.” =B.0 23/05/2001-

Es significativo mencionar que ley provincial N2 9.324 fue inspirada en doctrina
de situacidn irregular, cuya respuesta inmediata era la imposiciéon de medidas de
internacién por tiempo indeterminado o hasta la mayoria de edad y el desconocimiento
de todos los  principios derechos y garantias procesales reconocidas en la Convenciéon
Internacional sobre los Derechos del Nifios.

A pesar de que la ley N2 9.324 fuera sancionada en el afio 2001, es decir, con
posterioridad a la aprobacién de la C.D.N (1989), a su ratificacién por nuestro pais
(1990) y a su incorporacién a nuestra carta magna (1994) no recepté ninguno de
sus principios, por ende, era inconstitucional desde el momento mismo de su sancién.

Es menester enfatizar que la ley N2 9.324 regulaba un procedimiento para
adolescentes menores de dieciséis (16) afios de edad, por lo que el proceso penal con
adolescentes no punibles reglado en la ley N° 10.450 no deberia haber causado tanta
discusioén o sorpresa por parte de algunos operadores.

En este sentido, la ley N2 9.324 disponia que ante la simple acreditacién de estar
en presencia de un adolescente no punible al que se le imputara la comisién de
cualquier delito, el Juez de “Menores” en audiencia oral en presencia de sus
representantes legales, fiscal y defensor le informaba el hecho endilgado y  dictaba un
sobreseimiento por no punibilidad (Art. 212 y 412) procediéndose al archivo de la
causa en forma automadtica e inmediata. Con esta forma de intervencidén establecida en
la derogada ley, la mera imputacién de un adolescente no punible bastaba para dar por
sentado que habia sido el autor del hecho que se le endilgaba y sin posibilidad alguna de
defensa. Independientemente de ello, el juez estaba facultado para disponer medidas
tutelares, tales como cambiar de domicilio, asistir a terapia psicolégica, presentarse ante

la autoridad que lo requiera, estudiar, realizar talleres e internaciones en centros o
residencias socioeducativas, es decir privarlos de libertad.®®

Claramente puede apreciarse que la intervencién con personas menores de
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dieciséis (16) afhos de edad regulada por la derogada ley N°9.324 se desarrollaba en el
marco de un proceso penal, con citaciéon del adolescente, con el desarrollo de una
audiencia de imputaciény  una resolucién judicial que ponia fin al mismo. Un proceso

penal claro est3, sin derechos y garantias, con los riesgo concretos que ello implica.

Proceso penal con adolescentes no punibles en la ley 10.450. El proceso como
excepcion.

El procedimiento penal previsto en la ley N° 10.450 para adolescentes no
punibles de catorce (14) y quince (15) afios de edad es una excepcién. Se establece
como regla general que ante la presunta participacién de estos en un delito, que no
sea de los enumerados especificamente en la ley™, el juez de garantias comprobara
la existencia del hecho y procederd al archivo de las actuaciones en virtud de
acreditarse una causal de no punibilidad en razén de la edad del sujeto. En
aquellos supuestos que el adolescente no punible se encuentre en especial estado de
vulnerabilidad, y se estime necesario adoptar medidas de proteccién de derechos, el
juez en la misma resolucién que dispone el archivo de la causa debera dar
intervenciéon al o6rgano administrativo de protecciéon integral de la nifez y
adolescencia —Copnaf- a efectos que el mismo adopte o solicite las medidas de
proteccion respectivas. Debe remarcarse que en estos casos esta resoluciéon no
importara declaracién alguna sobre la participacién del adolescente en el hecho que
se le endilga.

La regla general que excluye a los adolescentes no punibles del proceso penal,
prevista en el articulo 108 de la ley, pretende impedir las posibles secuelas negativas
y/o estigmatizante que supone el hecho de ser sometido a un proceso penal por la
comision de delitos que no revisten gravedad. En estos casos se considera que la
investigacién criminal podria ocasionarle a la persona menor de dieciséis afos de
edad un dafio mayor que el que causo con la infraccién y por lo tanto confirmar el

delito a personas que recién esta formando su caracter.

1 Delitos dolosos que se perpetraren contra la vida, contra la integridad sexual, lesiones graves y

gravisimas, y/o cometidos con armas de fuego.



Proceso Penal con No Punibles. ¢ Cuando procede?

La Ley N° 10.450 garantiza el proceso penal a los adolescentes de 14 y 15 afios
de edad para determinados delitos graves especificamente establecidos en la ley a
los fines de no dar lugar a la discrecionalidad de los operadores. De conformidad al
articulo 109°, Unicamente podran sujetos a proceso cuando se les endilgare la
comision de delitos dolosos que se perpetraren contra la vida, contra la integridad
sexual, que ocasionen en la victima lesiones graves y gravisimas, y/o fueran
cometidos con armas de fuego.

