M 1022, XXXI X

RECURSO DE HECHO

Mal donado, Daniel Enrique y otro s/ robo
agravado por el uso de armas en concurso
real con homicidio calificado —causa N°
1174—.

Ssupr ema Cort e:

I

El Tribunal Oral de Menores n°® 2 de esta ciudad
condené a Dani el Enrique Mal donado a | a pena de catorce afios
de prisidén y accesorias |egales, por considerarlo autor pe-
nal nente responsabl e del delito de robo agravado por su com -
sion nediante el uso de armas, en concurso real con el de
hom cidio calificado con el fin de lograr su inpunidad -ar-
ticulos 12, 45, 55, 166 inc. 2°2y 80 inc. 7° del Cbdi go Penal,
y 42 de la ley 22.278 y sus nodificatorias, en funcién de |a
| ey 23.849- (ver fs. 2/3, 4/14 y 24/28). Contra ese fallo, el
sefior Fiscal General interpuso recurso de casacioOn por
ent ender que se habia efectuado una erronea interpretaci 6n del
articulo 4° de la ley 22.278 (ver fs. 29/41).

Al conocer en esa inmpugnaci 6n, queja nediante (ver
fs. 42/ 43, 44/57 y 58/59), la Sala | de |a Canara Naci onal de
Casaci 6n Penal decidi 6 casar |a sentencia y condenar al nom
brado a la pena de prision perpetua, accesorias legales y
costas, en calidad de coautor de |os delitos sefial ados (ver
fs. 71/79). Para asi decidir, el a quo interpretd que el tri-
bunal de juicio habia individualizado | a pena sin razén sufi -
ciente y con argunentos contradictorios en cuanto al resultado
del tratam ento tuitivo aplicado a Mal donado. A la vez, juzgb
que las constancias de |la causa acreditan el fracaso de ese
tratamento y que l|la peligrosidad exhibida por el nonbrado
tanto en el hecho de autos cono en | os que | e son inputados en
otro proceso, determ naban que no correspondia | a reducci 6n de
pena que prevé el articulo 42 de la ley 22.278; razén por la
cual, al establecer el articulo 80, inciso 7° del Cbdigo
Penal, una sancion privativa de la libertad fija que habia

sido requerida por el Mnisterio Publico Fiscal, se pronuncio
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del nodo indi cado. La Camara desestinb, adenas, el planteo de
inconstitucionalidad de la prisién perpetua a nenores de
di eci ocho afios que habia alegado |la defensa oficial, con
rem si 6n a precedentes de otra sala del misno tribunal.

Contra ese pronunciamento, |a seflora Defensora
Ohicial interpuso recurso extraordinario (ver fs. 80/93) que,
al ser rechazado (ver fs. 96), notivd |la presentaci 6n directa
de fs. 98/102 ante V.E

Los agravios que trae la recurrente, que abarcan
tanto |l a sentencia de fojas 71/79 conp aquéllas a cuyos fun-
damentos el a quo hizo expresa rem sion, se dirigen a cues-
tionar la constitucionalidad de |a pena aplicada a Ml donado,
pues considera que por su gravedad resulta violatoria de la
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio, conp asi tanbi én del
Pacto I nternacional de Derechos Civiles y Politicos, y de |la
Convenci 6n contra la Tortura y otros Tratos o Penas Cruel es,
I nhumanas o Degradantes, instrunentos conprendi dos en el ar-
ticulo 75, inciso 22, de la Ley Fundanental. De ese nodo
afirma, se han dejado de lado los articulos 32y 37, inciso
"b", de la citada convenci 6n, en tanto predican el "interés
superior del nifAo" y que |la pena de prision se utilizara "tan
solo comb nedida de ultino recurso y durante el periodo mas
breve que proceda".

Tanbi én invoca arbitrariedad en el fallo, al haberse

interpretado que | a posibilidad de excarcel aci 6n que requiere

el articulo 37, inciso "a", de la Convencion sobre |os
Derechos del Ni Ao para que pueda aplicarse la prision perpe-
tua, es asimlable a |la |libertad condicional, pues entiende
que |l as diferencias entre anbos institutos inpiden arribar a
esa concl usi 6n. Agrego que | a posibilidad de acceder, |uego de
doce afios de ej ecuci 6n de |a pena, al periodo de prueba previo

a la incorporaci 6n al réginmen de semlibertad (conf. arts. 17
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de la ley 24.660 y 27 del decreto 396/ 99 de Poder Ejecutivo),
tanpoco se adecua a ese mandat o convenci onal

Asim sno, |a defensa considera que |o resuelto com
pronmete |la presunciéon de inocencia, por haberse tenido en
cuenta en el juicio de peligrosidad y cono fundanento de |a
prision perpetua, la existencia de un segundo proceso pena
contra Mal donado sin que nediara sentencia firme a su respec-
to.

Por ualtino, alega que el a quo tanbién ha incurrido
en arbitrariedad al desconocer el articulo 4° de la ley 22.278,
por haber aplicado aquella pena sin cunplir con el
conoci m ento personal del inputado que esa nornma exige.

Para finalizar esta resefa, estino ilustrativo nen-
cionar que de las constancias obrantes en autos surge que
Dani el Enrique Ml donado naci6 el 14 de abril de 1981, fue
juzgado por los delitos de robo con armas y homcidio califi-
cado conetidos el 28 de febrero de 1998 -cuando contaba con
di eci séi s afios y di ez nmeses de edad- decl arado coautor penal -
nmente responsable el 5 de nayo de 2000 -cuando tenia dieci-
nueve afos y se hallaba bajo tratamento tutelar- y condenado
por el tribunal oral de nenores el 5 de novienbre de 2002
-cuando ya habia cunplido veintiun afios- (ver fs. 2/14 vy
24/ 28) .

Il
En cuanto a |la procedencia formal del recurso, es-
tinb que aun considerando que el planteo se dirige -en defi-
nitiva- a revisar el quantum de |a pena aplicada (conb surge
expresanente de fs. 101 vta. de |la queja), al haberse fundado
en la interpretaci 6n de aquellos instrunmentos internacional es
de derechos humanos, frente a |la decisién contraria dictada

por el a quo, el caso suscita cuestion federal suficiente para
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habilitar |la via intentada (art. 14, inc. 3% de la ley 48 y
Fall os: 323:91 y 325:1549 referidos, precisanmente, a Ila
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio).

Cabe, por lo tanto y con ese al cance, hacer excep-
cion al criterio de V.E. que indica que o vinculado con |la
i ndi vidual i zaci 6n de |a pena constituye un aspecto ajeno al
remedi o extraordi nario por ser nmateria propia de | os jueces de
| a causa (Fallos: 303:449; 304:1626; 324:4170), sin que ello
signi fique que corresponda inspeccionar en esta instancia |os
criterios con que |los jueces de la causa han nensurado |a
sanci 6n, sino la razonabilidad en |a aplicaci 6n de aquell os
i nstrunmentos internacionales y su directa incidencia en el sub
j udi ce.

Ello sin dejar de sefalar que, por las reglas del
concurso real, el caso se rige unicanente por |a pena del
articulo 80 del Cbodigo Penal que prevé reclusién o prision
perpetua, y lo vinculado al quantum se limta aqui a la in-
terpretacion de la facultad que reconoce a |os jueces de |a
causa el articulo 4° de la ley 22.278.

En ese sentido advierto, no obstante, |a ausencia de
una critica fundada sobre la inteligencia que |la Canara de
Casaci 6n efectud, precisanente en respuesta a | o pretendido
por |la defensa en sus escritos de fojas 61/64 y 70, respecto
de las nornmas que rigen la individualizacidn de la pena en
materia de nenores (art. 4° de la ley 22.278 y arts. 40 y 41
y "d* a fs. 76

del Codigo Penal - ver considerandos "c
vta./78), pues la sancidén que se cuestiona ha sido directa
derivaci on de ello. Asi |o prueba, por ejenplo, |lo afirmdo
sobre | a condici 6n de nmenor del inputado, tenida en cuenta por
el tribunal oral para aplicar la escala reducida y que a
criterio del a quo "carece de relevancia para discernir l|a

di sm nuci 6n de una pena pues no es sino uno de | os requisitos
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para |a reducci 6n, beneficio que no estéa previsto para |os
mayores", sin que la recurrente -nmas alla de invocar docunen-
tos y doctrina referidos |la materia- se haya hecho cargo de
este argunento (conf. Fallos: 310:2937; 311:499 y 1191, entre
ot ros).

Sin perjuicio de ello, |las restantes objeciones de
| a esnerada defensa publica sobre otros aspectos de | a nensu-
raci 6n de |la pena (ver punto V.2 del escrito de recurso ex-
traordinario, a fs. 92/vta.), seran consideradas en | os apar-
tados I Xy X infra.

Resta advertir, tal conp surge de fojas 86 del re-
curso extraordinario, que si bien no ha sido aqui cuestionada
la validez constitucional de la facultad que el recordado
articulo 4° reconoce a | os jueces para aplicar o né |a reduc-
ci6n de |l a pena del nodo previsto para la tentativa, |a recu-
rrente ha postulado que en virtud de la primcia que cabe
asignar a la Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio, esa po-
testad judicial ha devenido en un mandato constitucional a
partir del cual la aplicacion de |la escala penal reducida
resulta inperativa. Es por ello, que objeta el criterio judi-
cial adoptado en el sub lite al haberse interpretado esa nornma
de nodo opuesto a su pretension.

Por 1o tanto, al nmargen de sus posibles efectos
sobre | a pena aplicable, habra de analizarse si la interpre-
taci 6n que de dicho instrunento se ha efectuado en | a senten-
ci a apel ada, se ajusta a |as "condiciones de su vigencia" que
prevé el articulo 75, inciso 22, de la Constituci 6n Naci ona
(conf. Fallos: 318:514; 319:1840; 321:3555, entre otros).

11
Al ingresar al tratamento de | os agravi os pl ant ea-

dos, corresponde sefialar en prinmer térmno, que aun cuando | a
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def ensa pretenda considerar que |a prision perpetua aplicada a
su asistido constituye un acto cruel, inhumano y degradante de
los que veda el articulo 16.1 de la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Cruel es, |nhumanos o Degradan-
tes, el propio texto de su articulo 1.1 permte desvirtuar esa
afirmaci 6n. En efecto, luego de definir el significado del
térmno "tortura", este precepto prevé que "no se consideraran
torturas |los dolores o sufrimentos que sean consecuencia
ani canente de sanciones legitims, o que sean inherentes o
i nci dental es a éstas".

En virtud de ello, en nodo al guno puede admtirse e
planteo de la recurrente en cuanto a que |a sancién penal
aplicada a Ml donado sea encuadrable en ese concepto pues,
pese a su firnme discrepancia con el quantum fijado por el a
quo, no puede pasarse por alto que ha sido el resultado de un
proceso sequido en legal form

Del msnmo nodo, aquella definicién del térm no
"tortura" permte descartar el agravio fundado en | os demés
i nstrument os de derechos humanos que ha i nvocado | a recurren-
te, que igual nente proscriben |a aplicaci 6n de penas o tratos
i nhumanos, crueles o degradantes (arts. 5.2 de | a ConvenciOn
Ameri cana sobre Derechos Humanos, 7 y 10.1 del Pacto Interna-
cional de Derechos Cviles y Politicos).

Lo hasta aqui consi derado tanbi én significa que |a
apl i caci 6n de una pena conp |la que judicialnente ha sido fi-

jada en el sub exam ne, tanpoco contradice el articulo 37,

inciso "a", priner parrafo, de |la Convenci 6n sobre | os Dere-
chos del N fio, en tanto postula que | os Estados parte vel aréan
por que "ningun nifio sea sonetido a torturas ni a otros tratos
0 penas cruel es, inhumanas o degradantes".

Tan es asi, que a continuaci 6n esa m sma norna ad-

mte -cono se dijo- |la aplicacion de prision perpetua bajo |la
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condi ci 6n que exista |l a posibilidad de excarcel aci 6n, | o cua
permte afirmar que dentro del sistema de ese instrunento
i nternacional se trata de institutos diversos que, en esos
térm nos (sobre los que infra se volvera), resultan conpati -
bl es. Es que seria una inconsecuencia suponer que aquéllo que
su segunda parte autoriza (prisioén perpetua con posible ex-
carcel aci 6n) pueda ser conprendido por la prohibicion que
establ ece el parrafo anterior.

Cono corolario de | o expuesto, resulta evidente que
| a aplicacion de | a pena de prision perpetua al joven Dani el
Enri que Mal donado no puede ser encuadrada en | os térm nos que

prohi ben aquel | os tratados de derechos humanos.

IV

Sin perjuicio de o anterior, no dejo de advertir
que este cuestionam ento se ha fundado especialnente en |a
condi ci 6n de nmenor que Ml donado regi straba al nonento de |os
hechos por |os que ha sido condenado, con sustento en |os
principios de "interés superior del nifo" y de uso de |a pena
privativa de |libertad "conp nedida de Ultino recurso y durante
el periodo mas breve que proceda", que han sido consagrados
por | a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio en sus articul os
32y 37, inciso "b".

Al respecto, es necesario puntualizar que en conso-
nanci a con esos el evados criterios y tanbi én con | 0os que sur-
gen del articulo 40, incisos 32y 4° de |la citada convenci 6n
(referidos a otras pautas a tener en cuenta en nateria de
| egi sl aci 6n, alojamento y tratam entos alternativos), en e
anbito del derecho interno argentino rige la ley 22.278, re-
gul adora del régi nen penal de nmenores y en cuya virtud se ha
juzgado y condenado a Mal donado, que establ ece |a punibilidad

a partir de los dieciséis afios, aunque entre esa edad y |os
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di eci ocho afios contenpla que sol o sean puni bl es qui enes i ncu-
rran en delitos de accidn publica cuya pena supere |os dos
afos de prision, pues cuando no exceda ese unbral o tengan
pena de multa o inhabilitacién, se ha previsto su di sposicioén
judicial provisoria y, eventual mente, tanto el estudio de su
personalidad y de |las condiciones famliares y anbientales,
conmb su di sposicion definitiva, |a cual puede cesar en cual -
qui er nonento por resolucién judicial fundada y concluir de
pl eno derecho cuando al cance |a mayoria de edad (conf. arts. 1°
a 39.

Asim snpb, para la inposicioén de pena privativa de
libertad, es requisito -entre otros- que el nenor haya cum
plido di eci ocho afios de edad e inclusive se prevé que el tri-
bunal , | uego de eval uar |as nodal i dades del hecho, |os ante-
cedentes del inputado, el resultado del tratamento tutelar y
| a inmpresi 6n directa recogida, puede decidir gque no es nece-
sario aplicar sanci 6n y absolver o, en caso contrario, conde-
nar segun |la escala penal del respectivo delito, hall&andose
facultado -conp se ha dicho- a reducirla en |la forma prevista
para la tentativa (art. 4°).

Conpb surge claranmente de |lo anterior, el réginen
vigente en |la Republica Argentina atiende |os aludidos prin-
cipios de aplicacion de la pena privativa de libertad cono
altino recurso y del interés superior del nifo, pues el Estado
ha abdi cado de perseguir penal nente a | os nenores de dieciséis
afios y | o hace de nodo Iimtado entre esa edad y | os dieciocho
afos. A la vez, se ha privilegiado el tratamento tutelar en
todos |os casos y ningun nenor puede ser penado antes de
cunplir dieciocho afios, o que va mas alla del nmarco de
aquel | a convenci 6n, bajo cuyo régi men podria penarse incluso
antes de esa edad (conf. art. 40, inc. 3% ap. "a", de la

Convenci 6n sobre Derechos del Nifio).
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En coincidencia con ello, estino oportuno sefal ar
que en la Opinion Consultiva n® 17/2002, la Corte Interaneri-
cana de Derechos Humanos al referirse a la participaci 6n de
nifio en |l os procesos judiciales o adm nistrativos, mnenciono
gue el grupo definido cono nifios involucra a todas |as perso-
nas nenores de di eci ocho afios, entre |as cual es hay gran va-
riedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la
experiencia y en la informaci 6n que poseen qui enes se hallan
conpr endi dos en aquel concepto. Tanbi én destac6d que "l a capa-
cidad de un nifio de tres afios no es igual a |la de un adol es-
cente de dieciséis afios", por |o que debe matizarse razona-
bl emente el al cance de la intervenci 6on del nifio en | os proce-
dimentos (conf. parrafo n® 101). Tal ha sido, precisanmente, el
espiritu de la ley 22.278 al establecer aquel wunbral de
puni bilidad y el réginmen resefiado.

Para finalizar este apartado, cabe nencionar que a
dictar sentencia el 19 de novienbre de 1999 en el caso "Vi-
|lagran Morales y otros ("N fios de la calle )" -Serie C n® 63-,
aquel tribunal sostuvo que "cuando el aparato estatal tenga
que intervenir ante infracciones conetidas por nenores de
edad, debe hacer |os mayores esfuerzos para garantizar |a
rehabilitacion de | os msnos, en orden a permtirles que de-
senpefien un papel constructivo y productivo en la sociedad"”
(parrafo n2 197). Aun cuando esos fines son |os que han ins-
pirado nuestra |egislacion, su resultado constituye sienpre
una contingencia inciertay el "no esperado fracaso" del tra-
tamento tutelar del joven Mal donado, proceso que el propio
tribunal de nérito habia calificado cono "pronetedor" (ver fs.
26/vta.), no ha dejado otra alternativa que |a sanci 6n penal

Preci sanente en el conentario al articulo 19.1 de

|l as Reglas de Beijing, que prevé que "el confinamento de

nmenores en establ ecimentos penitenciarios se utilizara en
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todo nonento cono ualtino recurso ..", se afirma que alli se
recoge uno de los principios rectores de |la resolucioén 4 de

Sexto Congreso de |as Naciones Unidas sobre Prevenci 6n de

Delito y Tratam ento del Delincuente (Caracas - 1980): un
nmenor delincuente no puede ser encarcel ado sal vo que no exista
otra respuesta adecuada (ver "Derechos", publicacién conjunta
de Unicef. y la Procuracién General de la Naciodn, tercera

edi ci 6n, Buenos Aires, 1999, pagina 42).

Vv

Fijada |l a concl usi 6n anterior, corresponde analizar
ahora si el régimen penal de nenores vigente, al que confluyen
| as nmenci onadas normas de derecho internacional y de derecho
interno, permte la aplicacion de |la prision perpetua o si,
conb | o postula la recurrente, su reducci 6n segun | a escal a de
la tentativa (art. 4° de la ley 22.278) resulta un inperativo
consti tuci onal .

En tal sentido, |a Convenci 6n sobre | os Derechos de

Ni Ao prescribe en su articulo 37, inciso "a", segundo parrafo,
gue "no se inmpondra |a pena capital ni la prisién perpetua sin
posi bi | i dad de excarcel aci 6n por delitos cometi dos por menores
de dieciocho afios". La redaccion de la norma es clara en
cuanto a que |lo uUnico prohibido es la pena de nuerte y la
prision perpetua sin esa posibilidad.

En el anbito interno, dada la prision perpetua a |la
gue ha sido condenado Ml donado, esa posibilidad existe -bajo
la forma de |ibertad condicional- |uego de cunplir veinte afios
de condena (conf. art. 13 del Cbddigo Penal, en su redacci 6n
anterior a la reforma introducida recientenente por la |ey
25.892). De tal nodo, debe concluirse que la ley penal

argentina aplicada al caso se ajusta objetivanente a | as con-

di ci ones que fija aquella convenci 6n.
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A fin de interpretar esa norma del instrunmento in-
ternacional, es pertinente acudir a |la Convenci 6n de Viena
sobre Derecho de | os Tratados, aprobada por |ley 19.865 (conf.
Fal | os: 315:612) cuyo articulo 31, inciso 1° prevé -en |o que

aqui interesa- que deberan interpretarse confornme al
sentido corriente que haya de atribuirse a |os térm nos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto
y fin". Por lo tanto, al resultar del propio texto del citado
articulo 37 que |a aplicacién de la prision perpetua, con ese
limte, es admtida respecto de nenores, corresponde concluir
que la sancion fijada por el a quo en virtud del articulo 4° de
la ley 22.278, no se opone a ese reéginen.

En abono de |lo anterior, estino de utilidad hacer
referencia a que en el anbito de | a Convenci 6n Aneri cana sobre
Der echos Humanos, solo se encuentra expresanente vedada |a
aplicacion de la pena de nuerte a |os nenores de dieciocho
afos de edad (art. 4.5), sin que se prevean restricciones
sobre la prision perpetua a su respecto. Anal oga prevision
contienen el Pacto |Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (art. 6.5) y las Reglas Mninas de | as Naci ones Uni das
para |a Administraci én de la Justicia de Menores -Reglas de
Beijing- (art. 17.2).

Vi

No dejo de advertir que el plazo de veinte afios que
prevé el articulo 13 del Codigo Penal puede parecer prolongado
y, por lo tanto, opuesto al "interés superior del nifio" y al
criterio que recomenda la prision "durante el periodo nas
breve que proceda"” (arts. 32y 37, inciso "b", de la conven-
ci on).

Pero para determ nar el alcance de esos conceptos,

t anbi én debe sefal arse que ese propi o instrunento internacio-

-11-



nal admte la posibilidad de aplicar prision perpetua. Al
tratarse de una pena fija que por definicidn nunca podra ser
consi derada "breve", es razonable interpretar que esa sanci 6n
ha sido contenpl ada para supuestos de extrenma gravedad en | os
cual es no resulta aplicable otra nenos severa.

