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ABSTRACT

Esta investigacion académica busco determinar la pena mdxima que se le
puede aplicar a una persona de 16 o 17 arios de edad condenada por un delito en la
Repiblica Argentina. Ello como consecuencia de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que condend a este pais por aplicar prision o
reclusion perpetua.

Se estudio la relacion entre la pena que establece el articulo 4 del Decreto-
Ley 22278, y los principios de culpabilidad, proporcionalidad, y prision como
Ultimo recurso y por el plazo mds breve que proceda de la Convencion de los
Derechos del Nifio.

La metodologia utilizada incluye un exhaustivo relevamiento bibliogrdfico
de la legislacion, doctrina y jurisprudencia, tanto nacional como internacional,
vigente y no vigente. Se realizo trabajo de campo mediante el sistema de entrevista
semi-estructurada a diferentes magistrados del poder judicial. El principal método
de demostracion utilizado ha sido el control de constitucionalidad y
convencionalidad.

Se concluyo que la reduccion a la tentativa resulta insuficiente para cumplir
los estdndares internacionales del derecho penal juvenil Asimismo, se determino
que la pena mdxima no debe superar una oscilacion entre los 7 y 8 aiios de privacion
de Ia libertad.

This academic research sought to determine the maximum penalty that may
be imposed on a person of 16 or 17 years old, who has been found guilty of a crime
in the Argentine Republic. This was researched following the decision of the Inter-
American Court of Human Rights, which sentenced this country for imposing life
Imprisonment.

This research examined the relation between the penalties established by
article 4 of the decree-law 22278, and the principles of culpability, proportionality,
and prison as a measure of last resort and for the shortest appropriate period of time
of the Convention on the Rights of the Child.

The methodology included a comprehensive bibliographic survey of
legislation, doctrine and jurisprudence national and international, current and non-
current. Fieldwork was conducted through the system of semi-structured
interviews with several judges, prosecutors and public defenders. The main method
of proof was the constitutional and conventional review.

It was concluded that the reduction of the scale of punishment to the
attempted crime is insufficient to fulfill the international standards of juvenile
crime law. Also, it was determined that the maximum penalty shall not exceed an
oscillation between 7 and 8 years of imprisonment.

Keywords: tesis, investigacién, derecho penal juvenil, pena madaxima,
responsabilidad penal juvenil, derecho comparado, control de constitucionalidad,
control de convencionalidad.
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Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

A.-INTRODUCCION

La presente es una ramificaciéon dentro de la Investigaciéon “Una busqueda de

principios dogmaticos para la dosificacién de la pena’, del Programa de
Investigacion Cientifica, Desarrollo y Transferencia de Tecnologias e Innovaciones
(CyTMA?2), Cédigo C2DER/005, dirigida por el Dr. José Angel Marinaro, realizada
en la Universidad Nacional de La Matanza. La misma se centra en el Derecho Penal
Juvenil a 20 afios de la Reforma Constitucional de 1994, la que, entro muchas otras
cosas, introdujo a la Convencioén de los Derechos del Nifio a su texto.

Una de las particularidades de la cuestiéon que vamos a tratar es que resulta
extremadamente delicada. Cuando hablamos de nifios, nifias y adolescentes nos
referimos, ni mas ni menos, que a nuestro futuro. Relegar a la nifiez y a la juventud
produciria, sin duda, un caos terrible en nuestra sociedad cuyas consecuencias
serfan (y quiza son) desastrosas.

Desde que este trabajo empezd hasta culminar en el presente, se han
atravesado dos mundos paralelos, extrafios, y quizd hasta omitidos, para algunos
operadores del derecho. El primero de ellos es el derecho como ciencia. El segundo
es el derecho penal juvenil en si mismo.

Respecto del primero de ellos, esta investigacion ha tomado una perspectiva.
Entendemos que el derecho puede ser ciencia, pero que no siempre lo es, ni lo fue.
Esta afirmacién, que no estd desposeida de contenido epistemoldgico y semidtico,
reviste un cardcter netamente practico y realista.

Como primera aproximacién, para que el derecho sea considerado ciencia es
necesario que las soluciones propuestas para los problemas planteados, basicamente,
resuelvan los problemas. Si en ciencia una hipdtesis no se verifica, esta debe ser
descartada. En derecho, sin embargo, se ha observado en reiteradas oportunidades
que si una norma legal no resuelve el problema para el cual fue creada, se culpa a la
realidad por no adaptarse a la norma o, aun peor, se esfuerza y se gastan todos los
recursos necesarios o posibles para que esa norma produzca ese resultado esperado.

Esto no imposibilita que una norma intente cambiar la realidad, o modificar
el actuar de los seres humanos a la que es sometida, siempre y cuando esa norma
produzca ese cambio esperado.

A su vez, se le atribuyen a ciertas normas juridicas resultados que no se
verifican que le sean propios, como asi tampoco se realizan ni se proponen realizar
los estudios adecuados para determinar qué fue lo que lo provoco.

En sintesis, muchas normas de derecho se encuentran basadas en creencias,
siendo la més preponderante la que diviniza a la ley como pura y sin errores. Este
es, y no otro, el plano en el cual nos movemos, creamos y modificamos la realidad
juridica. Intentar negarlo, refutarlo, esconderlo, eludirlo o simplemente prescindir
de él, nos pondria su mismo lugar.

Dentro de este contexto, puesto que no existen datos puros, se enmarca el
Derecho Penal Juvenil, lleno de prejuicios y creencias, y pocos hechos verificados.
Quizd en este campo lo mas sorprendente sea, justamente, lo contradictorio entre
las creencias y la realidad.

Formas de idealizar a jovenes delincuentes hay una por cada persona, pero el
mensaje de masas dado en la actualidad tiene signos en comun: peligrosos,
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amenazadores del orden social, y hasta “asesinos” sin mdas. Por supuesto, esta
afirmacién no niega su existencia, pero creer que esos adjetivos se aplican a todos o
siquiera una parte considerable de los jovenes sujetos al proceso penal o, atin peor,
crear normas o resolver casos basandose en ello es, mas alld de cualquier otra
connotacidn, légicamente falso.