Como puede apreciarse se opto por un catalogo limitado y taxativo de delitos
que provocan graves perturbaciones en el marco de la convivencia social, destruyen
el tejido social, la confianza en la norma y el nucleo de valores éticos-sociales de la
comunidad. Si bien todo hecho catalogado como delito por el Cédigo Penal produce
tales efectos, no todos lo hacen en la misma medida e intensidad.

El alcance de estos tipos penales deberd restringirse al maximo posible. En
nuestra opinidén, en los casos de delitos cometidos con armas de fuego, deberd
interpretarse que el arma utilizada fuera apta para efectuar disparos y no sea de
utileria.

Respecto a los delitos contra la integridad sexual, la exégesis puede resultar
mas compleja. En principio podriamos limitarla a abusos sexuales gravemente
ultrajantes, o agravados por el acceso carnal. En el caso del abuso sexual
simple debera analizarse cada caso concreto. Asi, corresponderia llevar a
cabo el proceso penal, cuando entre el adolescente no punible y la supuesta
victima existiere un vinculo, situacién de convivencia o cualquiera de las
circunstancias agravantes previstas en el articulo 119° del Cédigo Penal.

Es preciso destacar que la decisién de instar el procedimiento penal previsto
en el articulo 109°de la ley es una potestad del Ministerio Publico Fiscal Esta
facultad se desprende de la propia redaccién del articulo analizado, que
expresamente utiliza la expresién “podrdn” para referirse a quienes Unicamente
pueden ser sujetos a proceso penal por debajo de los (16) afios de edad.

Es importante mencionar que el proceso penal se formaliza solo para

determinar la autoria y/o participacion del adolescente no punible en el hecho, no



para imponerle una pena, atento a que la finalidad que se persigue es lograr la
responsabilidad e implicancia subjetiva en el infractor, el respeto por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros, promover su reintegraciéon y

que asuma una funcién constructiva en la sociedad. (Art. 40.1 CDN)

Medidas de coercién.

Es significativo mencionar que la ley N° 10.450, prohibe expresamente la
adopcidn de medidas de coercién procesal -privativas o no  privativas de libertad- a
adolescente no punibles que cometan alguno de los delitos enumerados en el articulo
109°.

Cuando el texto legal hace referencia a medidas de coercidn se refiere a las
establecidas en el articulo 101° inc. b), c), d) y e) de la ley: b) Comparecer
periédicamente al juzgado, fiscalia, unidad judicial o autoridad que se disponga; c)
Privaciéon de libertad provisional domiciliaria; d) Privacién de libertad provisional
durante el fin de semana en centro especializado que determine el organismo
administrativo de nifiez y adolescencia; e) Privacién de libertad provisional en centro
especializado que determine el organismo administrativo de nifiez y adolescencia.

En relacién a la medida dispuesta en el inciso a), consistente en abstenerse
de concurrir a determinados lugares o tomar contacto con determinadas personas,
se entiende que el Juez interviniente podria aplicarla sin incurrir en un
incumplimiento de la norma, atento a que esta debe interpretarse como una medida
de proteccién para seguridad de las victimas, la de sus familiares y la de los testigos
que declaren en su interés, de conformidad a lo establecido en la ley N° 27.372 de
“Derechos y Garantias de las Personas Victimas de Delitos” (art. 5.d)

Esta interpretaciéon respecto a la prohibiciéon de aplicaciéon de medidas de
coercion tiene su fundamento en el  principio de proporcionalidad, en virtud del
cual sélo podria ordenarse judicialmente la prisiéon preventiva cuando el hecho
imputado pudiere ser sancionado con pena privativa de la libertad, de lo
contrario la misma perderia todo sentido, pues si no existe expectativa punitiva por
ser el adolescente no punible, seria ilégica su instrumentacién para asegurar fines

del proceso.



Citacion Judicial

Ante la imposibilidad prevista en el articulo 1112 de aplicar medidas de
coercién al adolescente no punible, se ha planteado el interrogante sobre qué
sucederia si al ser citado, este no compareciere. Cabe mencionar que Ila
comparecencia forzosa del adolescente no punible para celebracién de los actos
procesales que requieren su presencia, no es una medida de coercién de las
establecidas en el articulo  101¢.

