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Graduacion De La Pena Atenuantes Minoridad

JURISPRUDENCIA Graduacion de la pena. Atenuantes. Minoridad Se mantiene la
sentencia del tribunal oral que, a momento de evaluar la posible atenuacion de la pena, computé en favor del imputado su minoridad
al momento del hecho. -1 - El Tribunal Oral de Menores n° 2 de esta ciudad, conden6 aD. E. M. ala pena de catorce

anos de prision y accesorias legales, por considerarlo autor penalmente responsable del delito de robo agravado por su comision
mediante el uso de armas, en concurso real con el de homicidio calificado con el fin de lograr su impunidad articulos 12, 45, 55, 166
inc. 2°y 80 inc. 7° del Codigo Penal, y 4° delaley 22.278 y sus modificatorias, en funcién delaley 23.849 (ver fs. 2/3, 4/14y
24/28) . Contraesefallo, el sefior Fiscal General interpuso recurso de casacion por entender que se habia efectuado una errénea
interpretacion del articulo 4° delaley 22.278 (ver fs. 29/41) . Al conocer en esaimpugnacion, queja mediante (ver fs. 42/43,
44/57 y 58/59) , la Salal de la Camara Naciona de Casacion Pena decidi6 casar la sentenciay condenar al nombrado ala penade
prision perpetua, accesorias legalesy costas, en calidad de coautor de |os delitos sefiadlados (ver fs. 71/79) . Paraasi decidir, el aquo
interpret6 que el tribunal de juicio habia individualizado la pena sin razon suficiente y con argumentos contradictorios en cuanto a
resultado del tratamiento tuitivo aplicado aM. A lavez, juzgod que las constancias de la causa acreditan el fracaso de ese tratamiento
y que la peligrosidad exhibida por el nombrado tanto en el hecho de autos como en los que le son imputados en otro proceso,
determinaban que no correspondia la reduccion de pena que prevé € articulo 4° de laley 22.278; razén por la cual, a establecer €l
articulo 80, inciso 7°, del Cédigo Penal, una sancion privativa de lalibertad fija que habia sido requerida por €l Ministerio Pdblico
Fiscal, se pronuncié del modo indicado. La Camara desestimo, ademaés, €l planteo de inconstitucionalidad de la prision perpetua a
menores de dieciocho afios que habia alegado la defensa oficial, con remisién a precedentes de otra sala del mismo tribunal.

Contra ese pronunciamiento, la sefiora Defensora Oficia interpuso recurso extraordinario (ver fs. 80/93) que, a ser rechazado (ver
fs. 96) , motivé la presentacion directade fs. 98/102 ante V.E.  Los agravios que trae larecurrente, que abarcan tanto la sentencia
de fojas 71/79 como aquéllas a cuyos fundamentos el a quo hizo expresa remision, se dirigen a cuestionar la constitucionalidad de la
pena aplicada a M., pues considera que por su gravedad resulta violatoria de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, como asi
también del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, y de la Convencidn contrala Torturay otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanas o Degradantes, instrumentos comprendidos en el articulo 75, inciso 22, de la Ley Fundamental. De ese modo,
afirma, se han dejado de lado los articulos 3° y 37, inciso "b", de la citada convencion, en tanto predican el "interés superior del
nific" y que lapenade prisién se utilizara "tan solo como medida de Ultimo recurso y durante €l periodo mas breve que proceda’.
También invoca arbitrariedad en el fallo, al haberse interpretado que la posibilidad de excarcelacion que requiere el articulo 37,
inciso "a", de la Convencion sobre los Derechos del Nifio para que pueda aplicarse la prision perpetua, es asimilable alalibertad
condicional, pues entiende que |as diferencias entre ambos institutos impiden arribar a esa conclusiéon. Agrego que la posibilidad de
acceder, luego de doce afos de gjecucion de lapena, a periodo de prueba previo alaincorporacion a régimen de semilibertad (conf.
arts. 17 delaley 24.660 y 27 del decreto 396/99 de Poder Ejecutivo) , tampoco se adecua a ese mandato convencional .

Asimismo, |la defensa considera que lo resuelto compromete la presuncion de inocencia, por haberse tenido en cuentaen el juicio de
peligrosidad y como fundamento de la prision perpetua, la existencia de un segundo proceso penal contra M. sin que mediara
sentencia firme asu respecto.  Por Gltimo, alega que el aquo también haincurrido en arbitrariedad al desconocer €l articulo 4° de
laley 22.278, por haber aplicado aquella pena sin cumplir con el conocimiento personal del imputado que esanormaexige.  Para
finalizar estaresefia, estimo ilustrativo mencionar que de las constancias obrantes en autos surge que D. E. M. naci6 € 14 de abril de
1981, fue juzgado por los delitos de robo con armas 'y homicidio calificado cometidos el 28 de febrero de 1998 cuando contaba con
dieciséis afios y diez meses de edad declarado coautor penalmente responsable el 5 de mayo de 2000 cuando tenia diecinueve afios y
se hallaba bajo tratamiento tutelar y condenado por el tribunal oral de menores el 5 de noviembre de 2002 cuando ya habia cumplido
veintian afos (ver fs. 2/14y 24/28) . -1l -  Encuanto alaprocedenciaformal del recurso, estimo que aun considerando que el
planteo se dirige en definitivaarevisar el quantum de la pena aplicada (como surge expresamente de fs. 101 vta. delaqueja) , a
haberse fundado en la interpretacion de aquellos instrumentos internacional es de derechos humanos, frente a la decision contraria
dictada por el aquo, el caso suscita cuestion federal suficiente para habilitar laviaintentada (art. 14, inc. 3°, delaley 48 y Fallos:
323:91 y 325:1549 referidos, precisamente, ala Convencion sobre los Derechos del Nifio) . Cabe, por lo tanto y con ese alcance,
hacer excepcion a criterio de V.E. que indica que lo vinculado con laindividualizacion de la pena constituye un aspecto ajeno a
remedio extraordinario por ser materia propia de los jueces de la causa (Fallos: 303:449; 304:1626; 324:4170) , sin que ello
signifique que corresponda inspeccionar en esta instancia los criterios con que los jueces de la causa han mensurado la sancion, sino
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larazonabilidad en la aplicacion de aquellos instrumentos internacionales y su directaincidenciaen el sub jadice.  Ello sin dgjar
de sefidar que, por las reglas del concurso real, el caso se rige tnicamente por lapenadel articulo 80 del Cadigo Penal que prevé
reclusion o prisién perpetua, y lo vinculado a quantum se limita agui a lainterpretacién de lafacultad que reconoce alos jueces de
lacausael articulo 4°delaley 22.278.  En ese sentido advierto, no obstante, la ausencia de una critica fundada sobre la
inteligencia que la Camara de Casacion efectud, precisamente en respuesta alo pretendido por la defensa en sus escritos de fojas
61/64 y 70, respecto de las normas que rigen laindividualizacion de la pena en materia de menores (art. 4° de laley 22.278 y arts. 40
y 41 del Cédigo Penal ver considerandosc" y "d" afs. 76 vta./78) , pues la sancion que se cuestiona ha sido directa derivacion de
ello. Asi lo prueba, por gemplo, lo afirmado sobre la condicion de menor del imputado, tenida en cuenta por €l tribunal oral para
aplicar laescalareduciday que a criterio del aquo "carece de relevancia para discernir la disminucion de una pena pues no es sino
uno de los requisitos para la reduccion, beneficio que no esta previsto paralos mayores', sin que larecurrente mas alla de invocar
documentos y doctrina referidos la materia se haya hecho cargo de este argumento (conf. Fallos: 310:2937; 311:499y 1191, entre
otros) .  Sin perjuicio de €llo, las restantes objeciones de la esmerada defensa publica sobre otros aspectos de la mensuracion de la
pena (ver punto V.2 del escrito de recurso extraordinario, afs. 92/vta.) , seran consideradas en los apartados IX y X infra.  Resta
advertir, tal como surge de fojas 86 del recurso extraordinario, que si bien no ha sido aqui cuestionada la validez constituciona dela
facultad que €l recordado articulo 4° reconoce alos jueces para aplicar 0 né lareduccion de la penadel modo previsto parala
tentativa, la recurrente ha postulado que en virtud de la primacia que cabe asignar ala Convencién sobre los Derechos del Nifio, esa
potestad judicial ha devenido en un mandato constitucional a partir del cual la aplicacion de la escala penal reducida resulta
imperativa. Es por ello, que objeta el criterio judicial adoptado en el sub lite al haberse interpretado esa norma de modo opuesto a su
pretension.  Por lo tanto, al margen de sus posibles efectos sobre |a pena aplicable, habra de analizarse si lainterpretacion que de
dicho instrumento se ha efectuado en la sentencia apelada, se gjusta alas "condiciones de su vigencia' que prevé el articulo 75,
inciso 22, dela Constitucién Nacional (conf. Fallos: 318:514; 319:1840; 321:3555, entreotros) . - 111 - Al ingresar a
tratamiento de los agravios planteados, corresponde sefialar en primer término, que aun cuando la defensa pretenda considerar que la
prision perpetua aplicada a su asistido constituye un acto cruel, inhumano y degradante de los que veda el articulo 16.1 dela
Convencion contrala Torturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, el propio texto de su articulo 1.1 permite
desvirtuar esa afirmacion. En efecto, luego de definir el significado del término "tortura’, este precepto prevé que "no se
consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o
incidentalesaéstas’.  En virtud de ello, en modo alguno puede admitirse el planteo de la recurrente en cuanto a que la sancion
penal aplicada a M. sea encuadrable en ese concepto pues, pese a su firme discrepancia con el quantum fijado por el aquo, no puede
pasarse por ato que hasido el resultado de un proceso seguido en legal forma.  Del mismo modo, aquella definicion del término
"tortura" permite descartar €l agravio fundado en los deméas instrumentos de derechos humanos que hainvocado la recurrente, que
igualmente proscriben la aplicacion de penas o tratos inhumanos, crueles o degradantes (arts. 5.2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, 7'y 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos) . Lo hasta aqui considerado también
significa que la aplicacion de una pena como la que judicialmente ha sido fijada en el sub examine, tampoco contradice el articulo
37, inciso "a", primer parrafo, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en tanto postula que los Estados parte velaran por que
"ningun nifio sea sometido atorturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes’.  Tan es asi, que a continuacion
esa misma norma admite como se dijo la aplicacion de prision perpetua bajo la condicion que existala posibilidad de excarcelacion,
lo cual permite afirmar que dentro del sistema de ese instrumento internacional se trata de institutos diversos que, en esos términos
(sobre los que infra se volverd) , resultan compatibles. Es que seria una inconsecuencia suponer que aquéllo que su segunda parte
autoriza (prision perpetua con posible excarcelacion) pueda ser comprendido por la prohibicién que establece el parrafo anterior.
Como corolario de lo expuesto, resulta evidente que la aplicacion de la pena de prisién perpetuaal joven D. E. M. no puede ser
encuadrada en |os términos que prohiben aquellos tratados de derechos humanos. -1V - Sin perjuicio de lo anterior, no dejo de
advertir que este cuestionamiento se ha fundado especialmente en la condicién de menor que M. registrabaa momento de los
hechos por los que ha sido condenado, con sustento en |os principios de "interés superior del nifio" y de uso de la pena privativa de
libertad "como medida de Ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda’, que han sido consagrados por la Convencion
sobre los Derechos del Nifio en susarticulos 3°y 37, inciso "b". Al respecto, es necesario puntualizar que en consonancia con
esos elevados criterios y también con los que surgen del articulo 40, incisos 3°y 4°, de la citada convencion (referidos a otras pautas
atener en cuenta en materia de legislacion, alojamiento y tratamientos alternativos) , en el ambito del derecho interno argentino rige
laley 22.278, reguladora del régimen penal de menoresy en cuyavirtud se hajuzgado y condenado a M., que establece la
punibilidad a partir de los dieciséis afios, aungue entre esa edad y los dieciocho afios contempla que solo sean punibles quienes
incurran en delitos de accion publica cuya pena supere los dos afios de prision, pues cuando no exceda ese umbral o tengan pena de
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multa o inhabilitacion, se ha previsto su disposicion judicial provisoriay, eventualmente, tanto el estudio de su personalidad y de las
condiciones familiares y ambientales, como su disposicion definitiva, la cual puede cesar en cualquier momento por resolucion
judicial fundaday concluir de pleno derecho cuando alcance la mayoriade edad (conf. arts. 1°a3°) .  Asimismo, parala
imposicién de pena privativa de libertad, es requisito entre otros que el menor haya cumplido dieciocho afios de edad e inclusive se
prevé que el tribunal, luego de evaluar las modalidades del hecho, los antecedentes del imputado, el resultado del tratamiento tutelar
y laimpresion directa recogida, puede decidir que no es necesario aplicar sancion y absolver o, en caso contrario, condenar seguin la
escala penal del respectivo delito, hallandose facultado como se ha dicho areducirlaen laforma prevista para latentativa (art. 4°) .
Como surge claramente de lo anterior, € régimen vigente en la Republica Argentina atiende |os aludidos principios de aplicacion
de la penaprivativa de libertad como Ultimo recurso y del interés superior del nifio, pues el Estado ha abdicado de perseguir
penal mente a los menores de dieciséis afios y |o hace de modo limitado entre esa edad y los dieciocho afios. A lavez, se ha
privilegiado el tratamiento tutelar en todos |os casos y ninglin menor puede ser penado antes de cumplir dieciocho afios, o que va
mas alla del marco de aquella convencion, bajo cuyo régimen podria penarse incluso antes de esa edad (conf. art. 40, inc. 3°, ap. "a",
de la Convencién sobre Derechos del Nifio) . En coincidencia con ello, estimo oportuno sefiadlar que en la Opinién Consultiva n®
17/2002, l1a Corte Interamericana de Derechos Humanos al referirse ala participacion del nifio en los procesos judiciales o
administrativos, mencioné que el grupo definido como nifios involucra a todas las personas menores de dieciocho afios, entre las
cuales hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico eintelectual, en laexperienciay en lainformacion que poseen quienes se
hallan comprendidos en aquel concepto. También destacd que "la capacidad de un nifio de tres afios no esigual aladeun
adolescente de dieciséis afios', por o que debe matizarse razonablemente el alcance de laintervencion del nifio en los
procedimientos (conf. parrafo n® 101) . Tal ha sido, precisamente, €l espiritu delaley 22.278 al establecer aguel umbral de
punibilidad y el régimen resefiado.  Parafinalizar este apartado, cabe mencionar que a dictar sentenciael 19 de noviembre de
1999 en el caso "Villagrdn Moralesy otros ("Nifios de lacalle’) " Serie C n° 63, aquel tribunal sostuvo que "cuando el aparato
estatal tenga que intervenir ante infracciones cometidas por menores de edad, debe hacer |0s mayores esfuerzos para garantizar la
rehabilitacion de los mismos, en orden a permitirles que desempefien un papel constructivo y productivo en la sociedad” (parrafo n®
197) . Aun cuando esos fines son los que han inspirado nuestra legislacion, su resultado constituye siempre una contingencia incierta
y €l "no esperado fracaso" del tratamiento tutelar del joven M., proceso que el propio tribunal de mérito habia calificado como
"prometedor” (ver fs. 26/vta.) , no hadejado otra alternativa que lasancion penal.  Precisamente en el comentario al articulo 19.1
de las Reglas de Beijing, que prevé que "el confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se utilizara en todo
momento como Ultimo recurso ...", se afirmaque alli se recoge uno de los principios rectores de laresolucién 4 del Sexto Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delitoy Tratamiento del Delincuente (Caracas 1980) : un menor delincuente no puede
ser encarcelado salvo que no exista otra respuesta adecuada (ver "Derechos”, publicacién conjunta de Unicef. y la Procuracion
Genera de laNacion, tercera edicion, Buenos Aires, 1999, pagina42) . -V - Fijadalaconclusion anterior, corresponde
analizar ahorasi €l régimen penal de menores vigente, al que confluyen las mencionadas normas de derecho internacional y de
derecho interno, permite la aplicacion de la prision perpetua o si, como lo postulalarecurrente, su reduccion segin laescalade la
tentativa (art. 4° de laley 22.278) resulta un imperativo constitucional.  En tal sentido, la Convencién sobre los Derechos del Nifio
prescribe en su articulo 37, inciso "a", segundo parrafo, que "no seimpondrala pena capital ni la prision perpetuasin posibilidad de
excarcelacion por delitos cometidos por menores de dieciocho afios'. Laredaccién de lanormaes clara en cuanto a que lo Gnico
prohibido es la pena de muertey la prision perpetuasin esaposibilidad.  En €l ambito interno, dada la prision perpetua alaque ha
sido condenado M., esa posibilidad existe bajo laformade libertad condicional luego de cumplir veinte afios de condena (conf. art.
13 del Codigo Penal, en su redaccion anterior alareformaintroducida recientemente por laley 25.892) . De tal modo, debe
concluirse que laley penal argentina aplicada al caso se ajusta objetivamente a las condiciones que fija aguellaconvencién. A fin
deinterpretar esanormadel instrumento internacional, es pertinente acudir ala Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados,
aprobada por ley 19.865 (conf. Fallos: 315:612) cuyo articulo 31, inciso 1°, prevé en lo que aqui interesa que deberan interpretarse
"... conforme a sentido corriente que haya de atribuirse alos términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su
objetoy fin". Por lo tanto, al resultar del propio texto del citado articulo 37 que la aplicacion de la prision perpetua, con ese limite, es
admitida respecto de menores, corresponde concluir que la sancién fijada por €l aquo en virtud del articulo 4° delaley 22.278, no se
oponeaeserégimen.  En abono de lo anterior, estimo de utilidad hacer referenciaa que en el ambito de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, solo se encuentra expresamente vedada la aplicacion de la pena de muerte alos menores de dieciocho
anos de edad (art. 4.5) , sin que se prevean restricciones sobre la prision perpetua a su respecto. Andloga prevision contienen el Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos (art. 6.5) y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas parala Administracion de la
Justiciade Menores Reglas de Beijing (art. 17.2) . - VI - Nodego de advertir que €l plazo de veinte afios que prevé el articulo
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13 del Codigo Penal puede parecer prolongado v, por lo tanto, opuesto a "interés superior del nifio" y a criterio que recomiendala
prision "durante el periodo mas breve que proceda’ (arts. 3°y 37, inciso "b", delaconvencién) .  Pero para determinar €l alcance
de esos conceptos, también debe sefialarse que ese propio instrumento internacional admite la posibilidad de aplicar prision
perpetua. Al tratarse de una penafija que por definicién nunca podré ser considerada "breve", es razonable interpretar que esa
sancion ha sido contemplada para supuestos de extrema gravedad en |os cuales no resulta aplicable otramenos severa.  Esta
conclusién coincide, en lo esencial, con lo que surge de lo informado el 28 de octubre de 2002 por €l "Observatorio del Sistema
Penal y los Derechos Humanos' del Centro de Investigacion de la Universidad de Barcelona, Espafia, ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos a pedido de la Procuracion Penitenciaria de la Republica Argentina, con referenciaa un caso
similar denunciado en esainstancia por el Ministerio Publico de la Defensa (ver transcripcion integra de ese informe afs. 90/92 del
escrito de recurso extraordinario) . Al referirse alli alos acuerdos internacionales, se menciona que "la ambigiiedad es la
caracteristica principal de sus contenidosy alcance" y se hace expresareferenciaal articulo 37, inciso "a" de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, en tanto si bien impide la prision perpetua, acota esa prohibicion alos casos en que no conlleve la " posibilidad
de excarcelacion”, lo cual permite sustentar una condena como la de autos. Enigual sentido, se alude a texto de las Reglas de
Beijing, cuyaimprecision también admitiria aplicar 1a sancién que aqui se cuestiona (ver en especia fs. 91 vta).  Por lo demasy
en cuanto a alcance de laformula"durante el periodo més breve que proceda’, considero Gtil mencionar que en este Gltimo
instrumento internacional, también especifico en materia de administracion lajusticia de menores e invocado por larecurrente, se
contempla que larespuesta que se dé al delito sera proporcionada no solo a sus circunstancias y gravedad, "sino también alas
circunstancias y necesidades del menor, asi como alas necesidades de la sociedad"; y que la privacion de libertad personal solo se
impondra"en el caso de que el menor sea condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la
reincidencia en cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada’ (ver art. 17.1, incs. "a'y "c") .