La legislacion argentina respecto del Derecho Penal Juvenil, por su parte, no
ha sido modificada después de ratificada la Convencién de los Derechos del Nifio. A
pesar de haber sido incluida en nuestra Constitucién Nacional, la principal
legislacion al respecto fue sancionada en la ultima Dictadura Militar. Esto ha creado
un sinfin de incoherencias y contradicciones entre los textos legales. La denominada
“mora legislativa’ se hace presente en esta rama del derecho como en otras, pero
con serias consecuencias en las personas que forjaran el futuro.

De mas esta agregar que no es objetivo de la presente investigacion tratar
todos los temas que estan incluidos en el complejo y extenso mundo del Derecho
Penal Juvenil. Mas aun, adelantamos que ni siquiera es posible dar respuesta a todos
los problemas que si trataremos, mas alld de que realizamos un llamado al Poder
Legislativo para que trate y adecue los institutos.

Iniciar una investigaciéon con estas afirmaciones podria parecer, quizas,
ridiculo y hasta paraddjico. Esperamos que estas obvias lineas no ofendan, pero estos
pensamientos y formas de actuar contrarios a derecho se han evidenciado no sélo en
legisladores, sino también en quienes deben ser especializados en la tematica, por lo
que hacerlos patentes se vuelve necesario desde el inicio de esta investigacion.

La honestidad, la claridad, y el orgullo cientifico serdn, entonces, principios
fundamentales que tomamos para desarrollar estos temas.

A.l.- Planteamiento del Problema

La problematica a tratar en la presente investigacién es la pena maxima en el
Derecho Penal Juvenil.

Asi planteado, se pretende tratar varios asuntos intimamente relacionados. El
primero de ellos es determinar cual es la pena méxima que prevé la ley argentina. El
segundo, analizar si dicha pena es compatible con los compromisos internacionales
asumidos por nuestro pais. Si concluimos que no son compatibles, el tercero es
buscar una forma de determinar cudl es la pena maxima aplicable.

Sin perjuicio de la vinculacién con la investigacién acoplada del fuero de
adultos, la problemadtica con la presente difiere en muchos aspectos. El hecho de
tratarse un fuero diferente, las diferencias en la determinacién de la pena, y otros
motivos que se explicaran posteriormente, fundamentan la necesidad de separar su
estudio, como asi también sus eventuales conclusiones.

A.2.- Objetivos

El primer objetivo de esta investigacién es demostrar la capacidad de
produccion de trabajos cientificos en el derecho.

El segundo, exponer las realidades juridicas del derecho penal juvenil.

El tercero, disminuir la posibilidad de interpretaciones arbitrarias de la ley
vigente, mediante fundamentos cientificos.
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El cuarto y tultimo, proponer una solucién superadora en el contexto legal
actual.

A.3.-Delimitaciones

Respecto a la delimitacién temporal de la presente investigacidn, la misma es
la actualidad, siendo que concluyd en noviembre del afio 2014. En el espacio, la
delimitacién se enmarca en la provincia de Buenos Aires. Para ciertos aspectos, nos
hemos delimitado al conurbano bonaerense.

Respecto a la delimitacién semadntica, se realiza seguidamente sobre aquellos
términos no univocos, o que puedan de alguna manera llegar a dar confusién, con el
fin de fijarlos. A todo evento, aclaramos que no son definiciones.

-Delito: accion tipica antijuridica culpable.

-Pena: Castigo conforme a la ley impuesto por un oérgano judicial mediante
un proceso al individuo responsable de la comisién de un delito. Si bien
normalmente se hace alusién solamente a la privacién de la libertad, incluye a la
multa y la inhabilitacién.

-Privacion de la Libertad: tipo de pena consistente en quitarle a una persona
su efectiva libertad personal ambulatoria. Su cumplimiento, en la mayoria de los
casos, se ejecuta en una carcel.

-Prisién: pena privativa de la libertad que se ejecuta en una carcel. Suele
usarse como sinénimo de privacidn de la libertad.

-Reclusion: si bien en el pasado tenia otro significado, hoy la reclusion es
una pena privativa de la libertad que se ejecuta en una carcel, al igual que la prisién,
pero cuyo dictado implica un tiempo mas largo para cumplir el requisito temporal
que habilita la libertad, en cualquiera de sus modalidades.

-Prisién (o Arresto) Domiciliario: tipo de pena de la especie de la privacién
de la libertad que se cumple en un domicilio particular, y no en una carcel.

-Multa: tipo de pena consistente en el pago de un determinado monto de
dinero.

-Inhabilitaciéon: tipo de pena consistente en la prohibicién judicial temporal
o permanente para el otorgamiento o el ejercicio de algtn tipo de permiso o licencia
que el estado concede a los particulares, como puede ser la de conducir, poseer o
usar armas de fuego, matriculacién en colegios publicos, entre otras.

-Pena méaxima: Denominamos asi al monto mas alto de pena que el Cddigo
Penal prevé para cada delito en particular.

-Dosificacién de la pena: Dada una pena maxima y una pena minima, la
dosificacidn es el establecimiento de cudl debe ser la cantidad o porcién de esa pena
para el caso en particular.

-Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil: competencia jurisdiccional en la
provincia de Buenos Aires que se avoca a las personas de menos de 18 afios de edad,
que se encuentran sospechados, imputadas o condenadas por un delito.

-Sentencia condenatoria: es una resolucién judicial dictada por un juez o
tribunal que pone fin al proceso, declarando la responsabilidad penal de una
persona por haber cometido un delito, e imponiendo una pena. La sentencia sera
absolutoria si declara la inocencia del presunto delincuente.
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-Menor: sustantivo que hace referencia a aquellas personas que todavia no
han cumplido los 18 afios de edad. Es decir, que no son “mayores”.