En este sentido, y de conformidad al articulo 78° de la ley, corresponde aplicar
supletoriamente el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Entre Rios, el cual en su
articulo 339° establece que cuando el delito que se investigue no tenga previsto pena
privativa de libertad, (como ocurriria en el caso de adolescentes no punibles que
cometieran un hecho grave de los expresamente establecidos en la ley —-Art. 109° y
111°-) el Fiscal, ordenara la comparecencia del Imputado por simple citacién,
haciéndole saber los apercibimientos de la comparecencia forzosa. Asimismo se
dispone que en caso que el citado no se presentare en el término que se le fije, ni
justificare un impedimento legitimo, ordenara su comparecencia forzosa con noticia
al Juez de Garantias y al sélo efecto de la realizacién de los actos procesales que
justificaron la citacién.

Como puede claramente observarse, el articulo 339° del Cédigo Procesal Penal
contempla una situacién andloga al procedimiento realizado con adolescentes no
punibles, que debe interpretarse conforme el principio favor minoris*? y por lo
tanto la comparecencia forzada fijada en segunda parte del articulo, no operaria
sin antes coordinar la presencia del adolescente por medio del organismo de
proteccién de derechos —Copnaf-, el ministerio pupilar o defensor del adolescente.

Agotadas estas instancias, el fiscal podria ordenar la  comparecencia forzosa con

12 El principio “Favor Minoris”, es una derivacién del principio "Pro homine" ( Art. 29.b CADH) fija un

criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir
a la norma mas amplia o a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e
inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio del los derechos de los adolescentes sometidos a un proceso penal. Por lo tanto, en
caso de existir conflicto entre cualquier norma aplicable a adolescentes de quienes se acuse o declare culpables
de haber infringido las leyes penales, debera aplicarse  la que mds favorezca los derechos de estos. Este
principio, sin lugar a dudas, constituye una pauta interpretativa de trascendental importancia a la hora de
cubrir las lagunas que pueden suscitarse en caso de colisién de normas e intereses.



noticia al Juez de Garantias y al sélo efecto de la realizacién de los actos procesales
que requieran ineludiblemente la presencia del adolescente — Vgr. Audiencia de
imputacién y debate-

La aplicacidén supletoria del articulo 339° del CPP tiene su fundamento en uno
de los objetivos primordiales de la realizacién del proceso penal con adolescentes no
punibles, consistente en facilitar procesos de responsabilizacién subjetiva a partir
de la declaracién de autoria o participacién en el hecho endilgado, mediante un
procedimiento dotado de todos los derechos y garantias reconocidos en corpus jure
sobre los Derechos del Nifio.

Dificilmente pueda lograrse este objetivo sin la presencia del adolescente en
los actos fundamentales del proceso. Aqui cobra importancia el rito del proceso penal,
la sala de audiencias, las formalidades del debate, la posibilidad de contar con un
defensor que lo patrocine, un fiscal que lo acuse en base a las pruebas obrantes
en la causa, que pueda escuchar a testigos, a la propia victima o a sus familiares y
que un juez determine objetivamente su participacién o no en el hecho. Todas estas
son situaciones sumamente movilizantes para el adolescente y fundamentales
para que asuma responsabilidad subjetiva. “La idea de responsabilidad en los
adolescentes es central desde la perspectiva de su integracién social porque
dificilmente alguien puede constituirse como ciudadano pleno si no logra vincularse
de alguna manera con sus actos y comprender el significado disvalioso que los

delitos que comete tienen para la comunidad en la que vive.*®"

Importancia del proceso con adolescentes no punibles a partir de la sancién de

la ley de “Derechos y Garantias de las Personas Victimas de Delitos”.

En los dltimos afios se ha producido lo que se ha llamado el "redescubrimiento”
de la victima por parte de las ciencias penales. Este redescubrimiento se manifiesta
en muy diversos sectores. Por un lado, en el marco del proceso penal, luego de siglos

de exclusion -casi olvido- y de pensarse que otorgarles un papel protagénico en la

13 BELOFF, Mary "Los jévenes y el delito: la responsabilidad es la clave", en Bien Comun, afio XI, nim. 124,

abril de 2005, pp.35-37).-



investigacion penal podia traducirse en una erosion de las garantias procesales del
acusado, la victima reaparece en la actualidad como una preocupacién central de la
legislacién y la politica criminal Prueba de este interés resulta, sin lugar a dudas, la
ley de “Derechos y Garantias de las Personas Victimas de Delitos” que promueve
su mayor participacién y protecciéon en el proceso penal

La Ley N° 27.372, inaugura su articulado estableciendo que las
disposiciones introducidas en ellas son de “orden publico” - Art. 12-, por lo
tanto laviolacién de la norma acarrea la nulidad absoluta, manifiesta y por ende
inconfirmable de todo precepto que lo vulnere.