Esta concl usi 6n coincide, en | o esencial, con | o que
surge de lo informado el 28 de octubre de 2002 por el
"Observatorio del Sistema Penal y |os Derechos Humanos" del
Centro de Investigaci 6n de |a Universidad de Barcel ona, Espa-
fla, ante la Comision Interanericana de Derechos Humanos a
pedi do de | a Procuraci 6n Penitenciaria de | a Republica Argen-
tina, con referencia a un caso sim/lar denunciado en esa ins-
tancia por el Mnisterio Pablico de |a Defensa (ver trans-
cripcién integra de ese inforne a fs. 90/92 del escrito de
recurso extraordinario). Al referirse alli a |os acuerdos
I nt ernaci onal es, se nenciona que "la anbi guedad es |a carac-
teristica principal de sus contenidos y alcance" y se hace
expresa referencia al articulo 37, inciso "a" de |a Convenci én
sobre |l os Derechos del N fio, en tanto si bien inpide |a
prision perpetua, acota esa prohibicidén a | os casos en que no
conlleve la "posibilidad de excarcelacién”, |o cual permte
sustentar una condena cono |a de autos. En igual sentido, se
alude al texto de las Reglas de Beijing, cuya inprecision
tanbi én admitiria aplicar |a sanci 6n que aqui se cuestiona
(ver en especial fs. 91 vta.).

Por o demas y en cuanto al alcance de la férnmula
"durante el periodo mas breve que proceda", considero util
menci onar que en este uUltino instrunento internacional, tam
bi én especifico en nmateria de administracion la justicia de
nmenores e invocado por la recurrente, se contenpla que la
respuesta que se dé al delito sera proporcionada no solo a sus

circunstancias y gravedad, "sino también a |as circunstanci as
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y necesi dades del nenor, asi conb a |as necesidades de |a
sociedad"; y que la privacion de libertad personal solo se
i mpondra "en el caso de que el nenor sea condenado por un acto
grave en el que concurra violencia contra otra persona o por
| a reincidencia en coneter otros delitos graves, y sienpre que
no haya otra respuesta adecuada" (ver art. 17.1, incs. "a" vy
"c").

Preci sanente en el conentario al inciso "b" del
citado articulo 17.1, se reconoce que aun cuando | os enfoques
puni tivos no sean adecuados, es posible que "en |os casos de
delitos graves conetidos por nenores tenga todavia cierta
justificacion la idea de justo nerecido y de sanciones retri -
butivas" (ver "Derechos", publicacién ya citada, paginas 40y
41) .

En este sentido, debe observarse que | os hechos por
| os que ha sido condenado Mal donado en estos autos (homcidio
crimnis causae y robo con uso de armms), aun sin tomar en
cuenta los delitos que se le inputan en el otro proceso que se
|l e sigue (tentativa de homcidio calificado reiterado, robo
agravado por el wuso de armas en grado de tentativa y
resistencia a la autoridad -ver referencias a fs. 66 y 80
vta.-) a cuyo respecto se volverda infra al tratar otro de | os
agravios (ver apartado |X), exhiben relevancia a aquellos
fines, tanto por su gravedad y violencia cono por Su repercu-
sion en materia de seguridad publi ca.

Advi értase que |la pauta de |l a gravedad de | os hechos
tanbi én es habitual en el anbito de los instrunentos de
der echos humanos para ceifiir interpretaci ones que puedan |im -
tar | os derechos en ellos reconocidos. Asi se observa que |a
Convenci 6n Ameri cana sobre Derechos Humanos, |uego de esta-
bl ecer que toda persona tiene derecho a que se respete su

vida, admite para |os paises que no |l a han abolido, |a posi-
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bi |l i dad de inponer pena de nuerte aunque solo "por |os delitos
mas graves" (art. 4.2). Simlar previsién contiene el articulo
6.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Al respecto, cabe destacar que |la Corte Europea de
Der echos Humanos -cuyos precedentes han sido invocados tanto
por V.E. (Fallos: 310:1476 -considerando 6°; 319: 2557 -con-
siderando 15 del voto de los jueces Fayt, Petracchi y Bos-
sert-; entre otros), conop por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (v. gr. casos "CGeni e Lacayo", sentencia del 29
de enero de 1997, Serie C n2 30, parrafo ne 77; "Suarez Rose-
ro", del 12 de novienbre de 1997, Serie C n® 35, parrafo n® 72,
"Bl ake", del 22 de enero de 1999, Serie C n° 48, parrafo ne
55)- ha fijado un criterio simlar al que aqui se propone. Al
reconocer validez a |a detencién "hasta que Su Maj estad quede
satisfecha”, regulada en el derecho inglés para | os casos de
delitos graves conetidos por nenores, ese tribunal sostuvo que
la indetermnacion de la duracion de |a detencion de una
persona joven convicta, |la cual puede ser tan larga conop su
vida, solo puede justificarse por consideraci ones basadas en
|l a necesidad de proteccio6n publica; y agregé que la razoén
deci siva para determ nar |a continuidad de |a detencion es su
peligrosidad para |a sociedad (caso "Hussain v. The United
Ki ngdon', sentencia del 21 de febrero de 1996, parrafos n° 53 y
54).

De la inteligencia hasta aqui desarrollada surge
que, en definitiva, "la mayor brevedad posi bl e" que se postul a
en el instrunento internacional de nenores no inpone per se |la
i nconstitucionalidad de la aplicacion a su respecto de la
prision perpetua pues, bajo cierta condicion (posibilidad de
excarcel aci on), se trata de una pena que |a propia convenci én
autoriza para supuestos de gravedad y sin perjuicio de |a

vigencia del "interés superior del nifio" que proclam su
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articulo 3¢

Esta ultinma conclusion se fortalece si se tiene en
cuenta que al expedirse en |a ya citada Opini én Consultiva n®
17/ 2002 (parrafo n° 59), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos remarc6 que el "interés superior del nifAo" ha sido
al udi do, entre otros, en el articulo 37 de |a convenci 6n res-
pectiva, con lo cual al surgir de |os propios térmnos de esta
norma | o afirnmado en el parrafo anterior, es posible sostener
gque ese interés debe interpretarse segun |as circunstanci as de
cada caso; y la gravedad de | os hechos del sub juadice brinda
razonabl e sustento al criterio adoptado por el a quo.

Por | o tanto, considero que |a facultad judicial que
autoriza el articulo 4% de la ley 22.278 no se opone a |as
paut as que se han reseflado, pues en virtud de ella el tribuna
conpet ente di spone de una herramienta |legal que le pernmte,
con mayor anplitud que para | os adultos, adecuar |a reaccién
estatal -si es que se |la juzga necesaria- segun | os principios
qgue rigen especificanmente en nmateria de nenores.

Frente a tal conclusion, que reconoce sustento en
|l os instrunentos internacionales citados y en la interpreta-
ci on que de ell os han hecho | os 6rganos de ese m sno caracter
carecen de relevancia l|las demas opiniones que invoca la
defensa (ver fs. 89 vta. y 90) en |la nedida que no ha denos-
trado que éstas hayan al canzado, dentro del anmbito de apli ca-
ci on de | os derechos hunmanos, el consenso necesari 0 para np-
di ficar |las condiciones actual es de su vigencia en | o que aqui

i nt er esa.

VI |
La recurrente tanbi én se ha agravi ado por considerar
arbitraria la sentencia, pues a su criterio la libertad

condi cional que regula la |ley penal argentina para | os conde-
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nados a prision perpetua, no satisface la "posibilidad de

excarcel aci 6n" que exige el citado articulo 37, inciso "a", de
| a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio. Funddé su obj ecion
en que mentras ésta conporta un dispositivo mas flexible en
manos del juez encargado del caso y ligado "a | a ideol ogia de
tratamento integral”, aquélla remte al otorgamento de un
beneficio cuya concesion depende del cunplimento de
condi ci ones i npuestas por el Servicio Penitenciario Federal,
organi sno concebido conmb una fuerza de seguridad cuya
estructura no observa los netodos y recursos que el tra-
tam ento del nenor delincuente requiere segun | os estandares
i nt ernaci onal es. Agregd que aun cuando |la |libertad condiciona
es otorgada por un juez, esta condicionada a |los infornmes de
personal penitenciario y su concesioén es restrictiva en |os
casos de prision perpetua, |o cual, segun su criterio,
concurre a su descalificacién en el marco de |la citada con-
venci on.

Sin perjuicio del caracter dogmético de esa afirnma-
cion, estino pertinente sefalar que el distingo que se es-
fuerza en realizar la recurrente entre anbos institutos re-

sulta insustancial a la luz del texto del articulo 37, inciso

a", de aquel instrunento.

En efecto, en m opinion no es posible sostener que
la utilizacién del vocablo "excarcelaci én" remta inexcusa-
bl emente el réginmen especifico que bajo esa denom naci 6n re-
gul a el Cbdigo Procesal Penal de Ia Nacidn en sus articul os
316 y siguientes y, a la vez, excluya el que se prevé en |os
articulos 13 y concordantes del Codigo Penal. Asi |o considero
pues aquel térm no debe ser entendido cono |a posibilidad de
recuperar la libertad en forma anticipada al agotamento de |a
condena, cualquiera sea el instituto a través del cual el

derecho interno | o regule.
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Esta concl usi 6n se sustenta en | a norma interpreta-
tiva del articulo 31 de |Ia Convenci 6n de Vi ena sobre Derecho
de |l os Tratados, en tanto alude ".. al sentido corriente que

haya de atribuirse a los térmnos del tratado Advi ért ase
que al no preverse en nuestro derecho interno que un condenado
por sentencia firne pueda ser "excarcelado", de seguirse el
criterio gramatical de la defensa, la libertad de un nenor
condenado -tanto a prision perpetua conb a una pena tenporal -
i nportaria una al anbi cada cuesti 6n de hernenéutica juridica,
I nconpati ble tanto con aquella clara pauta cuanto con la in-
nmedi at ez que nerece una deci si 6n de esa natural eza.

Si al guna duda queda sobre esta cuestion y en apli-
caci on del articulo 33, inciso 3¢ de |a aludida Convenci 6n de
Vi ena, que establece |la presuncion que "los térm nos de un
tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido", estinp
de utilidad cotejar |a palabra con que el concepto ha sido
expresado en las versiones en inglés y francés del citado

articulo 37, inciso "a". En la prinera de ellas, se expreso

"W thout possibility of release", cuyo significado es "sin
posi bilidad de |iberacién, excarcelacion, libertad" (conf.
"Collins Diccionario Espafol-Inglés - 1nglés-Espafiol", Ed.

Gijal bo, Barcelona, 1986); mentras que en la segunda |a
formul a se redactd "sans possibilité de |ibération", que debe
traduci rse conb "sin posibilidad de |iberacion”, pues si es-
pecificanmente se tratara de |la "excarcel aci 6n", deberia ha-
berse acudido al térmno "élargissenent” (conf. "Dictionnaire
Général Francai s- Espagnol - Espagnol - Francai s, Ed. Larousse,
Paris, 1993).

Mas aun, |os propios autores cuyo trabajo ha invo-
cado la recurrente a fojas 87 y 88 del escrito de apel aci on,

afirman que "..el térmno 'excarcelacion del inc. "a del art.

37 permte ser interpretado cono |ibertad condicional" (ver
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Pinto, Gnmol y Lépez Aiva, Mbel "La sancioén de reclusion
perpetua a adol escentes y | a Convenci 6n sobre | os Derechos de
Nifio o la inposibilidad de su justificacién”, en "Nueva
Doctrina Penal, 2001/ A", Ediciones del Puerto S.R L., paginas
175 a 192, nota al pie 45 en pagina 187).

Tal asimlacion tanmbi én surge claranmente del texto
de las Reglas de Beijing, cuyo articulo 28.1 alude a que |la
autoridad pertinente recurrira en |la mayor mnedida posible a la
|ibertad condicional y l|a concedera tan pronto conb sea
posi bl e.

Con | as consi deraci ones que anteceden, cabe concluir
qgue la posibilidad de aplicar a Ml donado el réginmen de
| ibertad condicional de los articulos 13 y siguientes de

Cbédi go Penal, satisface plenanente |a "posibilidad de excar-

cel aci 6n" que exige el articulo 37, inciso "a", de |la conven-
ci on.

Oro tanto habré de afirmar con respecto a la apli-
caci6n de la ley 24.660 pues, no obstante |o alegado por la
defensa, |la ejecucion de | a pena esta sonetida al pernanente
control judicial, que debe garantizar el cunplimento de |as
normas constitucionales y de |os tratados internacionales
ratificados por |la Republica Argentina (art. 39, y la eventua
aplicaci6on del régimen de senmilibertad que establece su
articulo 17.1.b arnoniza con las |limtaciones al confinam ento
en establecimentos penitenciarios que, "en la nedida de |lo

posi ble"” y "por el plazo nmas breve posible" aconsejan |os

articulos 18.1 y 19.1 de |las Reglas de Beijing, ya citadas.

VI
En cuanto a | os precedentes de |la Corte Europea de
Der echos Humanos que |la recurrente ha evocado a fojas 92 en

apoyo de su apel aci 6n (casos "T. vs. The United Ki ngdont y "V.
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vs. The United Kingdonm', anbos del 16 de dicienbre de 1999, n°
24.724/94 y n° 24.888/ 94 respectivanente), estino de utilidad
sefial ar que se tratd de casos donde |lo relevante resultd |a
i ndet ermi naci 6n de la sentencia de detenci 6n de |os nenores
"hasta que Su Majestad quede satisfecha", pues si bien el
Mnistro del Interior -facultado para ello segun la |ley de
Inglaterra y Gal es- habia fijado inicialnmente en quince afos
ese periodo ("tariff"), su decision fue anul ada por |a Canara
de los Lores y no se habia fijado uno nuevo a la fecha de
pronunci arse aquel tribunal internacional.

Estas circunstancias se juzgaron alcanzadas, en
primer lugar, por el articulo 6.1 de |a Convenci 6n Europea de
Der echos Hunmanos que garantiza el derecho a un tribunal im
parcial e independiente e incluye el procedi mento de apel a-
cion y de determ naci6n de la sentencia, y resultaron esen-
ciales para entenderse acreditada la violacién a esa norm
ante la falta de independencia que reviste el Mnistro de
Interior respecto del Poder Ejecutivo (ver parrafos n% 108, 110
y 113 del prinero de esos casos, analogos a los n® 109, 111 vy
114 del segundo).

Asim sno, la Corte Europea analiz6 |a cuestion con
respecto al articulo 5.4 de | a citada convenci 6n regional, que
asegura |la posibilidad de recurrir a un tribunal para que
revise |la |legalidad de toda detencidon, y concluyd que en esos
casos esa norma tanbi én habia sido violada en atenci 6n a esa
i ndet ermi naci 6n, pues el periodo ("tariff") que habia fijado
el Mnistro del Interior habia sido anulado por |la Camara de
| os Lores sin haberse fijado uno nuevo al tienpo de su pro-
nunci am ento, | o cual inpedia acceder a una revisioén judicial
peri 6dica a fin de determnar si |a detencion de |os menores
conservaba su legalidad (ver péarrafos n° 114 a 121 del caso

"T", analogos a los n° 115 a 122 del caso "V').
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Sin perjuicio de lo anterior, frente a | a afirmaci 6n
gue se transcribe a fojas 91 vta. in finey 92 del escrito de
recurso extraordinario, nerece sefialarse que el Tribuna
Eur opeo de Derechos Humanos tanbi én resolvid no exam nar el
reclano bajo el conjunto de los articulos 6.1 y 14 de la
Convenci 6n Europea de Derechos Humanos. De ese nodo, no se
expi di 6 sobre el planteo de discrimnaci 6n que habian efec-
tuado | os solicitantes (ver parrafos n°® 90/91 del caso "T", y
n® 92 del caso "V', y punto dispositivo n® 4 de anbos fallos).

Conmpb surge de esta breve resefia, |os defectos que
aquel calificado tribunal de derechos hunanos tuvo en cuenta
para considerar afectadas |las garantias en cuestién, se en-
cuentran ausentes en el caso de autos, pues aqui |a pena ha
sido fijada por el Poder Judicial con observancia de |as ga-
rantias del debido proceso y defensa en juicio, y cuya sen-
tencia de primer grado fue recurrible ante un tribunal supe-
rior. Cabe destacar que sobre esos aspectos no han existido
agravi os de | a defensa y, adenas, ellos se ajustan a los cri -
terios que emanan de los puntos 10, 11 y 12 de la ya citada
Qpi ni 6n Consul tiva n® 17/2002 de la Corte Interamericana de
Der echos Humanos, referida especificanente a la "condiciodn
juridica y derechos humanos del nifo".

Por altinmo, aqui el réginmen de duraci 6n de |a pena
se encuentra cl aranente definido, cono tanbi én el plazo para
| a eventual procedencia de |a libertad antici pada, de nodo que
no se advierte la pertinencia de esos precedentes de ague

tribunal internacional con respecto al sub exam ne.

I X
Resta considerar el agravio sobre |a val oraci 6n que
en orden al juicio de peligrosidad, efectu6 el a quo respecto

de otro proceso que se sigue a Ml donado por hechos coneti dos
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en ocasi on de una de las salidas periddicas a |as que habia
sido autorizado durante el tratamento tutelar aplicado en |la
causa que vi ene condenado.

La recurrente cuestiona ese tenperanento por enten-
der que afecta el principio de inocencia e inporta |a creacion
|la categoria de "sem -inocente" o "cuasi-culpable", ajena
tanto al articulo 18 de la Constituci 6n Nacional conb a |os
tratados de derechos humanos.

Del propio fallo surge el alcance exacto que, dentro
del juicio de peligrosidad de Ml donado, se asigné a ese
segundo proceso en tramte. Tal cono se lee a fojas 78 vta./79
de estas actuaciones, la referencia fue solo cono un dato
obj etivo que corroboraba "por | o denmas” y pese a |a presunci on
de inocencia, el "manifiesto desprecio por la vida propiay la
ajena con tal de lograr su objetivo ilicito y, al propio
ti enmpo, resguardar su |ibertad e inpunidad", condiciones que
habi a exhi bido | a conducta del nonbrado en | os hechos por |os
gue ha sido juzgado en estos autos y que fueron val orados por
el a quo conp nuestra "el ocuente” a aquellos fines.

Estino relevante nencionar que esas actuaciones
t anbi én habi an sido consi deradas -incluso de nodo adverso a su
pupilo- por |a defensa de Ml donado, para descartar |a
procedenci a de | a absol uci 6n que autoriza el articulo 42 de |la
ley 22.278 y admtir una condena reducida ante el "sorpresivo
fracaso" del esfuerzo realizado para "lograr su reinsercion
social" (ver sus escritos de fs. 15/16 y 61/64, y fs. 83 y 92
vta. del recurso extraordinario).

Asi m snp, ese segundo proceso tanbi én fue al udi do en
la sentencia del tribunal de nenores, en el recurso del
representante del Mnisterio Pdblico y |a resolucion del a quo
qgue hizo lugar a la queja por denegaci6n del recurso de

casaci on deduci do por el fiscal general (ver fs. 26/vta., 38
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via. y 58 vta.).

Lo expuesto permite afirmar que aun cuando |a refe-
rencia a esa causa no era extrafia a | a discusi 6n del sub exa-
mne, su nencién en el fallo apelado fue sobreabundante e
i ncluso oci osa, pues -conb se dijo- ya |os hechos de autos se
juzgaron cono prueba "elocuente" de | a peligrosidad de Ml do-
nado y, por lo tanto, careci 0 de efectos concretos al nonmento
de la decision, maxime al tratarse de una pena fija conmo |la
del articulo 80 del cdédigo de fondo. En tal sentido advierto,
gue de |as dos especies de pena previstas en esa norm, el
tribunal no solo optd por |la nmenos grave, sino que tanpoco
aplico la reclusion por tienpo indeterm nado que alli se au-
toriza.

A tal punto Il ega esa anbi giuedad, que asi cono el a
quo aludi 6 a ese proceso con el alcance descripto, el tribuna
oral tanmbién lo hizo al tienpo de individualizar |la pena de
catorce afos de prision que, cabe recordar, fue consentida por
|l a parte recurrente (ver fs. 27/vta. y 101 vta.).

De o anterior surge con claridad que el agravio
anal i zado no guarda relaci 6n directa con | a supuesta cuesti 6n
federal que bajo |la invocaci 6n de | a presunci 6n de i nocencia
se pretende soneter a decisién de V.E., 1o cual determ na su
i nprocedencia con arreglo a |la doctrina de Fallos: 310:2245;

311:504 y 312:1679, entre otros.

X
Por altinmo, en cuanto a |a alegada infraccion al
articulo 4° de la ley 22.278 en que habria incurrido |a Camara
al casar la sentencia sin celebrar |a audiencia de visu alli
prevista, dejando de |lado el analisis sobre si se trata de un
recaudo que debe observarse en el trdmte del recurso ante ese

tribunal, pues ello inportaria abordar una cuesti én de derecho
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comin y procesal extrafia al renmedi o intentado, observo que se
trata de un agravio neranente formal desde que no se han
indicado los perjuicios que tal omsion en esa instancia
podria haber generado a |os derechos de Ml donado, conp asi
tanpoco su incidencia para una solucion distinta a Ila
adoptada, |o que conduce a su desestimaci 6n (conf. Fallos:
306:1111; 311:2337 y 2461, entre otros).