Menor implica que es menos, de menor categoria, de menor estima. Algo
menor posee menos importancia que algo mayor. Por este, y muchos otros motivos
mas, demostrativos de una clara connotacién negativa de esta palabra, se ha dejado
de utilizarla como sustantivo. Puede, mas bien, ser utilizada como adjetivo?.

-Nifio, nifia y adolescente: todos estos sustantivos hacer referencia a la
persona con menos de 18 afios de edad. El nuevo Cédigo Civil y Comercial
argentino los diferencia segin hayan cumplido la edad de 13 afios.

Como la edad de punibilidad para el derecho penal, tal como se explicara
mds adelante, comienza a los 16 afios de edad, y con el fin de no malinterpretar
conceptos, hemos decidido, en principio, no utilizar estos sustantivos.

-Joven: En esta investigacién, y con fines puramente practicos y didacticos,
utilizamos este sustantivo solamente para referirnos a las personas que tienen 16 o
17 afios de edad. Si fuera utilizado para otra franja etaria, se especificara.

-Adulto: persona con 18 o mas afios de edad. Por los mismos motivos dados,
no utilizamos el término “mayor”.

A.4.- Hipétesis

La hipotesis de esta investigacién es la siguiente:

“La pena mdxima aplicable a una persona de 16 o 17 afios al momento de
comisién del ilicito, no debe superar una oscilacién de entre los 7 y 8 afios de
privacion de la libertad”.

Es dable indicar que en un principio esta investigacién proponia determinar
no solo los maximos, sino también los minimos y medios. Sin embargo, la
investigacién exclusiva sobre los méximos sobrepasé lo esperado, dando como
resultado este trabajo. El estudio de los restantes estadios, como asi también de la
influencia que produce el maximo propuesto en los demas niveles de pena, quedara
pendiente para futuras investigaciones.

La explicaciéon de cada uno de los términos utilizados se observa en la
delimitacién semdntica.

La hipdtesis se pretende demostrar aqui y ahora. Ello significa que, si se
demuestra, implica que en una sentencia condenatoria dictada en la actualidad no
deberia superarse el maximo de pena propuesto.

Asi, la presente hipdtesis no implica ni pretende una reforma legislativa, sino
una interpretacién de las leyes vigentes. Si bien, como explicaremos, la necesidad de
reformas de las leyes que regulan la temdtica se vislumbra como imperiosa, no es
objetivo de esta investigacién indicar cudl debe ser el maximo de una eventual
reforma, quedando ello pendiente para futuras investigaciones.

A.5.- Metodologia
Para la comprobacién de la hipdtesis, se han realizado las siguientes acciones.
En primer lugar, un exhaustivo relevamiento bibliografico de la legislacién,

2 No “el menor”, sino “la persona menor de edad”. Aunque correcto, serd también evitado en la
medida de lo posible.
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doctrina y jurisprudencia, tanto nacional como internacional, y su correspondiente
andlisis. En segundo lugar, se realiz6 trabajo de campo mediante el sistema de
entrevista semi-estructurada a magistrados (defensores, fiscales y jueces) del Poder
Judicial de la Provincia de Buenos Aires, que ejercen sus funciones en el Conurbano
Bonaerense, con el fin de obtener opiniones calificadas.

El principal método de demostracién utilizado, como es usual en el derecho,
ha sido el control de constitucionalidad o convencionalidad. Es decir, determinar si
la norma juridica jerdrquicamente inferior cumple con los estdndares fijados por la
superior. Se han utilizado otros métodos de demostraciéon, como la induccién,
contraposicion, y reduccién al absurdo, con preponderancia de la deduccién (Pierce
1929).

Para su correcto analisis, hemos dividido todos los temas y subtemas que son
parte de esta investigacién y, en cada uno de ellos, se hara referencia a sus medios
empleados.

A.6.- Estructura
La presente investigacién estd dividida en varios capitulos. El primero es el

presente. En el segundo, analizamos la evolucién historia del derecho penal juvenil,
concluyendo en nuestros dias. En el tercero, analizamos la jurisprudencia actual
sobre la tematica, con especial énfasis en los fallos /eading case “Maldonado” de la
CSJN y “Mendoza” de la CIDH. En el cuarto, analizamos el estado actual de la
cuestién, como consecuencia de la legislacién y la jurisprudencia actual. En el
quinto, realizamos un estudio de derecho comparado. En el sexto observamos otras
consideraciones conexas, provenientes de otras ramas del conocimiento. En el
séptimo, realizamos las conclusiones. Posteriormente, se encuentra la bibliografia y
el anexo.

A todo evento, aclaramos que en esta investigacion utilizamos el sistema de
citas denominado “autor-fecha”, también denominado “estilo Harvard de citas”.
Decidimos esto en virtud de las recomendaciones que brinda Humberto Eco (1977).

Pagina 13 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

B.-EVOLUCION HISTORICA

En este capitulo analizamos la evolucién histérica del Derecho Penal Juvenil.

Reproducimos buena parte del trabajo de Fellini (2006) quien ha realizado una
tarea excelente y minuciosa. Sin perjuicio de ello, hemos profundizado dicho
trabajo con los aportes del Digesto de Codificacion Penal Argentina de Zaffaroni y
Arnedo (1996) y Las Siete Partidas del Sabio Rey Don Alfonso de Velazco Perez
(1843), como asi también del estudio detallado de cada una de las leyes que
mencionamos.

B.1.- Las Leyes de Indias y sus coetdneas
Existe escasa informacién respecto de los pueblos prehispanicos referente al

derecho penal, por lo que no fue posible extraer informacién 1til para el analisis.

Con la llegada del Imperio Espafiol a América, comienza a regir las llamadas
Leyes de Indias, es decir, la legislaciéon promulgada por los monarcas espafioles para
regular la vida social, politica y econdmica entre los pobladores de la parte
americana del imperio.