Precisamente en el comentario al inciso "b" del citado articulo 17.1, se reconoce que aun cuando |os enfoques punitivos no sean
adecuados, es posible que "en los casos de delitos graves cometidos por menores tenga todavia cierta justificacion laidea de justo
merecido y de sanciones retributivas' (ver "Derechos’, publicacion yacitada, paginas40y 41) . En este sentido, debe observarse
gue los hechos por los que ha sido condenado M. en estos autos (homicidio criminis causae y robo con uso de armas) , aun sin tomar
en cuenta los delitos que se le imputan en el otro proceso que se le sigue (tentativa de homicidio calificado reiterado, robo agravado
por el uso de armas en grado de tentativay resistenciaala autoridad ver referencias afs. 66 y 80 vta. ) a cuyo respecto se volvera
infraal tratar otro de los agravios (ver apartado | X) , exhiben relevancia a aquellos fines, tanto por su gravedad y violencia como por
su repercusion en materiade seguridad piblica.  Adviértase que la pauta de la gravedad de |os hechos también es habitual en el
ambito de los instrumentos de derechos humanos para cefiir interpretaciones que puedan limitar los derechos en ellos reconocidos.
Asi se observa que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, luego de establecer que toda persona tiene derecho a que se
respete su vida, admite paralos paises que no la han abolido, la posibilidad de imponer pena de muerte aungue solo "por los delitos
més graves' (art. 4.2) . Similar prevision contiene el articulo 6.2 del Pacto Internaciona de Derechos Civilesy Politicos. Al
respecto, cabe destacar que la Corte Europea de Derechos Humanos cuyos precedentes han sido invocados tanto por V.E. (Fallos:
310:1476 considerando 6° ; 319:2557 considerando 15 del voto de los jueces Fayt, Petracchi y Bossert ; entre otros) , como por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (v. gr. casos "Genie Lacayo", sentenciadel 29 de enero de 1997, Serie C n° 30, parrafo
n° 77; "Suérez Rosero", del 12 de noviembre de 1997, Serie C n° 35, parrafo n° 72; "Blake", del 22 de enero de 1999, Serie C n° 48,
parrafo n° 55) hafijado un criterio similar al que aqui se propone. Al reconocer validez ala detencion "hasta que Su Majestad quede
satisfecha’, regulada en el derecho inglés para los casos de delitos graves cometidos por menores, ese tribunal sostuvo que la
indeterminacion de la duracion de la detencién de una persona joven convicta, la cual puede ser tan larga como su vida, solo puede
justificarse por consideraciones basadas en la necesidad de proteccion publica; y agregd que larazdn decisiva para determinar la
continuidad de la detenciédn es su peligrosidad parala sociedad (caso "Hussain v. The United Kingdom", sentenciadel 21 de febrero
de 1996, parrafosn°53y 54) .  Delainteligencia hasta aqui desarrollada surge que, en definitiva, "la mayor brevedad posible"
gue se postulaen €l instrumento internacional de menores no impone per se lainconstitucionalidad de la aplicacion a su respecto de
la prision perpetua pues, bajo cierta condicion (posibilidad de excarcelacion) , se trata de una pena que la propia convencién autoriza
para supuestos de gravedad y sin perjuicio de lavigencia del "interés superior del nifio" que proclamasu articulo 3°.  Esta Ultima
conclusién se fortalece si setiene en cuenta que al expedirse en laya citada Opinion Consultiva n® 17/2002 (parrafo n° 59) , la Corte
Interamericana de Derechos Humanos remarcé que el "interés superior del nifio" hasido aludido, entre otros, en el articulo 37 dela
convencién respectiva, con lo cual a surgir de los propios términos de esta normalo afirmado en €l parrafo anterior, es posible
sostener que ese interés debe interpretarse segn las circunstancias de cada caso; y la gravedad de los hechos del sub judice brinda
razonable sustento al criterio adoptado por el aquo.  Por |o tanto, considero que la facultad judicial que autoriza el articulo 4° de
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laley 22.278 no se opone alas pautas que se han resefiado, pues en virtud de ella el tribunal competente dispone de una herramienta
legal que le permite, con mayor amplitud que paralos adultos, adecuar lareaccion estatal si es que se lajuzga necesaria segin los
principios que rigen especificamente en materiade menores.  Frente atal conclusion, que reconoce sustento en los instrumentos
internacionales citados y en lainterpretacion que de ellos han hecho los 6rganos de ese mismo caracter, carecen de relevancialas
demas opiniones que invoca la defensa (ver fs. 89 vta. y 90) en la medida que no ha demostrado que éstas hayan a canzado, dentro
del &mbito de aplicacion de los derechos humanos, el consenso necesario para modificar las condiciones actuales de su vigencia en
loqueaquiinteresa. - VIl -  Larecurrente también se ha agraviado por considerar arbitrariala sentencia, pues a su criterio la
libertad condicional que regulalaley penal argentina paralos condenados a prision perpetua, no satisface la " posibilidad de
excarcelacion” que exige € citado articulo 37, inciso "a", de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Fund6 su objecion en que
mientras ésta comporta un dispositivo mas flexible en manos del juez encargado del caso y ligado "alaideologiadel tratamiento
integral”, aquéllaremite al otorgamiento de un beneficio cuya concesion depende del cumplimiento de condiciones impuestas por €l
Servicio Penitenciario Federal, organismo concebido como una fuerza de seguridad cuya estructura no observa los métodos y
recursos que el tratamiento del menor delincuente requiere segin |os estandares internacional es. Agregd que aun cuando lalibertad
condicional es otorgada por un juez, esta condicionada alosinformes del personal penitenciario y su concesion esrestrictivaen los
casos de prision perpetua, o cual, seglin su criterio, concurre a su descalificacion en el marco de lacitada convencion.  Sin
perjuicio del carécter dogmatico de esa afirmacion, estimo pertinente sefialar que el distingo que se esfuerza en realizar larecurrente
entre ambos institutos resultainsustancial alaluz del texto del articulo 37, inciso "a", de aquel instrumento.  En efecto, en mi
opinion no es posible sostener que la utilizacion del vocablo "excarcelacion” remitainexcusablemente el régimen especifico que
bajo esa denominacion regula el Cédigo Procesal Penal de la Nacion en sus articulos 316 y siguientesy, alavez, excluya el que se
prevé en los articulos 13 y concordantes del Codigo Penal. Asi lo considero pues aquel término debe ser entendido como la
posibilidad de recuperar lalibertad en forma anticipada al agotamiento de la condena, cualquiera sea el instituto através del cua el
derechointernoloregule.  Esta conclusion se sustenta en la normainterpretativa del articulo 31 de la Convencidn de Viena sobre
Derecho de los Tratados, en tanto alude ... al sentido corriente que haya de atribuirse alos términos del tratado ...". Adviértase que
al no preverse en nuestro derecho interno que un condenado por sentencia firme pueda ser "excarcelado”, de seguirse el criterio
gramatical de la defensa, lalibertad de un menor condenado tanto a prision perpetua como a una penatemporal importaria una
alambicada cuestion de hermenéutica juridica, incompatible tanto con aquella clara pauta cuanto con lainmediatez que merece una
decision deesanaturaleza.  Si alguna duda queda sobre esta cuestion 'y en aplicacion del articulo 33, inciso 3°, de laaludida
Convencion de Viena, que establece la presuncién que "los términos de un tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido",
estimo de utilidad cotejar |a palabra con que el concepto ha sido expresado en las versiones en inglésy francés del citado articulo 37,
inciso "a"'. En laprimerade ellas, se expresd "without possibility of release”, cuyo significado es "sin posibilidad de liberacion,
excarcelacion, libertad" (conf. "Collins Diccionario Espafiol Inglés Inglés Espafiol”, Ed. Grijalbo, Barcelona, 1986) ; mientras que en
la segunda laférmula se redact6 "sans possibilité de libération”, que debe traducirse como "sin posibilidad de liberacion”, pues si
especificamente se tratara de la "excarcelacion”, deberia haberse acudido al término "élargissement” (conf. "Dictionnaire Général
Francais Espagnol Espagnol Francais', Ed. Larousse, Paris, 1993) .  Mas aun, |os propios autores cuyo trabajo hainvocado la
recurrente afojas 87 y 88 del escrito de apelacion, afirman que"...el término 'excarcelacion’ del inc. 'a del art. 37 permite ser
interpretado como libertad condicional” (ver Pinto, Gimol y Lépez Oliva, Mabel "La sancién de reclusion perpetua a adolescentes y
la Convencion sobre los Derechos del Nifio o laimposibilidad de su justificacion”, en "Nueva Doctrina Penal, 2001/A", Ediciones
del Puerto SR.L., paginas 175 a192, notaal pie 45 en paginal87) .  Tal asimilacion también surge claramente del texto delas
Reglas de Beijing, cuyo articulo 28.1 alude a que la autoridad pertinente recurrira en la mayor medida posible alalibertad
condicional y la concederatan pronto como seaposible.  Con las consideraciones que anteceden, cabe concluir que la posibilidad
de aplicar aM. el régimen de libertad condicional de los articulos 13 y siguientes del Codigo Penal, satisface plenamente la
"posibilidad de excarcelacion” que exige € articulo 37, inciso "a", delaconvencion.  Otro tanto habré de afirmar con respecto ala
aplicacion de laley 24.660 pues, no obstante o alegado por la defensa, 1a gjecucidn de la pena estéa sometidaa permanente control
judicial, que debe garantizar el cumplimiento de las normas constitucionalesy de los tratados internacional es ratificados por la
Republica Argentina (art. 3°) , y laeventual aplicacion del régimen de semilibertad que establece su articulo 17.1.b armoniza con las
limitaciones al confinamiento en establ ecimientos penitenciarios que, "en lamedida de lo posible" y "por el plazo mas breve
posible" aconsgjan los articulos 18.1y 19.1 de las Reglas de Beljing, yacitadas. - VIII - En cuanto alos precedentes de la
Corte Europea de Derechos Humanos que la recurrente ha evocado a fojas 92 en apoyo de su apelacion (casos " T. vs. The United
Kingdom" y "V. vs. The United Kingdom", ambos del 16 de diciembre de 1999, n° 24.724/94 y n° 24.888/94 respectivamente) ,
estimo de utilidad sefialar que se tratd de casos donde |o relevante resultd laindeterminacion de la sentencia de detencion de los
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menores "hasta que Su Majestad quede satisfecha’, pues si bien el Ministro del Interior facultado para ello segin laley de Inglaterra
y Gales habia fijado inicialmente en quince afios ese periodo ("tariff") , su decision fue anulada por la Camara de los Loresy no se
habia fijado uno nuevo alafecha de pronunciarse aquel tribunal internacional.  Estas circunstancias se juzgaron alcanzadas, en
primer lugar, por €l articulo 6.1 de la Convencion Europea de Derechos Humanos que garantiza el derecho a un tribunal imparcial e
independiente eincluye el procedimiento de apelacion y de determinacion de la sentencia, y resultaron esencial es para entenderse
acreditada la violacion a esa norma ante la falta de independencia que reviste el Ministro del Interior respecto del Poder Ejecutivo
(ver parrafosn® 108, 110y 113 del primero de esos casos, analogosalosn® 109, 111y 114 del segundo) .  Asimismo, la Corte
Europea analiz6 la cuestién con respecto al articulo 5.4 de la citada convencion regional, que asegura la posibilidad de recurrir aun
tribunal para que revise lalegalidad de toda detencidn, y concluy6 que en esos casos esa norma también habia sido violada en
atencién a esaindeterminacion, pues el periodo ("tariff") que habiafijado el Ministro del Interior habia sido anulado por la Camara
delos Lores sin haberse fijado uno nuevo a tiempo de su pronunciamiento, lo cual impedia acceder a unarevision judicial periédica
afin de determinar si la detencidn de los menores conservaba su legalidad (ver parrafos n® 114 a 121 del caso "T", analogos alos n°
115a122 del caso"V").  Sin perjuicio delo anterior, frente ala afirmacion que se transcribe afojas 91 vta. in fine'y 92 del
escrito de recurso extraordinario, merece sefialarse que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos también resolvié no examinar el
reclamo bajo el conjunto de los articulos 6.1 y 14 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos. De ese modo, no se expidio
sobre el planteo de discriminacion que habian efectuado |os solicitantes (ver parrafos n® 90/91 del caso "T", y n° 92 del caso "V",y
punto dispositivo n® 4 de ambosfallos) .  Como surge de esta breve resefia, 10os defectos que aquel calificado tribunal de derechos
humanos tuvo en cuenta para considerar afectadas las garantias en cuestion, se encuentran ausentes en el caso de autos, pues aqui la
pena ha sido fijada por €l Poder Judicial con observancia de las garantias del debido proceso y defensaen juicio, y cuya sentencia de
primer grado fue recurrible ante un tribunal superior. Cabe destacar que sobre esos aspectos no han existido agravios de la defensay,
ademas, €llos se gjustan alos criterios que emanan de los puntos 10, 11 y 12 de laya citada Opinién Consultiva n® 17/2002 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, referida especificamente ala " condicion juridicay derechos humanos del nifio".  Por
ultimo, aqui el régimen de duracion de la pena se encuentra claramente definido, como también el plazo parala eventual procedencia
de lalibertad anticipada, de modo que no se advierte la pertinencia de esos precedentes de aquel tribunal internacional con respecto
al subexdmine. -1X- Restaconsiderar el agravio sobrelavaloracién que en orden a juicio de peligrosidad, efectué el aquo
respecto de otro proceso que se sigue a M. por hechos cometidos en ocasion de una de las salidas periddicas alas que habia sido
autorizado durante €l tratamiento tutelar aplicado en la causa que viene condenado.  Larecurrente cuestiona ese temperamento por
entender que afecta el principio de inocencia e importala creacion la categoria de "semi inocente” o "cuasi culpable”, gjenatanto al
articulo 18 de la Constitucién Nacional como alos tratados de derechos humanos.  Del propio fallo surge el acance exacto que,
dentro del juicio de peligrosidad de M., se asigné a ese segundo proceso en tramite. Tal como se lee afojas 78 vta./79 de estas
actuaciones, lareferenciafue solo como un dato objetivo que corroboraba "por o demas" y pese ala presuncion de inocencia, €l
"manifiesto desprecio por lavida propiay lagenacon tal delograr su objetivoilicitoy, a propio tiempo, resguardar su libertad e
impunidad”, condiciones que habia exhibido la conducta del nombrado en los hechos por los que ha sido juzgado en estos autos y
gue fueron valorados por el aquo como muestra "elocuente” aaquellosfines.  Estimo relevante mencionar que esas actuaciones
también habian sido consideradas incluso de modo adverso a su pupilo por la defensade M., para descartar la procedencia de la
absolucion que autoriza el articulo 4° de laley 22.278 y admitir una condena reducida ante el "sorpresivo fracaso" del esfuerzo
realizado para"lograr su reinsercion socia" (ver sus escritos defs. 15/16 y 61/64, y fs. 83 y 92 vta. del recurso extraordinario) .
Asimismo, ese segundo proceso también fue aludido en la sentencia del tribunal de menores, en el recurso del representante del
Ministerio Pdblico y laresolucion del aquo que hizo lugar ala queja por denegacion del recurso de casacion deducido por €l fiscal
genera (ver fs. 26/vta., 38 vta. y 58 vta.) . Lo expuesto permite afirmar que aun cuando la referencia a esa causa no era extrafia a
ladiscusion del sub exdmine, su mencion en el fallo apelado fue sobreabundante e incluso ociosa, pues como se dijo yalos hechos
de autos se juzgaron como prueba"elocuente” de lapeligrosidad de M. y, por lo tanto, carecié de efectos concretos al momento de la
decision, maxime al tratarse de una pena fija como ladel articulo 80 del cédigo de fondo. En tal sentido advierto, que de las dos
especies de pena previstas en esanorma, el tribunal no solo opt6 por la menos grave, sino que tampoco aplico lareclusién por
tiempo indeterminado que alli seautoriza. A tal punto llega esa ambigliedad, que asi como el a quo aludi6 a ese proceso con €l
alcance descripto, €l tribunal oral también lo hizo al tiempo de individualizar |a pena de catorce afios de prision que, cabe recordar,
fue consentida por la parte recurrente (ver fs. 27/vta. y 101 vta) .  Delo anterior surge con claridad que €l agravio analizado no
guarda relacién directa con la supuesta cuestion federal que bajo lainvocacion de la presuncion de inocencia se pretende someter a
decision de V.E., lo cual determina su improcedencia con arreglo aladoctrina de Fallos: 310:2245; 311:504 y 312:1679, entre otros.