Esta ley fija una serie de objetivos y principios rectores tendientes a reconocer
y garantizar los derechos de las victimas del delito. Entre ellos se le reconoce y
garantiza el derecho a la verdad (art. 3.a.). Sabido es que el proceso penal no sélo
busca aplicar penas, sino también establecer una verdad histérica -éque fue lo que
sucedié?-. Esta funcién puede aun ser cumplida aunque medien causas que impidan
la punibilidad'® . En este sentido, el proceso con adolescentes no punibles por los
delitos muy graves previstos en el articulo 109°, aspira a dar una respuesta a la
victima del delito, haciendo hincapié en la averiguacién de la verdad como acto
fundamental de reparacién simbdlica a las victimas, lo cual ala vez genera paz
social De alli que las sentencias de la Corte IDH en cuanto a violaciones a derecho
fundamentales utilicen en su parte resolutiva la férmula: “Esta Sentencia constituye

per se una forma de reparacién.”*

Derecho a Ia Procesabilidad.

La ley N° 10.450 introduce el Derecho a la Procesabilidad de los
adolescentes no punibles que no hubieran cometido alguno de los delitos
enumerados en su articulo 109°, facultandolo a solicitar conjuntamente con su
defensor el derecho a ser sujeto de un proceso penal, dotado de todas las garantias a

los fines de ejercer su derecho constitucional de defensa y demostrar su inocencia.

14 KIERSZEMBAUM, Mariano. ¢ Qué hacer con los no punibles”. Pags.3/4Consultado  onlineen:

www.pensamientopenal.com.ar el 25/09/2018.

1 KIERSZEMBAUM, Mariano, Ibidem. Pag.4
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Conforme lo hemos analizado, no es lo mismo sobreseer a un adolescente porque no
es punible, que sobreseerlo porque no ha cometido el hecho que se le endilga,
porque el mismo no encuadra en un tipo penal ha actuado bajo una causal de
justificacién o resulte incapaz psiquico de culpabilidad.

Esta facultad concedida implica el reconocer al adolescente su condicién de
sujeto de derechos de acuerdo a lo determinado en la Convencién Sobre Los
Derechos Del Nifio, la cual le confiere papel principal en la construccién de su propio

destino.

A modo de sintesis de  todo expuesto, podemos afirmar que la ley N2 10.450
introduce el concepto de la procesabilidad de los adolescentes de catorce (14) y
quince (15) afios de edad imputados de la comisidon de delitos muy graves,
especificamente determinados y al solo efecto de demostrar o no su participacién en
el hecho y garantizar el derecho de las victimas a saber que fue lo que sucedié —
Derecho a la verdad-, con la finalidad de facilitar procesos de responsabilizacién
subjetiva  a partir de la declaracién de autoria o participacién en el hecho.

Este nuevo concepto introducido en la legislacién entrerriana es mds 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 adolescentes no punibles,
argumentado que resulta inconstitucional llevarlos a proceso penal sin haber
alcanzado la edad de dieciséis (16) afos, cuando en realidad lo que resultaba
contrario a nuestra constitucién nacional y a la Convencién Sobre los Derechos del
Nifios es desconocerles todas las garantias del debido proceso ( 3, 37 y 40 C.D.N),
cercenar el derecho a ser oidos (12 C.D.N) y vulnerar su derecho constitucional de

inocencia y defensa en juicio.

2) FUNDAMENTOS PSICOLOGICOS DE LA PROCESABILIDAD A ADOLESCENTES
NO PUNIBLES -Luciana Sarmiento-




“LOS MANTEQUITAS DEL DERECHO PENAL JUVENIL”

Cuando era nifia existia en los juegos de mi infancia, sobre todo los que
requerian de destreza fisica y cierta astucia como la mancha o las escondidas, la
figura del “mantequita”.

El mantequita era aquel que por su edad o por su escasez de recursos, en
comparacioén con sus pares, se lo exceptuaba de ciertas reglas de juego pero aun asi
se le permitia jugar. El mantequita se encontraba en una especie de limbo, ya que
estaba pero a la vez no estaba en el juego, en tanto no era como un jugador mas.
Cualquier accién que éste realizaba, por mas que sea acertada, simplemente no valia:
“Fulanito es mantequita, no vale”, decian los demas nifios.