Hubo controversias juridicas sobre el contenido de estas legislaciones, por lo
que durante el reinado de Carlos II de Espana, se publicé en 1680 una obra conocida
como Recopilacion de Leyes de las Indias. Esta compilacién tenia como base a Las
Siete Partidas del Sabio Rey Don Alfonso, redactadas aproximadamente en el afio
12653.

Mas alla de lo que se examina a continuacién, debemos destacar que estamos
analizando, ni mas ni menos, que la legislacién vigente durante la Santa Inquisicion.
Damos algunos ejemplos.

En la Partida Séptima de Alfonso el Sabio, Titulo XXX, en todas sus leyes, se
indicaba a quién, de qué modo, cudndo y cémo se podian aplicar tormentos, es decir
torturas, para averiguar la verdad de los hechos. La Ley 2 de ese titulo prohibia el
tormento a quien sea menor de 14 afios de edad, siendo que de la misma manera se
trataba al caballero, maestro de ciencia, consejero del rey o del comun de alguna
ciudad o villa, a los hijos de estos, y a la mujer embarazada.

En la Partida Séptima, Titulo XXXI, Ley 1, se establece que el fin de la pena
es lo que hoy conocemos como retribucion (“por los yerros que ficiere’) y
prevencion general (“para que los que oigan y vean se aperciban y guarden de
cometerlo”).

En la Partida Séptima, Titulo XXXI, Ley 4, se establecen cuales son las penas,
contemplandose siete especies: pena de muerte o pérdida de miembro; trabajo
perpetuo; destierro perpetuo con confiscacion de bienes; prisién perpetua; destierro
perpetuo sin confiscacién de bienes; infamia o pérdida de algun oficio; y azotes o
heridas publicas, o exposicién desnudo y untado en miel para sufrir las molestias de
las moscas.

Estas penas iban de mayor a menor, y no se indicaba con claridad en las
partidas la dosificacién de cada una de las penas enunciadas. En otras palabras, la
dosificacién estaba dada, fundamentalmente, por la pena en especie que se
administraba, y no por el quantum.

3 Aclaramos que puede haber diferencias en la redaccién de las partidas segtin la edicién.
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Respecto a las personas que no fueran adultas, las disposiciones son
anacrdnicas, pero pintorescas. A partir de los 7 afios de edad, los padres podian
emancipar a los hijos (Partida Cuarta, Titulo XVIII, Ley 16), asi también se disponia
que el hombre mayor de 14 afios podia recibir herencia, y realizar una serie de actos
civiles, como también casarse, lo que estaba permitido para la mujer a partir de los
12 afios, entre muchas otras disposiciones.

En lo que respecta a nuestro tema, en la Partida Séptima, Titulo XXXI, Ley 8,
se indica que si el delincuente tenia menos de 10 afios y medio no se le impondra
pena alguna, y si fuese mayor de esa edad y menor de 17 afios se debe ser mds leve
que con los mayores que cometa igual falta.

Este dato es revelador. Ya desde la Edad Media se reconocia que una persona
joven no tenia la misma culpabilidad que un adulto. Esta disposicidn, asi escrita, se

interpreta como que, en caso que le corresponda la pena de muerte, esta estara
prohibida, puesto que se le debe aplicar una pena menor. Cabe destacar que esta
disposicién era obligatoria y que no tenia excepciones, mds alld de lo que pudiera
ocurrir en la practica por esos afios.

Si bien no ha sido posible obtener un dato concluyente al respecto, la
informacidén obtenida de diversas fuentes indicaria que la esperanza de vida por esos
afios seria de 20 afos. Para las élites, la misma rondaria los 30 afios. Teniendo en
cuenta estos datos, se demuestra por la letra de la ley que se era mas benévolo con
una porcién muy importante de la poblacién.

Extendernos mas en el andlisis de estas legislaciones no resulta pertinente
para los fines de este trabajo, y quedara pendiente para futuras investigaciones, pero
este antecedente refleja que, ain en los tiempos mds duros y oscuros del derecho
penal de la historia humana, los jévenes no eran igualados a los adultos. Esto se
pondera aun mas teniendo en cuenta la esperanza de vida y la época en la que se
entrada en la adultez por ese entonces.

B.2.- El Cédigo Penal de Carlos Tejedor

Las disposiciones de los primeros afios de independencia son confusas y
dependiente de la legislaciéon provincial, por lo que no se ha podido dar datos
certeros. Sin embargo, se ha afirmado que, en general, se continué con la vigencia
de las Leyes de Indias, con algunas referencias a criterios tutelares, en las que se
regulaba penalmente a jévenes huérfanos o a quienes no concurrian a la escuela
conjuntamente con los jévenes infractores. En ciertos casos se debia designarle un
patrén o tutor que se encargue de darle educacion.

Para el afio 1865 encontramos la primera referencia clara al Derecho Penal
Juvenil en el Proyecto de Cédigo Penal de 1865 de Carlos Tejedor. Este Cédigo fue
adoptado por la provincia de Buenos Aires en el afio 1878, y contemporaneamente

en otras provincias mas.

Primeramente, y previo a analizar los articulos relacionados con nuestra
materia, cabe indicar que este cddigo preveia 18 tipos de penas distintas. Dentro de
ellas, resulta pertinente sefialar que se encontraba presente la Pena de Muerte sélo
para hombres adultos. La pena de “presidio” por tiempo indeterminado (lo que hoy
llamariamos Reclusién Perpetua) permitia la libertad a los 15 afios. La pena de
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presidio por tiempo determinado, o la pena de “penitenciaria’, no podia exceder los
15 afios ni menos de 6 aiios; el “confinamiento”’, por su parte, iba de 2 a 6 anos; la
“prision” iba de 1 a 3 afios; y finalmente el “arresto”iba de 1 a 3 meses. En otras
palabras, los plazos de las penas temporales eran mucho menores a las actuales.