- X - Por dltimo, en cuanto alaalegadainfraccion a articulo 4° de laley 22.278 en que habriaincurrido la Camara al casar la
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sentencia sin celebrar laaudienciade visu alli prevista, dgjando de lado €l andlisis sobre si se trata de un recaudo que debe
observarse en el tramite del recurso ante ese tribunal, pues ello importaria abordar una cuestion de derecho comuin 'y procesal extrafia
al remedio intentado, observo que se trata de un agravio meramente formal desde que no se han indicado los perjuicios que tal
omision en esainstancia podria haber generado alos derechos de M., como asi tampoco su incidencia para una solucion distintaala
adoptada, lo que conduce a su desestimacion (conf. Fallos: 306:1111; 311:2337 y 2461, entreotros) . A ello cabe agregar, que en
la presentacion ante el a quo en la etapa prevista por los articulos 465 y 466 del Codigo Procesal Penal, la asistencia técnica tampoco
puso énfasis en la necesidad de la entrevista personal que ahora se reclama. Més aun, ali sostuvo que la Camara de Casacién no
podiarevisar el monto de la condena pretendido por el Ministerio Plblico Fiscal porque "el legislador ha priorizado en el articulo 4°
del régimen minoril, €l conocimiento personal del imputado al que arriba el juzgador y dentro de ese contexto se considera que solo
él se encuentra en condiciones de valorar |a personalidad del autor del hecho" (ver fs. 62 vta./63) . Laentidad de esa afirmacion,
permite concluir que esta objecion, recién planteada en el remedio federal, ha sido producto de una reflexién tardia que ademéas de lo
indicado en €l parrafo anterior también obsta a su procedencia (Fallos: 311:371; 313:342y 1391, entreotros) . - XI- Al
finalizar esta presentacion, estimo necesario recordar que segun el delicado mandato fijado por el articulo 120 de la Constitucion
Nacional, no solo toca a este Ministerio Pdblico la defensa de lalegalidad, especialmente relacionada aqui con lainterpretacion de
los instrumentos internacional es aplicables, sino también velar por los intereses generales delasociedad. A partir de ese marco de
referenciay de acuerdo alos fundamentos expuestos en |os apartados precedentes, debo concluir, amodo de sintesis, que:  a) la
pena de prision perpetua a menores no constituye unatortura ni un trato cruel, inhumano o degradante;  b) esa sancién no se
opone al texto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en las condiciones de su vigencia;  c) lalibertad anticipada que
regula el articulo 13 del Cadigo Penal cumple con €l requisito de "posibilidad de excarcelaciéon" que exige el articulo 37, inciso "a’,
delacitadaconvencion;  d) el régimen penal de menores establecido por ley 22.278, también se gjusta alos criterios de ese
instrumento internacional;  €) lareduccion de la pena que autoriza el articulo 4° de esaley, contintia siendo una facultad conferida
alosjuecesdelacausa.  Por €ello, opino que V.E. debe hacer lugar ala queja, declarar formalmente procedente el recurso
extraordinario y confirmar la sentencia de fojas 71/79 en cuanto pudo ser materia de apelacion federal.  Buenos Aires, 11 de
marzo de 2005. EDUARDO EZEQUIEL CASAL Buenos Aires, 7 de diciembre de 2005.  Vistos los autos:
"Recurso de hecho deducido por €l defensor oficia de D. E. M. enlacausaM., D. E. y otro s/ robo agravado por €l uso de armas en
concurso real con homicidio calificado -causaN°® 1174-", paradecidir sobre su procedencia.  Considerando:  1°) Que €l
Tribunal Oral de Menores n° 2 de esta ciudad condend aD. E. M. ala pena de catorce afios de prision como autor del delito de robo
agravado por su comision mediante el uso de armas, en concurso real con homicidio calificado con el fin de lograr suimpunidad
(arts. 166 inc. 2°, 80 inc. 7° del Codigo Penal y 4° delaley 22.278) . Contraesefallo, el Fiscal General interpuso recurso de
casacion, por entender que al atenuar la penaimpuestaa M. por medio de la aplicacion de la escala penal de latentativa, € tribunal
habia hecho una errénea interpretacion del art. 4° delaley 22.278.  2°) QuelaSalal dela Camara Naciona de Casacion Penal
decidio casar la sentencia, y condend al nombrado ala pena de prision perpetua. Dicha resolucion fue apelada por la defensa oficia
mediante el recurso extraordinario de fs. 80/93, cuyo rechazo motivo lapresente qugja.  3°) Que larecurrente cuestionala
constitucionalidad de la pena de prision perpetua aplicadaa M., por cuanto, por su gravedad, resulta violatoria de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio, como asi también del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, y dela
Convencion contrala Torturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes (art. 75, inc. 22°, Constitucién Nacional) .
Asimismo, sostiene que la aplicacion de la penaindicada supone hacer a un lado €l "interés superior del nifio" y €l principio de
aplicacion subsidiaria de la pena privativa de libertad respecto de menores (conf. arts. 3° y 37, inc. "b", Convencion sobre los
Derechos del Nifio) . Desde otro punto de vista, segin la defensa, no es posible argumentar -como lo hace €l aquo- quela
posibilidad de libertad condicional prevista parala prisién perpetua garantiza su adecuacion ala Constitucion, en tanto los lapsos
necesarios parallegar alamera posibilidad de aplicacion del régimen de semilibertad (12 afios, conf. art. 17, ley 24.660) y ala
efectiva libertad condicional (20 afios, cf. art. 13, Cédigo Penal) son demasiado prolongados como para satisfacer el mandato
convencional.  4°) Que en lamedida en que se encuentra en discusion el alcance de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
como pautainterpretativa del régimen legal de aplicacion de penas a menores, y la decisiéon del aquo hasido contrariaala
pretensién de la apelante, existe en el caso cuestion federal bastante para habilitar laviadel art. 14 delaley 48.  5°) Que segiin se
expresa en la decision recurrida, "aun cuando Aas modalidades del hecho, |os antecedentes del menor, el resultado del tratamiento
tutelar y laimpresion directa recogida por el juez' resulten parametros directamente conectados con la decision de considerar
?necesario aplicarle unasancion' (...) , unavez adoptada la resolucién de condenar €l tribunal debe adaptar 1a pena de conformidad
con los arts. 40 y 41 del Codigo Penal incluso para establecer si corresponde, en el caso, escoger |a escala atenuada prevista parala
tentativa'. Ello derivaria, en opinion del aquo, del propio régimen penal de laminoridad, que establece como pautas mensurativas
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de la pena circunstancias que "coinciden parcialmente” con lasdelos arts. 40y 41 del Cédigo Penal.  6°) Que, a partir de esa
premisa, reexaminaladecision del tribunal oral, y concluye que "no corresponde la reduccién de pend’, y que la penade prision
perpetua’eslaque mejor se adecuaa caso".  Parallegar a esa conclusion, descalificalos fundamentos de la sentencia del tribunal
oral, en cuanto sustento la decision de aplicar la escala penal reducida en una errénea valoracién de los elementos de la causa. Asi,
segun el aquo, a apoyar el tribunal oral su decision de penar en forma atenuada en el hecho de que M. cometiera el delito siendo
menor, tomo en cuenta una circunstancia que, en rigor, seriairrelevante, mientras que el otro elemento dejuicio, el resultado del
tratamiento tutelar, fue valorado en forma parcial. Con respecto a este Ultimo punto, la Camara critica que se haya considerado €l
buen comportamiento del menor mientras estuvo, bajo disposicion tutelar, internado en el Instituto Agote, pero que no se haya
seguido del fracaso de dicho tratamiento (revelado en la comisién de nuevos delitos) la necesidad de unapenamasintensa.  7°)
Que, en apariencia, es cierto que la circunstancia de que M. fuera menor ya es un requisito necesario parala aplicacion de la escala
atenuada, y que, en consecuencia, ho aporta nada para decidir la alternativa planteada por €l art. 4° delaley 22.278, aplicable sblo
respecto de menores. De acuerdo con esta norma, unavez cumplidos |os 18 afios, la decision acercade si habra de aplicarse pena
respecto del menor previamente declarado responsable, incluye, en este Ultimo supuesto, la posibilidad de atenuar |a pena que
normal mente se aplica alos mayores, de acuerdo con la escala reducida de la tentativa. En este sentido, para que la alternativa exista,
€l hecho debe haber sido cometido entrelos 16y los 18 afios.  No obstante ello, a pesar de ciertaimprecision en laformulacién, en
modo alguno resulta descalificable que el tribunal oral haya expresado que computaba, en favor de M., "su minoridad al momento
del hecho". Antes bien, su consideracion resulta constitucional mente obligatoria tanto por aplicacion del art. 40, inc. 1°, dela
Convencion del Nifio, como asi también por imperio del principio de culpabilidad, en casos como el presente o en cualquier otro.
Por lo demés, la"edad" es un factor determinante también de acuerdo con €l art. 41 del Codigo Penal, esto es, lanorma que €l a quo
consider6 que € tribunal habia aplicado erréneamente. A pesar de ello, en la decision apelada en ninglin momento se hace referencia
alamedida de lareprochabilidad de M. ni a sus posibilidades de autodeterminacion, las cuales, por cierto, no pueden ser
consideradas evidentes ni derivadas autométicamente de la gravedad objetivadel hecho cometido.  8°) Que, paralaimposicion de
la pena de prisién perpetua, la decision apelada estima decisivo el fracaso del tratamiento tutelar. Asi, afirmaque: "no bien el menor
gané la confianza de las autoridades, atal punto que le concedieron egresos periddicos, defraudd aguéllay seinvolucré en nuevosy
violentisimos hechos delictivos que han motivado una grave acusacion en su contra por la que se sustancia el correspondiente
juicio". Siguiendo esta linea de pensamiento, sefiala que la reduccion de la pena "no deriva racionalmente de las circunstancias
facticas comprobadas en el leggjo”".  9°) Queta afirmacion importa una simplificacién inadecuada, sobre labase de la cual no
puede fundamentarse €l fallo. En efecto, laliberalizacion del régimen de internacion através de "egresos periddicos' aparece como
un intento efectivo parareintegrar a menor alasociedad libre, objetivo que en manera alguna podrialograrse intramuros. A nadie
puede escapar en particular a aquellos funcionarios cuya actividad especifica es el trato con menores que existen posibilidades de
gue durante esas salidas el menor pueda cometer un nuevo delito, con el consecuente fracaso del tratamiento resocializador, mas ello
aparece como un riesgo ordinario, 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 la medida. Pero aun cuando se aceptara esta posibilidad, no es
admisible que en la sentencia apelada se omita toda referencia factica a las concretas condiciones de contencién social en que se
produjo laliberacion. Desde ese punto de vista, resultan sumamente revel adoras las constancias del expediente tutelar en cuanto
hacen referencia reiteradamente al medio social de M. como de "alto riesgo” (asi, por gemplo, fs. 3y 71) , asi como las que se
vinculan con su procedencia de un hogar en el que los progenitores no gjercen susroles en formaefectiva (fs. 17, 249) . 10) Que,
por lo demaés, en este caso, la "defraudacion” de la confianza en que habriaincurrido M. derivaria de la comision de un nuevo hecho
delictivo por el cual, a menos al tiempo del dictado de la sentencia recurrida, aln no habia recaido condena. Segln el a quo, pese a
gue M. "aln conserva el estado de inocencia, o cierto es que la presuncién de responsabilidad que dimana del progresivo avance de
dicha causa es un dato objetivo que no puede ser desdefiado en el juicio de peligrosidad que este tribunal esta obligado a emitir de
conformidad con €l art. 41 del Codigo Penal”.  11) Que, en principio, no corresponde ala competencia de esta Corte interpretar €l
alcance especifico de la expresion "peligrosidad” contenida en €l art. 41 del Cadigo Penal. Sin embargo, 1o que no puede autorizarse
es que tal expresion se convierta en la puerta de ingreso de val oraciones claramente contrarias a principio de inocencia, al derecho
penal de hecho, o bien, llegado el caso, al non bisin idem. En efecto, la valoracion de un procedimiento en tramite como un factor
determinante para elevar el monto de la pena no puede suceder sin violar €l principio deinocencia. Y si esto es asi respecto de los
mayores, no puede ser de otro modo respecto de los menores bajo el inefable ropaje de la"peligrosidad”, pues si algun efecto hade
asignarsele ala Convencién del Nifio es, sin lugar a duda, que aellos les alcanza el amparo de las garantias basicas del proceso
penal. Por otra parte, en caso de recaer condena, la gravedad del nuevo hecho habré de ser valorada en esa decision posterior, y seran
lasreglas del art. 58 del Cadigo Penal las que habrén de asegurar, si correspondiere, una valoracion global, que evite laplural
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valoracion agravante del mismo elemento bajo rubros diferentes: en un juicio, como "defraudacion de la confianza' y como
revelador retroactivo de "peligrosidad”, y en el otro, por el ser el objeto propio delacondena.  12) Que, sentado lo expuesto, la
afirmacién del aquo, segiin lacual, "M., cuando delinque, exhibe un manifiesto desprecio por lavida propiay lagenaconta de
lograr su objetivo ilicito y, al propio tiempo, resguardar su libertad e impunidad" solo debe referirse al hecho deautos.  Ta
afirmacién, relativaalagravedad del hecho cometido por el imputado, es presentada como el argumento decisivo en favor de
descartar la posibilidad de aplicar laescala penal reducida. Setrata, sin embargo, de un gjemplo prototipico de fundamentacién
aparente, en tanto nada dice del caso sometido ajuzgamiento, ya que idéntica afirmacion podria ser trasladada a cualquier caso en €l
que el tipo penal que entrara en consideracion fuera un homicidio del art. 80 inc. 7° del Cédigo Penal: |o que caracteriza la gravedad
propiadel ilicito del homicidio cometido con el fin de procurar laimpunidad no es otra cosa que el desprecio alavida que
manifiesta el autor con tal de lograr su objetivoilicito y, a propio tiempo, resguardar su libertad eimpunidad.  13) Que, por regla
general, cuando se trata de homicidios agravados cometidos por mayores, la sola subsuncién de laimputacion en € tipo penal basta
paradejar sentada la gravedad del hecho sin necesidad de mayores argumentaciones, pues la pena prevista es absolutay por lo tanto,
no exige, de hecho, ningln esfuerzo argumental adicional parala determinacion de la pena: prision perpetua. 14) Que las penas
absolutas, tal como la prisién perpetua, se caracterizan, justamente, por no admitir agravantes o atenuantes de ninguna natural eza.
Esto significa, que el legislador declara, deiure, que todo descargo resultairrelevante: son hechos tan graves que no admiten
atenuacion alguna. En los casos de plena culpabilidad por el hecho, este recurso legislativo resulta, en principio, admisible.  Sin
embargo, cuando se trata de hechos cometidos por menores, la situacién es diferente, pues, en caso de que el tribunal decida aplicar
ef ectivamente una pena, alin debe decidir acerca de la aplicabilidad de |a escala de la tentativa. En consecuencia, ya no es suficiente
con lamera enunciacion de latipicidad de la conducta para resolver cudl es la pena aplicable. Un hecho yano esigual aotro, sino
gue es necesario graduar € ilicito y la culpabilidad correspondiente.  15) Que ello no ha sucedido en €l caso de autos. La
descripcién del hecho que realiza el aquo, segn la cua "perseguido por un pariente de la victima de su despojo y alin sin riesgo
para su propiavida, le disparé aquemarropay asi le dio muerte”, no permite inferir, por si sola que se trate de un hecho respecto del
cual la pena de 14 afios impuesta por €l tribunal oral resulte desproporcionadamente leve. A ello se agrega que los elementos "a
guemarropa’ y "aln sin riesgo para su propiavida', que se utilizan pararemarcar la gravedad del ilicito, en modo alguno se
desprenden de la descripcidn féctica realizada por la sentencia de primerainstanciay de lacua laalzadano podia apartarse.  16)
Que, por otra parte, en el caso de los menores, la concreta situacion emocional a cometer el hecho, sus posibilidades reales de
dominar €l curso de los acontecimientos, o bien, la posibilidad de haber actuado impulsivamente o ainstancias de sus compafieros, o
cualquier otro elemento que pudiera afectar la cul pabilidad adquieren una significacién distinta, que no puede dejar de ser
examinada a momento de determinar lapena.  17) Que ello es asi tanto si se considera que las reglas que orientan la
determinacion de la pena son las del art. 41 del Cédigo Penal como si se estima que son las del art. 4° delaley 22.278. Pues es
verdad -y en esto si acierta el aquo- que ambas regulaciones son parcialmente coincidentes.  18) Que existe otro aspecto
concluyente respecto del cual ambas regulaciones coinciden, pero que a aquo no le pareci6 relevante: la necesidad de tomar
conocimiento de visu del condenado antes de determinar la pena. Asi, el art. 41, inc. 2°, in fine, del Cédigo Penal sefiala claramente
que "El juez debera tomar conocimiento directo y de visu del sujeto ... en lamedida requerida para cada caso". Por su parte, € art. 4°
delaley 22.278, es, para este caso, alln mas categorico, en tanto establece que la necesidad misma de aplicacion de una sancion al
menor declarado responsable presupone la valoracion de "laimpresion directarecogida por €l juez'.  19) Que se trata de unaregla
claramente destinada a garantizar €l derecho del condenado a ser oido antes de que se lo condene, asi como a asegurar que una
decision de esta trascendencia no seatomada por los tribunales sin un minimo de inmediacién. Desde el punto de vistade laley
penal de fondo, una penadictada sin escuchar o que tiene que decir a respecto el condenado no puede considerarse bien
determinada.  20) Que si esto es asi respecto de los mayores, tanto méas importante es respecto de |os menores, para quienes se
encuentraen juego incluso la posibilidad de que el tribunal, finalmente, resuelva prescindir de pena por estimarlainnecesaria.