A ell o cabe agregar, que en la presentaci 6n ante el
a quo en la etapa prevista por los articulos 465 y 466 de
Cbdi go Procesal Penal, la asistencia técnica tanpoco puso
enfasis en | a necesidad de |a entrevista personal que ahora se
reclama. Mas aun, alli sostuvo que |a Camara de Casaci 6n no
podia revisar el nonto de l|la condena pretendido por el

M nisterio Pablico Fiscal porque "el |egislador ha priorizado
en el articulo 4° del réginen mnoril, el conocimento persona
del inmputado al que arriba el juzgador y dentro de ese
contexto se considera que solo él se encuentra en condi ci ones
de valorar |a personalidad del autor del hecho" (ver fs. 62
vta./63). La entidad de esa afirnaci 6n, permte concluir que
esta objecion, recién planteada en el renedio federal, ha sido
producto de una reflexidon tardia que -ademas de | o indicado en
el parrafo anterior- tanbién obsta a su procedencia (Fall os:

311:371; 313:342 y 1391, entre otros).

X
Al finalizar esta presentacion, estinb necesario
recordar que segun el delicado mandato fijado por el articulo
120 de | a Constituci 6n Nacional, no solo toca a este M niste-
rio Pablico |a defensa de |a |egalidad, especialnente rela-
ci onada aqui con la interpretacion de |los instrunentos inter-
naci onal es aplicables, sino tanbién velar por los intereses

general es de | a soci edad.
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A partir de ese marco de referencia y de acuerdo a
| os fundanment os expuestos en | os apartados precedentes, debo
concluir, a nodo de sintesis, que:

a) | a pena de prisioén perpetua a nmenores no constituye una
tortura ni un trato cruel, inhumano o degradante;

b) esa sanci 6n no se opone al texto de | a Convenci 6n sobre
| os Derechos del N fio, en | as condiciones de su vigencia;

c) la libertad anticipada que regula el articulo 13 del

Codi go Penal cunple con el requisito de "posibilidad de ex-

carcel aci 6n" que exige el articulo 37, inciso "a", de la ci-
tada convenci 6n;

d) el régi men penal de nenores establ ecido por |ey 22.278,
tanbi én se ajusta a los criterios de ese instrunento interna-
ci onal ;

e) | a reducci 6n de | a pena que autoriza el articulo 4° de esa
| ey, continua siendo una facultad conferida a | os jueces de |a
causa.

Por ello, opino que V.E debe hacer lugar a |la que-
ja, declarar formal nente procedente el recurso extraordinario
y confirmar la sentencia de fojas 71/79 en cuanto pudo ser
mat eri a de apel aci 6n federal.

Buenos Aires, 11 de marzo de 2005.

ES COPI A EDUARDO EZEQUI EL CASAL
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Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 7 de dicienbre de 2005.

Vistos |os autos: "Recurso de hecho deduci do por el de-
fensor oficial de Daniel Enrique Ml donado en |a causa Ml do-
nado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de
armas en concurso real con homcidio calificado —causa N°
1174—", para decidir sobre su procedenci a.

Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oral de Menores n° 2 de esta
ci udad conden6 a Dani el Enrique Mal donado a | a pena de catorce
afos de prision conp autor del delito de robo agravado por su
com sion nediante el uso de armas, en concurso real con
hom cidio calificado con el fin de lograr su inmpunidad (arts.
166 inc. 2° 80 inc. 7° del Coédigo Penal y 4° de la ley
22.278). Contra ese fallo, el Fiscal CGeneral interpuso recurso
de casaci 6n, por entender que al atenuar |la pena inpuesta a
Mal donado por nmedio de |a aplicacién de |a escala penal de la

tentativa, el tribunal habia hecho una errdnea interpretacion

del art. 4° de la ley 22.278.

2°) Que la Sala | de |a Camara Naci onal de Casaci 6n
Penal decidi 6 casar |la sentencia, y condené al nonbrado a | a
pena de prision perpetua. Dicha resol ucion fue apel ada por |a
defensa oficial nediante el recurso extraordinario de fs.
80/ 93, cuyo rechazo notivd |a presente queja.

3°) Que la recurrente cuestiona |la constitucionalidad
de la pena de prisioén perpetua aplicada a Ml donado, por
cuanto, por su gravedad, resulta violatoria de |a Convenci 6n
I nt ernaci onal sobre | os Derechos del Nifio, conp asi tanbién
del Pacto Internacional de Derechos Gviles y Politicos, y de
| a Convenci 6n contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crue-
| es, Inhunanas o Degradantes (art. 75, inc. 22° Constitucioén

Naci onal ). Asim snp, sostiene que la aplicacion de |la pena
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i ndi cada supone hacer a un |lado el "interés superior del nifo"
y el principio de aplicaci én subsidiaria de |la pena privativa
de libertad respecto de nenores (conf. arts. 3°y 37, inc. "b"
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio). Desde otro punto de
vista, segun |la defensa, no es posible argunentar -cono |o
hace el a quo- que la posibilidad de |ibertad condicional
prevista para la prision perpetua garantiza su adecuacion a |a
Constituci 6n, en tanto |l os | apsos necesarios para |llegar a la
nmera posi bilidad de aplicaci on del réginen de semlibertad (12
afos, conf. art. 17, ley 24.660) y a la efectiva libertad
condi ci onal (20 afos, cf. art. 13, Codigo Penal) son denasi ado
prol ongados cono para satisfacer el nmandato convenci onal .

4°) Que en | a nedida en que se encuentra en di scusi on
el al cance de |a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio conp
pauta interpretativa del réginen |egal de aplicaci é6n de penas
a nmenores, y la decisién del a quo ha sido contraria a la
pretensi 6n de | a apel ante, existe en el caso cuestion federa
bastante para habilitar |la via del art. 14 de la ley 48.

5°) Que segun se expresa en |la decisioén recurrida,
"aun cuando ‘las nodal i dades del hecho, |o0s antecedentes del
menor, el resultado del tratamiento tutelar y la inpresion
directa recogi da por el juez' resulten paranetros directanente
conect ados con | a decision de considerar ‘necesario aplicarle
una sanci 6n' (...), una vez adoptada |la resol uci 6n de condenar
el tribunal debe adaptar |a pena de conform dad con |os arts.
40 y 41 del Cdédigo Penal incluso para establecer si
corresponde, en el caso, escoger |la escala atenuada prevista
para la tentativa". Ello derivaria, en opinion del a quo, de
propi o régi nen penal de |a mnoridad, que establ ece cono pau-
tas nensurativas de la pena circunstancias que "coinciden

parci al nente"” con las de los arts. 40 y 41 del Codi go Penal.
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6°) Que, a partir de esa prem sa, reexamna |la de-
cision del tribunal oral, y concluye que "no corresponde |a
reducci 6n de pena", y que la pena de prision perpetua "es la
que mej or se adecua al caso".

Para |l egar a esa conclusi 6n, descalifica |os fun-
danentos de | a sentencia del tribunal oral, en cuanto sustento
| a decisién de aplicar |a escala penal reducida en una errodnea
val oraci 6n de | os elenentos de |a causa. Asi, segun el a quo
al apoyar el tribunal oral su decisién de penar en form
atenuada en el hecho de que Mal donado conetiera el delito
si endo menor, tonmd en cuenta una circunstancia que, en rigor
seria irrelevante, mentras que el otro elenento de juicio, el
resultado del tratamento tutelar, fue valorado en forma
parcial. Con respecto a este ultinmo punto, la Camara critica
gue se haya considerado el buen conportam ento del nenor
m entras estuvo, bajo disposicioén tutelar, internado en el
Instituto Agote, pero que no se haya seguido del fracaso de
di cho tratam ento (revel ado en | a com si 6n de nuevos delitos)

| a necesi dad de una pena mas i ntensa.

7°) Que, en apariencia, es cierto que la circuns-
tanci a de que Mal donado fuera nmenor ya es un requisito nece-
sario para la aplicacion de la escala atenuada, y que, en
consecuencia, no aporta nada para decidir la alternativa
pl anteada por el art. 4° de la ley 22.278, aplicable soélo
respecto de menores. De acuerdo con esta nornm, una vez cum
plidos |los 18 afios, |la decision acerca de si habra de apli-
carse pena respecto del nenor previanente decl arado responsa-
ble, incluye, en este ultinp supuesto, |a posibilidad de ate-
nuar l|la pena que normal mente se aplica a |os mayores, de
acuerdo con |a escala reducida de la tentativa. En este sen-

tido, para que la alternativa exista, el hecho debe haber sido
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conetido entre los 16 y | os 18 afos.

No obstante ello, a pesar de cierta inprecision en
| a formul aci 6n, en nodo al guno resulta descalificable que e
tribunal oral haya expresado que conputaba, en favor de Ml -
donado, "su minoridad al nonmento del hecho". Antes bien, su
consi deraci 6n resulta constitucional mrente obligatoria tanto
por aplicacion del art. 40, inc. 1° de |a Convenci 6on del N fo,
conb asi tanbi én por inperio del principio de cul pabilidad, en
casos conb el presente o en cualquier otro. Por |o denas, |la
"edad" es un factor determ nante tanbi én de acuerdo con el
art. 41 del Cddigo Penal, esto es, la nornma que el a quo
consi der6 que el tribunal habia aplicado errdéneanente. A pesar
de ello, en la decisién apelada en ningun nonento se hace
referencia a | a nedida de |a reprochabilidad de Mal donado ni a
sus posibilidades de autodeterm nacion, l|as cuales, por
cierto, no pueden ser consideradas evidentes ni derivadas
aut omati canente de | a gravedad objetiva del hecho coneti do.

8°) Que, para la inposicién de |la pena de prision
perpetua, |a decision apel ada estina decisivo el fracaso de
tratamento tutelar. Asi, afirma que: "no bien el nenor gané
| a confianza de |l as autoridades, a tal punto que | e concedi e-
ron egresos periddicos, defraud6 aquélla y se involucrd en
nuevos y vi ol entisinmos hechos delictivos que han notivado una
grave acusaci 6n en su contra por la que se sustancia el co-
rrespondi ente juicio". Siguiendo esta |inea de pensam ento,
seflal a que | a reducci 6n de | a pena "no deriva racional nente de
| as circunstancias facticas conprobadas en el |egajo".

9°) Que tal afirmacion inporta una sinplificacion
I nadecuada, sobre |a base de | a cual no puede fundanentarse e
fallo. En efecto, la liberalizacién del régimen de internacion

a través de "egresos perioddicos" aparece conbp un intento
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efectivo para reintegrar al nenor a la sociedad libre,
objetivo que en manera al guna podria lograrse intramuros. A
nadi e puede escapar -en particular a aquellos funcionarios
cuya actividad especifica es el trato con nenores- que existen
posi bili dades de que durante esas salidas el nenor pueda
coneter un nuevo delito, con el consecuente fracaso del tra-
tam ento resocializador, nas ello aparece cono un riesgo or-
di nari o, habida cuenta de que el objetivo perseguido no es
sencillo de lograr. Por otra parte, tampoco puede atribuirse
el fracaso en exclusividad al destinatario de | a nedida. Pero
aun cuando se aceptara esta posibilidad, no es adm sible que
en | a sentencia apel ada se onmta toda referencia factica a | as
concretas condi ci ones de contenci 6n social en que se produjo
la |iberaci 6n. Desde ese punto de vista, resultan sunmanente
revel adoras | as constancias del expediente tutelar en cuanto
hacen referencia reiteradanente al nedio social de Ml donado
conbo de "alto riesgo"” (asi, por ejenplo, fs. 3y 71), asi cono
| as que se vinculan con su procedencia de un hogar en el que
| os progenitores no ejercen sus roles en forma efectiva (fs.
17, 249).

10) Que, por |lo denmas, en este caso, |a "defrauda-
ci6n" de la confianza en que habria incurrido Mal donado deri -
varia de la com sion de un nuevo hecho delictivo por el cual
al menos al tienpo del dictado de |a sentencia recurrida, adn
no habia recaido condena. Segun el a quo, pese a que Ml donado
"aun conserva el estado de inocencia, lo cierto es que la
presunci 6n de responsabilidad que di mana del progresivo avance
de di cha causa es un dato objetivo que no puede ser desdefiado
en el juicio de peligrosidad que este tribunal estéa obligado a
emitir de conformidad con el art. 41 del Codigo Penal "

11) Que, en principio, no corresponde a |la conpe-

tencia de esta Corte interpretar el alcance especifico de |la
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expresi on "peligrosidad" contenida en el art. 41 del Cbdigo
Penal. Sin enbargo, | o que no puede autorizarse es que ta
expresi 6n se convierta en |la puerta de ingreso de val oraci ones
claranente contrarias al principio de inocencia, al derecho
penal de hecho, o bien, |legado el caso, al non bis in idem
En efecto, la valoracién de un procedimento en tranmte conpo
un factor determ nante para elevar el nonto de |la pena no
puede suceder sin violar el principio de inocencia. Y si esto
es asi respecto de |los nmayores, no puede ser de otro nodo
respecto de los nenores bajo el inefable ropaje de la
"pel i grosidad”, pues si algun efecto ha de asignarsele a la
Convenci 6n del N Ao es, sin lugar a duda, que a ellos les
al canza el anparo de |as garantias basicas del proceso penal
Por otra parte, en caso de recaer condena, |a gravedad del
nuevo hecho habra de ser val orada en esa decisi 6n posterior, y
seran las reglas del art. 58 del Cbddigo Penal |as que habrén
de asegurar, si correspondiere, una valoraci 6n global, que
evite la plural valoraci 6n agravante del m snp el enento bajo
rubros diferentes: en un juicio, conp "defraudaci 6n de la
confianza"” y conp revel ador retroactivo de "peligrosidad", y
en el otro, por el ser el objeto propio de |a condena.

12) Que, sentado |o expuesto, la afirmaci on del a
quo, segun l|a cual, "Ml donado, cuando delinque, exhibe un
mani fi esto desprecio por la vida propia y la ajena con tal de
| ograr su objetivo ilicito y, al propio tienpo, resguardar su
i bertad e inpunidad" sélo debe referirse al hecho de autos.

Tal afirmacion, relativa a |la gravedad del hecho
conetido por el inputado, es presentada cono el argunento
deci sivo en favor de descartar la posibilidad de aplicar |a
escal a penal reducida. Se trata, sin enbargo, de un ejenplo
prototipi co de fundanentaci 6n aparente, en tanto nada dice de

caso sonetido a juzgam ento, ya que idéntica afirmaci 6n podria
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ser trasladada a cual quier caso en el que el tipo penal que
entrara en consi deraci 6n fuera un homcidio del art. 80 inc. 7°
del Codigo Penal: |0 que caracteriza |la gravedad propia del
ilicito del homcidio conetido con el fin de procurar la
i mpunidad no es otra cosa que el desprecio a la vida que
mani fiesta el autor con tal de lograr su objetivo ilicito vy,
al propio tienpo, resguardar su libertad e inpunidad.

13) Que, por regla general, cuando se trata de ho-
m ci di os agravados coneti dos por mayores, |a sola subsuncién
de la inputaci 6n en el tipo penal basta para dejar sentada |a
gravedad del hecho sin necesidad de nayores argunentaci ones,
pues | a pena prevista es absoluta y por o tanto, no exige, de
hecho, ningun esfuerzo argunmental adicional para |la deter-
m naci 6n de | a pena: prision perpetua.

14) Que las penas absolutas, tal conp la prision
per petua, se caracterizan, justanmente, por no admtir agra-
vantes o0 atenuantes de ninguna natural eza. Esto significa, que
el legislador declara, de iure, que todo descargo resulta
irrel evante: son hechos tan graves que no admiten atenuaciOn
al guna. En | os casos de plena cul pabilidad por el hecho, este
recurso legislativo resulta, en principio, admsible.

Sin enbargo, cuando se trata de hechos coneti dos por
nmenores, |a situacion es diferente, pues, en caso de que el
tribunal decida aplicar efectivanmente una pena, aun debe
decidir acerca de la aplicabilidad de |la escala de |a tenta-
tiva. En consecuencia, ya no es suficiente con |la nmera enun-
ciacion de la tipicidad de |la conducta para resolver cual es
| a pena aplicable. Un hecho ya no es igual a otro, sino que es
necesario graduar el ilicito y la culpabilidad correspon-
di ente.

15) Que ello no ha sucedido en el caso de autos. La

descri pci 6n del hecho que realiza el a quo, segun |a cual
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"persegui do por un pariente de la victina de su despojo y aun
sin riesgo para su propia vida, le dispar6 a quenmarropa y asi
le dio nuerte”, no permte inferir, por si sola que se trate
de un hecho respecto del cual |a pena de 14 afos inpuesta por
el tribunal oral resulte desproporcionadanente |leve. A ello se
agrega que | os elenentos "a quermarropa” y "aldn sin riesgo para
Su propia vida", que se utilizan para renmarcar |a gravedad del
ilicito, en nmodo alguno se desprenden de la descripcion
factica realizada por la sentencia de prinera instancia y de
la cual la al zada no podia apartarse.

16) Que, por otra parte, en el caso de | os nenores,
| a concreta situaci 6n enocional al coneter el hecho, sus po-
si bilidades real es de dom nar el curso de | os aconteci m entos,
o bien, la posibilidad de haber actuado inpulsivanente o a
i nstanci as de sus conpafieros, o cualquier otro elenento que
pudi era afectar |a cul pabilidad adquieren una significacion
di stinta, que no puede dejar de ser exam nada al nonmento de
determ nar | a pena.

17) Que ello es asi tanto si se considera que |as
reglas que orientan |la determ naci6n de |a pena son |las de
art. 41 del Codigo Penal conp si se estima que son |as de
art. 4° de la ley 22.278. Pues es verdad -y en esto si acierta
el a quo- que anbas regul aciones son parcial nente coinci-
dent es.

18) Que existe otro aspecto concluyente respecto de
cual anbas regul aci ones coinciden, pero que al a quo no le
pareci 6 rel evante: |a necesidad de tomar conocimento de visu
del condenado antes de determinar |la pena. Asi, el art. 41,
inc. 2° in fine, del Codigo Penal sefala claranmente que "E
juez debera tomar conocimento directo y de visu del sujeto

en | a nmedi da requerida para cada caso". Por su parte, e

art. 4° de la ley 22.278, es, para este caso, aun més
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categérico, en tanto establece que la necesidad msma de
apl i caci 6n de una sanci 6n al nenor decl arado responsabl e pre-
supone | a valoracion de "la inpresion directa recogi da por el
juez".

19) Que se trata de una regla claranmente destinada a
garanti zar el derecho del condenado a ser oido antes de que se
| o condene, asi conb a asegurar que una decision de esta
trascendencia no sea tonmada por los tribunales sin un ninino
de innediaci 6n. Desde el punto de vista de la |ley penal de
fondo, una pena dictada sin escuchar 1o que tiene que decir a
respecto el condenado no puede consi derarse bien determ nada.

20) Que si esto es asi respecto de |os nmyores,
tanto nas inportante es respecto de | os nenores, para qui enes
se encuentra en juego incluso | a posibilidad de que el tribu-
nal, finalnente, resuelva prescindir de pena por estimarla
i nnecesaria. ldéntica inportancia ha de asignarsele a dicha
audi encia en un caso cono el presente, en que |la al zada deci -
di6 apartarse de la inpresién "regular" a que habia hecho
referencia el tribunal oral que efectivanente tond contacto
con el menor y su evolucidn, y que |o habia decidi do a adoptar
una pena atenuada. En este sentido, cabe recordar que tanbién
el art. 12 de | a Convenci 6n del N fio sefial a expresanmente que
"se dara en particular al nifio oportuni dad de ser escuchado,
en todo procedimento judicial o admnistrativo que afecte a
ni fio, ya sea directanente o por nedio de un representante o de
un o6rgano apropiado, en consonancia con las nornmas de
procedimento de la Iley nacional" (sin destacar en el
original).

21) Que a pesar de las coincidencias parciales se-
fal adas, existe en la normativa de la ley 22.278 un aspecto
gue no aparece en el Codigo Penal: la facultad y el deber de

juez de ponderar |la "necesidad de |a pena".
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22) Que la "necesidad de |la pena" a que hace refe-
rencia el réginmen de la ley 22.278 en nodo al guno puede ser
equi parado a "gravedad del hecho” o a "peligrosidad" cono
parece entenderlo el a quo. Antes bien, la razon por |la que e
| egi sl ador concede al juez una facultad tan anplia al nonmento
de sentenciar a quien coneti 6 un hecho cuando aun era nenor de
18 afios se relaciona con el nandato de asegurar que estas
penas, preponderantenente, atiendan a fines de resocia-
lizaci 6n, o para decirlo con |as pal abras de | a Convenci 6n de
Ni io, a "la inportancia de pronover |a reintegraci 6n soci al
del nifio y de que éste asuma una funci 6n constructiva en |a
soci edad" (art. 40, inc. 1°).