Asimismo, en su Titulo preliminar, se dividian las infracciones a la ley penal
en tres clases: “Crimenes”, que eran los que poseian penas aflictivas; “Delitos”, que
eran los que poseian penas correccionales; y “Contravenciones’, que eran los que
poseian penas de policia.

En su Titulo Tercero, titulado “De Jas causales que eximen de pena’, art. 147,
inc. 1°, indica que estdn exentos de pena los que tengan menos de 10 afios vy,
seguidamente incluye dentro del mismo parametro a “2° Jos furiosos, los locos, y en
general los que hayan perdido completamente el uso de su inteligencia y cometan
un crimen en este estado. 3° Los imbéciles incapaces absolutamente de apreciar las
consecuencias de sus acciones, 0 de comprender su criminalidad. 4° Las personas
que hayan perdido el uso de su inteligencia por efecto de senectud. 5° Los sordo-
mudos, que no hayan recibido la educacion conveniente, para conocer la
criminalidad de sus actos, ni sido instruidos de las penas impuestas por la ley
positiva, y cuya irresponsabilidad esté fuera de duda’. En otras palabras, lisa y
llanamente se trataba a los nifios como si fueran incapaces.

El dltimo péarrafo del mismo articulo sefialaba que todos los mencionados
podian ser “encerrados en algunas de las casas destinadas para los de su clase, 0
entregadas d su familia’. Los sordo-mudos podian ser castigados con la misma pena
que para las personas de menos de 18 afos.

En su Titulo Cuarto, “De la atenuacion legal de la Pena’, en su art. 164
indicaba que los nifios que no han cumplido 10 afios de edad y cometen un crimen
seran entregados a la correccién doméstica de sus superiores, sin perjuicio de la
cooperacidn y vigilancia de la autoridad.

En el art. 165 del mismo titulo, indicaba que las personas mayores de 10 afios
y menores de 14 deberan, primeramente, debian ser reconocidos como capaces de
imputabilidad. Si lo fueran, serdn castigados con pena de 2 meses a 1 afio de prisién,
y dicha pena podria ser agravada con trabajos forzados.

En el art. 166 se indica que para las personas mayores de 14 y menores de 18
afios que sean reconocidos como capaces de imputabilidad, “/a pena se disminuird
de Ia manera siguiente: la pena de muerte por la de penitenciaria de diez 4 quince
afos; el presidio 6 penitenciaria de tiempo indeterminado, por seis 4 diez afios de
penitenciaria, y el presidio 6 penitenciaria de tiempo determinado con prision de
uno a tres afos’. Asimismo, indica que pasados los 18 afos de edad, no habra
moderacién alguna, pero los tribunales podran optar por imponer penitenciaria por
tiempo indeterminado en lugar de la pena de muerte hasta los 21 afios.

Como puede observarse, en el Cédigo de Carlos Tejedor la reduccién de la
pena no era facultativa sino obligatoria para cualquier persona que poseyera menos
de 18 afios al momento del hecho. En particular, las penas que no prescribian pena
de muerte o prisién perpetua, posefan un maximo de 3 afios. Lo tnico facultativo
para el juez era prescindir de la pena de muerte para las personas que eran menores
de 21 afios.

Respecto los delitos culposos, el art. 169 indicaba que estaban sometidos
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unicamente a la correccién doméstica y vigilancia de la autoridad si las
circunstancias lo exigieren.

El art. 167 indicaba que para efectuar la medida de la pena se debia tener en
cuenta la naturaleza de la infraccién, la edad mds o menos avanzada del culpable, el
caracter de su inteligencia, el grado de su educacién, y de las malas inclinaciones
que hubiese manifestado. El art. 168 obligaba a que estén separados de los mayores,
“agregando a la prision un trabajo moderado y una educacion religiosa y moral
apropiada d sus afos’.

La principal inspiracién de este cédigo fue el Cédigo de Baviera de 1813. Este
cddigo, tal como surgen de las notas del Cdodigo de Carlos Tejedor en el art. 164,
prescribia la edad de 8 afios como edad minima de punibilidad. De los 8 a los 12 la
pena maxima era de 2 dias a 6 meses, y de los 10 a los 16 afios se creaba una pena
disminuida. Menciona como otras fuentes a las Partidas de Alfonso el Sabio, el
Cdédigo Espafiol, Austriaco, Luisiana, Brasilero, Peruano, Boliviano, entre otros.

Carlos Tejedor en la nota al mismo articulo, cita textualmente al Cédigo de
Baviera diciendo que: “La juventud del malhechor se considera como causa de
atenuacion legal, dice el Comentario Oficial, cuando el acto se comente entre el
octavo y décimo sesto afio. Antes de los ocho anios el nifio no tiene ni bastante
inteligencia, ni bastante refleccion, para ser susceptible de pena propiamente dicha.
Después de los diez y seis afios hay bastante refleccion é inteligencia para responder
de sus acciones: entre estas dos edades hay ya imputabilidad, y el legislador puede
pronunciar pena. Pero esta imputabilidad aumenta con los afios, y el desarrollo
intelectual que es su consecuencia. Habria sido contrario d las leyes de la naturaleza
someter d4 una represion uniforme los actos cometidos desde los ocho d los diez y
seis afios. Es por esto que el Codigo divide este intérvalo en dos periodos, uno de
ocho d doce, y otro de doce 4 diez y seis. Toca al juez, ademads, arbitrar la pena segun
que la persona estd mas o menos desarrollada”. Seguidamente, las notas del art. 164
y siguientes hacen referencia a otras legislaciones y doctrinas, entre las que se
mencionan a paises como Inglaterra y Austria que permitia que los mayores de 14
afios sean, en algunas circunstancias, condenados como adultos. En este sentido,
Carlos Tejedor se mantuvo en contra de esta postura, bregando por penas atenuadas
hasta los 21 afios.