| dénticaimportancia ha de asignérsel e a dicha audiencia en un caso como el presente, en que la alzada decidi6 apartarse de la
impresion "regular a que habia hecho referenciael tribunal oral que efectivamente tomé contacto con €l menor y su evolucién, y
gue lo habia decidido a adoptar una pena atenuada. En este sentido, cabe recordar que también el art. 12 de la Convencion del Nifio
sefiala expresamente que "se dara en particular a nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte a nifo, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia
con las normas de procedimiento de laley nacional" (sin destacar en el original) . 21) Que apesar de las coincidencias parciales
sefialadas, existe en lanormativa de laley 22.278 un aspecto que no aparece en el Codigo Penal: lafacultad y €l deber del juez de
ponderar la"necesidad delapena’.  22) Quela"necesidad de la pena" a que hace referencia el régimen de laley 22.278 en modo
alguno puede ser equiparado a "gravedad del hecho" o a"peligrosidad” como parece entenderlo €l a quo. Antes bien, larazon por la
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que €l legislador concede al juez unafacultad tan amplia a momento de sentenciar a quien cometioé un hecho cuando alin era menor
de 18 afios se relaciona con €l mandato de asegurar que estas penas, preponderantemente, atiendan a fines de resocializacion, o para
decirlo con las palabras de la Convencién del Nifio, a"laimportancia de promover lareintegracion social del nifio y de que éste
asuma una funcion constructivaen lasociedad" (art. 40, inc. 1°) . 23) Que el mandato constituciona que ordena que toda pena
privativade lalibertad esté dirigida esencialmente alareformay readaptacion social de los condenados (art. 5, inc. 6, CADH) y que
el tratamiento penitenciario se oriente alareformay readaptacion socia de los penados (art. 10, inc. 3°, PIDCP) exige que el
sentenciante no se desentienda de |os posibles efectos de la pena desde el punto de vista de la prevencion especial. Dicho mandato,
en el caso de los menores, es mucho mas constrictivo y se traduce en el deber de fundamentar |a necesidad de la privacion de
libertad impuesta, desde el punto de vista de |as posibilidades de resociaizacion, 1o cual supone ponderar cuidadosamente en ese
juicio de necesidad |os posibles efectos nocivos del encarcelamiento.  24) Que ésta debe ser una de | as primeras oportunidades en
gue este tribunal tiene oportunidad de expedirse sobre cuestiones trascendentes referentes alajusticiapenal de menores.  Laley
22.278, que es la pieza juridica fundamental nacional en la materia, prevé un sistema que se caracteriza por un gran poder para el
juez de menores, quien luego de haber comprobado |a responsabilidad penal del menor respecto en el hecho investigado, esta
facultado para absolverlo, para aplicarle una pena disminuida, en laescala de latentativa (art. 4) , eincluso cuando el menor no haya
tenido ninguna vinculacion con el hecho investigado puede disponer definitivamente de él, para el supuesto de que considere que se
encuentraen un estado de abandono, peligro material o mora (art. 2infineley 22.278) . 25) Que, una caracteristicadistintivay
criticable que hatenido este sistema judicial de menores es que historicamente no ha establecido unalinea divisoria claraentre el
nifio imputado de un delito de aquel otro nifio desamparado o incluso del que fue victima, en efecto, para esos casos €l juez tiene
respuestas similares, entre ellas disponer de ellos, que en muchos casos haimplicado internacién. Esto surge claramente no solo del
art. 2 delaley mencionada sino también de la hermeneltica de laley de Patronato de Menores n° 10.903, conocida como "Ley
Agote" (art. 21) . 26) Que otra caracteristica, no menos censurable de lajusticia pena de menores es que se ha manejado con
eufemismos. Asi, por g emplo, los menores no son, por su condicién, sujetos de medidas cautel ares tales como la prisién preventiva
ni tampoco privados de su libertad, sino que ellos son "dispuestos’, "internados’ o0 "reeducados’ o "sujetos de medidas tutelares'.
Estas medidas, materialmente, han significado, en muchos casos, la privacion de la libertad en lugares de encierro en condiciones de
similar rigurosidad y limitaciones que aguellos lugares donde se gjecutan las penas de los adultos. En laldgicade ladialéctica del
derecho de menores, al no tratarse de medidas que afectan la"libertad ambulatoria’, aquellas garantias constitucionales dirigidas a
limitar el gjercicio abusivo de la prision preventiva u otras formas de privacion de lalibertad aparecen como innecesarias.  27)
Que, siguiendo este esguema, la justicia de menores histéricamente se ha caracterizado por un retaceo de principios basicosy
elemental es que se erige en todo debido proceso, tales como € de legalidad, culpabilidad, presuncién de inocencia, proporcionalidad
y defensaenjuicio.  28) Que este paradigma de lajusticia de menores, conocido en doctrina como "situacion irregular”, fue
receptado por toda la comunidad latinoamericana, y sus flancos débiles también han regido en otras latitudes. Asi, por gjemplo,
Anthony Platt en su obracléasica, "Los Salvadores del Nifio", ha denunciado el sistema penal juvenil estadounidense, que bajo el
ropaje de regirse por principios "Protectores’, en la précticaimplico homogeneizar a nifio infractor de laley penal con aquel otro en
situacion de abandono, y el despojo de |as garantias constitucional es, las que quedaban reservadas asi solo paralajusticia de adultos
(Platt, Anthony M. en "L os 'salvadores del nifio' o lainvencion de la delincuencia’, Trad. Blanco Félix, México, Siglo XXI, 1982) .
29) Que la Corte Supremade los EE.UU en el leading case denominado "Gault" (387 U.S 1, 1967) se pronunci6 en contrade la
"cosificacion" del menor infractor. Alli el tribunal sefialé que la persona que no ha cumplido los 18 afios tiene derecho atodas las
garantias, entre ellas, contralos arrestos y requisas ilegales, a ser informado de todos los cargos imputados, a recibir consgjo de un
defensor, a controlar la prueba, a confrontar con los testigos de cargo, a no ser obligado a declarar contra si mismo, aun juez
imparcial, etc. Agregd que el joven necesita asistencialegal para poder comprender més inteligentemente los hechos. El tribunal
también critico la terminol ogia eufemistica respecto de la encarcelacion de los jovenes tratdndola como escuela o casa de recepcion,
cuando se trata de una institucion de confinamiento. Asimismo, expresd que la condicion de ser un joven no justificaba un tribunal
"canguro", Kangaroo court, en el sentido de un tribunal que, ala manera del canguro, protege al menor llevandoselo consigo.  El
mismo tribunal, en otro importante precedente, sefial 6 que el menor ademés de ser titular del |os derechos constitucionales que
integran el debido proceso, por su misma condicion de nifio también eratitular de derechos e inmunidades especial es respecto de los
adultos, aunque reconocio que en la practica recibialo peor de dos mundos (worst of both world) ni las garantias acordadas alos
adultos ni los cuidados prometidos por su condicion de menor ("Kent v. United States’, 383 U.S. 541, 1966) .  30) Que el
paradigma de la"situacion irregular” recibid embates importantes en el derecho internacional, especialmente en las convenciones
promovidas a instancia de las Naciones Unidas (Reglas Minimas de las Naciones Unidas Para la Administracién de Justicia Juvenil,
1985. Anteriormente las Naciones Unidas habian adoptado la Declaracion de los Derechos del Nifio, en 1959) . Del mismo modo,
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en el afio 2002, e Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, a analizar €l sistema juvenil argentino expreso su
profunda preocupacion por €l hecho de que laLey N° 10.903, de 1919, y laLey N° 22.278, que se basan en la doctrinade la
"situacion irregular”, no distingan, en lo que serefiere alos procedimientos judiciales y € trato, entre los nifios que necesitan
atencién y proteccion y los nifios que tienen conflictos con la justicia (Observaciones Finales. Argentina, CRC.C.15.Add.187, del 9
deoctubre del 2002) .  31) Que cabe destacar que recientemente nuestros legisladores, en el mismo sentido de las
recomendaciones de las Naciones Unidas, derogaron laley 10.903 "Agote", y lareemplazaron por laley 26.061, de "Proteccion
Integral delos Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes'. En dicho ordenamiento se establece que los menores cuentan con
todas las garantias constitucionales ante cualquier tipo de procedimiento en el que se vean involucrados (art. 27) . En efecto, yala
Observacion General N° 13 de las Naciones Unidas habia sefialado que "L os menores deben disfrutar por [o menos de las mismas
garantiasy proteccién que se conceden alos adultos en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos”.
32) Que, partiendo de la premisa elemental, aungue no redundante, de que los menores cuentan con los mismos derechos
constitucionales que los adultos, no debe perderse de vista que de dicho principio no se deriva que los menores, frente alainfraccion
delaley penal, deban ser tratados exactamente igual que los adultos.  En efecto, lo contrario implicaria arribar a un segundo
paradigma equivocado como aquel elaborado por ladoctrinade la"situacion irregular” de lajusticia de menores, pues reconocer que
los menores tienen los mismos derechos que el imputado adulto, no implica desconocerles otros derechos propios que derivan de su
condicion de persona en proceso de desarrollo.  En suma, los nifios poseen |os derechos que corresponden a todos los seres
humanos, menoresy adultos, y tienen ademas derechos especial es derivados de su condicion, alos que corresponden deberes
especificos de lafamilia, la sociedad y €l Estado (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridicay Derechos
Humanos de los Nifios, parr. 54) . 33) Que estos derechos especial es que tienen los menores por su condicion, no constituyen sélo
un postulado doctrinario, sino que su reconocimiento constituye un imperativo juridico de méxima jerarquia normativa, derivado de
los tratados internacional es suscriptos por nuestro pais, en especial de la Convencion del Nifio y el Pacto de San José de Costa Rica.
Asi, en lo que aqui interesa, la Convencion del Nifio establece los principios fundamentales para el sistema penal de menores en
losarticulos 37 y 40 dela Convencion.  El Comité de los Derechos del Nifio, intérprete de dicha Convencidn, harecomendado a
los Estados Parte asegurar "latotal implementacion en lajusticia penal juvenil alos estandares de la Convencion Internacional del
Nifio en particular alos arts. 37, 39 y 40 de la Convencién, asi como alas Reglas Minimas de las Naciones Unidas parala
Administracion de la Justicia Juvenil (Reglas de Beijing) y ala Guia de las Naciones Unidas parala Prevencién de la Delincuencia
Juvenil (Reglas de RIAD) (Dominica CRC/C/15/Add.238. 2004) . 34°) Que, consecuentemente, en la actualidad, el sistemajuridico
delajusticia penal juvenil se encuentra configurado por la Constitucion Nacional, la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) , €l Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Paliticos, y €l Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, normas que resulten de
ineludible consideracién a momento de laimposicion de penas por hechos cometidos por menores.  35°) Que de la conjuncién de
laley 22.278 y la Convencién del Nifio se desprende con claridad que el derecho penal de menores estd muy fuertemente orientado
al examen de las posibles consecuencias de la aplicacion de una pena respecto del condenado, en particular, desde €l punto de vista
de evitar que la pena privativa de libertad tenga efectos negativos para la reintegracion del condenado ala sociedad. De alli que, a
momento de determinar la pena, €l tribunal no pueda omitir la consideracion relativa ala concreta necesidad de pena, desde la
perspectiva indicada, respecto de ese autor en concreto.  36°) Que, asimismo, no se puede perder de vista parala solucion del sub
lite la significacion del principio de culpabilidad, el cual, por cierto, ya formaba parte del texto constitucional con anterioridad a
1994.  Dicho principio recoge una concepcion antropol dgica que no admite la cosificacion del ser humano y, por ende, rechaza su
consideracién en cualquier otraforma que no sea como persona, |o que presupone su condicidn de ente capaz de autodeterminacion
y dotado de concienciamoral. Por amplias que sean las diferencias, no puede negarse que lalinea ética que arranca con Aristételesy
gue sigue con Santo Tomas, Kant, Hegel, etc., participa en comun de esta esencia del concepto bésico de persona humana,
desarrollando sus diferencias siempre sobre esa misma base, que es la que sustenta las normas de nuestra Constitucion de 1853 1860.
De acuerdo con esta concepcion, la medida de la pena no puede exceder la del reproche que se le formule ala persona por haber
escogido €l ilicito cuando tuvo la posibilidad de comportarse conforme alanorma, o sea, que la pena debe ser proporcional ala
culpabilidad de autor, y esta cul pabilidad se determina seguin el ambito de autodeterminacidn que éste hayatenido para gjercer su
concienciamoral en la constelacion situacional en que hubiese actuado y en relacion a sus personal es capacidades en esa
circunstancia. De este modo, nuestra Constitucién impuso desde siempre un derecho penal de acto, es decir, un reproche del acto
ilicito en razén de la concreta posibilidad y ambito de reproche, y rechaza toda forma de reproche ala personalidad del agente. No se
pena por o que se es, sino por o que se hace, y sdlo en la estricta medida en que esto se le puedareprochar a autor.  Tal esla
sana doctrina que se deriva de nuestra Constitucion y de |os principios plasmados en ella por los constituyentes desde 1853. Lo
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contrario seria consagrar una discriminacion entre los seres humanos, jerarquizarlos, considerar a unos inferiores a otros, y penar esa
pretendida inferioridad de |a persona, aunque con semejante consideracion, en el fondo, cancelaria directamente el concepto mismo
de persona. De este modo, €l derecho penal de autor o de personalidad (también [lamado de carécter) , de claro signo autoritario, es
abiertamente rechazado por nuestra Constitucién, que siempre ha considerado a ser humano como un ente dotado de conciencia
moral y, por ende, capaz de escoger entreel bieny el mal.  37) Que no escapa al criterio de esta Corte que existen casos como €l
presente, afortunadamente excepcionales, en los que nifios y adol escentes incurren en comportamientos ilicitos de alto contenido
antijuridico. No obstante, corresponde a un incuestionable dato éntico que éstos no tienen el mismo grado de madurez emocional
gue debe suponerse y exigirse en los adultos, 10 que es verificable en la experiencia comin y corriente de lavida familiar y escolar,
en que se corrigen acciones de los nifios que en |los adultos serian francamente patoldgicas.  Todala psicologia evolutiva confirma
esta observacion elemental (asi, por giemplo, Peter Blos, "Psicoandlisis de la adolescencia’, México, 1976; del mismo, "La
transicion adolescente”, Buenos Aires, 1981; Ana Freud, "La adolescencia’ (capitulo X, en "Psicoandlisis y desarrollo del
adolescente”, Barcelona, 1985) ; Aberasturi Knobel, "La adolescencia normal”, Buenos Aires, 1980; E. Erikson, "Identidad,
juventud y crisis', Buenos Aires, 1990; del mismo, "El ciclo vital completado”, Buenos Aires, 1985; Fernandez Moujén,
"Adolescencia, de lametapsicologiaalaclinica’, Buenos Aires, 1992; Varela Alvarez Sarmiento, "Adolescencia marginal" (en
Psicologia forense, Buenos Aires, 2000) ; F.Dolt6, "La causa de los adolescentes’, Buenos Aires, 1990; Zusman de Arbiser,
"Familiay psicoandlisis con nifiosy adolescentes’, Buenos Aires, 1986; L. Kaplan, "Adolescencia: €l adids alainfancia’, Buenos
Aires, 1994) . Estaincuestionada inmadurez emocional impone, sin lugar a duda alguna, que el reproche penal de la culpabilidad que
se formulaal nifio no pueda tener la misma entidad que el formulado normalmente a un adulto. Desde este punto de vista, la
culpabilidad por el acto del nifio es de entidad inferior ala del adulto, como consecuencia de su personalidad inmaduraen el esfera
emocional.  Aungue es meridianamente claro que en nuestro sistema constitucional es inadmisible la autoritaria culpabilidad de
autor o sus variables, incluso admitiéndola solo ad argumentandum, tampoco el reproche podria tener la misma entidad.
Retrotrayéndonos a los mismos momentos en que imperaron en algunas extrafias latitudes estas concepciones autoritarias, y
manejando sus conceptos, era dable observar que en los nifios y adolescentes son bastante frecuentes comportamientos que en los
adultos la psiquiatria de la época calificaria como psicopaticos, 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 completamente desarrollada, y tales actos no son

patol 6gicos en tal etapa. Se dan en los nifios comportamientos en acting out, o sea, de paso del estimulo a acto, que la psiquiatria
gue admite el concepto de psicopatia los consideraen el adulto como sintomas de esta patologia, siendo claro que en el nifio son
producto de lafalta de desarrollo o evolucion de su esfera afectiva propias de su etapavital.  38) Que la Gnica via para determinar
la pena correspondiente a un hecho cometido por un nifio siguiendo idénticos criterios que los que se utilizan respecto de un adulto
seria prescindiendo del principio de culpabilidad, y apelando alavigja peligrosidad. La concepcidn del ser humano que subyace en
nuestra Constitucion, tal como se ha sefialado, repudia este concepto, de cufio claramente positivista, francamente enfrentado ala
concepcion de toda la ética tradicional, enraizado en las peores teorias racistas del siglo XIX, producto de un materialismo
rudimentario y grosero, asentado sobre el determinismo mecanicista de laépocay, por ende, totalmente incompatible con el
concepto de persona, base de nuestra Constitucion de 1853 1860, en perfecta armonia con €l art. 1° de ladeclaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948.  Lapeligrosidad como fundamento de la pena solo es admisible cuando se concibe a ser humano
COMo una cosa més entre todas | as cosas, movido mecanicamente a igual que €l resto de los entes'y, por ende, susceptible de ser
calificado segln reales o supuestas fallas mecanicas que colocan al Estado en la disyuntiva de corregirlasy, en caso de
imposibilidad, de eliminar al sujeto. En este sentido, el mensgje que llegadel siglo XIX suenabrutal alos oidos de quienes o leemos
después de las tristes experiencias del siglo XX y nos percatamos de que, en definitiva, se trata de las ideas que prepararon €l camino
al genocidio, y que uno de sus expositores por cierto, quiza el mas prudente sintetizaba de la siguiente manera: "L a sociedad debe
protegerse de losirrecuperables, y como no podemos decapitar y ahorcar, y como no nos es dado deportar, no nos queda otra cosa
gue la privacion de libertad de por vida' (Franz von Liszt, Laideade fin en el derecho penal, trad. de Enrique Aimone Gibson,
revisién de Manuel de Rivacobay Rivacoba, Vaparaiso, 1984, p. 120) .  Recientemente, la Corte | nteramericana de Derechos
Humanos ha dicho que lainvocacion de la peligrosidad paraimponer mayor pena " constituye claramente una expresion del gercicio
del jus puniendi estatal sobre la base de caracteristicas personales del agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho
Penal de acto o de hecho, propio del sistema penal de una sociedad democrética, por €l Derecho Penal de autor, que abre la puerta a
autoritarismo precisamente en una materia en la que se hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia’. Agrega que "la
valoracion de la peligrosidad del agente implicala apreciacion del juzgador acerca de las probabilidades de que el imputado cometa
hechos delictuosos en €l futuro, es decir, agrega alaimputacién por |os hechos realizados la prevision de hechos futuros que
probablemente ocurrirén. Con esta base se despliega lafuncion pena del Estado. En fin de cuentas, se sancionariaal individuo con
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pena de muerte inclusive no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes,
de este retorno a pasado, absolutamente inaceptable desde la perspectiva de |os derechos humanos* (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, sentencia del 20 de junio de 2005, cons. 94y 95) . 39) Queincluso
suponiendo que pueda pasarse por alto todo lo dicho respecto de la peligrosidad, y si, por hipotesis, se la admitiera dentro de nuestro
sistema constitucional, en el mejor de los casos, e prondstico de conducta no podria hacerse intuitivamente por el tribunal, sino en
base a un serio estudio o peritaje psiquiatrico o psicolégico. Al asi, no se trata mas que de una posibilidad que puede verificarse
conforme alaley de los grandes nimeros, pero que en caso particular jamés puede asegurar que €l agente se comportara de unau
otra manera, pues siempre existe la probabilidad contraria: podemos saber, cientificamente, que en un porcentaje de casos la
conductafuturallevardalacomision deilicitos, pero siempre hay un porcentaje en que esto no sucede, y nunca sabemos en cud de
las alternativas debe ser ubicado €l caso particular. Por ende, aumentar la pena por la peligrosidad siempre implica condenar a
alguien por un hecho futuro, que no hainiciado y ni siquiera pensado, y que nadie puede saber con certeza si 10 pensaray gecutara
algunavezensuvida.  40) Que en & marco de un derecho penal compatible con la Constitucion y su concepto de persona no es
posible eludir lalimitacién que ala penaimpone la culpabilidad por €l hecho, y en el caso particular de la culpabilidad de un nifio, la
reduccién que se deriva de la consideracion de su inmadurez emocional o afectiva universalmente reconocida como producto
necesario de su etapa vital evolutiva, asi como lainadmisibilidad de la apelacion ala culpabilidad de autor, por resultar ella
absolutamente incompatible con nuestra Ley Fundamental. En tales condiciones, no resta otra solucién que reconocer que la
reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la que corresponderia, aigualdad de circunstancias, respecto de un adulto.  41) Que,
de acuerdo con lo precedentemente expuesto, se advierte que en la sentencia en recurso no se han respetado las exigencias derivadas
de las normas legales y constitucionales aplicables al caso. En efecto, la decision de la cdmara no exhibe argumento alguno que
permita entender por qué una pena de 14 afios de prision por un hecho cometido alos 16 afios resultaba insuficiente. Y, ciertamente,
sus fundamentos mucho menos a canzan para explicar como es posible promover la reintegracion social del condenado por medio de
una pena que se define ex ante por la decisién de, llegado €l caso, excluirlo parasiempre de lasociedad.  Por ello, y oido el sefior
Procurador Fiscal, se hace lugar ala queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada.