23) Que el mandato constitucional que ordena que
toda pena privativa de la |ibertad esté dirigida esencial nente
a lareforma y readaptaci 6n social de | os condenados (art. 5,
inc. 6, CADH) y que el tratamento penitenciario se oriente a
la reforma y readaptaci 6n social de | os penados (art. 10, inc.
3°, PIDCP) exige que el sentenciante no se desentienda de |os
posi bl es efectos de |la pena desde el punto de vista de la
prevenci 6n especi al. Dicho mandato, en el caso de | os nenores,
es nmucho nas constrictivo y se traduce en el deber de
fundanentar | a necesidad de | a privacion de |ibertad inpuesta,
desde el punto de vista de l|las posibilidades de
resoci al i zaci 6n, 1o cual supone ponderar cui dadosanmente en ese
juicio de necesidad |os posibles efectos nocivos del en-
carcel am ent o.

24) Que ésta debe ser una de |las prineras oportuni-
dades en que este tribunal tiene oportunidad de expedirse
sobre cuestiones trascendentes referentes a la justicia pena
de nenor es.

La ley 22.278, que es la pieza juridica fundanmenta

nacional en la materia, prevé un sistema que se caracteriza
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por un gran poder para el juez de nenores, quien |uego de
haber conprobado | a responsabilidad penal del nenor respecto
en el hecho investigado, esta facultado para absol verlo, para
aplicarle una pena dismnuida, en la escala de la tentativa
(art. 4), e incluso cuando el nenor no haya tenido ninguna
vi ncul aci 6n con el hecho investigado puede di sponer definiti-
vanente de él, para el supuesto de que considere que se en-
cuentra en un estado de abandono, peligro nmaterial o nora

(art. 2 in fine ley 22.278).

25) Que, una caracteristica distintivay criticable
que ha tenido este sistema judicial de nenores es que hi st o0-
ri camente no ha establ ecido una Iinea divisoria clara entre el
ni io i mputado de un delito de aquel otro nifio desanparado o
incluso del que fue victima, en efecto, para esos casos el
juez tiene respuestas simlares, entre ellas disponer de
ell os, que en muchos casos ha inplicado internacién. Esto
surge claranmente no sé6lo del art. 2 de la | ey nmencionada sino
tanbi én de | a herneneltica de la ley de Patronato de Menores n°
10. 903, conocida conp "Ley Agote" (art. 21).

26) Que otra caracteristica, no nenos censurabl e de
la justicia penal de nenores es que se ha manej ado con eufe-
m snos. Asi, por ejenplo, |os nmenores no son, por su condi-
cion, sujetos de nedidas cautelares tales conp la prisiodn
preventiva ni tanpoco privados de su |libertad, sino que ellos
son "di spuestos”, "internados" o "reeducados" o0 "sujetos de
nmedi das tutelares". Estas nedidas, naterial mente, han signi-
fi cado, en nmuchos casos, la privacién de la libertad en | uga-
res de encierro en condiciones de simlar rigurosidad y lim -
taci ones que aquel |l os lugares donde se ejecutan |as penas de
los adultos. En la logica de la dial éctica del derecho de
nmenores, al no tratarse de nedidas que afectan la "libertad

anbul atoria", aquellas garantias constitucionales dirigidas a
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limtar el ejercicio abusivo de |la prision preventiva u otras
formas de privacion de la |ibertad aparecen cono i nnecesari as.

27) Que, siguiendo este esquenm, la justicia de
menores histéricanente se ha caracterizado por un retaceo de
princi pi os basicos y elenental es que se erige en todo debido
proceso, tales conp el de |egalidad, cul pabilidad, presuncién
de inocencia, proporcionalidad y defensa en juicio.

28) Que este paradigma de la justicia de nenores,
conoci do en doctrina conp "situacion irregular”, fue receptado
por toda |a conunidad | ati noanericana, y sus flancos débiles
tanbi én han regido en otras latitudes. Asi, por ejenplo,
Ant hony Platt en su obra cléasica, "Los Sal vadores del N fio",
ha denunciado el sistenma penal juvenil estadouni dense, que
bajo el ropaje de regirse por principios "Protectores", en |a
practica inplicd honbgeneizar al nifio infractor de la |ey
penal con aquel otro en situaci 6n de abandono, y el despojo de
| as garantias constitucionales, |as que quedaban reservadas
asi s6lo para la justicia de adultos (Platt, Anthony M en
"Los 'sal vadores del nifio' o la invencién de | a delincuencia",
Trad. Blanco Félix, Mexico, Siglo XXI, 1982).

29) Que la Corte Suprema de |los EE. UU en el [eading
case denom nado "Gault" (387 U S 1, 1967) se pronunci6 en
contra de la "cosificacion" del nmenor infractor. Alli el tri-
bunal sefial 6 que |a persona que no ha cunplido |los 18 afios
tiene derecho a todas |as garantias, entre ellas, contra |os
arrestos y requisas ilegales, a ser informado de todos |os
cargos inputados, a recibir consejo de un defensor, a contro-
lar la prueba, a confrontar con |los testigos de cargo, a no
ser obligado a declarar contra si msno, a un juez inparcial
etc. Agrego que el joven necesita asistencia |legal para poder
conprender mas inteligentenmente | os hechos. El tribunal tam

bién criticd la termnologia eufem stica respecto de la en-

-36-



M 1022, XXXI X

RECURSO DE HECHO

Mal donado, Daniel Enrique y otro s/ robo
agravado por el uso de armas en concurso
real con homicidio calificado —causa N
1174—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

carcel aci 6n de | os jovenes tratandola conpo escuela o casa de
recepci 6n, cuando se trata de una instituci 6n de confinam en-
to. Asimsno, expresO que |la condicidén de ser un joven no

justificaba un tribunal "canguro", Kangaroo court, en el sen-

tido de un tribunal que, a |l a nanera del canguro, protege al
menor || evandosel o consi go.

El msno tribunal, en otro inportante precedente,
sefial 6 que el menor ademas de ser titular del |os derechos
constitucional es que integran el debido proceso, por su msna
condi ci 6n de nifio tanbi én era titular de derechos e inmunida-
des especial es respecto de | os adultos, aunque reconoci 6 que

en la practica recibia | o peor de dos nundos (worst of both

world) ni las garantias acordadas a |os adultos ni |os cuida-
dos pronetidos por su condicion de nmenor ("Kent v. United
States", 383 U S. 541, 1966).

30) Que el paradigna de la "situacién irregular”
reci bi 6 enbates inportantes en el derecho internacional, es-
peci al nente en | as convenci ones pronovidas a instancia de | as
Naci ones Uni das (Reglas Mninas de | as Naci ones Unidas Para | a
Admi ni straci 6n de Justicia Juvenil, 1985. Anteriornente |as
Naci ones Uni das habi an adoptado | a Decl araci 6n de | os Derechos
del N fo, en 1959).

Del msnmo nodo, en el afo 2002, el Comité de |os
Derechos del N o de | as Naciones Unidas, al analizar el sis-
tema juvenil argentino expreso su profunda preocupaci 6n por el
hecho de que la Ley N 10.903, de 1919, y la Ley N 22.278, que
se basan en la doctrina de la "situacidén irregular", no
distingan, en |o que se refiere a |os procedinentos
judiciales y el trato, entre |l os nifios que necesitan atencioén
y proteccion y |l os nifios que tienen conflictos con la justicia
(Observaci ones Finales: Argentina, CRC C 15. Add. 187, del 9 de
octubre del 2002).
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31) Que cabe destacar que recientenente nuestros
| egi sl adores, en el msno sentido de |as reconendaci ones de
| as Naci ones Uni das, derogaron la ley 10.903 "Agote", y la
reenpl azaron por la ley 26.061, de "Protecci 6n Integral de |os
Derechos de las N fas, N fAos y Adolescentes”. En dicho
ordenam ento se establece que | os nenores cuentan con todas
| as garantias constitucionales ante cual quier tipo de proce-
dimento en el gque se vean involucrados (art. 27). En efecto,
ya | a Observaci 6n General N 13 de | as Naciones Uni das habia
sefial ado que "Los nenores deben disfrutar por | o nenos de |as
m smas garantias y protecci 6n que se conceden a | os adultos en
el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Cviles y
Politicos".

32) Que, partiendo de |a prem sa el enental, aunque
no redundante, de que |os nenores cuentan con | os m snbs de-
rechos constitucionales que |os adultos, no debe perderse de
vista que de dicho principio no se deriva que |os nenores,
frente a la infraccion de la ley penal, deban ser tratados
exactanente igual que | os adultos.

En efecto, lo contrario inplicaria arribar a un
segundo paradi gna equivocado -conb aquel elaborado por |a
doctrina de la "situacion irregular”- de la justicia de neno-
res, pues reconocer que |os nenores tienen | os msnos derechos
que el inputado adulto, no inplica desconocerles otros
derechos propios que derivan de su condici é6n de persona en
proceso de desarrollo.

En suma, | os niios poseen | os derechos que corres-
ponden a todos | os seres hunmanos, nenores y adultos, y tienen
ademas derechos especial es derivados de su condicién, a |os
que corresponden deberes especificos de la famlia, |a socie-
dad y el Estado (Corte Interanericana de Derechos Humanos,

Condi ci 6n Juridica y Derechos Humanos de | os N fios, parr.
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54) .

33) Que estos derechos especiales que tienen |os
menores por su condicion, no constituyen sé6lo un postul ado
doctrinario, sino que su reconocimento constituye un inpera-
tivo juridico de nmaxima jerarquia normativa, derivado de |os
tratados internacional es suscriptos por nuestro pais, en es-
pecial de la Convencion del Nifio y el Pacto de San José de
Costa Ri ca.

Asi, en | o que aqui interesa, |la Convenci 6n del N fio
establ ece I os principios fundanental es para el sistema penal
de nenores en los articulos 37 y 40 de |a Convenci on.

El Comité de |os Derechos del N fio, intérprete de
di cha Convenci 6n, ha reconendado a | os Estados Parte asegurar
“"la total inplenmentacion en la justicia penal juvenil a |os
est andares de | a Convenci 6n I nternacional del N fio en parti-
cular alos arts. 37, 39 y 40 de | a Convenci 6n, asi conp a | as
Reglas M ninmas de | as Naci ones Unidas para |a Adm ni straci on
de la Justicia Juvenil (Reglas de Beijing) vy ala Quia de |as
Naci ones Uni das para | a Prevenci 6n de | a Delincuencia Juveni
(Regl as de RIAD) (Dom ni ca CRC/ CJ 15/ Add. 238. 2004).

34°) Que, consecuentenente, en |a actualidad, el sistenma
juridico de la justicia penal juvenil se encuentra configurado
por |a Constitucién Nacional, la Convenci6n |nternacional
sobre los Derechos del N o, |la Convenci 6n Anericana sobre
Der echos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), el Pacto
I nternacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto
I nt er naci onal de Derechos Econdmi cos, Sociales y Culturales,
normas que resulten de ineludible consideracion al nonento de

| a i nmposi ci 6n de penas por hechos coneti dos por nenores.
35°) Que de la conjuncidon de la ley 22.278 y la

Convenci 6n del Nifio se desprende con claridad que el derecho

penal de nenores esta nuy fuertemente orientado al exanen de
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| as posi bl es consecuencias de |a aplicaci 6n de una pena res-
pecto del condenado, en particular, desde el punto de vista de
evitar que l|la pena privativa de libertad tenga efectos
negativos para |la reintegraci 6n del condenado a |a soci edad.
De alli que, al nonento de determ nar |la pena, el tribunal no
pueda onmitir la consideracién relativa a |a concreta necesi dad
de pena, desde | a perspectiva indicada, respecto de ese autor
en concreto.

36°) Que, asimsnb, no se puede perder de vista para
la solucién del sub lite la significacidn del principio de
cul pabilidad, el cual, por cierto, ya fornaba parte del texto
constitucional con anterioridad a 1994.

Di cho principio recoge una concepci 6n antropol 6gi ca
que no admte la cosificacion del ser humano y, por ende
rechaza su consideraci 6n en cual quier otra forma que no sea
conp persona, | o que presupone su condici 6n de ente capaz de
aut odet erm naci 6n y dotado de conciencia noral. Por anplias
que sean |l as diferencias, no puede negarse que la |linea ética
gue arranca con Aristoteles y que sigue con Santo Tomas, Kant,
Hegel , etc., participa en comin de esta esencia del concepto
basico de persona humana, desarrollando sus diferencias
sienpre sobre esa msnma base, que es la que sustenta |as
normas de nuestra Constituci 6n de 1853-1860.

De acuerdo con esta concepci 6n, |a nmedida de |a pena
no puede exceder la del reproche que se le formule a la
per sona por haber escogido el ilicito cuando tuvo |a posibi-
| i dad de conportarse conforne a |la norma, o sea, que |a pena
debe ser proporcional a la culpabilidad de autor, y esta cul -
pabilidad se determ na segun el anbito de autodetermn nacion
que éste haya tenido para ejercer su conciencia noral en |a
const el aci 6n situaci onal en que hubi ese actuado y en rel aci 6n

a sus personal es capaci dades en esa circunstancia. De este
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nodo, nuestra Constituci on inpuso desde sienpre un derecho
penal de acto, es decir, un reproche del acto ilicito en razdn
de la concreta posibilidad y anbito de reproche, y rechaza
toda forma de reproche a |la personalidad del agente. No se
pena por | o que se es, sino por lo que se hace, y so6lo en la
estricta nedida en que esto se | e pueda reprochar al autor.

Tal es |la sana doctrina que se deriva de nuestra
Constitucién y de los principios plasmados en ella por |os
constituyentes desde 1853. Lo contrario seria consagrar una
di scrim naci 6n entre | os seres humanos, jerarquizarlos, con-
siderar a unos inferiores a otros, y penar esa pretendida
inferioridad de |a persona, aunque con senejante consi dera-
cion, en el fondo, cancelaria directamente el concepto m sno
de persona. De este nodo, el derecho penal de autor o de per-
sonal i dad (tanbi én || amado de caracter), de claro signo auto-
ritario, es abiertamente rechazado por nuestra Constitucién,
que sienpre ha considerado al ser humano conb un ente dotado
de conciencia noral y, por ende, capaz de escoger entre el
bieny el mal.

37) Que no escapa al criterio de esta Corte que
exi sten casos conp el presente, afortunadanmente excepci onal es,
en | os que nifos y adol escentes incurren en conportan entos
ilicitos de alto contenido antijuridico. No obstante,
corresponde a un incuestionable dato 6ntico que éstos no tie-
nen el msno grado de madurez enoci onal que debe suponerse y
exigirse en los adultos, lo que es verificable en |la expe-
riencia comin y corriente de la vida famliar y escolar, en
gue se corrigen acciones de |os nifos que en |os adultos se-
rian francanente pat ol 6gi cas.

Toda | a psicologia evolutiva confirma esta observa-
cion elenental (asi, por ejenplo, Peter Blos, "Psicoanalisis

de | a adol escenci a', México, 1976; del msnpb, "La transicion
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adol escente”, Buenos Aires, 1981; Ana Freud, "La adol escencia"
(capitulo X, en "Psicoanalisis y desarrollo del adol escente”

Bar cel ona, 1985); Aberasturi-Knobel, "La adol escencia nornal ",
Buenos Aires, 1980; E. Erikson, "ldentidad, juventud y
crisis", Buenos Aires, 1990; del msno, "El ciclo vital
conpl et ado”, Buenos Aires, 1985; Fernandez Mouj an, " Adol es-
cencia, de la netapsicologia a la clinica", Buenos Aires

1992; Varel a- Al varez-Sarnmiento, "Adol escencia narginal" (en
Psi col ogi a forense, Buenos Aires, 2000); F.Dolté, "La causa de
| os adol escentes”, Buenos Aires, 1990; Zusman de Arbiser,
"Familia y psicoanalisis con nifios y adol escentes”, Buenos
Aires, 1986; L. Kaplan, "Adolescencia: el adios a |la infan-
cia”, Buenos Aires, 1994). Esta incuestionada inmadurez eno-
cional inpone, sin |lugar a duda al guna, que el reproche pena

de la cul pabilidad que se fornmula al nifio no pueda tener |a
m sma entidad que el fornulado normal nente a un adulto. Desde
este punto de vista, |a cul pabilidad por el acto del nifo es
de entidad inferior a |la del adulto, conb consecuencia de su
personal i dad i nmadura en el esfera enocional.

Aunque es neridi ananente claro que en nuestro sis-
tema constitucional es inadmsible la autoritaria cul pabilidad
de autor o0 sus variables, incluso admtiéndola s6lo ad
argunment andum tanpoco el reproche podria tener la msnma en-
tidad. Retrotrayéndonos a | os m snbs nonentos en que inperaron
en al gunas extrafas | atitudes estas concepci ones autoritarias,
y manej ando sus conceptos, era dable observar que en | os niifos
y adol escentes son bastante frecuentes conportam entos que en
los adultos la psiquiatria de la época calificaria cono
psi copaticos, por |lo cual no podria hablarse de idéntico
reproche de personalidad, cuando a ojos vistas se trata de una
personalidad con su esfera afectiva no conpletanente

desarrol l ada, y tales actos no son patol 6gi cos en tal etapa.
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Se dan en | os niflos conportam entos en acting-out, o0 sea, de
paso del estinmulo al acto, que la psiquiatria que adnite el
concepto de psicopatia los considera en el adulto cono
sintomas de esta patologia, siendo claro que en el nifo son
producto de la falta de desarrollo o evolucién de su esfera
af ectiva propias de su etapa vital.

38) Que la uUnica via para determinar |a pena co-
rrespondi ente a un hecho coneti do por un nifio sigui endo i dén-
ticos criterios que los que se utilizan respecto de un adulto
seria prescindi endo del principio de cul pabilidad, y apel ando
a la vieja peligrosidad. La concepci 6n del ser humano que
subyace en nuestra Constitucién, tal conb se ha sefial ado,
repudi a este concepto, de cufio claranente positivista, fran-
canmente enfrentado a | a concepci 6n de toda | a ética tradicio-
nal, enraizado en |as peores teorias racistas del siglo XX
producto de un materialisno rudinentario y grosero, asentado
sobre el determ nisnpo necanicista de |la época y, por ende,
total nente inconpatible con el concepto de persona, base de
nuestra Constituci 6n de 1853-1860, en perfecta arnonia con el
art. 1° de la declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948.

La peligrosidad cono fundanento de | a pena soOlo es
adm si bl e cuando se conci be al ser humano conp una cosa més
entre todas |as cosas, novido necani canente al igual que el
resto de |l os entes y, por ende, susceptible de ser calificado
segun real es o supuestas fallas nmecani cas que col ocan al Es-
tado en la disyuntiva de corregirlas y, en caso de inposibi-
| idad, de elimnar al sujeto. En este sentido, el nensaje que
|l ega del siglo XIX suena brutal a |os oidos de quienes |o
| eenps después de las tristes experiencias del siglo XXy nos
percatanos de que, en definitiva, se trata de |as ideas que

prepararon el cam no al genocidio, y que uno de sus exposito-
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res -por cierto, quizad el mas prudente- sintetizaba de la
siguiente manera: "La soci edad debe protegerse de |l os irrecu-
perabl es, y conb no podenos decapitar y ahorcar, y conbo no nos
es dado deportar, no nos queda otra cosa que |la privaci 6n de
i bertad de por vida" (Franz von Liszt, La idea de fin en el
derecho penal, trad. de Enrique A none G bson, revision de
Manuel de Ri vacoba y Rivacoba, Val paraiso, 1984, p. 120).

Recientenmente, |la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha dicho que la invocacion de |a peligrosidad para
i mponer mayor pena "constituye claranente una expresion del
ejercicio del jus puniendi estatal sobre |a base de caracte-
risticas personales del agente y no del hecho conetido, es
decir, sustituye el Derecho Penal de acto o de hecho, propio
del sistenma penal de una soci edad denocratica, por el Derecho
Penal de autor, que abre |la puerta al autoritarisnpo precisa-
nmente en una materia en la que se hallan en juego | os bienes
juridicos de mayor jerarquia”“. Agrega que "la valoracion de |a
peligrosidad del agente inplica |a apreciacién del juzgador
acerca de | as probabilidades de que el inmputado coneta hechos
del i ctuosos en el futuro, es decir, agrega a |a inputacion por
| os hechos realizados |a prevision de hechos futuros que
probabl emente ocurriréan. Con esta base se despliega |a funcion
penal del Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al
i ndi viduo -con pena de nuerte inclusive- no con apoyo en |lo
que ha hecho, sino en |lo que es. Sobra ponderar |as
i npl i caci ones, que son evidentes, de este retorno al pasado,
absol ut anent e i nacept abl e desde | a perspectiva de | os derechos
humanos” (Corte Interanericana de Derechos Humanos, Caso
Fermin Ramirez vs. Quatemala, sentencia del 20 de junio de
2005, cons. 94 y 95).

39) Que incluso suponiendo que pueda pasarse por

alto todo lo dicho respecto de |la peligrosidad, y si, por
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hi pétesis, se la admtiera dentro de nuestro sistema consti -
tucional, en el mejor de | os casos, el pronostico de conducta
no podria hacerse intuitivanente por el tribunal, sino en base
a un serio estudio o peritaje psiquiatrico o psicol 6gico. AUn
asi, no se trata nmas que de wuna posibilidad que puede
verificarse conforme a la | ey de | os grandes nuameros, pero que
en caso particular jamhs puede asegurar que el agente se
conportard de una u otra manera, pues sienpre existe la pro-
babi | i dad contrari a: podenbs saber, cientificanmente, que en un
porcentaje de casos |la conducta futura Ilevara a |l a comi sion
de ilicitos, pero sienpre hay un porcentaje en que esto no
sucede, y nunca sabenpbs en cuél de las alternativas debe ser
ubi cado el caso particular. Por ende, aunentar |a pena por |a
peligrosidad sienpre inplica condenar a al guien por un hecho
futuro, que no ha iniciado y ni siquiera pensado, y que nadie
puede saber con certeza si | o pensara y ejecutard al guna vez
en su vida.