B.3.- El Cédigo Penal segin Ley 1920 de 1886

Este Cédigo Penal se bas6 en su antecesor. Sin embargo, presentd

circunstancias mucho mas genéricas e inespecificas respecto de la materia.

En su Titulo II “Clases de penas, su duracion, ejecucién y efecto”, art. 59,
indicaba que estaba prohibido aplicar pena de muertes a las personas de menos de
18 afios de edad o mayores de 70 afios, y a las mujeres. En su caso, se aplicarfa la de
penitenciaria por tiempo indeterminado. El art. 62 indicaba que sufririan la pena de
penitenciaria y no la de presidio.

En su Titulo III “De las causas que eximen de pena”, art. 81, se indica que
“Estdn exentos de pena (...) 2° Los menores de diez arios’. Seguidamente indica que
“3° Los mayores de diez afios y menores de quince, a no ser que hayan obrado con
discernimiento’.
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Finalmente, en el Titulo IV “De la atenuacién de las penas”, art. 83, se
indicaba que “Son circunstancias atenuantes: (...) 2° Ser menor de diez y ocho anios
o mayor de setenta’.

Tal como se observa, la legislacién de este cddigo comparado con su
antecesor resulta pobre. Sin embargo, es necesario aclarar que la existencia de una o
mds circunstancias atenuantes modificaba la escala penal, siendo que la reduccién
de la pena por la edad inferior a 18 afios era obligatoria. Asi, el homicidio simple era
castigado con presidio de 10 afios hasta por tiempo indeterminado si habia una o
mas circunstancias agravantes, presidio de 6 a 10 afios si no habia atenuantes,
presidio de 3 a 6 afios si habia una sola circunstancia atenuante, y de penitenciaria
de 3 a 6 afios si habia dos o mas circunstancias atenuantes.

El proyecto de reforma del codigo penal de 1891 (de Rivarola, Matienzo y
Pifieiro) proponia aumentar el limite de inimputabilidad hasta los 14 afios y, en caso
de declararlos inimputables, proponia diversas medidas de caracter tutelar, como
entregarlos a un establecimiento agricola o industrial para “corregirios’. Fellini
(1996) observa en este proyecto una clara orientacioén a las concepciones de defensa
social y positivistas que posteriormente fueron utilizadas en diversos proyectos.

El proyecto de reforma del cédigo penal de 1906 (de Beazley, Moyano
Gacitua, Pifieiro, Rivarola, Ramos Mejia y Saavedra) continta en la misma linea que
el anterior. Mas aun, en su exposicién de motivos se indica que “/a sociedad no gana
con que se aplique pena alguna” a los nifios con menos de 14 afios; sin perjuicio que,
comparando a los jovenes con los locos porque ambos tienen la misma
inimputabilidad, entendian que “/a sociedad tiene que defenderse’, y justificaban asi
la adopcién de medidas tutelares para aquellos que se consideren “peligrosos’,
aquellos cuyos padres no posean “hdbitos morales’, los que son abandonados por
estos, entre otras consideraciones.

Resulta conveniente sefialar a la Ley 10903 del Patronato de Menores del
afio 1919 (también conocida como Ley Agote, por su autor) puesto que, si bien no
trata la normativa penal, se encuentra cronoldgicamente a continuacién, y contiene
reformas de caricter civilistas sobre patria potestad y procedimiento penal. En
particular, permite a los jueces disponer por tiempo indeterminado de los jovenes
victimas o victimarios de ilicitos, en estado de abandono, peligro material o moral,
entre otros, con independencia de las eventuales sanciones penales que
correspondieran. Establece también sanciones pecuniarias y arresto de hasta un mes
a los padres de estos jovenes. Esta ley fue, quiza, la que mas representd el sistema
tutelar en nuestra historia.

B.4.- El Cédigo Penal segin Ley 11179 de 1921

En el afo 1921 fue sancionado el actual Cddigo Penal que, con sus
modificaciones, nos sigue rigiendo hasta hoy en dia. En lo que respecta al tema que
nos compete, rigi6 sin modificaciones hasta 1954.

En su originario art. 36 indicaba que el nifio no es punible si posee menos de
14 afios, y si fuera peligroso el juez debia ordenar su colocacién en un
establecimiento para su correccion hasta los 18 afios, que se podia extender hasta los

« i

21 afios si la peligrosidad o “perversion” continuaban. Este articulo, tal como surge
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de su exposicién de motivos, tiene su fundamento en los proyecto de Cédigo Penal
suizo (1916), aleman (1909), austriaco (1909), noruego y japonés. Su principal
diferencia con sus antecesores fue que éste adoptd la forma de la inimputabilidad
1uris et de iure. Para estos nifios, entonces, no habia proceso, pues cualquiera fuera
su resultado se preveian medidas tutelares. Se consagra la nocién de peligrosidad
como determinante.

Seguidamente, el art. 37 indicaba como proceder con los jévenes de entre 14
y 18 afios. Si el delito tuviera una pena de ejecucién condicional (en esos momentos,
hasta 2 afios), y si fuera peligroso o inconveniente dejarlo en poder de sus padres, el
tribunal podia disponer su alojamiento en un instituto para su correccién. Si fuera
una pena mayor, queda autorizado a reducir la pena a la determinada para la
tentativa. Esta reduccién se consideré facultativa.

Fue en este momento histdrico que se cred este instituto. Fue también desde
este momento en el que se permitié a un joven padecer la misma pena que un
adulto, ya que nunca antes en nuestra historia ello fue posible. Habiendo pasado

casi 100 afios desde la promulgacién de este cédigo, y habiéndose modificado una

infinidad de veces el Cédigo Penal, sigue rigiendo para los jévenes exactamente la
misma redaccién que en aquel entonces en lo que respecta al monto de pena.