Agréguese laquejaal principal y vuelvan los autos a tribunal de origen, afin de que por quien corresponda se dicte nueva sentencia
con arreglo al presente. Hagase saber y, oportunamente, devuélvase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI - ELENA I.
HIGHTON de NOLASCO - CARLOS S. FAYT (segun su voto) - JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI -
RICARDO LUISLORENZETTI - CARMEN M. ARGIBAY (segun su voto) . VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR
DON CARLOSS. FAYT  Considerando:  1°) Que contraladecisién dela Salal de la Camara Nacional de Casacion Penal,
que al casar la sentenciadel Tribunal Oral de Menores N° 2, modifico |a pena de catorce afios de prision impuestay condené aD. E.
M. alapenade prision perpetua en calidad de coautor del robo agravado por el uso de armas, en concurso real con el de homicidio
calificado por lafinalidad de obtener su impunidad (arts. 45, 55, 166, inc. 2° y 80, inc. 7°, del Cadigo Penal) , ladefensa oficial del
nombrado interpuso el recurso extraordinario de fs. 216/229 que, denegado, dio origen alapresente qugia.  2°) Que, para asi
decidir, €l a quo sostuvo que una vez adoptada la resolucion de imponer una pena -de conformidad con €l art. 4, segundo parrafo, de
laley 22.278 y sin que medie controversia de partes en cuanto a esa necesidad- €l tribunal de mérito debid adaptar la condena alos
indices de mensuracion punitiva previstos en los arts. 40 y 41 del Codigo Penal. En este sentido, sefial 6 que la decision del tribunal
oral no se habia gjustado a las circunstancias facticas comprobadas en el legajo; que no pudo derivar racionalmente de ellasla
reduccion de pena que prevé laley juvenil; y que incurrié en contradiccion, toda vez que tomo en cuenta la buena conducta
intramuros del joven, cuando €l tratamiento tuitivo prodigado habia fracasado en lo que hace a progreso en laresocializacion, pues
"no bien el menor gand la confianza de las autoridades (...) defraudd aquéllay se involucré en nuevos y violentisimos hechos
delictivos'. Agregd que si bien el joven M. aln conservaba el estado de inocencia"la presuncién de responsabilidad que dimana(ba)
del progresivo avance de dicha causa e(ra) un dato objetivo que no p(odia) ser desdefiado en el juicio de peligrosidad”. Asi entendié
gue la sancion privativade lalibertad fijaque prevé el art. 80, inc. 7°, del Caodigo Penal -pena de prision perpetua- erala que mejor
se adecuaba al caso. Finalmente, remitié a precedentes de esa Camara con €l objeto de descartar |os reparos de indole constitucional
gue aparejarialaimposicion de perpetuidad en estos supuestos.  3°) Que el recurrente atacd esa decision sobre la base de
considerar que, por su gravedad, la pena de prisién perpetuaimpuesta a una persona por delitos cometidos antes de los 18 afios de
edad, estaria en contradiccion con diversas disposiciones de jerarquia constitucional que tienen como comun denominador €l
conjurar la aplicacion de penas crueles, inhumanas o degradantes y, especialmente, con la Convencidn Internacional sobre los
Derechos del Nifio, en cuanto expresa que | os estados parte velaran para que no se imponga pena capital o prision perpetuasin
posibilidad de excarcelacion. A su vez, se agravi6 por laarbitrariedad que import6 remitir alos argumentos de la Sala |l de esa
misma camara. Sefal6, al respecto, que asimilar la excarcelacion prevista por la mentada Convencion (art. 37, inc. a) con lalibertad
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condicional de nuestro régimen, carecia de sustento toda vez que ambos institutos difieren en la oportunidad y en el momento para
solicitarlos, asi como también en los requisitos para su obtencion.  Desde otro punto de vista, sostuvo que el ponderar €l tramite de
un proceso paralelo no finalizado -como evidencia del juicio de peligrosidad- redunddé en una justificacion meramente aparente de la
pena a perpetuidad, asi como en el desmedro del estado deinocencia.  Finalmente se agravié de que €l aquo hubiera obviado el
conocimiento personal del imputado como requisito previo al dictado de una pena, conforme o prevé expresamente €l art. 4 dela
ley 22.278.  4°) Quelos agravios expresados suscitan cuestion federal bastante para habilitar la viaintentada, en tanto el
recurrente ha puesto en telade juicio el acance que cabe otorgar -especialmente- alos principios contenidos en la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifioy alas diversas disposiciones constitucional es que se encuentran en relacion directae
inmediata con la materia a decidir. En consecuencia, su tratamiento resulta pertinente por lavia establecidaen el art. 14, inc. 3, dela
ley 48, toda vez que ladecision es contraria a derecho federal invocado por la parte, se trata de una sentencia que reviste caracter de
definitivay proviene del superior tribunal delacausa.  Asimismo, |os agravios relativos ala arbitrariedad de sentencia, resultan
inescindiblemente ligados con los vinculados a la inteligencia de las normas federales, por |o que corresponde tratar en forma
conjunta ambos aspectos (Fallos: 321:2223; 322:3154; 323:1625; 324:309; entre otros) . 5°) Que, en primer lugar, cabe descartar
el reparo fundado en lainvalidez de la motivacion basada en la sola remision a otros precedentes de la misma Camara. En principio,
y de conformidad con conocida jurisprudencia de esta Corte, es bastante fundamento de las decisiones judiciales laremision alo
resuelto en pronunciamientos anteriores (confr. Fallos: 311:2293 y sus citas) . En efecto, todo pronunciamiento -en tanto unidad
[6gico juridica- debe autosustentarse y estar suficientemente fundamentado. Esto, como es evidente, tiene por objetivo esencia
evitar que ladecision importe el producto del arbitrio ilimitado de los jueces y configure una afirmacién meramente dogmatica como
"proposicion que no esta abierta a la corroboracion intersubjetiva, [y que por € contrario,] se funda exclusivamente en la conviccién
subjetiva, o fe, del que la sustenta, al margen de consideraciones racionales' (confr. Fallos: 327:954, voto del juez Fayt, con citade
Carlos S. Nino, "Introduccién a andlisis del derecho”, ed. Astrea, 1988, pag. 322) . Sin embargo, este supuesto no se configura
necesariamente cuando el juzgador realiza unaremision, pues alli -como en toda decision- se manifiesta una premisa axiol 6gica
implicita que val ora esa fundamentacion por sobre otras y descarta que ésta sea insustancial, arbitraria o maliciosa (confr. Fallos:
327:954, voto del juez Fayt) . Por lo demas, el recurrente no ha demostrado en forma concreta el gravamen que tal remision le
ocasiona.  6°) Que sentado lo anterior, corresponde entonces efectuar algunas consideraciones previas relacionadas con las normas
aplicables a caso. A tal fin, cabe recordar que el art. 4 delaley 22.278 establece que: "(I) aimposicion de pena respecto del menor a
que serefiere el art. 2 estara supeditada alos siguientes requisitos.  1° Que previamente haya sido declarada su responsabilidad
penal y lacivil si correspondiere conforme alas normas procesales.  2° Que haya cumplido dieciocho (18) afiosdeedad.  3°
Que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior aun (1) afio, prorrogable en caso necesario hastala mayoria
deedad. Unavez cumplidos estos requisitos, si las modalidades del hecho, |os antecedentes del menor, €l resultado del
tratamiento y laimpresién directa recogida por el juez hicieren necesario aplicarle una sancion, asi |o resolvera, pudiendo reducirla
enlaformaprevistaparalatentativa. ~ Contrariamente, si fuese innecesario aplicarle sancidn, 1o absolvera, en cuyo caso podra
prescindir del requisito del inc. 2°". A suvez, la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio prevé en su art. 37 que
"(I) os Estados Partes velarén porque: @) Ningun nifio sea sometido atorturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.  No seimpondrala pena capital ni lade prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por
menores de 18 afios de edad” (énfasisagregado) . 7°) Que la disposicidn que exige el conocimiento personal del imputado
-contenidaen €l art. 4, ley 22.278- requeria ser examinada por la Camara de Casacion como garantia minima del debido proceso
legal que rige en lamateria. En tal sentido, corresponde atender a este agravio a amparo de los principios -que ut infra se
desarrollarén- conforme los cuales, quien ha cometido un delito siendo menor de 18 afios debe contar con la posibilidad de participar
en latrascendental decision que importa adoptar alguna de |las hip6tesis que regulalanormade mencion.  8°) Que, por otra parte,
laexistencia del instituto de la"libertad condicional" en el régimen nacional permite -en principio- la equiparacién ala"posibilidad
de excarcelacion” en caso de prision perpetua, establecida en el art. 37 a de la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio, para dicha equivalencia, con posibilidad de liberacion anticipada.  Por lo demaés, 1a"posibilidad de excarcelacion” prevista
en lanormainternacional autoriza a sostener que no se advierte una clara concul cacién a un principio de derecho publico local (art.
27 dela Constitucion Nacional) . Sin embargo, las restantes cuestiones planteadas conducen al examen de la sancion impuesta desde
la estricta vigencia de otras normas federales que se encuentran en juego.  9°) Que, detal modo, €l ambito de decision no consiste
en determinar si es posible aplicar alaluz de la Convencion -descartada, a su vez, su contradiccion con los principios de derecho
publico local- la condena de prisién perpetua a quienes hayan cometido un delito siendo menores de 18 afios. Antes bien, se trata de
examinar s al fijarse la pena aplicada en la especie respecto del joven M. fueron respetados |os demas principios constitucionales
que aluden alasituacion del nifio y los directamente vinculados con laimposicién de una pena adecuada a la cul pabilidad. Més
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precisamente, si resultaba razonable y correspondia, aplicar por €l delito cometido la pena més grave que nuestro sistema punitivo
prevé.  10) Que las penas perpetuas, por principio, "son las que no tienen fin sino con la muerte del condenado; se aplican durante
todalavida de éste, €l que resulta, asi, totalmente segregado del medio social en que actuaba’ (confr. Rodolfo Moreno h, "El Cédigo
Penal y sus antecedentes’, tomo I, H. A. Tommasi, Buenos Aires, 1922, p4g. 13) . De ahi que la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio establezca expresamente su prohibicion, salvo paralos casos en que -como ya se adelanté- se prevea
excarcelacion.  De esta manera -y afin de establecer un consenso en tan delicada materia- se establecié la hip6tesis de méxima
que podriallegar a ser acogida por |os estados parte, amodo de velar -dentro de su margen soberano de apreciacion- por el
cumplimiento de la disposicion en cuestion. Y, tan asi es, que hasta la propia Corte Suprema de | os Estados Unidos advirti6, en un
reciente fallo, que si bien dicho Estado no habia ratificado |a citada Convencién, sus directrices debian ser tomadas en cuentaafin
de no imponer la pena capital que aguélla prohibe para quienes hubieran cometido un delito siendo menores de 18 afios de edad
(confr. No. 03 633, "Roper, Superintendent, Potosi Correctional Center v. Simmons”, del 1° de marzo de2005) .  11) Quela
expresion "excarcelacion” no puede entenderse en términos procesales y -por las caracteristicas de la penaimpuesta a jovenes
infractores- corresponde -como ut infra se explicar& interpretar por tal laliberacién anticipada o, directamente, que la pena pueda
tenerse por agotada.  En este sentido, cabe recordar que en nuestro régimen legal existe la posibilidad de extincién de la pena de
prision perpetua unavez obtenidalalibertad condicional y transcurridos cinco afios sin que ésta haya sido revocada (confr. arts. 13y
16 del Codigo Penal) . La Unica penaforzosamente perpetua conforme la normativa vigente a momento de los hechos, erala
impuesta a los reincidentes, a quienes no podia aplicarseles lalibertad condicional.  En virtud de lo anterior y toda vez que las
condenas impuestas por delitos cometidos antes de que el imputado alcance |os 18 afios de edad no pueden ser tenidas en cuentaa
efectos de considerarlo reincidente (art. 5 delaley 22.278) , lalibertad condicional se obtendria -de satisfacerse los restantes
requisitos de procedibilidad que establece laley- alos veinte afios de condena (confr. art. 13 del Cadigo Penal, segun texto anterior a
lareformadelaley 25.892) , mientras que la posibilidad de acceder a periodo de prueba previo alaincorporacion al régimen de
semilibertad, alos doce afios (confr. arts. 17 delaley 24.660y 27 del decreto 396/99) ; sin que corresponda considerar agui la
validez de esterequisito.  12) Que, sin perjuicio de lo expuesto, no pueden desconocerse los limites que acotan el @mbito de
legitimidad de las penas aimponer en un Estado de Derecho, |os cuales deben ser interpretados armdnicamente con otros principios
gue condicionan la aplicacion de penaen el régimen penal juvenil.  Si bien escierto que el art. 37 @) de la Convencién citadaes la
Unica norma que expresamente preveé efectos para quienes ya son mayores de 18 afios de edad, mientras | os restantes apartados de
ese articulo -que, en gran medida, se hacen eco de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas parala administracion de lajusticia
de menores (Reglas de Beijing) y de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de |os menores privados de su libertad- se
dirigen alasituacién de los nifios, entendiendo por tales atoda persona menor de dieciocho afios de edad (confr. art. 75, inc. 22, de
la Constitucion Nacional; art. 1 de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, ley 23.849 y, en el mismo sentido, ley
26.061) , no lo es menos la circunstancia de que -conforme surge de las ya mencionadas Reglas de Beijing se debe procurar extender
el ambito de aplicacién de los principios contenidos en esas Reglas Minimas alos adultos y jovenes que hayan cometido un delito
(confr.regla3.3) .  13) Que desde esta perspectiva, cabe recordar sin recurrir a arracimado de disposiciones internacional es
invocadas ni alos casos contenciosos de la Corte I nteramericana cuya relacion de correspondencia con el temaadecidir no
necesariamente obligan a citarlos que dentro de los objetivos que guian lajusticia que rige en materia de jovenes infractores se
encuentra el principio de proporcionalidad, amén de la necesidad de considerar que la privacion de lalibertad s6lo podra ser
impuesta como medida alternativa de Ultimo recurso y durante €l periodo mas breve que proceda. ~ Aquel principio, entendido
como una herramienta para restringir las sanciones punitivas y conforme el cual el merecimiento de pena correspondera,
fundamentalmente, ala gravedad del delito confr. comentarios que acomparian al texto delaregla’5 y que segiin se sefidlaen la
introduccion alaresolucién 40/33 de la Asamblea General fueron concebidos con el propdsito de que se considerasen parte esencial
del documento , no es otro que el riguroso limite que nuestro derecho publico interno preveé, en relacién con el de la cul pabilidad por
el hecho, frente a pretendidas necesidades de prevencién.  14) Que asi planteado, y toda vez que el delito cometido deberia ser €l
factor decisivo necesario aungue no suficiente en la determinacion del castigo a efectos de mantener cierta proporcionalidad
cardinal, cabe examinar la sentenciaimpugnada, en cuanto decidi6 que no podia adoptarse la escala reducida de la tentativa conf. art.
4 delaley 22.278 y que correspondia aplicar la penade prision perpetua.  En otros términos, debe determinarse si la maxima pena
impuesta al joven M. se corresponde con |os principios constitucionales relativos alafijacion de la penay ala atencion que cabe
asignar alaespecial situacion en la que se encuentran los jovenes en conflicto con laley penal, teniendo especialmente en cuenta
gue en este campo existe la alternativa de reducir las penas en general mediante |a adopcién de la escala reducida de la tentativa.

De ahi que el denominado principio de benignidad en conexidn con la culpabilidad disminuida de aquella persona que ha cometido
un delito siendo menor de 18 afios de edad, operaria en todo caso en cuanto a sostener que, por regla, corresponde aplicar la escala
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reducida de mencion. Labenignidad asi entendida "se refiere a fin loable de reducir € sufrimiento penal. Apunta a una reduccion de
penas algo que las sanciones proporcional es pueden conseguir bajando los puntos de anclagje de las escalas de penas " (confr.
Andrew von Hirsch, "Censurar y castigar”, ed. Trotta, Madrid, 1998, p. 169) . Es éstala opcion politico criminal escogida por el
legislador nacional, que se corresponde, por |o demas, con laformulacion de directrices que en el ambito de estajusticia
especializada otorgan un margen de discrecionalidad alos "tribunales de menores' mayor que el que tienen conforme la escala penal
gue rige en lajusticia de adultos a modo de velar por que se cumplan "las diversas necesidades especiales’ y "ladiversidad de
medidas disponibles’ en materia de derecho penal juvenil (confr. regla 6.1 de las Reglas de Beijing, infine) . 15) Que esta
posturarefleja el sentido que cabe asignar al art. 4 delaley 22.278, alaluz de los mencionados principiosy de lo establecido en el
art. 75, inc. 23, dela Constitucion Nacional, en cuanto prevé en lo que aqui interesala necesidad de promover acciones positivas
parael gocey gercicio de los derechos humanos reconocidos con jerarquia constitucional, en especial, en todo cuanto conciernaa
los nifiosy con lafinalidad de garantizar, entre otras cuestiones, laigualdad real detrato.  En tales condiciones, si bien "(e) n el
imaginario, 'la adolescencia es considerada como culpable a priori, ya pervertiday mas bien irrecuperable, y se oponeenesoa’la
infancia’, todavia pura, fréagil 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 Ramirez, "Perspectivas de un derecho penal del
nifio", en NDP 1997 A, pag. 63, nota 1) , debe observarse que conforme nuestra Ley Fundamental y normas reglamentarias se es
nifio hasta los 18 afios de edad. Es por ello que de consuno con |las denominadas directrices de Riad, cabe reconocer que el
comportamiento o la conducta de |os jovenes que no se gjusta alos valores y normas generales de la sociedad son con frecuencia
parte del proceso de madurez (confr. capitulo |, numeral 5.e, de las directrices parala prevencién de ladelincuenciajuvenil) . En
este sentido, cabe poner de resalto que todo contrato social debe definir entre sus clausulas los dominios en los que la sociedad
pretende promover laigualdad, 1o que legitimaal mismo tiempo |as desigualdades que consiente y, desde luego, si bien laigualdad
no es un estado sino un proyecto, deviene necesario reconocer que su efecto es compensar las desigualdades iniciales, resultantes de
ladiversidad de los seres humanos (confr. Jean Paul Fitoussi y Pierre Rosanvallon, "Lanueva erade las desigualdades’, Ed.