40) Que en el marco de un derecho penal conpatible
con la Constitucidn y su concepto de persona no es posible
eludir la limtacidén que a | a pena inpone |la cul pabilidad por
el hecho, y en el caso particular de |la cul pabilidad de un
ni io, la reducci 6n que se deriva de |a consideraci 6n de su
i nmadur ez enoci onal o afectiva universal nente reconoci da cono
producto necesario de su etapa vital evolutiva, asi cono |la
i nadm si bilidad de |a apelacion a la cul pabilidad de autor
por resultar ella absol utanente inconpatible con nuestra Ley
Fundanental . En tal es condiciones, no resta otra sol uci 6n que
reconocer que la reaccioén punitiva estatal debe ser inferior
que |l a que corresponderia, a igualdad de circunstancias, res-
pect o de un adul to.

41) Que, de acuerdo con | o precedentenente expuesto,

se advierte que en | a sentencia en recurso no se han respetado
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| as exigencias derivadas de las normas |egales y cons-
titucional es aplicables al caso. En efecto, |la decision de |a
camara no exhi be argunmento al guno que permta entender por qué
una pena de 14 afos de prisidn por un hecho conetido a |os 16
afios resultaba insuficiente. Y, ciertamente, sus fundanentos
mucho nenos al canzan para explicar céno es posible pronmover |a
rei ntegraci 6n soci al del condenado por nedio de una pena que
se define ex ante por la decision de, I|legado el caso,
excluirlo para sienpre de | a sociedad.

Por ello, y oido el sefior Procurador Fiscal, se hace
lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordi-
nario y se deja sin efecto |la sentencia apel ada. Agréguese | a
queja al principal y vuelvan |os autos al tribunal de origen
a fin de que por quien corresponda se dicte nueva sentencia
con arreglo al presente. Hagase saber y, oportunanmente, de-
vuél vase. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH - ELENA |I. H GHTON de
NOLASCO - CARLOS S. FAYT (segun su voto)- JUAN CARLOCS MAQUEDA

- E. RAUL ZAFFARONI - RICARDO LU S LORENZETTI - CARVEN M
ARG BAY (segun su voto).
ES COPI A

VO-// -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Consi der ando:

1°) Que contra la decision de la Sala | de |a Canmara
Naci onal de Casaci 6n Penal, que al casar l|la sentencia del
Tribunal Oal de Menores N 2, nodificé | a pena de catorce afos
de prision inpuesta y conden6é a Daniel Enrique Mal donado a |la
pena de prision perpetua en calidad de coautor del robo
agravado por el uso de armas, en concurso real con el de ho-
mcidio calificado por la finalidad de obtener su inpunidad
(arts. 45, 55, 166, inc. 2°y 80, inc. 7° del Cbdigo Penal),
| a defensa oficial del nonbrado interpuso el recurso extraor-
dinario de fs. 216/229 que, denegado, dio origen a |la presente
quej a.

2°) Que, para asi decidir, el a quo sostuvo que una
vez adoptada | a resol uci 6n de i nponer una pena -de conform dad
con el art. 4, segundo parrafo, de la ley 22.278 y sin que
nmedi e controversia de partes en cuanto a esa necesidad- el
tribunal de nérito debi 6 adaptar |a condena a | os indices de
nmensuraci 6n punitiva previstos en los arts. 40 y 41 del Cbdigo
Penal. En este sentido, sefial & que |a decisidn del tribunal
oral no se habia ajustado a las circunstancias facticas
conprobadas en el |egajo; que no pudo derivar racional nente de
ellas |a reducci 6n de pena que prevé la ley juvenil; y que
incurrid en contradiccioén, toda vez que tond en cuenta la
buena conducta intranmuros del joven, cuando el tratamento
tuitivo prodigado habia fracasado en | o que hace al progreso
en la resocializacién, pues "no bien el nmenor gandé |la con-
fianza de | as autoridades (.. defraudé aquélla y se involucré
en nuevos y violentisinbs hechos delictivos". Agreg6é que si
bien el joven Ml donado aun conservaba el estado de inocencia

"l a presunci 6n de responsabilidad que di mana(ba) del progre-

-47-



sivo avance de dicha causa e(ra) un dato objetivo que no
p(odia) ser desdefiado en el juicio de peligrosidad". Asi en-
tendi 6 que la sancion privativa de la libertad fija que prevé
el art. 80, inc. 7° del Cdédigo Penal -pena de prision
perpetua- era la que nejor se adecuaba al caso. Final nente,
remti6 a precedentes de esa Canmara con el objeto de descartar
los reparos de indole constitucional que aparejaria la
i mposi ci 6n de perpetui dad en estos supuest o0s.

3°) Que el recurrente atacd esa decision sobre |a
base de considerar que, por su gravedad, |a pena de prision
per petua i mpuesta a una persona por delitos conetidos antes de
|l os 18 afos de edad, estaria en contradicci6n con diversas
di sposiciones de jerarquia constitucional que tienen cono
comiun denom nador el conjurar |a aplicacion de penas cruel es,
i nhumanas o degradantes y, especialnente, con |a ConvenciOn
I nt ernaci onal sobre | os Derechos del N fio, en cuanto expresa
que |os estados parte velaran para que no se inponga pena
capital o prision perpetua sin posibilidad de excarcel aci 6n.

A su vez, se agravio por la arbitrariedad que im
portdé remitir a los argunmentos de la Sala Il de esa msm
camara. Sefal 6, al respecto, que asimlar |a excarcelacioén
prevista por |la nentada Convencio6n (art. 37, inc. a) con la
| i bertad condicional de nuestro réginmen, carecia de sustento
toda vez que anbos institutos difieren en |a oportunidad y en
el nmomento para solicitarlos, asi cono tanbién en |os requi-
sitos para su obtenci én.

Desde otro punto de vista, sostuvo que el ponderar
el tramte de un proceso paralelo no finalizado -cono eviden-
cia del juicio de peligrosidad- redunddé en una justificacién
meranente aparente de |a pena a perpetuidad, asi cono en el
desnedro del estado de inocenci a.

Fi nal nrente se agravi 6 de que el a quo hubiera ob-

-48-



M 1022, XXXI X

RECURSO DE HECHO

Mal donado, Daniel Enrique y otro s/ robo
agravado por el uso de armas en concurso
real con homicidio calificado —causa N
1174—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

viado el conocimento personal del inputado conp requisito
previo al dictado de una pena, conforne | o prevé expresanente
el art. 4 de la ley 22.278.

4°) Que los agravi os expresados suscitan cuestion
federal bastante para habilitar la via intentada, en tanto el
recurrente ha puesto en tela de juicio el alcance que cabe
otorgar -especialnente- a los principios contenidos en |a
Convenci 6n | nternaci onal sobre | os Derechos del Nifioy alas
di versas di sposi ciones constituci onal es que se encuentran en
relacion directa e inmediata con la materia a decidir. En
consecuencia, su tratamento resulta pertinente por la via
establecida en el art. 14, inc. 3, de la ley 48, toda vez que
| a decisién es contraria al derecho federal invocado por |a
parte, se trata de una sentencia que reviste caracter de de-
finitiva y proviene del superior tribunal de | a causa.

Asim sno, |os agravios relativos a la arbitrariedad
de sentencia, resultan inescindiblenmente |igados con | os vin-
culados a la inteligencia de |as nornas federales, por |o que
corresponde tratar en forma conjunta anbos aspectos (Fall os:
321:2223; 322:3154; 323:1625; 324:309; entre otros).

5°) Que, en priner lugar, cabe descartar el reparo
fundado en la invalidez de la notivaci 6n basada en la sola
remsion a otros precedentes de la msnma Camara. En principio,
y de conform dad con conocida jurisprudencia de esta Corte, es
bast ante fundanmento de | as decisiones judiciales la remsion a
lo resuelto en pronunciamentos anteriores (confr. Fallos:
311: 2293 y sus citas). En efecto, todo pronunciamento -en
tanto unidad |6gico - juridica- debe autosustentarse y estar
suficientenente fundanentado. Esto, conp es evidente, tiene
por objetivo esencial evitar que la decisién inporte el
producto del arbitrio ilimtado de | os jueces y configure una

afi rmaci 6n neranente dognmatica cono "proposici dn que no esta
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abierta a la corroboraci 6n intersubjetiva, [y que por el con-
trario,] se funda exclusivamente en |a convicci én subjetiva, o
fe, del que la sustenta, al nargen de consideraciones ra-
cionales" (confr. Fallos: 327:954, voto del juez Fayt, con
cita de Carlos S. Nino, "Introduccion al anéalisis del dere-
cho", ed. Astrea, 1988, pag. 322). Sin enbargo, este supuesto
no se configura necesarianente cuando el juzgador realiza una
rem si on, pues alli -conp en toda decisio6n- se nanifiesta una
prem sa axi ol 6gica inplicita que val ora esa fundamentaci 6n por
sobre otras y descarta que ésta sea insustancial, arbitraria o
mal i ci osa (confr. Fallos: 327:954, voto del juez Fayt).

Por o demas, el recurrente no ha denostrado en
forma concreta el gravamen que tal rem sion | e ocasiona.

6°) Que sentado |lo anterior, corresponde entonces
ef ectuar al gunas consi deraci ones previas rel aci onadas con | as
normas aplicables al caso. A tal fin, cabe recordar que el
art. 4 de la ley 22.278 establece que: "(l)a inposicion de
pena respecto del nenor a que se refiere el art. 2 estaré
supedi tada a | os siguientes requisitos:

1° -Que previamente haya si do decl arada su responsabili dad

penal y la civil si correspondiere conforne a |as nornas
procesal es.

2° -Que haya cunplido dieciocho (18) afos de edad.

3° -Que haya sido sonetido a un periodo de tratam ento
tutelar no inferior a un (1) afo, prorrogable en caso necesa-
rio hasta |la nayoria de edad.

Una vez cunplidos estos requisitos, si |las nodali-
dades del hecho, |os antecedentes del nenor, el resultado de
tratamento y la inpresion directa recogida por el juez hi-
cieren necesario aplicarle una sancion, asi |o resolveré

pudi endo reducirla en |a forma prevista para |la tentativa.
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Contrarianmente, si fuese innecesario aplicarle san-
ci6n, | o absolvera, en cuyo caso podra prescindir del requi-
sito del inc. 2°".

A su vez, |a Convencion Internacional sobre |os
Derechos del N fio prevé en su art. 37 que "(l)os Estados Par-
tes vel aran porque:

a) N ngun nifio sea sonetido a torturas ni a otros
tratos o penas cruel es, inhunanos o degradantes.

No se inpondrd la pena capital ni la de prisién
per petua sin posibilidad de excarcel aci 6n por delitos coneti -

dos por nenores de 18 afios de edad" (énfasis agregado).

7°) Que la disposicidén que exige el conocinmento
personal del inmputado -contenida en el art. 4, ley 22.278-
requeria ser exam nada por |a Camara de Casaci 6n conb garantia
m ni ma del debido proceso legal que rige en la materia. En tal
sentido, corresponde atender a este agravio al anparo de |os
principios -que ut infra se desarrollaran- conforne |os
cual es, quien ha conetido un delito siendo nenor de 18 afos
debe contar con la posibilidad de participar en la tras-
cendent al decisi 6n que inporta adoptar al guna de |as hipétesis

que regula |l a norma de nenci on.

8°) Que, por otra parte, |la existencia del instituto
de la "libertad condicional” en el réginmen nacional pernite -
en principio- la equiparacion a la "posibilidad de excar-
cel aci 6n" en caso de prisioOon perpetua, establecida en el art.
37 a de la Convenci 6n Internacional sobre |os Derechos de
Ni io, para di cha equival encia, con posibilidad de |iberacio6n
anti ci pada.

Por lo demds, l|la "posibilidad de excarcel acio6n”
prevista en la norma internacional autoriza a sostener que no

se advierte una clara concul caci 6n a un principio de derecho
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publico local (art. 27 de la Constitucion Nacional). Sin em
bargo, |as restantes cuesti ones pl anteadas conducen al exanen
de la sanci 6n inpuesta desde |la estricta vigencia de otras
normas federal es que se encuentran en juego.

9°) Que, de tal nodo, el anmbito de decision no con-
siste en determnar si es posible aplicar a la luz de | a Con-
venci 6n -descartada, a su vez, su contradiccién con los prin-
ci pi os de derecho publico local- |a condena de prisién perpe-
tua a quienes hayan conetido un delito siendo nenores de 18
afos. Antes bien, se trata de examnar si al fijarse |a pena
aplicada en |a especie respecto del joven Ml donado fueron
respet ados | os demés principi os constitucional es que al uden a
la situacion del nifio y los directanmente vincul ados con |a
i nposi ci 6n de una pena adecuada a | a cul pabilidad. Mas preci-
sanente, si resultaba razonable y correspondia, aplicar por el
delito conetido | a pena mas grave que nuestro sistema punitivo
preve.

10) Que | as penas perpetuas, por principio, "son |las
que no tienen fin sino con |a nuerte del condenado; se aplican
durante toda |la vida de éste, el que resulta, asi, total nente
segregado del nedio social en que actuaba" (confr. Rodolfo
Moreno h, "El Codigo Penal y sus antecedentes”, tomo I, H A
Tommasi, Buenos Aires, 1922, pag. 13). De ahi que la
Convenci 6n I nternaci onal sobre |os Derechos del N o esta-
bl ezca expresanente su prohibicidn, salvo para |os casos en
que -conb ya se adel ant 6- se prevea excarcel aci 6n.

De esta manera -y a fin de establ ecer un consenso en
tan delicada nmateria- se establecid |a hipodtesis de nmaxi ma que
podria |l egar a ser acogida por |os estados parte, a nodo de
velar -dentro de su margen soberano de apreciaci 6n- por el
cunplimento de | a disposicion en cuestioén. Y, tan asi es, que

hasta | a propia Corte Suprema de | os Estados Unidos advirti o,
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en un reciente fallo, que si bien dicho Estado no habia
ratificado la citada Convenci 6n, sus directrices debian ser
tomadas en cuenta a fin de no inponer |a pena capital que
aquélla prohibe para quienes hubieran conetido un delito
si endo nmenores de 18 afios de edad (confr. No. 03-633, "Roper
Superi ntendent, Potosi Correctional Center v. Si mons", del 1°
de marzo de 2005).

11) Que |l a expresi on "excarcel aci 6n" no puede en-
tenderse en térm nos procesales y -por las caracteristicas de
| a pena inpuesta a jovenes infractores- corresponde -cono ut
infra se explicara- interpretar por tal la liberacion antici-
pada o, directanmente, que |a pena pueda tenerse por agotada.

En este sentido, cabe recordar que en nuestro régi-
men | egal existe la posibilidad de extincién de |a pena de
prision perpetua una vez obtenida la |ibertad condicional y
transcurridos cinco afios sin que ésta haya sido revocada
(confr. arts. 13 y 16 del Codigo Penal). La unica pena forzo-
sanment e perpetua conforne |a normativa vigente al nonmento de
| os hechos, era la inpuesta a | os reincidentes, a quienes no
podia aplicarseles la |ibertad condicional.

En virtud de o anterior y toda vez que |as condenas
i mpuestas por delitos conetidos antes de que el inputado
al cance | os 18 afos de edad no pueden ser tenidas en cuenta a
efectos de considerarlo reincidente (art. 5 de la ley 22.278),
la libertad condicional se obtendria -de satisfacerse |os
restantes requisitos de procedibilidad que establece la ley- a
| os veinte afios de condena (confr. art. 13 del Cddi go Penal,
segun texto anterior a la reforna de la |l ey 25.892), mentras
que | a posibilidad de acceder al periodo de prueba previo a |la
i ncorporaci 6n al reéginen de semlibertad, a |os doce afos
(confr. arts. 17 de la ley 24.660 y 27 del decreto 396/99);

sin que corresponda considerar aqui la validez de este
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requi sito.

12) Que, sin perjuicio de |o expuesto, no pueden
desconocerse los limtes que acotan el anmbito de |egitimdad
de las penas a inponer en un Estado de Derecho, |os cuales
deben ser interpretados arnoni canente con otros principios que
condi cionan | a aplicaci 6n de pena en el réginen penal juvenil

Si bien es cierto que el art. 37 a) de | a Convenci 6n
citada es la Unica norma que expresanente prevé efectos para
qui enes ya son mayores de 18 afios de edad, mentras |os
restantes apartados de ese articulo -que, en gran nedida, se
hacen eco de |l as Reglas Mninmas de | as Naci ones Unidas para | a
adm ni stracion de la justicia de nenores (Reglas de Beijing) vy
de |l as Reglas de | as Naci ones Unidas para | a protecci 6n de | os
nmenores privados de su libertad- se dirigen a la situaci én de
| os nifios, entendiendo por tales a toda persona nenor de
di eci ocho afios de edad (confr. art. 75, inc. 22, de la
Constituci 6n Nacional; art. 1 de |la Convenci 6n |nternaciona
sobre |los Derechos del N ffo, ley 23.849 vy, en el msnpo
sentido, ley 26.061), no |l o es nenos |la circunstancia de que -
conforme surge de |las ya nencionadas Reglas de Beijing- se
debe procurar extender el anbito de aplicaci on de |os princi-
pi os conteni dos en esas Reglas Mnimas a | os adultos y j6venes
que hayan conetido un delito (confr. regla 3.3).

13) Que desde esta perspectiva, cabe recordar -sin
recurrir al arraci mado de di sposiciones internacional es invo-
cadas ni a los casos contenciosos de |la Corte Interanericana
cuya relacion de correspondencia con el tema a decidir no
necesari anente obligan a citarlos- que dentro de | os objetivos
que guian la justicia que rige en nmateria de jovenes in-
fractores se encuentra el principio de proporcionalidad, anén
de | a necesi dad de considerar que |la privacion de la |ibertad

s6lo podra ser inpuesta conb nedida alternativa de ultinop
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recurso y durante el periodo mas breve que proceda.

Aquel principio, entendido conb una herram enta para
restringir las sanciones punitivas y confornme el cual el
nmereci mento de pena corresponderd, fundanental nente, a la
gravedad del delito -confr. comentari os que aconpafian al texto
de la regla 5 y que segun se sefiala en la introduccidén a |la
resol uci on 40/ 33 de | a Asanbl ea General fueron concebi dos con
el propésito de que se considerasen parte esencial de
docunmento-, no es otro que el riguroso limte que nuestro
derecho publico interno prevé, en relacién con el de la cul-
pabi |l idad por el hecho, frente a pretendi das necesi dades de
prevenci on.

14) Que asi planteado, y toda vez que el delito
coneti do deberia ser el factor decisivo -necesario aunque no
suficiente en | a determ naci 6n del castigo- a efectos de man-
tener cierta proporcionalidad cardinal, cabe examnar |a sen-
tenci a i npugnada, en cuanto decidi 6 que no podia adoptarse |la
escala reducida de la tentativa -conf. art. 4 de la ley
22.278- y que correspondia aplicar |a pena de prision perpe-
t ua.

En otros térm nos, debe determ narse si |la maxim
pena i npuesta al joven Mal donado se corresponde con | 0os prin-
cipios constitucionales relativos a la fijacion de la penay a
| a atenci 6n que cabe asignar a | a especial situacio6n en |la que
se encuentran |los jovenes en conflicto con la ley penal,
teni endo especi al nente en cuenta que en este canpo existe la
alternativa de reducir |as penas en general nediante | a adop-
cion de la escala reducida de la tentativa.

De ahi que el denom nado principio de benignidad en
conexi 6n con | a cul pabilidad di sm nuida de aquel |l a persona que
ha conetido un delito siendo nenor de 18 afos de edad,

operaria -en todo caso- en cuanto a sostener que, por regla,
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corresponde aplicar |a escala reducida de nmenci 6n. La beni g-
ni dad asi entendida "se refiere al fin |oable de reducir el
sufrimento penal. Apunta a una reducci 6n de penas -al go que
| as sanci ones proporcionales pueden conseguir bajando |os
punt os de ancl aje de | as escal as de penas-" (confr. Andrew von
Hirsch, "Censurar y castigar", ed. Trotta, Madrid, 1998, p.
169). Es ésta la opcidn politico-crimnal escogida por el
| egi sl ador naci onal, que se corresponde, por |o denmas, con |la
formul aci 6n de directrices que en el anbito de esta justicia
especi al i zada otorgan un nargen de discrecionalidad a |os
“tribunal es de nenores” -mayor que el que tienen conforne |a
escala penal que rige en la justicia de adultos- a nodo de
vel ar por que se cunplan "l as diversas necesi dades especi al es”
y "la diversidad de nedi das di sponi bl es" en nmateria de derecho
penal juvenil (confr. regla 6.1 de las Reglas de Beijing, in
fine).

15) Que esta postura refleja el sentido que cabe
asignar al art. 4 de la ley 22.278, a la luz de | os nenci ona-
dos principios y de |l o establecido en el art. 75, inc. 23, de
|l a Constituci6n Nacional, en cuanto prevé -en |o que aqui
i nteresa- |a necesidad de pronover acciones positivas para el
goce y ejercicio de | os derechos humanos reconoci dos con je-
rarquia constitucional, en especial, en todo cuanto concierna
a los ninos y con la finalidad de garantizar, entre otras
cuestiones, |la igualdad real de trato.