No todos los mantequitas eran iguales. Estaban los que sentian que la condicién
de mantequita atentaba directamente contra su dignidad pidiendo ser valorados y
reconocidos como a un par. A la vez, existian los mantequitas que disfrutaban
plenamente del placer que implica vivir libres de reglas. Estos ultimos corrian para
todos lados, descubrian antes de tiempo a los escondidos y no respetaban ninguna
consigna porque en definitiva ellos estaban exceptuados de estas ¢entonces por qué
las habrian de respetar?

La diferencia fundamental entre estos dos tipos radicaba en que los del
primero sentian su condicién como una injusta desigualdad y exigian que se les dé el
mismo lugar de jugador que a los demas. En cambio los del segundo tipo se
empecinaban en empantanar el juego, como quién dice en “patear el tablero”. Es
que ante la condena de pertenecer a una liga inferior; se las ingeniaban para hacerse
notar, porque en el fondo también exigian, a su manera, un lugar.

Ahora bien, ¢Qué paralelismos se pueden trazar entre el recuerdo de esta
figura de la infancia con el abordaje que antes de la ley N210.450 recibian los
adolescentes no punibles? éQué ocurria en los casos en donde eran acusados de
haber cometido faltas graves como una violacién o un homicidio? ¢Qué
consecuencias tenia la no participacién en el proceso penal, en la vida de aquellos
que sentian la necesidad de defenderse ante una acusaciéon semejante? ¢Quién
escuchaba a los que en sus actos de transgresiéon denunciaban la disconformidad

ante las desigualdades sociales o quizds la necesidad de un limite que contenga la



propia hostilidad? ¢ Qué lugar habia para la palabra de las victimas de los delitos y su
busqueda de la verdad?

En el marco de la derogada ley provincial N29324 las causas de los
adolescentes no punibles se archivaban luego de haber mantenido una entrevista con
el Equipo Técnico Interdisciplinario del Juzgado. Se les notificaba al adolescente y a
su familia con una copia de una resolucion que no resolvia las cuestiones atinentes
al hecho, la autoria o la participacién en el mismo. Dicho papel simplemente referia
a una decisién de politica criminal, que se traducia en el archivo de las actuaciones
bajo un sobreseimiento por no punibilidad y de la derivacién al Organo
Administrativo de Proteccidn (CoPNAF) si se advertia situacién de vulnerabilidad.

Este tramite burocratico tenia un efecto simbdlico devastador en las victimas
ya que veian incumplidas las promesas de justiciay verdad que el sistema judicial
como guardian del pacto social deberia representar.

Entonces hasta el momento previo a la entrada en vigencia del nuevo
procedimiento penal para personas menores de dieciocho afios de edad en Entre
Rios, no se le daba lugar a la posibilidad de defensa en juicio para los
adolescentes ni tampoco para la averiguacion de la verdad, necesaria en un
camino de reparaciéon simbdlica a las victimas.

Si tenemos en cuenta que el psiquismo se constituye a partir del intercambio
con el otro (personas de cuidado, maestros, grupos de pares, instituciones del Estado
etc), en el caso de estos “mantequitas”, el estar en el juego pero ser un jugador de
inferior categoria, en donde los propios actos no tienen valor para nadie,
francamente los situaba (a ellos y a las supuestas victimas) en un lugar de no
reconocimiento subjetivo.

Para implementar politicas publicas o legislar sobre cualquier aspecto de la
vida de un adolescente, es necesario conocer y comprender cuales son las
caracteristicas de este periodo de desarrollo en el que los duelos y las
resignificaciones de aquello conocido cobran relevancia, sobre todo, en los procesos
identificatorios que tienen como escenario el didlogo o la discusién (a falta de

palabra puede ser en actos) entre el adolescente y el mundo de los adultos.



Arminda Aberastury 18 destacada psicoanalista argentina de nifos y
adolescentes sefiala que los cambios psicoldgicos que se producen en este periodo y
que son el correlato de cambios corporales, llevan a una nueva relacién con los
padres y el mundo debiendo elaborar un duelo por el cuerpo de nifio, por la identidad
infantil y por la relacién con los padres de la infancia. Menciona que es un periodo
de contradicciones, confuso, ambivalente y doloroso, caracterizado por fricciones
con el medio familiar y social en donde se fluctia entre una actitud de independencia
y dependencia con el otro.

En este periodo la sexualidad irrumpe y se organiza en torno a la genitalidad
y por primera vez se cuenta con la capacidad psiquica y fisica de concretizar, con
fuerte impacto en la realidad, actos hostiles y sexuales por fuera de toda prohibicién
social. Es por ello que uno de los conflictos nodales con el que deben lidiar en esta
etapa de su desarrollo vital podria enunciarse de la siguiente manera: sucumbir
ante las propias pulsiones sexuales y hostiles o ceder a las restricciones que le
impone la cultura logrando satisfacciones parciales, “ajustadas” a lo que
establece la comunidad.