Manantial, Buenos Aires, 1997, p. 106s.) .  Los seres humanos difieren unos de otros en razdn de circunstancias externas, pero
también en sus caracteristicas personales; y no hay principio de igualdad que, por asi decirlo, se avenga a que los miembros de una
sociedad queden encerrados en sus condiciones iniciales, 0 que su suerte sea completamente determinada por las circunstancias
(confr. Fitoussi y Rosanvallon, op. cit., pag. 107s) .  16) Que, entonces, en principio no se encuentra en juego la medida del
castigo sino, en primer término, el imperioso examen de la necesidad de |a propia aplicacion de una sancién penal que, en su caso,
debera ser por reglareducida.  Asi se ha entendido también por nuestra tradicion legislativa, pues alapar de que el art. 4° del
Proyecto de Tejedor estableciaque "(s) i en el momento de la consumacion del crimen, los culpables son mayores de catorce afios,
pero menores de dieciocho, y son, ademas, reconocidos capaces de imputabilidad, |a pena se disminuira de la manera siguiente: la
pena de muerte, por la de penitenciaria de diez a quince afios; el presidio o penitenciaria de tiempo indeterminado, por seisadiez
afios de penitenciaria, y €l presidio o penitenciaria de tiempo determinado, con prision de uno atres afios', en su comentario oficial
se destacaba que lajuventud debia ser considerada en todos |os casos como causa de atenuacion legal y remitiaasu vez al Codigo de
Baviera para establecer como regla"la presuncion de inocencia hastalos dieciocho, y en caso de haber obrado €l acusado con
discernimiento, atenuacion de la pena en general hastala misma época, y la de muerte hastalos veintiuno” (confr. Rodolfo Moreno,
op. cit., pag. 320) .  Desde entonces y aun cuando resulte susceptible de criticala comprobacién de la"exigencia de
discernimiento” que siguieron algunos proyectos a lo que obedece que fuera madificada por la clasificacion legal hoy conocidala
regla de atenuacion de la pena ordinaria fue adoptada en todos |os sistemas subsiguientes (confr. Rodolfo Moreno, op. cit., pag. 321
y sgtes.) . Asi desde el cadigo de 1921, se estableci6 lareduccion prevista paralatentativayamencionada.  De este modo €l
precepto en cuestion no solo permitiaa a quo asumir este temperamento, sino que ademéas obligaba a fundar debidamente la propia
imposicién depena.  17) Que conforme se desprende de la regul acién especia corresponde considerar, como una primera
cuestion, si cabe en relacion con los hechos por los cuales el joven infractor habia sido previamente declarado responsable el
beneficio de laabsolucién previsto en el art. 4 delaley 22.278 o la necesidad de pena. Como una segunda cuestion, y en su caso, Si
se aplicael marco legal que por regla corresponde ala tentativa, o bien el del delito consumado, para luego recién determinar la
pena.  Dicha decisién depende como ya se adelant6 de la valoracion conjunta de "las modalidades del hecho, los antecedentes del
menor, el resultado del tratamiento tutelar y laimpresion directa recogida por € juez" (confr. art. 4, ley 22.278) . 18) Que, por su
parte, el aquo considerd que no habiendo mediado controversia en cuanto a la primera cuestion, debia decidir sélo sobre la escala
aplicabley la determinacion de pena. Entendid, pues, que de las constancias de la causa no podia derivarse racionalmente la
reduccidn de penay que siendo ello asi, la pena de prision perpetua erala que mejor se adecuabaal caso.  Asimismo afirmo, atal
fin, que a haber "defraudado” M. la"confianza' depositada en él, la presunta comision de un nuevo delito trasuntaba en el "fracaso"
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del tratamiento tutelar y que, por tanto, la valoracién efectuada por €l tribunal dejuicio no erasino parcializada. De este modo, €l a
quo no repard siquiera en que ese hecho fue el que incidio, precisamente, en la necesidad de imponer una pena, que €l tribunal fijo
en 14 afos.Para la Camara de Casacion, este "nuevo hecho delictivo” que ya habia sido valorado constituy6 también el elemento que
determiné que el tratamiento tutelar hubiese fracasado en su totalidad.  Es de toda evidencia, pues, que en modo alguno el a quo
pudo validamente descalificar las distintas cuestiones que habia tenido en cuenta el tribunal interviniente a fin de aplicar, conforme
el espiritu que guiala prevision de la escala de latentativay en consonancia con |os principios aqui expuestos, la reduccion del
marco punitivo si debiendo hacer mérito del tratamiento tutelar, solo lo hizo desde €l "resultado” de haber cometido presuntamente
un nuevo delito y abstrayéndose de |os caracteres necesarios paraimponer una pena dentro del régimen especial aplicable.  En
definitiva, aun cuando hubiese correspondido laimposicion de una pena, €l a quo debié valorar en un "gjercicio de adaptacion”, el
buen comportamiento que el joven observé intramurosy, entre otras pautas, las positivas actividades que realiz6 estando privado de
su libertad. Maxime cuando la exigencia de que la decisién del tribunal de juicio €l que, por otra parte, si tomd en consideracion la
interaccién del joven sea controlada en su discrecionalidad, responde alafinalidad de "restringir cualquier abuso y salvaguardar |os
derechos del joven delincuente” (confr. comentarios alasreglas de Beijing 6.1, 6.2y 6.3) . 19) Que asi también, se efectud una
nueva doble valoracién de aquel mismo "dato objetivo" que en términos del a quo "no p(odia) ser desdefiado en el juicio de
peligrosidad” por cuanto una cosa es considerar dicho dato susceptible de valoracion alos fines tutelares para que €l nombrado no
resultara favorecido por la ausencia de toda sancion y otra muy distinta es sostener que puede constituir también el fundamento para
aplicarle una sancién de suma gravedad como es la de prision perpetua. Como es sabido, la prohibicion de doble valoracion que
tiene incluso vinculacion directa con la garantia del ne bisin idem constituye un requisito de coherenciainterna de la sentencia, que
en modo alguno puede predicarse del decisorio impugnado, toda vez que como se dijo €l mismo extremo que influy6 en |a necesidad
de pena, fue considerado nuevamente para aplicar la escaladel delito consumado.  Por lo demas, si esa misma circunstancia fue
tenida en cuenta para determinar €l marco aplicable, aquélla no puede volver a considerarse al momento de fijar la pena. En este
caso, si bien la pena es absoluta, corresponde atender a otros factores que por imperio constitucional deben ser valorados en cuanto a
lainterpretacion que cabe otorgar a art. 41 del Cédigo Penal y, con més exactitud, alas pautas que al respecto sefida el art. 4 dela
ley 22.278, alaluz del principio de culpabilidad.  20) Que traténdose de una pena absol uta que excepciona mente nuestro
ordenamiento juridico prevéy que, como tal, no puede ser mensurada, es claro que amén de las objeciones de indole constitucional
gue podrian formularse de aplicarse aquélla a un adulto es aun mas evidente que no basta respecto de un nifio con encuadrar €l hecho
en lafiguradel homicidio agravado, pues por aquella sola subsuncién se suprime cualquier gjuste que debiera producirse. Antes
bien, deben merituarse otros factores que permiten graduar |a culpabilidad para decidir la necesidad y la medida de pena aplicable.
De modo que, aun cuando se hagaaun lado lo relativo a alcance otorgado al término "peligrosidad” previsto en el art. 41 del
Cadigo Penal que, por cierto, no puede conducir avalorar tal como lo hizo el aquo un proceso en tramite paralelo sin un menoscabo
serio al estado de inocencia, deben ser claras las razones que llevan a juzgador alaindividualizacion de penaen concreto.  Por lo
demas, y como se adelantd, nada empece a que consideraciones ajenas a hecho y a su reprochabilidad como ser la sola edad del
autor puedan tomarse en cuenta (conf. ley 22.278 y art. 41 del Codigo Penal) paradisminuir el grado de pena aimponer; como es
sabido, ningln principio constitucional veda a Estado autolimitar su intervencion coactiva.  21) Que, por otra parte, cabe recordar
gue los principios que sin lugar a dudas diferencian el sistema penal de adultos del de responsabilidad penal juvenil en el contexto
del modelo de la proteccidn integral de los derechos del nifio, pauta determinante de los al cances de la nuevaimagen o perspectiva
que debe informar todo el régimen especial aparejan para este Ultimo la necesidad de una amplia variedad de medidasy la
excepcionalidad de la pena privativa de lalibertad. Su caracter particular permite de alguna manera sostener que lafinalidad
retributiva ha sido puesta a un margen en esta materia, 1o que no importa, empero, caer en perimidas consideraciones etiol ogicistas.
Antes bien, supone atender alos efectos de la pena adecuada a la cul pabilidad por el hecho como punto de referencia superior que
resulte necesariaimponer.  22) Que el poder punitivo no se manifiesta Unicamente mediante laimposicidn de una pena, sino
también con la manera en que ésta es ejecutada. De tal modo, no puede dejar de considerarse, en el marco del sistema penal juvenil,
laexistencia de condiciones carcelarias adecuadas. A este respecto, resultailustrativo sefialar que de las aproximadamente 10.000
personas que se encuentran privadas de libertad dentro del Sistema Penitenciario Federal, 800 son incorporadas a periodo de prueba,
y de éstas, apenas 400 acceden al régimen de salidas transitorias. Estas cifras se mantienen relativamente estables y porcentual mente
serepiten, en los sistemas provinciales (confr. estadisticas de la poblacién penal elaboradas como sintesis semanal a 25/11/05 por la
Division Actuaciones Judiciales de la Direccién Nacional del Régimen Correcciona dependiente del SPF; en sentido similar,
Direccion Nacional de Politica Criminal del Ministerio de Justiciay Derechos Humanos, Sistema Nacional de Estadisticas sobre
Ejecucion de la Pena) . Los datos indicados denotan, pues, una grosera contradiccion con el régimen de progresividad legalmente
previsto.  Sobre esta cuestion particular, es Util recordar que las Reglas de Beijing sefidlan la necesidad de una frecuente y pronta
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concesion de lalibertad condicional, incluso a quienes "se consideraron peligrosos en el momento de su confinamiento en un
establecimiento penitenciario” (confr. comentarios que acompafian al texto delaregla28).  23) Que resulta necesario reafirmar el
grado sumo de prudencia con que debe interpretarse la normativa en juego, lo que implica también no desconocer los efectos de la
decision.Ello asi, por cuanto las caracteristicas contradictorias del derecho penal contemporaneo parecen conducir no sélo aun
incremento considerable de la punitividad, sino también a que determinadas précticas judiciales echen por tierralos programas que
los estados pretenden sostener en esta materiay que no tienen sino por centro el reconocimiento del individuo en su total dimension.
En efecto, en ninglin otro pais de laregidn se han verificado seguin lainformacién disponible sentencias de perpetuidad a personas
menores de 18 afios de edad al momento de la comision de los delitos (confr. Prélogo de la publicacién del Colegio Pablico de
Abogados de la Capital Federal: " Sentencias de reclusion perpetuay prisién perpetua a personas menores de 18 afios de edad en la
Republica Argentina 1997 2003", bajo la coordinacion editorial de UNICEF, Buenos Aires, 2003, pag. 12) . Por dltimo, resulta
insoslayable considerar que el Estado puede exigirle determinada respuesta a la persona que cometié un delito siendo menor de 18
anos de edad en tanto individuo responsable y de autonomia ética, aunque, claro esta, solo en cuanto se ha garantizado sus derechos
en condiciones necesarias materiales y espiritual es suficientes para que aquella persona pueda brindar la respuesta exigida (confr.
Bustos Ramirez, op. cit., pag. 68) , 1o que, en su caso, también permitiriareducir el quantum maximo de responsabilidad.  24) Que
en otro orden deideas, frente al agravio relativo alaprescindencia del conocimiento personal que prevé laley 22.278 en su art. 4,
cabe observar que la exigencia de una audiencia a efectos de individualizacion de la pena ha sido considerada, en términos generales
"en caso de condena, mientras que "el examen visual del acusado no esimpuesto alos jueces revisores, sino totalmente facultativo”
(Fallos: 310:2721, voto del juez Fayt, con cita del precedente "Pagano, Juan José & hurto”, del 13 demarzo de 1986) .  Sin
perjuicio de ello y de que, en principio, se trata de cuestiones de derecho comdn (confr. Fallos: 293:218; entre otros) , las
particularidades que presenta €l régimen en estudio, imponen considerar que la garantia minimadel debido proceso legal querige en
materia de jovenes en conflicto con laley pena y que pretende, desde el punto de vista procesal, el establecimiento de un sistema
oral y contradictorio no solamente a inicio sino alo largo de todo el proceso exige que se asegure laaudienciaala que alude el
citado art. 4, como instancia previa, afin de adoptar alguna de las hipétesis reguladas en dicho apartado -que puede no ser una
condena Y, en su caso, lafundada determinacion depena.  La solucion, pues, que mejor armonizala legislacion aplicable con las
finalidades y objetivos precedentemente resefiados -de conformidad también con los arts. 12 y 40. 2b.111 de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifioy, entre otros, con €l art. 14, paragrafos 1y 2 de las Reglas de Bejing- y que asegura, por
lo demas, que no se desnaturalice el fin con el que ha sido concebidala prevision en cuestion, obliga a que se celebre dicha
audiencia también por parte del 6rgano revisor.  25) Que, como puede concluirse, e aquo no sélo incumplié con el ya
mencionado recaudo de inmediacién que prevé € art. 4 de laley 22.278, sino que ademas, su sentencia -por la que se condené ala
pena de prision perpetuaal joven M.- no resulta derivacion razonada del derecho vigente.  Ello asi, pues, por un lado, realiza una
interpretacion simplificadora que conculca los diversos principios constitucionales ut supra descriptos. A su vez, valoralamisma
circunstancia doblemente y en distintos momentos de examen, sin considerar siquiera las diversas pautas a las que debia atender y
las que integran, innegablemente, la constitucion del complejo "resultado” del transcurrir tutelar al que alude €l art. 4 delaley
22.278. Por €l otro, resulta carente de toda fundamentacion en cuanto a la determinacion de la pena aplicable, toda vez que en modo
alguno €l a quo pudo validamente sustentar la severidad de una sancién que no se advierte razonable, al descalificar producto del
pretendido reforzamiento de laidentidad de un Unico dato la opcion que, como regla, establece la reduccién de la escala punitiva.
26) Que, por las razones expuestas, corresponde revocar la decision apelada, no sin antes sefidar que la gravedad de |os hechos que
configuran el objeto de este proceso no puede constituir el fundamento para desvirtuar 0s principios que necesariamente deben ser
considerados a la hora de imponer legitimamente una pena a quien haya cometido un delito antes de los 18 afios de edad, ni para
atenuar |as exigencias en materia de motivacion de decisionesjudiciales.  Por ello, y oido el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar
alaqueja, se declara procedente el recurso extraordinario y se revocala sentencia apeladay agréguese laqueja al principal. Hagase
saber y devuélvase a fin de que, oportunamente, se dicte un nuevo pronunciamiento conforme a derecho. CARLOSS.