Haciendo una comparacién de los tres cddigos vigentes vistos hasta ahora, y

poniendo como ejemplo al Homicidio Simple, el Cédigo de Carlos Tejedor disponia
una pena maxima de 10 afios, el Codigo de 1886 disponia una pena maxima de 6
afios, y el Cédigo actual en su redaccién originaria disponia una pena maxima de 25
afios. En otras palabras, y a nuestro criterio, este c6digo nacié desproporcional.

El art. 38, por su parte, declaré que una persona de menos de 18 afios no
puede ser declarado reincidente. En su exposicion de motivos se indica que “Los
hechos de la infancia y de la adolescencia no pueden pesar sobre la vida del hombre
de la misma forma que los actos del adulto (...) seria absurdo ponerle un sello desde
la infancia por hechos que deben olvidarse”.

B.4.1.- Fl Fallo Galvarino Castafieda
Nos trasladamos en el tiempo y en el espacio, y nos situamos en Viedma, en

afio 1934. Corren afios dificiles en la Argentina, que después seran conocidos como
“La Década Infame”. En el paraje “Lipetren”, jurisdiccién de la Comisaria de
Huahuel Niyeo (hoy Ingeniero Jacobacci), el 11 de abril de ese afio ocurrié un
asesinato. La persona muerta se llamaba Maria Paillalef*. El asesino, Galvarino
Castafieda, de 16 afios de edad, ‘Indio”.

Los hechos son simples de describir: él queria tener sexo con ella, ésta se
negod, y se produjo un enfrentamiento que provocd su muerte. Sin hacer un juicio
moral del asunto, cabe indicar que en todas las instancias se consideré como
paliativo que ella haya hecho ademanes de querer acostarse con él, y que llegado al
momento, esta se negare.

El joven, aprehendido poco después de ocurrido el hecho, fue indagado en
sede policial, sin presencia de abogado, juez o fiscal, siendo que ésta fue tomada

4 No tenemos mas datos que su nombre, pero podemos agregar que el apellido es de origen Araucano,
y significaria “carrera tranquila”.
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como confesién de lo ocurrido. Dudamos que tan libre haya sido esta confesién.

Tres afios después, en el Juzgado Federal de Viedma, fue condenado a la pena
de 8 afios, por ser considerado culpable del delito de Homicidio Simple.

Su defensa apel6 el fallo. En la Camara Federal de Bahia Blanca lo
condenaron a 17 afios de prisién, porque el Procurador Fiscal, al momento de
contestar el traslado de los agravios de la defensa, solicité un cambio de calificacién
legal y una pena mads alta. La CSJN tenia dicho en esos momentos que no es
indispensable que el ministerio fiscal apele a los efectos de estar habilitado para
pedir agravacién de la pena. Sobre la falta de prueba que alega la defensa, la
mencionada Cdmara indic6 (aunque no de manera del todo clara) que éste no aporto
pruebas que demuestren lo contrario.

Respecto de la reduccion de la escala a la prevista por el delito tentado (art.
37 inc. b) del Cédigo Penal segin ley 11179), se considerd que la misma era
inaplicable ya que, dada la gravedad del hecho delictuoso y las circunstancias en las
que fue cometido, se perfila una personalidad moral del reo como un sujeto de
instintos perversos y criminales. En otras palabras, lisa y llanamente, derecho penal
de autor.

Apelaciéon mediante del ministerio fiscal, llega el caso ante la CSJN en 1939,
la que confirma la sentencia’, ya que el Procurador General desisti6 de la apelacién.
Sin perjuicio de ello, solicit6é una investigacién por la “inexplicable demora sufrida
en la tramitacion de esta causa’. El fallo, con las sentencias de todas las instancias,
fue publicado en la Revista La Ley, Tomo XV, pag. 462, y fue tomado como la
primera vez que el Supremo Tribunal fallaba a favor de la reducciéon a la tentativa
como una facultad jurisdiccional.

Si aplicaramos el derecho vigente esta causa, tal como es descripta en los
fallos, esta plagada de inconstitucionalidades. Derechos como la prohibicién de
autoincriminacién, in dubio pro reo, reformatio in pejus, e interpretaciones
prohibidas, como las concernientes al derecho penal de autor, no existian por ese
entonces.

Resulta tragicomico que, mds de 75 afios después, lo unico vigente de este
antecedente es que las personas de entre 16 y 18 afios todavia pueden ser
condenadas con la misma pena que un adulto. Y lo decimos de esta manera para que
quede en claro. No pretendemos hacer un andlisis de un fallo de esa época con los
canones de derechos humanos de hoy en dia, sino, mds bien, queremos dejar en
evidencia que hoy en dia, a pesar de los reconocimientos realizados respecto de
muchisimos derechos y garantias, el monto de la pena en ese momento y hoy podria
ser el mismo.

B.5.- La Ley 14394 de 1954

En el afio 1954 se sanciond la Ley 14394 de Régimen de Menores y Familia,

que modificé un sinfin de regimenes juridicos varios: ausencia con presuncién de
fallecimiento, sucesién ab-intestato, divorcio vincular, bien de familia, asuntos de
tutela y curatela, y el régimen penal juvenil. Se derogaron los articulos antes

> Los jueces firmantes fueron Roberto Repetto, Antonio Sagarna, Benito Alberto Nazar Anchorena, y
Francisco Ramos Mejia.
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mencionados del Cédigo Penal, y se sustituyeron por el régimen que creaba.

Primeramente, el art. 1 de dicha ley elevé el limite de la inimputabilidad a
los 16 afios, por debajo del cual no eran sometidos a proceso ni a exdmenes de
discernimiento. Podian adoptarse diversas medidas tutelares, similares a las antes
citadas.

Respecto los jévenes de 16 a 18 afios, el art. 3 los consideraba imputables
relativos, excluyendo los delitos menores a 1 afio, de accién privada, multa o
inhabilitacién. Respecto de los demas delitos, luego de un tratamiento tutelar en el
que se informaba sobre su conducta, grado de adaptabilidad social, aptitud para el
trabajo y demads circunstancias personales, el juez podia no aplicarle pena, aplicarle
una pena reducida a la escala de la tentativa, o la misma pena que para un mayor de
edad. Para aplicarles pena era necesario, por lo menos, un afio de “internacion u
otro tratamiento tutelar’.