En tales condiciones, si bien "(e)n el inmaginario,
"l a adol escencia’ es considerada cono cul pable a priori, ya
pervertida y mas bien irrecuperable, y se opone en eso a "la
infancia”, todavia pura, fragil y fragilizada, |la cual todavia
puede ser salvada"” (confr. F. Tetard, Delincuance juvenile:
strategie, concept ou discipline?, en "Délinquances des

jeunes", vol. 2; citado por Juan Bustos Ranirez, "Perspectivas
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de un derecho penal del nifo", en NDP 1997-A, péag. 63, nota
1), debe observarse que conforne nuestra Ley Fundanental vy
normas reglanmentarias se es nifio hasta | os 18 afos de edad. Es
por ello que de consuno con |as denom nadas directrices de
Ri ad, cabe reconocer que el conportamento o |la conducta de
| os jévenes que no se ajusta a |los valores y nornmas general es
de | a sociedad son con frecuencia parte del proceso de nmadurez
(confr. capitulo I, nuneral 5.e, de las directrices para la
prevenci on de |a delincuencia juvenil).

En este sentido, cabe poner de resalto que todo
contrato soci al debe definir entre sus cl ausul as | os dom ni os
en |l os que |a sociedad pretende pronover |a igualdad, |o que
legitima al misno tienpo |as desigual dades que consiente vy,
desde | uego, si bien la igualdad no es un estado sino un pro-
yect o, deviene necesari o reconocer que su efecto es conpensar
| as desi gual dades iniciales, resultantes de | a diversidad de
| os seres humanos (confr. Jean-Paul Fitoussi y Pierre Rosan-
vallon, "La nueva era de |as desigual dades", Ed. Mananti al
Buenos Aires, 1997, p. 106 s.).

Los seres humanos difieren unos de otros en razén de
ci rcunstanci as externas, pero tanbi én en sus caracteristicas
personales; y no hay principio de igualdad que, por asi
decirl o, se avenga a que |os menbros de una soci edad queden
encerrados en sus condiciones iniciales, 0 que su suerte sea
conpl etanent e determ nada por las circunstancias (confr. Fi-
toussi y Rosanvallon, op. cit., péag. 107 s.).

16) Que, entonces, en principio no se encuentra en
juego |l a nedida del castigo sino, en primer térmno, el inpe-
rioso exanen de |la necesidad de |la propia aplicacién de una
sanci 6n penal que, en su caso, debera ser por regla reducida.

Asi se ha entendido tanbi én por nuestra tradiciodn

| egi sl ativa, pues a la par de que el art. 4° del Proyecto de
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Tej edor establecia que "(s)i en el nonento de |a consumaci 6n
del crinen, los cul pables son nmayores de catorce afos, pero
nmenores de dieciocho, y son, ademas, reconoci dos capaces de
i mput abilidad, la pena se dismnuira de |a nanera siguiente:
| a pena de nuerte, por la de penitenciaria de diez a quince
afos; el presidio o penitenciaria de tienpo indeterm nado, por
seis a diez afios de penitenciaria, y el presidio o peni-
tenciaria de tienpo determ nado, con prision de uno a tres
afos", en su conentario oficial se destacaba que |la juventud
debia ser considerada en todos |os casos conpb causa de ate-
nuaci 6n legal y remtia a su vez al Cbdigo de Baviera para
establ ecer conmob regla "la presunci 6n de inocencia hasta |os
di eci ocho, y en caso de haber obrado el acusado con di scerni -
m ent o, atenuaci 6n de | a pena en general hasta |la m sma época,
y la de muerte hasta |os veintiuno" (confr. Rodolfo Moreno,
op. cit., pag. 320).

Desde entonces y aun cuando resulte susceptible de
critica la conprobaci6n de la "exigencia de discernimento"
que siguieron algunos proyectos -a | o que obedece que fuera
nodi fi cada por la clasificacion | egal hoy conocida- la regla
de atenuaci 6n de |la pena ordinaria fue adoptada en todos | os
si stemas subsi gui entes (confr. Rodol fo Moreno, op. cit., pag.
321 y sgtes.). Asi desde el cdédigo de 1921, se estableciod |la
reducci 6n prevista para la tentativa ya nenci onada.

De este nodo el precepto en cuestion no solo perm -
tia al a quo asumr este tenperanento, sino que adenas obli -
gaba a fundar debi danente | a propia inmposicion de pena.

17) Que confornme se desprende de | a regul aci 6n es-
peci al corresponde considerar, conpb una prinmera cuestion, si
cabe -en relaci6n con | os hechos por |os cuales el joven in-
fractor habia sido previanente decl arado responsabl e- el be-

neficio de la absolucion previsto en el art. 4 de la ley
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22.278 o | a necesidad de pena. Conb una segunda cuestion, y en
su caso, si se aplica el marco | egal que por regla corresponde
a la tentativa, o bien el del delito consunado, para | uego
reci én determinar |a pena.

Di cha deci si 6n depende -conpb ya se adelanté- de |a
val oraci 6n conjunta de "l as nodal i dades del hecho, |os ante-
cedentes del nenor, el resultado del tratamento tutelar y la
i mpresi 6n directa recogida por el juez" (confr. art. 4, ley
22.278).

18) Que, por su parte, el a quo consideré que no
habi endo nedi ado controversia en cuanto a | a prinera cuestion
debia decidir s6lo sobre la escala aplicable y la de-
term naci 6n de pena. Entendi 6, pues, que de | as constancias de
| a causa no podia derivarse racional nente | a reducci 6n de pena
y que siendo ello asi, |a pena de prision perpetua era |la que
nej or se adecuaba al caso.

Asim sno afirnd, a tal fin, que al haber "defrauda-
do" Mal donado | a "confianza" depositada en él, |la presunta
com si 6n de un nuevo delito trasuntaba en el "fracaso" del
tratamento tutelar y que, por tanto, |a val oraci 6n efectuada
por el tribunal de juicio no era sino parcializada. De este
nodo, el a quo no repard siquiera en que ese hecho fue el que
incidi 6, precisanente, en |a necesidad de inponer una pena,
que el tribunal fijé en 14 afos. Para | a Canara de Casaci 6n
este "nuevo hecho delictivo" -que ya habia sido val orado-
constituyd también el elenmento que determiné que el tra-
tam ento tutel ar hubi ese fracasado en su totalidad.

Es de toda evidencia, pues, que en nodo alguno el a
quo pudo val i danente descalificar |las distintas cuestiones que
habia tenido en cuenta el tribunal interviniente -a fin de
aplicar, conforne el espiritu que guia la prevision de |la

escala de la tentativa y en consonancia con | os principios
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aqui expuestos, l|a reduccion del nmarco punitivo- si debiendo
hacer mérito del tratamiento tutelar, s6lo lo hizo desde el
"resul tado" de haber conetido presuntanente un nuevo delito y
abstrayéndose de | os caracteres necesari 0os para inponer una
pena dentro del régi nen especial aplicable.

En definitiva, aun cuando hubi ese correspondido |a
i nposi ci 6n de una pena, el a quo debi 6 valorar en un "ejerci-
cio de adaptaci 6n", el buen conportam ento que el joven ob-
servo intranmuros y, entre otras pautas, |as positivas activi-
dades que realiz6 estando privado de su libertad. Maxine
cuando | a exigencia de que |a decisiéon del tribunal de juicio
-el que, por otra parte, si tomd en consideracion la interac-
ci on del joven- sea controlada en su discrecionalidad, res-
ponde a |la finalidad de "restringir cual quier abuso y sal va-
guardar | os derechos del joven delincuente” (confr. conenta-
rios a las reglas de Beijing 6.1, 6.2 y 6.3).

19) Que asi tanbi én, se efectudé una nueva doble
val oraci 6n de aquel msno "dato objetivo" -que en térm nos del
a quo "no p(odia) ser desdeiiado en el juicio de peligrosidad”-
por cuanto una cosa es considerar dicho dato susceptible de
valoracion a los fines tutelares para que el nonbrado no
resultara favorecido por |a ausencia de toda sancidén y otra
muy distinta es sostener que puede constituir tanbién el
fundament o para aplicarle una sanci 6n de suna gravedad cono es
| a de prision perpetua.

Conp es sabido, |a prohibicion de dobl e val oraci 6n
-que tiene incluso vinculacion directa con |a garantia del ne
bis in idem constituye un requisito de coherencia interna de
| a sentencia, que en nodo al guno puede predicarse del deciso-
rio inpugnado, toda vez que -conp se dijo- el msno extreno
que influydé en |la necesidad de pena, fue considerado nueva-

mente para aplicar |la escala del delito consunado.
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Por | o demas, si esa m sma circunstancia fue tenida
en cuenta para determinar el nmarco aplicable, aquélla no puede
vol ver a considerarse al nonento de fijar |a pena. En este
caso, si bien | a pena es absoluta, corresponde atender a otros
factores que por inperio constitucional deben ser val orados en
cuanto a la interpretaci 6n que cabe otorgar al art. 41 del
Cédigo Penal y, con mas exactitud, a las pautas que al
respecto sefiala el art. 4 de la ley 22.278, a la luz de
princi pio de cul pabili dad.

20) Que tratandose de una pena absol uta que excep-
ci onal nrente nuestro ordenami ento juridico prevé y que, conpo
tal, no puede ser nensurada, es claro que -anén de | as obje-
ciones de indole constitucional que podrian fornularse de
aplicarse aquélla a un adulto- es aun nmas evidente que no
basta respecto de un nifio con encuadrar el hecho en la figura
del hom cidi o agravado, pues por aquella sola subsunci én se
suprime cual qui er ajuste que debiera producirse. Antes bien,
deben nerituarse otros factores que permten graduar la cul-
pabilidad para decidir |la necesidad y |a nedida de pena apli -
cabl e.

De nodo que, aun cuando se haga a un lado lo rel a-
tivo al alcance otorgado al térm no "peligrosidad" previsto en
el art. 41 del Codigo Penal que, por cierto, no puede conducir
a valorar -tal conp |lo hizo el a quo- un proceso en tramte
paral el o sin un nenoscabo serio al estado de inocencia, deben
ser claras las razones que Ilevan al juzgador a la
i ndi vi dual i zaci 6n de pena en concreto.

Por | o demas, y conp se adel ant 6, nada enpece a que
consi deraci ones ajenas al hecho y a su reprochabilidad -cono
ser la sola edad del autor- puedan tomarse en cuenta (conf.
ley 22.278 y art. 41 del Codigo Penal) para dismnuir el grado

de pena a inponer; conb es sabido, ningdn principio cons-

-61-



titucional veda al Estado autolimtar su intervenci 6n coacti -
va.

21) Que, por otra parte, cabe recordar que |os
princi pios que sin lugar a dudas diferencian el sistema penal
de adultos del de responsabilidad penal juvenil -en el con-
texto del nodelo de |la proteccion integral de | os derechos del
ni io, pauta determ nante de | os al cances de |a nueva inmagen o
perspectiva que debe informar todo el réginen especial-
aparejan para este ultino | a necesidad de una anplia variedad
de nedidas y |la excepcionalidad de la pena privativa de |la
|ibertad. Su caracter particular permte de alguna manera
sostener que la finalidad retributiva ha sido puesta a un
margen en esta nmateria, |o que no inporta, enpero, caer en
peri m das consi deraci ones etiologicistas. Antes bien, supone
atender a los efectos de |la pena -adecuada a |a cul pabilidad
por el hecho cono punto de referencia superior- que resulte
necesari a i nponer.

22) Que el poder punitivo no se nanifiesta unica-
mente medi ante | a i nposicion de una pena, sino tanbi én con |a
manera en que ésta es ejecutada. De tal nobdo, no puede dejar
de considerarse, en el nmarco del sistema penal juvenil, la
exi stenci a de condi ci ones carcel ari as adecuadas.

A este respecto, resulta ilustrativo sefial ar que de
| as apr oxi madanente 10. 000 personas que se encuentran privadas
de libertad dentro del Sistema Penitenciario Federal, 800 son
i ncorporadas al periodo de prueba, y de éstas, apenas 400
acceden al reéginen de salidas transitorias. Estas cifras se
manti enen rel ati vanente estables y porcentual nente se repiten
en |os sistemas provinciales (confr. estadisticas de la
pobl aci 6n penal el aboradas conp sintesis semanal al 25/11/05
por | a Division Actuaciones Judiciales de |a Direccion Nacio-

nal del Régi nen Correccional dependiente del SPF; en sentido
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simlar, Direccion Nacional de Politica Cimnal del Mniste-
rio de Justicia y Derechos Hunmanos, Sistenma Nacional de Esta-
di sticas sobre Ejecucidén de la Pena). Los datos indicados
denot an, pues, una grosera contradiccién con el réginmen de
progresividad | egal mente previsto.

Sobre esta cuestién particular, es util recordar que
| as Regl as de Beijing sefal an | a necesidad de una frecuente y
pronta concesi on de la |libertad condicional, incluso a qui enes
"se consideraron peligrosos en el nonento de su confinam ento
en un establecimento penitenciario” (confr. conentarios que
aconpafian al texto de la regla 28).

23) Que resulta necesario reafirmar el grado suno de
prudenci a con que debe interpretarse |la normativa en juego, |o
qgue inplica tanbi én no desconocer |os efectos de |a decision

Ell o asi, por cuanto |as caracteristicas contradictorias
del derecho penal contenporéaneo parecen conducir no s6lo a un
i ncrenment o consi derabl e de |la punitividad, sino tanbi én a que
deternminadas practicas judiciales echen por tierra |os
programas que | os estados pretenden sostener en esta materia y
gue no tienen sino por centro el reconocimento del individuo
en su total dinension.

En efecto, en ningln otro pais de la regi 6n se han
verificado -segun |a infornmacion disponible- sentencias de
per petui dad a personas nenores de 18 afios de edad al nonento
de la comsion de los delitos (confr. Prologo de |a publica-
ci 6n del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal:
"Sentencias de reclusion perpetua y prision perpetua a perso-
nas nmenores de 18 afos de edad en la Republica Argentina
1997-2003", bajo la coordinacion editorial de UN CEF, Buenos
Aires, 2003, pag. 12).

Por ultino, resulta insoslayabl e considerar que el

Est ado puede exigirle determ nada respuesta a |a persona que
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conmeti 6 un delito siendo nenor de 18 afios de edad -en tanto
i ndi viduo responsable y de autonomia ética-, aunque, claro
estd, soOlo en cuanto se ha garantizado sus derechos en condi -
ciones necesarias -materiales y espiritual es suficientes- para
que aquel | a persona pueda brindar |a respuesta exigida (confr.
Bustos Ramirez, op. cit., pag. 68), o que, en su caso,
tanbi én permtiria reducir el quantum nmaxino de respon-
sabi | i dad.

24) Que en otro orden de ideas, frente al agravio
relativo a |a prescindencia del conocimento personal que
prevé la ley 22.278 en su art. 4, cabe observar que |a exi-
genci a de una audiencia a efectos de individualizacién de |a
pena ha sido considerada, en térm nos generales "en caso de

condena", mentras que "el exanen visual del acusado no es
i mpuesto a | os jueces revisores, sino total nente facultativo"
(Fall os: 310: 2721, voto del juez Fayt, con cita del precedente
"Pagano, Juan José s/ hurto", del 13 de narzo de 1986).

Sin perjuicio de ello y de que, en principio, se
trata de cuestiones de derecho comin (confr. Fallos: 293:218;
entre otros), las particul ari dades que presenta el régi nen en
estudi o, inponen considerar que |la garantia mninma del debido
proceso |l egal que rige en materia de joévenes en conflicto con
la | ey penal y que pretende, desde el punto de vista procesal,
el establecimento de un sistema oral y contradictorio -no
solanmente al inicio sino alo largo de todo el proceso- exige
gue se aseqgure la audiencia a |la que alude el citado art. 4,
conb instancia previa, a fin de adoptar alguna de |Ias
hi pét esi s regul adas en di cho apartado —que puede no ser una
condena— y, en su caso, |a fundada determ naci 6n de pena.

La sol uci 6n, pues, que nejor arnoniza |la |egislacion
aplicable con las finalidades y objetivos precedentenente

reseflados -de conform dad tanbién con los arts. 12 y 40.
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2b. 11l de la Convenci 6n Internacional sobre |os Derechos de
Ni io y, entre otros, con el art. 14, paragrafos 1y 2 de |as
Regl as de Bejing- y que asegura, por |o denas, que no se des-
naturalice el fin con el que ha sido concebida |l a prevision en
cuesti on, obliga a que se cel ebre dicha audi encia tanbi én por
parte del Organo revisor.

25) Que, cono puede concluirse, el a quo no sélo
incunpli6 con el ya nencionado recaudo de inmediacion que
prevé el art. 4 de la ley 22.278, sino que adenas, su senten-
cia -por la que se condené a |la pena de prisioén perpetua al
joven Mal donado- no resulta derivaci 6n razonada del derecho
Vi gent e.

Ello asi, pues, por un lado, realiza una interpre-
taci 6n sinplificadora que conculca |os diversos principios
constitucionales ut supra descriptos. A su vez, valora |a
m sma circunstancia doblenmente y en distintos nonentos de
exanen, sin considerar siquiera |as diversas pautas a | as que
debia atender y las que integran, innegablenente, |la consti-
tuci on del conplejo "resultado” del transcurrir tutelar al que
alude el art. 4 de la ley 22.278. Por el otro, resulta carente
de toda fundanentaci 6n en cuanto a | a determ naci 6n de | a pena
aplicable, toda vez que en nmodo alguno el a quo pudo
val i danente sustentar |a severidad de una sanci 6n que no se
advierte razonable, al descalificar -producto del pretendido
reforzam ento de la identidad de un Unico dato- |a opcion que,
conp regla, establece la reduccién de |a escala punitiva.

26) Que, por las razones expuestas, corresponde
revocar | a decision apelada, no sin antes sefal ar que |la gra-
vedad de | os hechos que configuran el objeto de este proceso
no puede constituir el fundanento para desvirtuar |os princi-
pi 0s que necesari anente deben ser considerados a |la hora de

i mponer | egiti manente una pena a qui en haya conetido un delito
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antes de |os 18 afios de edad, ni para atenuar |as exigencias
en materia de notivaci 6n de deci si ones judici al es.

Por ello, y oido el sefior Procurador Fiscal, se hace
lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordi -
nario y se revoca | a sentencia apel ada y agréguese | a queja al
princi pal. Higase saber y devuélvase a fin de que, oportu-
nanente, se dicte un nuevo pronunci am ento conforme a derecho.
CARLCS S. FAYT.

ES COPI A
VO /1 -
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-//-TO DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMVEN M
ARG BAY
Vi st 0:

El recurso de hecho interpuesto por |a defensa de

Dani el Enri que Ml donado;
Y consi derando que:

1°) El Tribunal Oral de Menores N° 2 de la Capital
Federal dispuso, con fecha 5 de nmayo de 2000 y |uego de
subst anci ado el debate oral respectivo, declarar a Daniel
Enri que Mal donado coaut or penal mente responsabl e del delito de
robo agravado por el wuso de armas en concurso real con
hom cidio calificado crimnis causae, hecho conetido por el
nombr ado cuando contaba di eci séis afios y di ez neses de edad. A
su vez, e invocando el art. 4° de la Ley 22.278, dispuso
suspender el tramte del proceso con relacién a Ml donado
hasta el prinmer dia héabil de novienbre de 2001 (v. fs. 2/3
vta. del presente expediente de queja).

El hecho que notivé tal atribuci6n de responsabili -
dad fue fijado por el Tribunal Oral en |os siguientes térm -
nos: "..ha quedado fehaci entenente acreditado que el dia 28 de
febrero del afio 1998, alrededor de |as 21.40 horas, el joven
Dani el Enri que Mal donado, aconpafiado por al nmenos tres sujetos
no individualizados y nediante el enpleo de un arnma de fuego
cal i bre 32 | argo que portaba el prinero, ingresaron con fines
de sustracci on al conercio ubicado en |la calle Treinta y Tres
Oientales nro. 2208 de esta (G udad y desapoderaron nedi ant e
i ntimdaci én a Maurici o Aramayo de una caja regis-
tradora electronica fiscal (..)".

“Para | ograr su conetido, una vez en el interior del
| ocal aludido, el nenor Ml donado apunto con el arma ya

descripta a Maurici o Aramayo -qui en se hal |l aba arrodill ado en
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la camara frigorifica del |ocal guardando |a nercaderia para
el dia siguiente- y le indico que se quedara en el suelo,
haci éndose uno de ellos de |a caja regi stradora, para poste-
riormente fugar todos del |ugar".

"I nmedi at amente tono conocimento de |o ocurrido
Victor Valter Aramayo -quien se hallaba en el patio contiguo
al conercio- e inicid |la persecuci 6n de | os cacos, oportuni dad
en la que el joven Ml donado a efectos de | ograr su inpunidad
di sparé un arma de fuego de pufio tipo revdl ver del calibre 32,
que inpacto en el torax de Aramayo, produciéndole una
henorragia interna y la nuerte".