FAYT. VOTO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY  Visto:  El recurso de
hecho interpuesto por ladefensade D. E. M.; Y considerando que:  1°) El Tribunal Oral de Menores N° 2 de la Capital Federal
dispuso, con fecha 5 de mayo de 2000 y luego de substanciado el debate oral respectivo, declarar aD. E. M. coautor penalmente
responsable del delito de robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado criminis causae, hecho
cometido por el nombrado cuando contaba dieciséis afios y diez meses de edad. A su vez, einvocando €l art. 4° delalLey 22.278,
dispuso suspender el tramite del proceso con relacion aM. hasta el primer dia habil de noviembre de 2001 (v. fs. 2/3 vta. del
presente expedientede queja) . El hecho que motivé tal atribucion de responsabilidad fue fijado por el Tribunal Oral en los
siguientes términos: "...ha quedado fehacientemente acreditado que el dia 28 de febrero del afio 1998, alrededor de las 21.40 horas,
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el joven D. E. M., acompafiado por a menos tres sujetos no individualizados y mediante el empleo de un arma de fuego calibre 32
largo que portaba €l primero, ingresaron con fines de sustraccién al comercio ubicado en lacalle Treintay Tres Orientales nro. ... de
esta Ciudad y desapoderaron mediante intimidacion a Mauricio Aramayo de una caja registradora electronicafisca (...) ".  "Para
lograr su cometido, unavez en €l interior del local aludido, el menor M. apunt6 con el arma ya descriptaaMauricio Aramayo -quien
se hallaba arrodillado en la camara frigorifica del local guardando la mercaderia para el dia siguiente- y leindico que se quedara en
el suelo, haciéndose uno de ellos de la caja registradora, para posteriormente fugar todos del lugar”.  "Inmediatamente tomo
conocimiento de lo ocurrido V. W. A. -quien se hallaba en el patio contiguo al comercio- einici6 la persecucion de los cacos,
oportunidad en laque €l joven M. a efectos de lograr su impunidad dispard un arma de fuego de pufio tipo revolver del calibre 32,
gue impacto en el térax de Aramayo, produciéndole una hemorragiainternay lamuerte”.  "Inmediatamente después, M. y sus
acompafiantes en poder de la caja registradora, ascendieron al rodado particular marca ?Ford Taunus, dominio ..., color ?bordeaux’
con techo vinilico negro, conducido por Juan Carlos Ruiz, quien los traslad6 hasta el barrio de emergencia denominado Presidente
Illiade estaCiudad." (v. fs. 4/4vta). Al tiempo de declarar laresponsabilidad de M., quien se encontraba sometido a tratamiento
tutelar, el tribunal difirié para un momento ulterior el andlisis sobre la conveniencia o no de imponerle una sancién, y en su caso, €l
monto y modo de gjecucion de ésta (v. fs. 13) . El tratamiento tutelar a que se hace referenciaen €l parrafo anterior tuvo lugar
entre marzo de 1998 y el 7 de febrero de 2002 (v. expediente tutelar que corre por cuerda con el presente expediente) . En esta Ultima
fecha, mientras se encontraba en uso de unalicencia concedida por lajuez de menores, M. fue detenido por laimputacion de nuevos
hechosilicitos (v. fs. 456 del expediente tutelar dereferencia) . 2°) El 18 de abril de 2002, se corri6 vista alas partes para que
opinasen si resultaba necesaria o no laimposicion de penaaM. por el robo y homicidio calificadodeV. W. A.  En primer
término, se expidio la Defensora Publica de Menores e Incapaces (v. fs. 15/16 vta. del expediente de queja) , y sefiad6 que la
conducta del nombrado alo largo de todo su tratamiento tutelar intramuros, conforme consta en los informes de evolucion, habia
sido apropiada, circunstancia que habia sido tenida en cuenta por las autoridades administrativasy judiciales parair otorgandole al
imputado sucesivos permisos de salidasy licencias.  No obstante |o antes apuntado, la Defensora afirmé seguidamente: "Ahora
bien, no cabe duda que lo relatado anteriormente se tornainconsistente y sin ningiin valor desde el punto de vista tutelar, ante el
hecho de que, una vez advertido severamente por € Tribunal, a responsabilizarlo penalmente por la comisién de un delito de
extrema gravedad, M. vuelve aregistrar una nueva causa por un hecho también de extrema gravedad y de similares caracteristicas,
poniendo en peligro no solo su propiavidasino también ladeterceros’ (...) .  "Por lo expuesto y ante este sorpresivo fracaso en el
gue indudablemente se havisto inmerso M., (...) entiendo que deviene inevitable sancionar(lo) , sin perjuicio del cual, en virtud de
los logros resefiados mas arriba, del buen comportamiento observado dentro del ambito institucional, sumando a que la nueva causa
gue registra alin esta en tramite, gozando asi de la presuncién de inocencia, considero aplicable una reduccion de la penaen los
términos del art. 4 delaley 22.278" (fs. 16/16 vta.) .  Dictamind, a continuacion, el Sr. Fiscal General ante los Tribunales Orales
de Menores (v. fs. 17/20 de los presentes obrados) . Para fundar su posicion, tuvo en especial consideracion los resultados del
tratamiento y €l nuevo hecho por e que estaba siendo sometido a proceso M., indicando al respecto que "més de cuatro afios de
tratamiento tutelar no han servido para que el mismo superara su desaprensién respecto de los bienes juridicos que el cuerpo lega
punitivo protege. Ha resultado en vano el gran esfuerzo puesto de manifiesto por los profesionales que intervinieron en el caso,
demostrando que su desprecio por lavida gjenaestal vez el pilar de su propiavida'. "Esevidente a esta alturaque el tratamiento
tutelar ha sido un perfecto fracaso” (fs. 18; destacado y subrayado contenido en e original) . A suvez, €l fiscal tuvo en cuentala
gravedad del hecho y concluyé que correspondia aplicarle la escala correspondiente al delito consumado, es decir, prision perpetua.
De seguido, se expidiod la Sra. Defensora Pdblica Oficial ante los Tribunales Orales de Menores (fs. 21/23) , quien se opuso ala
solicitud de prision perpetua del fiscal. Segun ella, semejante sancion implicaba laimposicion de una pena cruel, inhumanay
degradante, vedada por las convenciones internacional es con rango constitucional; hizo referenciad art. 37 "a' y "b" dela
Convencion sobre los Derechos del Nifio cuya consecuencia erala de tornar obligatoriala utilizacién de laescala del delito tentado,
pese aque el articulo 4° de laley 22.278 lo prevé como facultativo.  3°) El 5 de noviembre de 2002, el Tribunal Oral de Menores
N° 2 conden6 aD. E. M. ala pena de catorce afios de prisién por los delitos de robo agravado por el uso de armas en concurso real
con homicidio calificado criminis causae (v. fs. 24/28 de los presentes obrados) . Al fundar el fallo, los jueces tuvieron en cuenta
laimputacién de nuevos delitos de accion publica. En razén de tales consideraciones, en el voto en que se fundd la decision del
tribunal seindico: "Por todo lo expuesto, ante el ?no esperado’ fracaso que haimplicado para el suscripto la exposicion del joven ala
situacion de riesgo antes sefialada, defraudando la confianza del Tribunal y dando por tierralas maltiples oportunidades que se le
brindaron durante todo el periodo de observacion, através de todos los profesionales que intervinieron en su caso, aunando atodo o
expresado la gravedad de |os hechos por |os que fuera advertido y responsabilizado penalmente en autos, estimo que no resulta
posible beneficiarlo con la absolucion de pena previstaen el art. 4to. "in fine" delaLey 22.278" (fs. 26 vta.; destacados contenidos

| Page19/25 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/graduacion-de-la-pena-atenuantes-minoridad/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Fri Jul 17 18:41:44 2026 / +0000 GMT

enel origina).  Por otra parte, para sustentar por qué se optaba por laimposicion de una pena conforme la escala de la tentativa,
afirmé el tribunal: "...teniendo en consideracion que los ilicitos comprendidos en esta causa fueron cometidos por €l joven siendo
menor de edad paralaley penal, como e buen comportamiento que observo y todas las positivas actividades que realizé hallandose
privado de su libertad en el Instituto de Menores ?Dr. Luis Agote', considero justo aplicar en su favor el restante beneficio contenido
en laley penal juvenil, cual eslareduccion delapena” (fs. 27) .  4°) Dichadecision fue recurrida ante la Camara Nacional de
Casacion Penal solo por € Fiscal General (v. fs. 29/41) , quien fundd su impugnacién en la errénea aplicacion de laley sustantiva,
en tanto, segun su opinidn, en el caso correspondiala aplicacion de prision perpetua. Sefial 6 que los jueces habian aplicado "el
beneficio de lareduccién de penaindependientemente del resultado real obtenido en el inculpado con las medidas cautelares." (v. fs.
39 vta/40) . Hizo hincapié, ademas, en la peligrosidad evidenciada por M. tanto en el hecho objeto de condena como en el que habia
dado inicio a nuevo proceso en su contra. (v. fs. 36 vta.) . 5°) El recurso de casacion fue rechazado por el tribunal oral, lo que
motivé la deduccion del respectivo recurso de hecho (fs. 42/43 'y 44/57 vta)) , que, asu vez, fue admitido por laSalal de laCamara
Nacional de Casacion Penal (fs. 58/59) . 6°) Durante la substanciacion del remedio casatorio, se present6 la defensora oficial
interina ante esos estrados (fs. 60/64) , quién sefidl 6 que de una correcta interpretacion del art. 4° delaLey 22.278 surgia que €l
resultado del tratamiento es un extremo que debe ser tenido en cuenta al momento de decidir si corresponde aplicar una sancién o si,
por € contrario, resulta procedente la absolucion, siendo que ello nadatiene que ver con lareduccion o no de la pena. En tal orden
de ideas, entendid que los magistrados habian realizado una correcta interpretacion y aplicacion delanormaen cuestion.  En
cuanto alavaloracion del nuevo proceso que, en ese momento, pesaba contra M., la sefiora Defensoraremarco que €l tribunal oral si
lo habia tenido en cuenta, aunque de un modo que ella entendia valido. Expreso, en tal sentido: "Entiendo que una cosa es considerar
dicho antecedente como un reflejo de la proclividad de mi pupilo a exponerse a situaciones de riesgo y otra muy distinta es sostener
como lo hace €l Fiscal que el mismo pueda constituir €l fundamento para aplicarle una sancién de suma gravedad como es la prision
perpetua cuando de asi hacerlo se estaria violando el principio insito en el art. 18 de nuestra CartaMagna." (v. fs. 63 vta) .  Hizo,
asimismo, reserva del caso federal por entender que laimposicion de prision perpetua por un hecho cometido durante la minoria de
edad "contraviene abiertamente las previsiones del art. 37, incs. "a' y "b" de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio -instrumento dotado de jerarquia constitucional , aplicable al caso, ya que, alafecha de produccién de los hechos materia de
enjuiciamiento, M. eraun nifio conforme los términos del art. 1 de la citada Convencién” (fs. 64 vta) .  Sepronuncié también en
esainstanciael Sr. Fiscal ante la Camara de Casacion (fs. 65/69) , quien afirmé que no correspondia aplicar €l "beneficio” (asi 1o
denominé €l) de la escala penal reducida, teniendo en cuentaen tal sentido la gravedad del hecho y el fracaso del tratamiento tutelar.
7°) LaSaal delaCamara Nacional de Casacion Penal decidié hacer lugar a recurso, casar la sentencia e imponer a M. la pena
de prision perpetua (copia de la sentenciaagregadaafs. 71/79vta) .  Paraasi decidir, losintegrantes del tribunal a quo sefidaron,
en primer término, que una vez que se adopta la decisién de aplicar una sancion penal a quien cometié un delito siendo menor de
edad, debe mensurarse la pena de acuerdo alas pautas establecidas por los articulos 40 y 41 del Codigo Penal. A partir de tal
premisa, procedieron aanalizar si el tribunal oral habia escogido la penaaaplicar de un modo razonable.  En el sentido antes
apuntado, recordaron los jueces que €l tribunal oral habia tenido en cuenta dos pautas parainclinarse por la aplicacion de la escala
atenuada: la primera de ellas se referiaa que M. habia cometido e hecho siendo menor de edad y la segunda al buen
comportamiento que el nombrado habia demostrado en su tratamiento intramuros. Con respecto a la primera pauta, €l a quo la reputé
deirrelevante alos efectos de decidir sobre la disminucion de pena, en tanto laminoria de edad "no es sino uno de los requisitos para
lareduccién, beneficio que no esta previsto paralos mayores. No es por tanto una razon suficiente que apuntale lo decidido” (fs. 78)
. Respecto de lavaloraciéon del comportamiento en €l instituto de menores efectuada por €l tribunal oral, concluyeron los integrantes
delaSalal que resultaba contradictoria, en tanto "esa buena conducta intra muros debi6 ser tomada en cuentasi es que el
tratamiento tuitivo prodigado a menor hubiese demostrado un progreso en su resocializacién o un propésito de enmienda que
morigerarala evidente peligrosidad demostrada por M. a cometer el hecho por €l que fue responsabilizado penalmente. Sin embargo
-como €l propio tribunal de instancia anterior o reconoci6- ese tratamiento fracaso en o que es su proposito primordial, pues no
bien el menor gand la confianza de las autoridades, atal punto que le concedieron egresos periddicos, defraudd aquéllay se
involucré en nuevosy violentisimos hechos delictivos que han motivado una grave acusacién en su contra por la que se sustancia el
correspondientejuicio” (idem) .  Tales consideraciones sirvieron de base al a quo para concluir que laimposicién de una penade
acuerdo con la escala reducida de la tentativa no derivaba racional mente de las circunstancias facticas comprobadas en el legajo,
conclusién que, en opinidn de los jueces de casacion, se tornaba aln mas evidente si se tenia en cuenta que tanto del hecho motivo
de condena como del atribuido posteriormente surgia que M. exhibia un manifiesto desprecio por lavida(v. fs. 78 vta) .  8°)
Contra dicha sentencia, la Defensora Oficial dedujo recurso extraordinario (v. copiadel recurso agregada afs. 80/93 del presente
expediente de queja) , en el que ex puso los siguientes agravios:  "Violacion a art. 37, inc. "a" de la Convencion sobre los
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Derechos del Nifio en funcién delosarts. 5inc. 2°, 5°y 6°, 7 inc. 2° y 19 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos"
(v.fs. 86vta/92) . Bago estetitulo, la defensaindicd que la condena habia sido dictada conforme un criterio restrictivo en cuanto
alaaplicacion del régimen penal juvenil, previsto por laLey N° 22.278, y, mas especificamente, su articulo 4°. Afirmé la
recurrente: "...si se hubiese reconocido la primacia de la Convencién de los Derechos del Nifio sobre lalegislacion interna, en virtud
del art. 37 inc. "b" de dicho tratado, que prescribe que la penade prision ?...se utilizara tan sélo como medida de Ultimo recurso y
por €l periodo més breve que procedd, la reduccion de lapena prevista por € art. 4° delaLey 22.278 se convierte en un mandato
constitucional y no en una facultad discrecional del juez" (fs. 86) .  Indicd también que no resultaba suficiente para fundar la
imposicién de prision perpetualainvocacion del art. 37, inc. "a", de la Convenciédn sobre |os Derechos del Nifio, que admite la
aplicacion de la penareferida siempre y cuando exista la posibilidad de excarcelacion, en tanto ello implica efectuar, tal como lo
habia hecho la Camara de Casacion, una equiparacion entre el referido instituto procesal y lalibertad condicional que no resultaria
posible desde la éptica constitucional. Ello, todavez que, en lo atinente alalibertad condicional, |os plazos previstos en €l articulo
13 del Cadigo Penal impedirian la concesion del beneficio de modo anticipado en caso de una evolucion marcadamente favorable.
También bajo este acépite, sostuvo laimpugnante que la sancién impuestaa M. resultaba desproporcionada, en tanto no se habian
tenido en cuenta ni laevolucion favorable del tratamiento tutelar ni la condicion de menor que el inculpado detentaba a momento
del hecho. Afirmo, ademés, respecto de este topico: "Ahorabien, si analizamos el decisorio alaluz de lamagnitud delosilicitos
investigados o € interés de las victimas, podria, en caso de un condenado adulto, aceptarse su razonabilidad. Pero, si la estudiamos
desde la dptica cristalizada por |os férreos paradigmas establ ecidos por la Convencion sobre los Derechos del Nifio -en particular el
"interés superior del nifio" , derecho vigente en la Republica Argentina, conforme lo preceptuado por €l art. 75inc. 22 dela
Constitucion Nacional, se llega alaconclusion que la sancion esinconstitucional.” (fs. 89/89 vta., énfasis afiadido) ~ "Arbitrariedad
en laimposicion de la penaa perpetuidad” (fs. 92/92 vta))  En este punto, larecurrente sefial 6 dos cuestionamientos. El primero de
ellos serefiere aque la Cdmara de Casacion, a fundar el fracaso del tratamiento tutelar al que habia sido sometido M., tuvo en
cuenta que, en ocasion de la Ultimalicencia que le fuera concedida en el instituto de menores, el encartado fue detenido por la
presunta comision de un ilicito de similares caracteristicas a aquel por €l que se lo condenara en los presentes autos. Tal valoracion,
en opinién de larecurrente, afecta el principio deinocencia, en tanto, parafundar laimposicion de la prisién perpetua, se tuvo en
cuenta un proceso criminal en el que alin no habiarecaido sentenciafirme.  No obstante tal aseveracion, laimpugnante afirmé, a
parrafo seguido: "...el proceso en tramite debid Unicamente ser considerado en |os términos expuestos por |a asesora de menores,
doctora Claudia L6pez Reta (fs. 92/93 vta.) en punto ala necesidad de imponerle una pena que la técnica consideré que debia
reducirse en los términos del art. 4° de laley 22.278; criterio seguido por €l Tribunal aquo parareducir lapenaen laforma
consignada (v. fs. 92 vta. del expediente del recurso dehecho) .  Larestante critica consignada dentro de este acapite estuvo
referida a que el a quo modificé la penaimpuesta sin haber tenido previamente una audiencia personal con el imputado.  9°) El
remedio federal fue declarado inadmisible por la Camara de Casacion y ello motivé ala defensa a deducir el respectivo recurso de
hecho ante esta Corte (fs. 98/102) . 10) Unavez arribados |0s autos a estos estrados, se corri¢ vista ala Procuracion General dela
Nacién, que emitio el dictamen agregado afs. 108/118 vta. El Procurador Fiscal interviniente, doctor Eduardo E. Casal, postulo que
debia hacerse lugar ala queja, declarar formalmente procedente el recurso extraordinario y confirmar ladecision del aquo. Al
fundar su opinién, €l representante del Ministerio Publico afirmo la existencia de cuestion federal, en tanto, si bien el planteo estaba
dirigido arevisar e monto de la penaimpuesta, dichaimpugnacion habia sido efectuada sobre la base de |a interpretacion de normas
de rango constitucional, y la decision habia sido contraria al interés dela parte (v. fs. 109) . Respecto de los agravios deducidos,
sefial 6, en primer término, que debia descartarse la posibilidad de que laimposicién de prision perpetua pudiese ser considerada
como un acto cruel, inhumano o degradante, en tanto la propia Convencion contrala Torturay Otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanos o Degradantes, en su articulo 1.1, Ultima parte, indica que no se considerarén torturas |os dolores o sufrimientos que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, 0 que sean inherentes o incidentalesaéstas.  En cuanto alos agravios referidos a
laincompatibilidad entre laimposicidn de prision perpetuay las directivas de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, indico
gue "€l régimen vigente en la Republica Argentina atiende a los al udidos principios de aplicacion de la pena privativa de libertad
como Ultimo recurso y del interés superior del nifio, pues el Estado ha abdicado de perseguir penalmente alos menores de dieciséis
anosy lo hace de modo limitado entre esa edad y los dieciocho afios. A lavez, se haprivilegiado el tratamiento tutelar en todos los
casos y ningun menor puede ser penado antes de cumplir dieciocho afios, 1o que vamas alla del marco de aquella convencion, bajo
cuyo régimen podria penarse incluso antes de esaedad" (fs. 111/111vta).  Afirmd, asimismo, que resultaba incorrecto pretender
gue lareduccion facultativa de la pena conforme la escala prevista para la tentativa se haya convertido en obligatoria a partir de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, resultando de especial relevanciael articulo 37 "a" de lamisma, en cuanto sefiala que "no
se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de

| Page21/25 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/graduacion-de-la-pena-atenuantes-minoridad/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Fri Jul 17 18:41:44 2026 / +0000 GMT

dieciocho afios de edad", regla que, en opinion del sefior Procurador Fiscal, resulta clara en cuanto aque lo Unico prohibido esla
penade muerte y laprisién perpetua sin posibilidad de liberacion.  En relacion con esto Ultimo, afirmd, ademas, que no debia
interpretarse el concepto "excarcelacion” en los términos de la legislacion argentina (pues lo cierto era que un condenado por
sentencia firme no puede ser "excarcelado") , sino atendiendo al sentido corriente que debe atribuirsele en los términos del tratado y
conforme las pautas fijadas en la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados. A su vez, hizo referenciaalas versiones en
inglésy francés de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que indican que lo que se exige es la posibilidad de liberacion o
salida, més alla del instituto por el que, en definitiva, puedallegar a efectivizarse (asi, €l Procurador hace referencia a las expresiones
"without possihility of release” y "sans possibilité de libération", contenidas, respectivamente, en las referidas versiones de la
Convencion) . Conformetal orden de ideas, afirmo que tanto la libertad condicional como laLey N° 24.660 de Ejecucién de la Pena
Privativa de Libertad garantizaban, en principio, tal posibilidad de salidaanticipada.  Enlo atinente al agravio vinculado al
principio de inocencia, sostuvo que €l tribunal oral también habia tenido en cuenta el nuevo proceso seguido contra M. parajustificar
el fracaso del régimen tutelar y laimposicion de la pena de catorce afios de prision, y esa decision habia sido consentida por la
defensa.  Finalmente, el sefior Procurador Fiscal expuso sintéticamente sus conclusiones: "a) la pena de prision perpetuaa
menores no constituye unatortura ni un trato cruel, inhumano o degradante; b) esa sancién no se opone a texto de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, en las condiciones de su vigencia; c) lalibertad anticipada que regula el articulo 13 del Cédigo Penal
cumple con €l requisito de ?posibilidad de excarcelacion' que exige € articulo 37, inciso ?a, de la citada convencion; d) el régimen
penal de menores establecido por laley 22.278, también se gjusta a los criterios de ese instrumento internacional; €) lareduccién de
lapenaque autoriza €l art. 4° de esaley, contintia siendo una facultad conferidaalosjuecesdelacausa’ (fs. 118/118 vta)) .  11)
Adentrandonos en la presentacion directa traida a estudio de esta Corte, y en lo atinente a su admisibilidad formal, corresponde
afirmar, de modo coincidente con el sefior Procurador Fiscal, que existe en €l caso cuestion federal toda vez que la defensa ha
impugnado laimposicion de prision perpetua a su asistido, con base en normas de rango constitucional contenidas en diversos
instrumentos internacional es (especialmente, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio) , y la decision ha sido contrariaa
interés de larecurrente (art. 14, inc. 3°, delaley N° 48) . 12) Enlo que sigue, alin ariesgo de incurrir en algunas reiteraciones,
examinaré | as posiciones asumidas por las partes en funcién de su relevancia para el punto constitucional que se debate en esta
causa. Ello permitira circunscribir con precision €l alcance de ladecision que propondré.  13) El art. 4° delaley 22.278 (Régimen
penal de laminoridad) establece que cuando un "menor punible" ha sido declarado responsable por la comisién de un delito,
corresponde someterlo, por un periodo no inferior a un afio, a un tratamiento tutelar. Una vez cumplido este Gltimo y siempre que
hubiese superado |os dieciocho afios, €l tribunal determinarasi es "necesario aplicarle una sancion™, en cuyo caso podra "reducirla
en laformaprevistaparalatentativa’.  Como se haresefiado (Considerando 2°, supra) , la defensa manifestd su opinién favorable
alaimposicién de pena, pues M. no se habia mostrado apto para su reinsercion social, pero con una reduccién de la sancion en los
términos del art. 4° delaley 22.278, en atencion alos progresos que el nombrado si habia tenido en su vida "dentro de un ambito
institucional". Por su lado, el fiscal coincidié con lanecesidad de aplicar unapenaa M., pero sin reduccion alguna, pues entendid
que el "perddn de pena’, o laescala de la tentativa son beneficios que laley otorgaen favor de aguellos menores responsables de
delitos que han demostrado "verdadero arrepentimiento y el verdadero progreso en el tratamiento tutelar”. Por ende, al no merecer
M. ningun beneficio, concluyd que correspondia aplicarle prision perpetua con que el art. 80.7 del Codigo Penal castiga el delito de
homicidio calificado criminiscausae.  Hasta aqui, la divergencia entre las partes consistia en los méritos de M. para acceder a una
pena mas leve que el maximo: la defensa aceptaba que lostenia, €l fiscal no.  Sin embargo, en unaintervencion posterior
(Considerando 2°, Ultimo pérrafo, supra) , la defensa salié de este esquemay directamente planted que M. tenia un derecho,
constitucionalmente garantizado, a ser penado conforme ala pena mas leve que surge del art. 4° delaley 22.278, es decir, laque
remite a minimo de la escala aplicable paralatentativa. Dicho de otro modo, parala defensa, habia razones constitucionales que
hacian imperativala aplicacion del minimo legal. Al decidir, como sevio, e Tribunal Oral escogi6 un camino intermedio.