Este ceder o renunciar estarda condicionado por el ingreso al pacto de
convivencia social que implica necesariamente el interiorizar una prohibicién. La
ley se situa en el lugar de una renuncia al "todo lo quiero todo lo puedo”, es decir se
renuncia a una satisfacciéon (un goce) que busca concretizarse en la realidad sin
rodeos ni limites.

Vale aclarar que renunciar a la satisfaccién total de nuestros impulsos es
siempre a cambio de algo. El vivir en comunidad traeria aparejados sus beneficios:
sentirse protegido, amado, incluido, identificado etc, beneficios a los que ciertamente
no han podido acceder la mayoria de los adolescentes que transitan una causa penal
Situacién que todo Juez deberia contemplar a la hora de realizar un dictamen que
implique una mirada integral del sujeto y su acto, inmerso en un contexto singular.

Ahora bien, como consecuencia del conflicto arriba descripto advertimos la
naturaleza transgresora de este periodo (transgresién que no siempre implica delito

y muchas veces aparece como energia transformadora de la realidad),en donde los

16 BABERASTURY A. Y KNOBEL M.: “La adolescencia normal. Un enfoque psicoanalitico”. Paidds.

México.12 edicién 1971, 292 reimp 2010, pag. 15.



jovenes se pasan gran parte del tiempo confrontando con el mundo de los adultos,
sefialando sus contradicciones, denunciando sus incongruencias y ftratando de
imponer nuevas miradas.

Dicha confrontacién es necesaria para el paso a la vida adulta y requiere,
como condicién de posibilidad, una figura de autoridad lo suficientemente flexible
pero también consistente que pueda sostenerla. Si esto no ocurre, ¢{Qué pasaria
con el psiquismo de un adolescente? ¢(Podriamos hablar de un despliegue
saludable de su subjetividad sin uno de los pilares estructurantes de la misma, como
son los limites que impone la realidad? éQué pasaria si ante hechos aberrantes
que antentan gravemente contra las leyes que posibilitan el lazo social, la
Justicia como representante privilegiado de la prohibicion, no tenga nada para
decir adolesciendo en su funcién?

Sigmund Freud'’ sostendra al respecto que:”el primer requisito cultural
es el de la Justicia (...)la seguridad de que el orden juridico, una vez establecido, ya no
serd violado a favor de un individuo, sin que esto implique un pronunciamiento sobre
el valor ético de semejante derecho. (...) un derecho al que todos -o por lo menos todos
los individuos aptos para la vida en comunidad- hayan contribuido con el sacrificio de
sus instintos y que no deje a ninguno (...) a merced de la fuerza bruta”

Entonces volviendo a las preguntas iniciales:¢ Cémo afecta a los imputados, a
las victimas de los hechos y a sus familiares el silencio de la justicia ante un horror

que no se puede tramitar por el orden simbdlico que acompafia la via de lo legal?

ENSAYANDO RESPUESTAS...

Los profesionales de la psicologia sabemos de la importancia de la funcién
estructurante de lo simbdlico en el psiquismo humano. En tal sentido, viene al caso
mencionar la historia de un adolescente acusado de homicidio que en el marco de la
entrevista con el Equipo Técnico Interdisciplinario, expresa que las personas en su
barrio lo felicitan porque el hombre al que maté era un delincuente y él habia hecho
justicia (sic). Preguntado por datos de su historia familiar, cuenta que a su padre lo

asesinaron cuando él era pequefio y que el asesino se encontraba preso pero no

17 EFREUD, Sigmund: “El malestar en la Cultura”. Siglo Veintiuno editores. 2013, pag.3036.



por haber matado a su padre, sino por otro homicidio. Al respecto sefiala: “a mi
papa ese tipo no lo pagé, la justicia no hizo nada por eso”.

Desde el plano de lo material el asesino estaba privado de su libertad pero
desde lo simbdlico existe una ausencia de sancién. La justicia aun tenia una deuda
pendiente con él y su familia ya que el veredicto (Del lat. vere 'con verdad' y dictus
'dicho') aln no se habia pronunciado, es decir hay una verdad que todavia no fue
dicha con respecto a la muerte de su padre.

¢Cudl ha sido el devenir subjetivo de este adolescente en relaciéon a ese
silencio? Podriamos aventurar como hipdtesis que ante una justicia que se
representa a sus ojos como ineficaz o fuera de funcion, él aparece en el lugar de
justiciero sosteniendo su acto como legitimo: “la gente me agradece yo les hice un
favor porque el muerto no los dejaba vivir...era un delincuente”.