"I nnedi at anent e después, Mal donado y sus aconpafian-
tes en poder de |la caja registradora, ascendieron al rodado
particul ar marca PFord Taunus', domnio C - 773.982, color
bor deaux' con techo vinilico negro, conducido por Juan Carl os
Rui z, quien |os traslado hasta el barrio de enmergencia
denom nado Presidente Illia de esta Gudad." (v. fs. 4/4
vta.).

Al tienpo de declarar |la responsabilidad de Ml do-
nado, quien se encontraba sonetido a tratamento tutelar, e
tribunal difirio para un nmonmento ulterior el analisis sobre |la
conveni encia o no de inponerle una sancién, y en su caso, e
nonto y nodo de ejecuci 6n de ésta (v. fs. 13).

El tratam ento tutelar al que se hace referencia en
el parrafo anterior tuvo lugar entre nmarzo de 1998 y el 7 de
febrero de 2002 (v. expediente tutelar que corre por cuerda
con el presente expediente). En esta ultinma fecha, mentras se
encontraba en uso de una licencia concedida por la juez de
nmenor es, Ml donado fue detenido por la inputaci én de nuevos
hechos ilicitos (v. fs. 456 del expediente tutelar de refe-

rencia).
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2°) EI 18 de abril de 2002, se corrio vista a |as
partes para que opi nasen si resultaba necesaria o no |a inpo-
sici 6n de pena a Ml donado por el robo y homcidio calificado
de Victor Walter Aranayo.

En prinmer térmno, se expidio |a Defensora Publica
de Menores e Incapaces (v. fs. 15/16 vta. del expediente de
queja), y sefial 6 que | a conducta del nonbrado a |o largo de
todo su tratam ento tutelar intranuros, conforne consta en | os
i nformes de evol uci 6n, habia sido apropi ada, circunstancia que
habia sido tenida en cuenta por |as autoridades adm -
nistrativas y judiciales para ir otorgéandole al inputado su-
cesivos perm sos de salidas y |licencias.

No obstante | o antes apuntado, |a Defensora afirnd
seqgui danente: "Ahora bien, no cabe duda que |o rel atado ant e-
riornmente se torna inconsistente y sin ningun val or desde el
punto de vista tutelar, ante el hecho de que, una vez adver-
tido severanente por el Tribunal, al responsabilizarlo penal -
nmente por |la com sion de un delito de extrema gravedad, Mal -
donado vuel ve a regi strar una nueva causa por un hecho tanbi én
de extrema gravedad y de sinilares caracteristicas, poniendo
en peligro no solo su propia vida sino tanbién |a de terceros"
(..).

"Por |0 expuesto y ante este sorpresivo fracaso en
el que indudabl enente se ha visto i nnmerso Mal donado, (..) en-
ti endo que devi ene inevitable sancionar(lo), sin perjuicio del
cual, en virtud de |os |ogros resefiados nmas arriba, del buen
conportam ento observado dentro del anbito institucional,
sumando a que | a nueva causa que regi stra aun esta en tramte,
gozando asi de | a presunci én de inocencia, considero aplicable
una reducci on de |l a pena en |os térmnos del art. 4 de la ley

22.278" (fs. 16/16 vta.).
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Di ctami n6, a continuacioén, el Sr. Fiscal General
ante los Tribunales Orales de Menores (v. fs. 17/20 de |os
present es obrados).

Para fundar su posicidn, tuvo en especial conside-
raci on | os resultados del tratamento y el nuevo hecho por el
gue estaba siendo sonetido a proceso Mal donado, indicando a
respecto que "nas de cuatro afios de tratam ento tutel ar no han
servido para que el msnp superara su desaprensi on respecto de
| os bienes juridicos que el cuerpo | egal punitivo protege. Ha
resul tado en vano el gran esfuerzo puesto de manifiesto por
| os profesional es que intervinieron en el caso, denpstrando
que su desprecio por la vida ajena es tal vez el pilar de su
propi a vida".

"Es evidente a esta altura que el tratam ento tute-

lar ha sido un perfecto fracaso" (fs. 18; destacado y subra-

yado contenido en el original).

A su vez, el fiscal tuvo en cuenta |l a gravedad del
hecho y concluy6 que correspondia aplicarle |a escala corres-
pondi ente al delito consumado, es decir, prision perpetua.

De sequido, se expidido la Sra. Defensora Publica
Oicial ante los Tribunales Orales de Menores (fs. 21/23),
qui en se opuso a la solicitud de prisién perpetua del fiscal
Segun ella, senejante sancion inplicaba |a inposicion de una
pena cruel, inhumana y degradante, vedada por |as convenci ones
i nt ernaci onal es con rango constitucional; hizo referencia a
art. 37 "a" y "b" de |a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio

cuya consecuencia era la de tornar obligatoria la utilizacidn

de | a escala del delito tentado, pese a que el articulo 4° de

la ley 22.278 | o prevé conp facultativo.
3°) EIl 5 de novienbre de 2002, el Tribunal Oal de

Menores N° 2 condend a Daniel Enrique Mal donado a |a pena de
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cat orce afios de prision por |os delitos de robo agravado por
el uso de armas en concurso real con homcidio calificado
crimnis causae (v. fs. 24/28 de | os presentes obrados).

Al fundar el fallo, los jueces tuvieron en cuenta |la
i mput aci 6n de nuevos delitos de accion publica. En razén de
tal es consi deraci ones, en el voto en que se fund6é | a decision
del tribunal se indicé: "Por todo |o expuesto, ante el no
esperado’ fracaso que ha inplicado para el suscripto |a
exposi ci on del joven a la situacion de riesgo antes sefial ada,
defraudando | a confianza del Tribunal y dando por tierra |as
mil ti pl es oportuni dades que se |e brindaron durante todo el
periodo de observacion, a través de todos |os profesional es
que intervinieron en su caso, aunando a todo |o expresado |a
gravedad de | os hechos por |os que fuera advertido y respon-
sabi |l i zado penal nente en autos, estinob que no resulta posible
beneficiarlo con |a absol uci on de pena prevista en el art.
4to. "in fine" de la Ley 22.278" (fs. 26 vta.; destacados
conteni dos en el original).

Por otra parte, para sustentar por qué se optaba por
| a i nmposici 6n de una pena conforne |la escala de la tentativa,
afirmdo el tribunal: "..teniendo en consideracion que |os
ilicitos conprendidos en esta causa fueron conetidos por el
Jjoven siendo nmenor de edad para |la |ey penal, conp el buen
conportam ento que observo y todas |as positivas activi dades
que realizé hal |l andose privado de su libertad en el Instituto
de Menores Dr. Luis Agote', considero justo aplicar en su
favor el restante beneficio contenido en la |ey penal juvenil,

cual es |la reduccion de |a pena." (fs. 27).

4°) Dicha decision fue recurrida ante la Camara

Naci onal de Casaci 6n Penal so6lo por el Fiscal General (v. fs.

29/ 41), quien fundd su inpugnacién en |a errénea aplicaci 6n de
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la ley sustantiva, en tanto, segun su opinion, en el caso
correspondia | a aplicaci én de prisién perpetua. Sefial 6 que | os
jueces habian aplicado "el beneficio de |a reducci éon de pena
i ndependi ent enent e del resultado real obtenido en el incul pado
con |as nedidas cautelares." (v. fs. 39 vta./40). H zo
hi ncapi é, ademas, en | a peligrosidad evidenci ada por Ml donado
tanto en el hecho objeto de condena conb en el que habia dado
inicio al nuevo proceso en su contra. (v. fs. 36 vta.).

5°) El recurso de casacion fue rechazado por el
tribunal oral, lo que notivé | a deducci 6n del respectivo re-
curso de hecho (fs. 42/43 y 44/57 vta.), que, a su vez, fue
admtido por la Sala | de |la Camara Naci onal de Casaci 6n Pena
(fs. 58/59).

6°) Durante | a substanciaci 6n del renedio casatorio,

se presento | a defensora oficial interina ante esos estrados
(fs. 60/64), quién seflal 6 que de una correcta interpretacion
del art. 4° de la Ley 22.278 surgia que el resultado de

tratam ento es un extreno que debe ser tenido en cuenta al
nonento de decidir si corresponde aplicar una sancioén o si,
por el contrario, resulta procedente |a absol uci 6n, siendo que
ell o nada tiene que ver con la reduccidn o no de |la pena. En
tal orden de ideas, entendido que |os nagistrados habian
realizado una correcta interpretaci é6n y aplicaci 6n de |a norna
en cuesti on.

En cuanto a |l a valoraci 6n del nuevo proceso que, en
ese nonento, pesaba contra Ml donado, |a sefora Defensora
remarcO que el tribunal oral si |o habia tenido en cuenta,
aunque de un nodo que ella entendia valido. Expreso, en tal
sentido: "Entiendo que una cosa es considerar dicho antece-
dente cono un reflejo de la proclividad de m pupilo a expo-

nerse a situaciones de riesgo y otra nuy distinta es sostener
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conp | o hace el Fiscal que el m sno pueda constituir el fun-
dament o para aplicarle una sanci on de suma gravedad cono es | a
prisi on perpetua cuando de asi hacerl o se estaria viol ando el
principio insito en el art. 18 de nuestra Carta Magna." (V.
fs. 63 vta.).

Hi zo, asim sno, reserva del caso federal por enten-
der que |l a inposicion de prision perpetua por un hecho cone-

tido durante la mnoria de edad "contravi ene abi ertanente | as

" "

previ siones del art. 37, incs. "a" y "b" de |la Convencion
I nt er naci onal sobre | os Derechos del Nifio -i nstrumento dotado
de jerarquia constitucional -, aplicable al caso, ya que, a la
fecha de producci on de | os hechos materia de enjuiciam ento,
Mal donado era un nifio conforme |os térmnos del art. 1 de la
ci tada Convencion" (fs. 64 vta.).

Se pronunci 0 tanbi én en esa instancia el Sr. Fisca
ante |a Camara de Casacion (fs. 65/69), quien afirnd que no
correspondia aplicar el "beneficio" (asi |o denomno él) de |a
escal a penal reducida, teniendo en cuenta en tal sentido |a

gravedad del hecho y el fracaso del tratamento tutelar.

7°) La Sala | de |la Canmara Naci onal de Casaci 6n Penal
deci di 6 hacer lugar al recurso, casar |la sentencia e inponer a
Mal donado | a pena de prision perpetua (copia de |la sentencia
agregada a fs. 71/79 vta.).

Para asi decidir, los integrantes del tribunal a quo
sefial aron, en priner térmno, que una vez que se adopta |la
deci sion de aplicar una sancion penal a quien conmetid un
delito siendo nenor de edad, debe nensurarse |la pena de
acuerdo a las pautas establ ecidas por los articulos 40 y 41
del Codigo Penal. A partir de tal prem sa, procedi eron a ana-
lizar si el tribunal oral habia escogido |a pena a aplicar de

un nodo razonabl e.
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En el sentido antes apuntado, recordaron |os jueces
que el tribunal oral habia tenido en cuenta dos pautas para
inclinarse por la aplicacion de |a escala atenuada: |la prinera
de ellas se referia a que Ml donado habia conetido el hecho
siendo nmenor de edad y |a segunda al buen conportam ento que
el nonbrado habia denostrado en su tratam ento intramuros. Con
respecto a la prinmera pauta, el a quo la reputd de irrel evante
a los efectos de decidir sobre la dismnucion de pena, en
tanto la mnoria de edad "no es sino uno de |o0s requisitos
para | a reducci on, beneficio que no esta previsto para |os
mayores. No es por tanto una razon suficiente que apuntale |o
deci di do”  (fs. 78) . Respecto de I|a valoracion del
conportamento en el instituto de nenores efectuada por el
tri bunal oral, concluyeron |os integrantes de la Sala | que
resul taba contradictoria, en tanto "esa buena conducta intra
nmuros debi 6 ser tomada en cuenta si es que el tratam ento
tuitivo prodi gado al nmenor hubi ese denpbstrado un progreso en
su resoci alizaci on o un proposito de enm enda que nori gerara
I a evidente peligrosidad denostrada por Ml donado al coneter
el hecho por el que fue responsabilizado penal mente. Sin em
bargo -conp el propio tribunal de instancia anterior |o reco-
noci 0- ese tratam ento fracaso en | o que es su proposito pri -
nordi al, pues no bien el menor gand | a confianza de | as auto-
ri dades, a tal punto que |e concedieron egresos periodicos,
defraudé aquélla y se involucré en nuevos y violentisinps
hechos delictivos que han notivado una grave acusaci on en su
contra por la que se sustancia el correspondiente juicio"
(idem.

Tal es consi deraciones sirvieron de base al a quo
para concluir que la inposicion de una pena de acuerdo con | a

escala reducida de la tentativa no derivaba raci onal nente de
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| as circunstancias facticas conprobadas en el |egajo, conclu-
si 6n que, en opinio6n de | os jueces de casaci 6n, se tornaba aun
mas evidente si se tenia en cuenta que tanto del hecho notivo
de condena conp del atribuido posteriornente surgia que
Mal donado exhi bia un manifiesto desprecio por la vida (v. fs.
78 vta.).

8°) Contra dicha sentencia, l|la Defensora Oicial
deduj o recurso extraordinario (v. copia del recurso agregada a
fs. 80/93 del presente expediente de queja), en el que ex-

puso | os siguientes agravios:

" "

-"Violacion al art. 37, inc. a" de |a Convenci 6n

sobre | os Derechos del N fio en funcion de |os arts. 5 inc. 2°

5°y 6° 7 inc. 2° y 19 de |a Convencion Anericana Sobre
Derechos Humanos" (v. fs. 86 vta./92).

Bajo este titulo, la defensa indicd que | a condena
habia sido dictada confornme un criterio restrictivo en cuanto

a la aplicacion del réginen penal juvenil, previsto por |la Ley

N° 22.278, y, mas especificanmente, su articulo 4°. Afirnd |a

recurrente: ..SI  se hubiese reconocido la primacia de |a
Convenci on de | os Derechos del Nifio sobre la |egislacion in-
terna, en virtud del art. 37 inc. "b" de dicho tratado, que
prescri be que | a pena de prision ‘.se utilizara tan solo conp

nedida de dltino recurso y por el periodo mas breve que pro-
ceda', |a reduccion de |a pena prevista por el art. 4°de |la
Ley 22.278 se convierte en un mandato constitucional y no en
una facul tad discrecional del juez" (fs. 86).

Indicdé tambi én que no resultaba suficiente para

fundar la inposicion de prision perpetua |a invocaci 6n del

art. 37, inc. "a", de la Convenci6n sobre |os Derechos del
Ni io, que admite |a aplicacion de | a pena referida sienpre y

cuando exista |la posibilidad de excarcel aci6n, en tanto ello
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inplica efectuar, tal conp | o habia hecho |a Canara de Casa-
ci 6n, una equi paraci 6n entre el referido instituto procesal y
la libertad condicional que no resultaria posible desde la
Optica constitucional. Ello, toda vez que, en lo atinente a la
| i bertad condicional, |os plazos previstos en el articulo 13
del Cbdi go Penal inpedirian | a concesion del beneficio de nodo
anti ci pado en caso de una evol uci 6n narcadanente favorabl e.

Tanbi én baj o este acapite, sostuvo |a inpugnante que
| a sanci 6n i npuesta a Mal donado resul taba desproporci onada, en
tanto no se habian tenido en cuenta ni |a evoluci 6n favorable
del tratamento tutelar ni |a condicion de nenor que el
i ncul pado detentaba al nonmento del hecho. Afirnmd, adenmas,
respecto de este tépico: "Ahora bien, si analizanps el
decisorio a la luz de la magnitud de |os ilicitos investigados
o el interés de las victimas, podria, en caso de un condenado
adul to, aceptarse su razonabilidad. Pero, si |a estudi anps
desde |a optica cristalizada por |os férreos paradignas
est abl eci dos por | a Convenci on sobre | os Derechos del N fio -en
particul ar el "interés superior del nifio"-, derecho vigente en
| a Republica Argentina, conforme | o preceptuado por el art. 75
inc. 22 de la Constituci on Nacional, se Ilega a la concl usi 6n
que | a sanci on es inconstitucional." (fs. 89/89 vta., énfasis
afadi do)

-"Arbitrariedad en la inposicion de |a pena a per-
petui dad' (fs. 92/92 vta.)

En este punto, la recurrente sefal 6 dos cuesti ona-
mentos. El primero de ellos se refiere a que |la Camara de
Casaci 6n, al fundar el fracaso del tratamiento tutelar al que
habia sido soneti do Mal donado, tuvo en cuenta que, en ocasi on
de la dltima licencia que |e fuera concedida en el instituto
de nenores, el encartado fue detenido por |a presunta com sion

de un ilicito de simlares caracteristicas a aquel por el que
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se |o condenara en |os presentes autos. Tal valoracién, en
opi nidn de la recurrente, afecta el principio de inocencia, en
tanto, para fundar la inposicion de |la prision perpetua, se
tuvo en cuenta un proceso crimnal en el que aun no habia
recai do sentencia firne.

No obstante tal aseveraci 6n, |la inpugnante afirnmd, a
parraf o seguido: "..el proceso en tranite debi 6 uni canente ser
considerado en |os térm nos expuestos por |a asesora de
nmenores, doctora C audia Lopez Reta (fs. 92/93 vta.) en punto
a | a necesidad de i nponerle una pena que |a técnica considero
que debia reducirse en los térmnos del art. 4° de la ley
22.278; criterio seguido por el Tribunal a quo para reducir |a
pena en |la forma consignada"” (v. fs. 92 vta. del expediente
del recurso de hecho).

La restante critica consignada dentro de este aca-
pite estuvo referida a que el a quo nodificd |a pena inpuesta
sin haber tenido previanente una audiencia personal con el

i mput ado.

9°) Bl renedio federal fue declarado i nadm si bl e por
|l a Camara de Casacion y ello notivé a |a defensa a deducir el
respectivo recurso de hecho ante esta Corte (fs. 98/102).

10) Una vez arribados | os autos a estos estrados, se
corrio vista a la Procuraci 6n General de |a Nacion, que enmtio
el dictanen agregado a fs. 108/ 118 vta. El Procurador Fisca
interviniente, doctor Eduardo E. Casal, postul6 que debia
hacerse lugar a |a queja, declarar formal nente procedente e
recurso extraordinario y confirmar |a decisién del a quo

Al fundar su opinion, el representante del M niste-
rio Publico afirnd | a existencia de cuestion federal, en tan-
to, si bien el planteo estaba dirigido a revisar el nonto de

| a pena i npuesta, dicha inpugnaci 6n habia sido ef ectuada sobre
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la base de la interpretacion de nornas de rango constitu-
cional, y la decision habia sido contraria al interés de la
parte (v. fs. 109).

Respect o de | os agravi os deduci dos, sefal 6, en pri -
mer térm no, que debia descartarse |la posibilidad de que la
i mposi ci 6n de prisio6n perpetua pudi ese ser consi derada conb un
acto cruel, inhumano o degradante, en tanto |la propia Con-
venci 6n contra la Tortura y Oros Tratos o Penas Cruel es |In-
humanos o Degradantes, en su articulo 1.1, ultima parte, in-
di ca que no se consideraréan torturas | os dolores o sufrimen-
t os gque sean consecuenci a uni canente de sanciones legitinms, o
gue sean inherentes o incidental es a éstas.

En cuanto a |los agravios referidos a la inconpati -
bilidad entre la inposicioén de prision perpetua y las direc-
tivas de | a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio, indic6 que
“el réginmen vigente en |la Republica Argentina atiende a |os
al udi dos principios de aplicacion de la pena privativa de
libertad conp ultino recurso y del interés superior del niifo,
pues el Estado ha abdi cado de perseguir penal nente a | os ne-
nores de dieciséis afios y | o hace de nodo linmtado entre esa
edad y los dieciocho afios. A la vez, se ha privilegiado el
tratam ento tutelar en todos |os casos y ningun menor puede
ser penado antes de cunplir dieciocho afios, |0 que va nas alla
del marco de aquella convencion, bajo cuyo réginmen podria
penarse incluso antes de esa edad' (fs. 111/111 vta.).

Afi rnd, asimsno, que resultaba incorrecto pretender
que la reduccion facultativa de la pena conforne |la escala
prevista para la tentativa se haya convertido en obligatoria a
partir de la Convencion sobre |os Derechos del Nifo,
resultando de especial relevancia el articulo 37 "a" de la
m sma, en cuanto sefala que "no se inpondra |a pena capital ni

la de prision perpetua sin posibilidad de excarcel aci on por
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delitos conetidos por nenores de dieciocho afios de edad",
regla que, en opinion del sefior Procurador Fiscal, resulta
clara en cuanto a que | o unico prohibido es |a pena de nuerte
y la prisiodn perpetua sin posibilidad de Iiberacidn.

En relaci 6n con esto ultino, afirnd, adenmas, que no
debia interpretarse el concepto "excarcel aci 6n" en los térm -
nos de la legislacion argentina (pues |lo cierto era que un
condenado por sentencia firnme no puede ser "excarcel ado"),
sino atendi endo al sentido corriente que debe atribuirsele en
los térmnos del tratado y confornme |las pautas fijadas en |la
Convenci 6n de Viena sobre Derecho de | os Tratados. A su vez,
hizo referencia a las versiones en inglés y francés de la
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio, que indican que | o que
se exige es la posibilidad de liberacién o salida, mas all a
del instituto por el que, en definitiva, pueda |legar a
ef ectivizarse (asi, el Procurador hace referencia a |as ex-
presiones "w thout possibility of release" y "sans possibilité
de |ibération", contenidas, respectivanmente, en |las referidas
versiones de la Convencion). Conforne tal orden de ideas,
afirmd que tanto la libertad condicional conb |a Ley N° 24. 660
de Ej ecucion de |la Pena Privativa de Libertad garantizaban, en
principio, tal posibilidad de salida antici pada.