Primero, explicé por qué correspondia aplicar una penay no otorgar una absolucién (ala que denominé el primero de los beneficios
gue otorgalaley 22.278) . Sin embargo, se apart6 de la prision perpetua solicitada por el fiscal y utilizd laescala de diez a quince
anos de prision, previstaen el art. 44, tercer parrafo del Cédigo Penal parael delito tentado (posibilidad alaque llamé el segundo de
los beneficios posibles, segun el art. 4° delaley 22.278) . Como se desprende de la resefia anterior (Considerando 3°) , el Tribunal
Oral no se considerd obligado aimponer prision perpetua, pero tampoco acepté que se encontrase constitucionalmente limitado a
aplicar el minimo posible. De todas maneras, la sentencia del Tribunal Oral se mantiene dentro del esquema segln el cual laescala
penal alternativaala prision perpetua funciona como un beneficio cuya procedencia en este caso ha sido demostrada por la defensa
de M., sobre la base de su meritorio comportamiento dentro del instituto de menores.  Si bien la sentencia se habia apartado de
sendas posiciones extremas sostenidas por las partes, solo fue recurrida por €l fiscal. Como fundamento de laimpugnacion, éste
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atribuyé a Tribunal Oral €l gjercicio de unadiscrecionalidad con la que no contaba, pues, al haber admitido el fracaso del
tratamiento tutelar, se encontraba obligado aimponer la pena prevista para el delito consumado, sin aplicar reduccién alguna.

Ante la Camara de Casacion el debate entre las partes yano consistio solo en los diferentes merecimientos de M., sino que tanto la
acusacion como la defensa reprodujeron sus posiciones. La defensa, si bien respaldé la sentenciadel Tribunal Ordl, insistio en quela
imposicion de perpetua violala Convencion sobre los Derechos del Nifio. El fiscal, por su lado, encontrd contradictoriala sentencia
(si el tratamiento habia fracasado, no podia computarse como atenuante el progreso dentro del instituto) y carente de razén suficiente
(el Unico fundamento restante, la minoria de edad a momento del hecho, no impide por si solo, imponer prisién perpetua) .  La
Camara de Casacion aceptd laposicion del fiscal y sus argumentos. Expresd que la eleccion de la escala pena mas leve se fundo en
dos aspectos, a saber, la menor edad de M. al momento de los hechosy el buen comportamiento en el Instituto Agote, asi como las
actividades positivas que Ilev6 a cabo estando ali. Vale la penareiterar |as expresiones yaresefiadas y que utilizarala Camarade
Casacién para hacerse cargo de ambos argumentos. Dijo:  "El primero de tales fundamentos carece de relevancia para discernir la
disminucion de pena pues no es sino uno de |os requisitos para la reduccion, beneficio que no esta previsto paralos mayores. No es
por tanto unarazon suficiente que apuntale lo decidido”.  Esdecir, que, como laminoria de edad de M. es una condicion necesaria
pero no suficiente para determinar la aplicacion de la escala atenuada, carece de relevancia parajustificar estadecision. Si el término
"relevancia’ ha sido utilizado con su significado lexicogréfico, €l razonamiento tiene, evidentemente, problemas [6gicos. Pero lo que
me interesa ahoraresaltar es que la Camara de Casacion despejo €l campo en que se moveria su decision sobre lapenaa aplicar
restando relevanciaalaminoria de edad de M. al cometer los hechos.  En cuanto a segundo fundamento, el buen comportamiento
de M. dentro del instituto, la Camara de Casacion expresd que "se muestra contradictorio con el sentido de lo resuelto. En efecto, esa
buena conducta intra muros debi6 ser tomada en cuenta si es que €l tratamiento tuitivo prodigado al menor hubiese demostrado un
progreso en su resocializacion o un proposito de enmienda que morigerara la evidente peligrosidad demostrada por M. a cometer el
hecho por el que fue responsabilizado penalmente. Sin embargo -como el propio tribunal de lainstancia anterior lo reconocio ese
tratamiento fracaso en lo que es su propdésito primordial, pues no bien el menor gand la confianza de las autoridades, atal punto que
le concedieron egresos periddicos, defraudd aguéllay seinvolucrd en nuevos y violentisimos hechos delictivos que han motivado
unagrave acusacion en su contra por la que se sustancia el correspondiente juicio”.  Acto seguido, la Camara de Casacion
concluy6 que la aplicacion de la escala més leve no se derivaba "racionalmente de | as circunstancias fécticas comprobadas en €l
legajo." Luego, introdujo una descripcion de laviolencia puesta de manifiesto por M. a cometer el hecho de la causay otros
posteriores, para concluir que correspondiaimponer prision perpetua.  14) Parala Camara de Casacion, entonces, la utilizacion de
laescala penal de latentativa esté condicionada a que quien la propugna ofrezca una razén suficiente y lamenor edad del autor no lo
seria. En ausencia de esta razén suficiente, los tribunales se verian obligados a aplicar lapenamaxima.  Por el contrario, esmi
opinion que unainterpretacion y aplicacion leal de la Convencién sobre los Derechos del Nifio conduce a unareglainterpretativa
exactamente inversa: es la aplicacion de la penamaximalo que exige a quien la propone unarazon suficiente y el dato que justifica
laasignacion de esa carga es, precisamente, laminoria de edad del autor a momento del hecho. El incumplimiento de la carga,
determinala obligacion para el tribunal de aplicar unapenamasleve.  Laposicién asumida por la Camara de Casacion, supone
que en el marco de un ordenamiento juridico que haincorporado lareferida Convencién, la aplicacién de alternativas penales més
leves ala pena perpetua a quien contaba menos de dieciocho afios a cometer el delito es un beneficio excepcional o premio por la
buena conducta posterior, cuya procedencia debe demostrarse por quien lapretende.  Como lo he adelantado, este método se
aparta del procedimiento que, de acuerdo con la Constitucion, en particular la Convencion sobre los Derechos del Nifio, debe
seguirse para discernir una pena de prisién perpetua a una persona por hechos cometidos en su minoria de edad. De todas maneras,
ello es asi con los alcances que desarrollaré a continuacion.  15) Debo sefialar preliminarmente que més alla de los propositos que
inspiran la posicion sostenida por la defensa en su recurso extraordinario, las normas constitucionales que la parte invoca para
sustentar su posicién no permiten llegar ala conclusién de que es siempre 'y necesariamente inconstitucional la aplicacion de prision
perpetua a una persona por la comision de un homicidio calificado cuando contaba dieciséis afiosdeedad.  En efecto, ni € art. 37,
incs. "a'y "b" de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ni las demés reglas convencional es con rango constitucional
invocadas por la defensa permiten atribuir ala voluntad del constituyente el sentido de prohibir lisay llanamente la aplicacion de la
pena atales personas, siempre y cuando puedan contar con la posibilidad de obtener una libertad anticipada"excarcelacion”, en los
términos del art. 37.ade la Convencion sobre los Derechos del Nifio.  16) Enlo atinente al art. 37 "a" de la Convencién citada,
corresponde afirmar que éste otorga el derecho a toda persona condenada a prision perpetua por delitos cometidos en su minoria de
edad a requerir que se examine, en la etapa de g ecucién, la conveniencia de continuar la misma modalidad de cumplimiento o
disponerse un régimen de libertad. No es este derecho, que la Convencion si otorga, €l que estd en discusion a esta altura del

proceso, sino el alegado derecho de M. averse excluido de lapenade prision perpetua.  17) Respecto del argumento sustentado en
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el art. 37 "b" de la Convencion, debe indicarse que tampoco es inconstitucional laimposicion de prision perpetua porque fuera
"posible”" una pena menos prolongada. La obligatoriedad de la pena més leve "posible" fue consideraday descartada como estandar
al discutirse el citado articulo; asi fue que, a propuesta de |os observadores de Canada, se acept6 que las privaciones de lalibertad
debian aplicarse por el periodo mas breve "que proceda’. (Organizacion de las Naciones Unidas, Consegjo Econémico y Social,
Comision de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Trabajo acerca de un proyecto de convencién sobre los derechos del nifio,
Presidente Relator Sr. Adam Lopatka -Polonia E/CN.4/1989/48, paginas 101 a104)  Ladiferenciaes ami entender sustancial,
pues cuando laley ofrece alternativas masy menos breves, la determinacion de cud de ellas esla"mas breve que proceda’
corresponde alos jueces @ momento de aplicarlas, de acuerdo con la gravedad del hecho. De este modo, aunque una privacién de
libertad mas leve sea de hecho "posible”, puede no ser "procedente”, es decir, conforme aderecho.  Estainterpretacién me parece
gue eslamasleal a texto que finalmente se acordé. Ademas, unalectura diferente, como la postulada por la Defensora, implicaria
gue el texto se anulase asi mismo: si siempre fuese obligatorio poner |a pena mas baja prevista en la escala penal, la escala misma
perderia sentido y las penas previstas paralos menores deberian ser siempre fijas o Unicas; si fuese asi, no tendria sentido unaregla
que obligue aaplicar lapenamasbreve.  18) Por lo tanto, €l régimen establecido en laley 22.278 no es inconstitucional por €l
hecho de admitir la posibilidad de que una persona sea condenada a prision perpetua por un homicidio calificado cometido cuando
teniadieciséis afios y ello tampoco resulta, por si solo, contrario ala Convencion sobre los Derechos del Nifio.  19) Ahorabien, la
Convencion sobre la cual la defensa ha fundado el derecho de su asistido a no ser penado con prision perpetua contiene no solo
directivas paralaactividad |egislativa de |os Estados partes, sino también otras que estén destinadas a los 6rganos encargados de
aplicar laley, en particular, alosjueces.  LaConvencién ordena utilizar procedi mientos especificos para adoptar resoluciones que
puedan afectar el interés de las personas que entraron en conflicto con laley penal cuando eran menores de dieciocho afios (articulo
40.3) . Dichareglatiene por fin evitar el dafio que pueda ocasionarse a tales personas por la utilizacion automatica de
procedimientos que estan diseflados para las adultasy que, por ende, no toman en cuenta las necesidades y caracteristicas que el
grupo protegido por la Convencion no compartecon ellas.  Ademés, las medidas que se adopten, incluso las pensadas para el
bienestar de |os nifios o nifias que han sido encontradas cul pables de delitos, deben guardar proporcion con lainfraccion (art. 40.4, in
fine) . En tales condiciones el derecho interno no sélo debe prever alternativas o escalas que hagan posible ese juicio de
proporcionalidad, sino que cuanto més se acerque la sancién a maximo legalmente posible, de mayor peso han de ser |as razones,
vinculadas con lagravedad del delito, parajustificarla. Debe tenerse en cuenta que, en un delito como €l presente, € art. 4° dela
ley 22.278 prevé, en principio, como retribucion bastante de la cul pabilidad del autor menor de edad una pena que se ubique entre
losdiez y los quince afios (art. 44, tercer parrafo del Cédigo Penal) . A su vez, laalternativa a esta escala es una penaindivisible o
fija: prision perpetua. Ello, sumado alo antes dicho, lleva a que el punto de partida deba ser la escala mas leve, pues lo contrario,
partir de que la pena que corresponde como regla es la prision perpetua, implicaria que la aplicacién del maximo posible de prision
dentro del derecho penal argentino puede caberle a una persona protegida por la Convencion por defecto, es decir, por el sdlo hecho
de que no ha demostrado ser acreedora al premio o beneficio de una reduccion. Esta aplicacion por defecto del méximo posible no
cumpliria con la exigencia de evaluar |a proporcionaidad de la pena en relacion con lainfraccién cometida por e menor, tal como lo
ordenalacldusulaprevistaen el articulo 40.4 de laConvencion.  Por otro lado, €l pasaje del maximo de la escala -quince afios ala
penafija-perpetua no puede justificarse sdlo en el comportamiento posterior del acusado (p.e. fracaso del tratamiento tutelar) , pues
ello implicaria, necesariamente, una sancion sin culpabilidad.  En este contexto, y habida cuenta de la distribucién de las cargas
procesales propia de las causas penales, la aplicacion del maximo de la especie de pena de que se trata (prision perpetua) suponela
demostracion, por parte de la acusacion que lapide y del tribunal que laaplica, de que laaccion ilicita estuvo rodeada de
caracteristicas particulares de tal inusitada gravedad que ninguna de |as penas alternativas previstas para esa mismafigura delictiva
serian suficiente retribucién de la culpabilidad del agente (en el caso, por gemplo, la pena de catorce afios impuesta por €l Tribunal
Oral) .  20) Ensintesis, si bien no puede atribuirse ala Convencion sobre los Derechos del Nifio una prohibicion absoluta de
aplicar la prision perpetua a personas que, a momento de perpetrar el delito, eran menores de dieciocho afios, si se deriva de dicho
instrumento internacional con rango constitucional unaregla de méxima prudenciay cuidado en laimposicion de penas de prision y,
con mayor razon, de la prision perpetua, que obliga para ello a descartar fundadamente la suficiencia de las alternativas més leves.
21) Con €llo queda dicho que, cuando se trata de la pena de prision perpetua, es la acusacion, y, especialmente, el tribunal que la
acoja, quien debe alegar y demostrar lainsuficiencia de la escala de diez a quince afios de prision (arts. 4° delaley 22.278 'y 44,
tercer parrafo del Cédigo Penal) como respuesta adecuada a la culpabilidad del autor, para asi justificar lanecesidad de aplicar la
pena perpetua. Es, por ende inconstitucional, el camino inverso de exigir ala defensa la demostracion del derecho a una "reduccion”,
bajo apercibimiento de aplicar prision perpetua. Este segundo método, contrario alos lineamientos constitucionales vigentes, fue, sin
embargo, el que, como he puesto de manifiesto, siguid la Camara de Casacion al revocar la pena de catorce afios impuesta por €l
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Tribunal Oral de Menores eimponer aM. prision perpetua.  22) Estarea de esta Corte velar porque los tribunal es argentinos
cumplan con los esténdares a los que esta sometida latarea judicial de acuerdo con los instrumentos internacional es aprobados por €l
pais, de modo tal que sus fallos puedan resistir el desafio de su impugnacion ante instancias competentes parafijar la
responsabilidad del Estado argentino (doctrina de Fallos: 318:1269, Considerando 21y su cita) . Por tal razdn, entiendo que esta
Corte debe reenviar la causa ala Camara de Casacion para que dicte un nuevo fallo de conformidad con lo expuesto en este voto.
Notifiquese. CARMEN M. ARGIBAY. 007318E
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