Ahora bien, en lo referente a los imputados volvemos a preguntarnos por
los efectos de la anomia judicial ante hechos aberrantes. Si el adolescente es autor
del delito que se le endilga y advierte que en la realidad no aparecen consecuencias
por parte de su accién, dependiendo de la historia de vida del mismo y de sus
caracteristicas singulares, el devenir serd diferente.

En algunos casos se produce una posicién cristalizada en un lugar de
omnipotencia (fantasia propia de este periodo vital de desarrollo) en donde aparecen
sensaciones de triunfo sobre el otro, creyendo que todo es posible de hacer, aun a
costa del sufrimiento del semejante. Recuerdo un caso puntual de alguien acusado de
abusar sexualmente de su sobrino de diez afios provocdndose al interior de la familia
una gran divisién y sufrimiento (la madre de éste lo defendia y el resto de los
hermanos lo atacaban), que luego del archivo de las actuaciones volvié a Tribunales
varias veces (ya con edad de punibilidad), teniendo como corolario de su recorrido
judicial una condena privativa de la libertad por el homicidio de quién antes habia
sido su amigo.

Un caso diferente fue el de aquel que, segun sus dichos, en defensa de sus
abuelos que lo habian criado desde pequefio, maté a un vecino que continuamente
les robaba. Su abuelo relato que luego del hecho su nieto sentia que “habia hecho

justicia” pero pasados unos meses comenzo a encerrarse en la habitacién con las




luces apagadas, sin deseos de realizar actividad alguna, abandonando la escolaridad y
cayendo en un estado de animo melancélico. Un adolescente preso del propio horror
de su acto que no recibié la ayuda adecuada para la elaboracién de aquello que
retorn6 como traumatico.

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 protecciéon excepcional con argumentos que disfrazan una
respuesta, que en el fondo no es mas, que de aquietamiento a la conmocién social

Un ejemplo de ello es la situaciéon de un joven acusado de una violacién en el
contexto de un pueblo muy pequefo, que ante la no respuesta de la justicia, el Estado
mediante el Organismo Administrativo de Proteccion, decide trasladarlo a una
residencia socioeducativa alejandolo del centro en el cual convive con una familia
que lo contiene, con amigos que conoce desde la infancia y una escuela a la cual
asiste también desde su infancia. Esta persona refiere en reiteradas oportunidades
que no hizo nada y que quiere volver a su casa (sic). En el pueblo han tomado
conocimiento que “lo encerraron en un hogar” y a partir de ese momento la sombra
de la duda cae sobre él ante las miradas de sus vecinos.

Si tenemos en cuenta que la adolescencia es el periodo donde mas se trabaja
en la construccidn de la identidad, é cdmo 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?

Beatriz Janin®® afirma que en el pasaje de la nifiez a la adolescencia una
cuestioén clave es el lugar de la sociedad. El nifio puede sentirse siendo alguien si tiene
el apoyo de los padres. A un adolescente esto no les es suficiente; necesita la mirada
valorizante y el sostén del contexto social

Por ofra parte, en el ejemplo mencionado aparece una autoridad que lejos de

1
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establecer un orden y arrojar luz sobre los hechos, lo que hace es acrecentar la
violencia enviando al encierro a alguien por una situacién de imposibilidad
(averiguacidn de la verdad mediante un proceso judicial) que el sistema mismo
generd. ¢ Cual es la lectura que un joven puede tener de las instituciones del mundo
adulto si, aun sosteniendo su inocencia, se lo aleja de su lugar de pertenencia y se
acalla su voz?

Culpables o inocentes en ambos casos se los condena al decir de Althusser™®

a la “loza sepulcral del silencio”, se los condena a una muerte simbdlica, subjetiva y

ciudadana.

UN ABORDAJE POSIBLE...

Entonces écudl seria la importancia subjetiva de atravesar un
proceso penal con todos los derechos y garantias que se encuentran contemplados
en la Convencidn de los Derechos del Nifio?

UNICEF? en un documento redactado con el fin de dar a conocer los
conceptos basicos que rigen las normativas internacionales en torno al proceso
penal juvenil, sostiene que: “La justicia penal adolescente tiene que convertirse en un
escenario para que el joven pueda comprender las consecuencias que su conducta ha
tenido sobre las victimas, directas o indirectas, ya que solo asi podrd incidirse en la
asuncion de su responsabilidad y en la promocion de cambios de conducta. ”

Un adolescente es acusado de violar a su hermana, otro de matar a su novia de
un disparo en la frente, otra de matar a una amiga a golpes. ¢Dénde queda alojado
ese acto? ¢Desde qué marco las instituciones del estado pueden brindar un adecuado
tratamiento del tema? éDebe recibir el mismo abordaje alguien en situacién de
vulnerabilidad que no cometié un delito, que otro que si lo cometié?