En | o atinente al agravio vinculado al principio de
i nocenci a, sostuvo que el tribunal oral tanbi én habia tenido
en cuenta el nuevo proceso segui do contra Ml donado para j us-
tificar el fracaso del réginen tutelar y la inposicion de |a
pena de catorce afios de prisidn, y esa decision habia sido
consentida por |a defensa.

Fi nal nrente, el sefior Procurador Fiscal expuso sin-
t éti canente sus conclusiones: "a) la pena de prision perpetua
a menores no constituye una tortura ni un trato cruel, inhu-

mano o degradante; b) esa sanci on no se opone al texto de |la
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Convenci on sobre | 0os Derechos del N fio, en |as condiciones de
su vigencia; c) la libertad anticipada que regula el articulo
13 del Codigo Penal cunple con el requisito de posibilidad de
excarcel aci on' que exige el articulo 37, inciso @, de la
ci tada convenci on; d) el régimen penal de nenores establ eci do
por la ley 22.278, tanbién se ajusta a los criterios de ese
instrumento internacional; e) la reduccion de |a pena que
autoriza el art. 4° de esa ley, continuda siendo una facultad
conferida a | os jueces de |a causa" (fs. 118/118 vta.).

11) Adentrandonos en | a presentaci 6n directa traida
a estudio de esta Corte, y en lo atinente a su adm si bilidad
formal, corresponde afirmar, de nodo coi ncidente con el sefor
Procurador Fiscal, que existe en el caso cuestion federal toda
vez que la defensa ha inpugnado la inposicién de prision
perpetua a su asistido, con base en normas de rango constitu-
cional contenidas en diversos instrumentos internacionales
(especi al nente, en | a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio),

y la decision ha sido contraria al interés de la recurrente

(art. 14, inc. 3° de la ley N 48).

12) En lo que sigue, aun a riesgo de incurrir en
al gunas reiteraci ones, exam naré |as posiciones asum das por
| as partes en funci6on de su relevancia para el punto consti -
tuci onal que se debate en esta causa. Ello permtira circuns-
cribir con precision el alcance de |a decisiodn que propondré.

13) El art. 4° de la ley 22.278 (Régi nen penal de |la
m nori dad) establece que cuando un "nenor punible” ha sido
decl arado responsable por |la conisidon de un delito, corres-
ponde soneterlo, por un periodo no inferior a un afio, a un
tratamento tutelar. Una vez cunplido este uUltino y sienpre
que hubi ese superado | os dieciocho afios, el tribunal determ -

nara si es "necesario aplicarle una sancién", en cuyo caso
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podra "reducirla en |a forma prevista para la tentativa".

Conmo se ha reseflado (Considerando 2°, supra), |la
defensa manifestd su opinién favorable a la inposicidén de
pena, pues Ml donado no se habia nostrado apto para su rein-
serci 6on social, pero con una reduccién de |la sancion en |os
térmnos del art. 4° de la ley 22.278, en atencion a | os pro-
gresos que el nonbrado si habia tenido en su vida "dentro de
un anbito institucional”. Por su lado, el fiscal coincidi6 con
la necesidad de aplicar una pena a Ml donado, pero sin
reducci 6n al guna, pues entendi 6 que el "perddon de pena", o la
escala de la tentativa son beneficios que la ley otorga en
favor de aquellos nenores responsables de delitos que han
denostrado "verdadero arrepentimento y el verdadero progreso
en el tratamento tutelar". Por ende, al no nerecer Ml donado
ni ngun beneficio, concluyd que correspondia aplicarle prisioén
perpetua con que el art. 80.7 del Cbddigo Penal castiga el
delito de homcidio calificado crimnis causae

Hasta aqui, |a divergencia entre |as partes consis-
tia en los méritos de Mal donado para acceder a una pena mas
|l eve que el maxinmo: |a defensa aceptaba que los tenia, el
fiscal no.

Sin enbargo, en una intervenci én posterior (Consi-
derando 2°, ultino parrafo, supra), |la defensa sali6 de este
esquena y directanente planted que Ml donado tenia un derecho,
constituci onal nente garantizado, a ser penado conforne a |la
pena mas | eve que surge del art. 4° de la ley 22.278, es decir,
la que remte al mnino de la escala aplicable para la
tentativa. Dicho de otro nodo, para | a defensa, habia razones
constitucional es que hacian inperativa |a aplicacion del ni-
ni no | egal .

Al decidir, cono se vio, el Tribunal Oral escogi 6 un
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camno internmedio. Prinero, explicé por qué correspondia
aplicar una pena y no otorgar una absolucion (a |a que deno-
mnoé el prinero de |os beneficios que otorga la |ley 22.278).
Sin enbargo, se apartdé de la prisioén perpetua solicitada por
el fiscal y utilizdé la escala de diez a quince afos de pri-
sién, prevista en el art. 44, tercer parrafo del Cddigo Pena

para el delito tentado (posibilidad a la que Ilanb el segundo
de | os beneficios posibles, segun el art. 4° de la ley 22.278).

Cono se desprende de | a resefia anterior (Considerando 3°), el
Tribunal Oal no se considerd obligado a inponer prisioén
perpetua, pero tanpoco aceptdé que se encontrase cons-
titucionalnente limtado a aplicar el ninino posible. De todas
maneras, |a sentencia del Tribunal Oral se mantiene dentro de
esquenma segun el cual |a escala penal alternativa a la prisioén
per petua funciona conb un beneficio cuya procedencia en este
caso ha sido denostrada por |a defensa de Mal donado, sobre |a
base de su neritorio conportam ento dentro del instituto de
nmenor es.

Si bien la sentencia se habia apartado de sendas
posi ci ones extremas sostenidas por |as partes, sélo fue recu-
rrida por el fiscal. Conb fundanmento de |a inpugnaci 6n, éste
atribuy6 al Tribunal Oral el ejercicio de una discrecionalidad
con |la que no contaba, pues, al haber admtido el fracaso de
tratam ento tutelar, se encontraba obligado a i nponer |a pena
prevista para el delito consumado, sin aplicar reduccion
al guna.

Ante |l a Canara de Casaci 6n el debate entre | as par-
tes ya no consistio sélo en los diferentes nereci mentos de
Mal donado, sino que tanto |a acusaci 6n cono | a defensa repro-
duj eron sus posiciones. La defensa, si bien respald6 |a sen-
tencia del Tribunal Oal, insistidé en que |la inposicién de

perpetua viola |a Convenci 6n sobre | os Derechos del Nifo. El
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fiscal, por su |ado, encontré contradictoria |la sentencia (si
el tratam ento habia fracasado, no podia conputarse cono ate-
nuante el progreso dentro del instituto) y carente de razon
suficiente (el Unico fundanmento restante, la mnoria de edad
al momento del hecho, no inpide por si solo, inponer prisioén
per pet ua).

La Carmara de Casaci 6n acepto | a posicion del fisca
y sus argunentos. Expresé que la eleccidén de |la escala pena
mas | eve se fundd en dos aspectos, a saber, |a nenor edad de
Mal donado al nonmento de | os hechos y el buen conportamento en
el Instituto Agote, asi cono |as actividades positivas que
Ilevé a cabo estando alli. Vale la pena reiterar |las expre-
siones ya resefiadas y que utilizara |la Canara de Casaci 6n para
hacerse cargo de anbos argunentos. Dijo:

"El prinmero de tales fundanentos carece de rel evan-
cia para discernir la dismnucién de pena pues no es Sino uno
de los requisitos para |a reduccion, beneficio que no esta
previsto para |os mayores. No es por tanto una razén sufi-
ciente que apuntale | o decidido".

Es decir, que, cono la minoria de edad de Mal donado
es una condi ci 6n necesaria pero no suficiente para determ nar
| a aplicacion de |a escal a atenuada, carece de rel evancia para
justificar esta decision. Si el térmno "rel evancia"” ha sido
utilizado con su significado |exicogréafico, el razonaniento
tiene, evidentenente, problemas |0gicos. Pero o que ne
i nteresa ahora resaltar es que |la Camara de Casaci 6n despej o
el canpo en que se noveria su decision sobre | a pena a aplicar
restando relevancia a la mnoria de edad de Mal donado al
conmeter |os hechos.

En cuanto al segundo fundanento, el buen conporta-
m ento de Mal donado dentro del instituto, |la Canara de Casa-

ci 6n expresd que "se nuestra contradictorio con el sentido de
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|l o resuelto. En efecto, esa buena conducta intra nmuros debi o
ser tomada en cuenta si es que el tratamento tuitivo prodi-
gado al nenor hubi ese denpstrado un progreso en su resociali -
zaci 6n o un propdsito de enm enda que norigerara |a evidente
pel i grosi dad denostrada por Ml donado al coneter el hecho por
el que fue responsabilizado penal nente. Sin enbargo -cono el
propio tribunal de la instancia anterior |o reconoci 60- ese
tratamento fracas6 en | o que es su propésito prinordial, pues
no bien el nmenor gand |a confianza de |as autoridades, a tal
punto que | e concedi eron egresos peri odi cos, defrauddé aquélla
y se involucr6 en nuevos y violentisinos hechos delictivos que
han notivado una grave acusaci 6n en su contra por |la que se
sustanci a el correspondi ente juicio".

Acto seguido, |la Camara de Casaci 6n concluyo que | a
aplicaci 6n de | a escala mas | eve no se derivaba "raci onal nent e
de las circunstancias facticas conprobadas en el 1legajo.”
Luego, introdujo una descripcion de la violencia puesta de
mani fi esto por Mal donado al coneter el hecho de la causa y
otros posteriores, para concluir que correspondia inponer
prisi on per pet ua.

14) Para | a Camara de Casaci 6n, entonces, la utili-
zaci 6n de | a escala penal de la tentativa esta condi ci onada a
gue quien |la propugna ofrezca una razon suficiente y | a nmenor
edad del autor no lo seria. En ausencia de esta razoén sufi-
ciente, los tribunales se verian obligados a aplicar |a pena
maxi nma.

Por el contrario, es m opinion que una interpreta-
cion y aplicacién |eal de |la Convenci 6n sobre | os Derechos de
Ni io conduce a una regla interpretativa exactanente inversa:
es la aplicacion de la pena maxima | o que exige a quien |la
propone una razon suficiente y el dato que justifica la

asi gnaci 6n de esa carga es, precisanente, la mnoria de edad
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del autor al nonento del hecho. El incunplimento de |a carga,
determna |l a obligacién para el tribunal de aplicar una pena
mas | eve.

La posicidn asunmida por |la Canmara de Casaci 6n, su-
pone que en el marco de un ordenamiento juridico que ha in-
corporado la referida Convenci 6n, |a aplicacion de alternati -
vas penales nas |leves a | a pena perpetua a qui en contaba nenos
de dieciocho afios al coneter el delito es un beneficio
excepcional o prem o por |a buena conducta posterior, cuya
procedenci a debe denostrarse por quien |a pretende.

Comob | o he adel antado, este nmétodo se aparta de
procedi m ento que, de acuerdo con |la Constitucién, en parti-
cul ar | a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio, debe seguirse
para discernir una pena de prisién perpetua a una persona por
hechos conetidos en su mnoria de edad. De todas nmaneras, ello
es asi con | os al cances que desarrollaré a conti nuaci 6n.

15) Debo sefal ar prelimnarnente que mas alla de | os
propoésitos que inspiran |la posicion sostenida por |a defensa
en su recurso extraordinario, |las normas constitucional es que
| a parte invoca para sustentar su posicién no permiten |l egar
a l|la conclusion de que es sienpre Yy necesarianente
i nconstitucional |a aplicacidn de prisién perpetua a una per-
sona por la com sion de un homicidio calificado cuando cont aba
di eci séi s afios de edad.

En efecto, ni el art. 37, incs. "a" y "b" de la
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio, ni |as demas regl as
convenci onal es con rango constitucional invocadas por |a de-
fensa permten atribuir a la voluntad del constituyente el
sentido de prohibir lisa y Ilanamente | a aplicaci 6n de | a pena
a tales personas, sienpre y cuando puedan contar con |a
posi bilidad de obtener una |ibertad anticipada -"excarcel a-

cion", en los térmnos del art. 37.a de |la Convenci 6n sobre
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| os Derechos del Nifo-.

16) En lo atinente al art. 37 "a" de |la Convenci 6n
citada, corresponde afirmar que éste otorga el derecho a toda
per sona condenada a prisi 6n perpetua por delitos conetidos en
su mnoria de edad a requerir gue se examne, en |a etapa de
ej ecuci 6n, |l a conveniencia de continuar la m snma nodal i dad de
cunplimento o disponerse un réginmen de |ibertad. No es este
derecho, que | a Convenci 6n si otorga, el que esta en discusiodn
a esta altura del proceso, sino el alegado derecho de
Mal donado a verse excluido de |a pena de prision perpetua.

17) Respecto del argunento sustentado en el art. 37
"b" de | a Convenci 6n, debe indicarse que tanpoco es inconsti-
tucional |a inposicion de prision perpetua porque fuera "po-
si bl e" una pena nenos prol ongada. La obligatoriedad de | a pena
mas | eve "posible" fue considerada y descartada cono estandar
al discutirse el citado articulo; asi fue que, a propuesta de
| os observadores de Canada, se acepto que | as privaci ones de
la libertad debian aplicarse por el periodo mas breve "que
proceda”. (Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo
Econémi co y Social, Com si 6n de Derechos Humanos, [ nforme del
G upo de Trabaj o acerca de un proyecto de convenci on sobre | os
derechos del nifo, Presidente- Relator Sr. Adam Lopatka
-Pol oni a- E/ CN. 4/ 1989/ 48, pagi nas 101 a 104)

La diferencia es a m entender sustancial, pues
cuando la ley ofrece alternativas mas y nenos breves, |a de-
term naci 6n de cual de ellas es |la "mas breve que proceda”
corresponde a |l os jueces al nonento de aplicarlas, de acuerdo
con |l a gravedad del hecho. De este nobdo, aunque una privaci on
de libertad mas |eve sea de hecho "posible", puede no ser
"procedente”, es decir, conforne a derecho.

Esta interpretaci 6n nme parece que es la nas leal a

texto que finalmente se acordo. Ademas, una |lectura diferente,
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cono | a postul ada por |a Defensora, inplicaria que el texto se
anul ase a si msno: si sienpre fuese obligatorio poner |a pena
mas baja prevista en |l a escala penal, |la escala m snma perderia
sentido y las penas previstas para | os nenores deberian ser
sienpre fijas o Unicas; si fuese asi, no tendria sentido una
regla que obligue a aplicar |la pena mas breve.

18) Por |lo tanto, el réginmen establecido en la ley
22.278 no es inconstitucional por el hecho de admtir |a po-
sibilidad de que una persona sea condenada a prisi on perpetua
por un homicidio calificado conetido cuando tenia dieciséis
afos y ello tanpoco resulta, por si solo, contrario a |la Con-
venci 6n sobre | os Derechos del N fio.

19) Ahora bien, |la Convenci 6n sobre la cual |a de-
fensa ha fundado el derecho de su asistido a no ser penado con
prisi on perpetua contiene no solo directivas para |la activi dad
| egislativa de |os Estados partes, sino tanbién otras que
est an destinadas a | os Organos encargados de aplicar |a |ey,
en particular, a |os jueces.

La Convenci 6n ordena utilizar procedi m entos espe-
cificos para adoptar resoluciones que puedan afectar el inte-
rés de | as personas que entraron en conflicto con la |l ey pena
cuando eran nenores de dieciocho afios (articulo 40.3). Dicha
regla tiene por fin evitar el dafio que pueda ocasionarse a
tal es personas por la utilizacion autonati ca de procedi m ent os
que estan di sefiados para |as adultas y que, por ende, no toman
en cuenta |as necesidades y caracteristicas que el grupo
prot egi do por |a Convenci 6n no conparte con ell as.

Ademés, |as nedidas que se adopten, incluso |as
pensadas para el bienestar de |os nifios o niflas que han sido
encontradas cul pabl es de delitos, deben guardar proporci on con
la infraccién (art. 40.4, in fine). En tales condiciones el

derecho interno no sél o debe prever alternativas o escal as que
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hagan posi bl e ese juicio de proporcionalidad, sino que cuanto
mas se acerque la sancién al maxino | egal nente posible, de
mayor peso han de ser |as razones, vinculadas con |a gravedad
del delito, para justificarla.

Debe tenerse en cuenta que, en un delito cono el
presente, el art. 4° de la ley 22.278 prevé, en principio, cono
retribuci 6n bastante de la cul pabilidad del autor nenor de
edad una pena que se ubique entre los diez y | os quince afos
(art. 44, tercer parrafo del Coédigo Penal). A su vez, la
alternativa a esta escala es una pena indivisible o fija:
prision perpetua. Ello, sunmado a |o antes dicho, Ileva a que
el punto de partida deba ser |a escala nas | eve, pues | o con-
trario, partir de que |a pena que corresponde cono regla es |la
prision perpetua, inplicaria que |la aplicacion del méaxino
posi ble de prision dentro del derecho penal argentino puede
caberl e a una persona protegida por |a Convenci 6n por defecto,
es decir, por el so6lo hecho de que no ha denbstrado ser
acreedora al prem o o beneficio de una reducci 6n. Esta apli-
caci 6n por defecto del nmaxino posible no cunpliria con la
exi gencia de evaluar |a proporcionalidad de | a pena en rel a-
cion con la infraccién conetida por el nenor, tal conpb lo
ordena |l a clausula prevista en el articulo 40.4 de |a Conven-
ci on.

Por otro lado, el pasaje del maxino de |l a escala
-qui nce afos- a |la pena fija -perpetua- no puede justificarse
s6lo en el conportam ento posterior del acusado (p.e. fracaso
del tratamento tutelar), pues ello inplicaria, necesarianen-
te, una sanci 6n sin cul pabilidad.

En este contexto, y habida cuenta de |a distribucion
de |las cargas procesales propia de |as causas penales, |a
aplicaci 6on del maxino de |a especie de pena de que se trata

(prision perpetua) supone |a denpstraci 6n, por parte de la
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acusaci on que |la pide y del tribunal que |a aplica, de que |la
accion ilicita estuvo rodeada de caracteristicas particul ares
de tal inusitada gravedad que ninguna de |as penas alternati -
vas -previstas para esa nmisnma figura delictiva- serian sufi-
ciente retribuci 6n de la cul pabilidad del agente (en el caso,
por ejenplo, |la pena de catorce afios i npuesta por el Tribunal
Oal).

20) En sintesis, si bien no puede atribuirse a la
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio una prohibicion abso-
luta de aplicar |a prision perpetua a personas que, al nonento
de perpetrar el delito, eran nenores de dieciocho afios, si se
deriva de dicho instrunento internacional con rango cons-
titucional una regla de naxima prudencia y cuidado en la im
posi ci 6n de penas de prision y, con nmayor razén, de la prisioén
perpetua, que obliga para ello a descartar fundadanente |a
suficiencia de las alternativas nas | eves.

21) Con ello queda dicho que, cuando se trata de la
pena de prisién perpetua, es |la acusaci 6n, y, especial nente,
el tribunal que la acoja, quien debe alegar y denostrar |a
insuficiencia de |la escala de diez a quince afios de prision
(arts. 4° de la ley 22.278 y 44, tercer parrafo del Cbdigo
Penal ) conb respuesta adecuada a |a cul pabilidad del autor,
para asi justificar |la necesidad de aplicar |a pena perpetua.
Es, por ende inconstitucional, el camno inverso de exigir a
| a defensa | a denostraci 6n del derecho a una "reducci 6n", bajo
apercibimento de aplicar prisioén perpetua. Este segundo
mét odo, contrario a |os |ineam entos constitucional es vigen-
tes, fue, sin enbargo, el que, conp he puesto de nanifiesto,
sigui6 la Camara de Casaci 6on al revocar |la pena de catorce
afos inpuesta por el Tribunal Oal de Menores e inponer a
Mal donado pri si 6n per pet ua.

22) Es tarea de esta Corte velar porque los tribu-
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nal es argentinos cunplan con |os estandares a |os que estéa
sonetida la tarea judicial de acuerdo con |os instrunmentos
i nt er naci onal es aprobados por el pais, de nodo tal que sus
fall os puedan resistir el desafio de su inmpugnaci 6n ante ins-
tanci as conpetentes para fijar |la responsabilidad del Estado
argentino (doctrina de Fallos: 318:1269, Considerando 21 y su
cita).

Por tal razon, entiendo que esta Corte debe reenviar la
causa a |la Canmara de Casaci 6n para que dicte un nuevo fallo de
conform dad con | o expuesto en este voto. Notifiquese. CARMEN
M ARG BAY.

ES COPI A

Recurso de hecho interpuesto por el defensor publico oficial ante | a Canmara Naci o-
nal de Casacio6n Penal Dr. Mario H Landaburu a cargo de |a defensa de Daniel
Enri que Mal donado

Tri bunal de origen: Camara Naci onal de Casaci 6n Penal, Sala |

Tri bunal es que intervinieron con anterioridad: Tribunal Oal de Menores N° 2
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