Las leyes de proteccién de derechos de la infancia en buena hora abogan por
deslindar las cuestiones de indole asistencial de las de tipo penal. En estos casos

é{Podemos decir que un trabajo pertinente con estos adolescentes sea desde un

1
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1992. Pag. 31.
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enfoque netamente asistencial? Entonces:éiCon qué opciones contamos para
abordar estas situaciones concretas?

Se adelanta posicién al afirmar que el encierro claramente no es una opcién.
UNICEF en el documento mencionado, sostiene que la privacién de la libertad en un
centro de régimen cerrado es una medida excepcional porque, de conformidad con
numerosas investigaciones empiricas llevadas a cabo en la dltima década, el
aislamiento de una persona que estd en proceso de formacién, lejos de promover
cambios positivos de conducta, contribuye a su desarraigo, a su estigmatizacién y a
su desocializacion.

No obstante ello, los hechos de transgresién que atentan contra las leyes
simbdlicas que dan fundamento a la civilizaciéon (prohibicién del incesto y
prohibicién parricida) en tanto ambas regulan las pulsiones hostiles y sexuales de los
hombres, marcan un antes y un después en la vida de estos adolescentes y la
sociedad no debe ser indiferente a ellos.

La propuesta de la procesabilidad regulada en la ley entrerriana ante
situaciones realmente graves reafirma el rol de la Justicia, ya que mediante el
sefalamiento juridico de autoria surge una respuesta posible a los fines de
restituir simbdlicamente la prohibicion a partir de la cual se concretiza la
convivencia en comunidad. Por otra parte, se le otorga lugar a la palabra del
adolescente en el marco de un proceso penal y se le asegura su derecho a la defensa,
aunque el fin que se persigue de ninguna manera sea la sancién penal en
términos de encierro sino una sancion simbélica que sefiale que lo que él hace
importa y le importa a sus semejantes.

Dicho sefialamiento de autoria implica un movimiento hacia la salud
psiquica en tanto la resolucién judicial otorga un reconocimiento subjetivo a
partir del cual se lo supone responsable de sus actos ante él mismo y los demas,
renunciando a la idea del menor incapaz o del ciudadano de inferior categoria.

Declarada la autoria, se podran trabajar, desde el Organo Administrativo de
Proteccién de Derechos, procesos de responsabilizacién subjetiva en un marco de
coherencia simbdlica y no como ocurria en el pasado en donde se realizaban

intervenciones invasivas de la intimidad de las personas a partir de un juicio de




sospecha acerca de la culpabilidad.

Aun en los casos en que se considere una via pertinente la implementacién de
medidas en el marco de la justicia restaurativa se torna necesario averiguar la
autoria y participacién en el hecho. ¢ Cémo trabajar sino un proceso de mediacidn,
pedido de disculpas, conciliacién o reparacién de un dafio con personas que no han
tenido ninguna participacién en el conflicto que se pretende abordar?

Si bien debemos distinguir entre los conceptos de no punibilidad e
inimputabilidad, a los fines de pensar en procesos de responsabilizacién subjetiva,
comparto las palabras de Imbriano?*  ya que nos brindan elementos para trabajar
con “los mantequitas” del derecho penal juvenil: “(..)la misma cultura que les
otorga un nombre y un lugar, es la que debe, en el caso de un hecho delictivo, no
desdecirse de la funcion que la constituye, considerdndolos “incapaces”, sino todo lo
contrario: apostar a pleno a la palabra, a la denominacion, a la demarcacion de lo
prohibido, a la funcionalizacion de las normas de la propia cultura. La falta de
sancion, de sancion del Otro, deja a los nifios por fuera de la posibilidad de acotamiento
pulsional que la operacion juridica otorga al sujeto.”

Si responsabilidad implica dar respuesta por lo que se dice y hace, es un
concepto que alude no sdlo a los adolescentes sino que nos engloba principalmente a
los adultos. Si los adultos somos los responsables en tanto se nos supone capacidad
de respuesta, debemos replantearnos en el caso de los adolescentes no punibles
acusados de cometer delitos aberrantes, qué y cual va a ser el sentido de lo que

vamos a responder.

21 IMBRIANO, Amelia: “é¢ Por qué matan los nifios?”. Letra Viva. 2012. P4g. 169.