Entre otras disposiciones, impuso la obligatoriedad de examenes médicos y
de personalidad del joven, una ejecucion diferencial de las medidas dictadas,
examenes mentales, y computacion facultativa de la reincidencia.

Sintetizando, sustituyo el criterio punitivo por uno tutelar y, a nuestro
propio criterio, con claros estigmas del derecho penal de autor, puesto era la
personalidad del joven la que se debia evaluar para privarlo de su libertad, y no su
responsabilidad. Esto fue conocido afios después como el régimen de situacion
irregular®.

El Decreto-Ley 21338 del mes de julio del afio 1976 continué con este
régimen. Esta ley, en lo sustancial, modificé las edades de la ley 14394. Asi, la
inimputabilidad absoluta era a los 14 afios, entre los 14 y los 16 se encontraba la
imputabilidad relativa, y desde los 16 afios habia plena responsabilidad penal (es
decir, igualado a un adulto).

B.6.- El Decreto-Ley 22278 de 1980

Finalmente, en agosto de 1980, fue promulgado el Decreto-Ley 22278, que
continua vigente hasta nuestros dias. Si bien en el momento de su sancién se
continud con las edades limites del Decreto-Ley 21338, el Decreto-Ley 22803 del
afio 1983 volveria a los mismos limites que la ley 14394, por lo que podemos decir
que esta baja de la punibilidad opero, casualmente, desde 1976 hasta 1983. Se
realizaron otras modificaciones no sustanciales.

A modo de sintesis de estos ultimos periodos, es de resaltar que manicomio y
reformatorio tenian una funcién similar: la tutela y defensa del orden social,
partiendo de la base de la existencia del sujeto anormal, enfermo, incapaz, en un
sistema basado en el tratamiento, la reeducacién terapéutica y la resocializacién,
todo esto con una ideologia defensista del caracter paternalista y de la anormalidad
como peligro social. Todo ello obedecié a la afirmacién del paradigma médico que
se infiltré en las legislaciones con el positivismo lombrosiano, lo que resulté en un
derecho penal de autor cuyos resabios en la justica penal juvenil contintian hasta

¢ Hay mucho mdas que exponer y explicar sobre el régimen de situacién irregular. En esta
investigacién nos hemos limitado a enunciar algunas de sus fallas mds conocidas, siendo que un
andlisis mayor excede nuestros fines.
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hoy en dia.

Asi, el art. 1 de la mencionada ley indica que: “No es punible el menor que
no haya cumplido dieciséis (16) afios de edad. Tampoco lo es el que no haya
cumplido dieciocho (18) aiios, respecto de delitos de accion privada o reprimidos
con pena privativa de la libertad que no exceda de dos (2) afios, con multa o con
inhabilitacion (...)". Seguidamente, el art. 2 dispone que: “Es punible e/ menor de
dieciséis (16) afios a dieciocho (18) afios de edad que incurriere en delito que no
fuera de los enunciados en el articulo 1

Es el art. 4 de esta ley, desde entonces, el que ha definido el limite de la
punicién para las personas entre 16 y 18 afios de edad. El mismo indica: “La
imposicion de pena respecto del menor a que se refiere el articulo segundo estard
supeditada a los siguientes requisitos: 1° - Que previamente haya sido declarada su
responsabilidad penal y la civil si correspondiere, conforme a las normas procesales.
2¢ - Que haya cumplido dieciocho (18) asios de edad. 3° - Que haya sido sometido a
un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un (1) afo, prorrogable en caso
necesario hasta la mayoria de edad.

Una vez cumplidos estos requisitos, si las modalidades del hecho, los
antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion directa
recogida por el juez hicieren necesario aplicarle una sancion, asi lo resolverd,
pudiendo reducirla en la forma prevista para la tentativa.

Contrariamente, si fuese innecesario aplicarle sancion, lo absolverd, en cuyo
caso podrd prescindir del requisito del inciso segundo’.

Tal como se observa, el mismo mantiene la misma redaccién que el Cédigo
Penal en su redaccidn originaria (1921), por cuanto permite la reduccién de la
escala penal a la del delito tentado de manera facultativa. De la lectura literal del
articulo, se indican cuales son los motivos que justifican la no aplicacién de pena,
mas no se indican cudles son los que justifican apartarse de la escala reducida.

Sintetizando las etapas histéricas mencionadas, observamos una clara
disminucién de la cantidad (y calidad) de las disposiciones legales relativas al
derecho penal juvenil. Mientras que el Cédigo de Carlos Tejedor (ya sea en sus
articulos o en sus notas) y las leyes anteriores se preocupaban por definir las
situaciones de los jévenes, las leyes de fondo que siguieron (Ley 1920, 11179 y
14394, y Decreto-Ley 22278) dedicaron un solo articulo, o dos cuanto mucho, a
indicar cuanta pena correspondia. En los ultimos tres casos (es decir, desde el afio
1921) se dejé de lado los limites de pena para dejar sélo una férmula: reduccién a la
tentativa.

En el mismo sentido, la diferencia de maximos de pena con la entrada en
vigencia del Cédigo Penal segin ley 11179 fueron tanto mas altas para los jévenes
que se volvio desmesurado. Tal como se dijo anteriormente, poniendo como
ejemplo al Homicidio Simple, el Cédigo de Carlos Tejedor disponfa una pena
maxima de 10 afios, el Cédigo de 1886 disponia una pena maxima de 6 afios, y el
Cddigo actual originario disponia una pena maxima de 25 afios. De la misma
manera, todas las reformas legislativas del Cédigo Penal ocurridas desde el afio 2001
en adelante han aumentado sustancialmente las penas en el fuero de adultos, sin
diferenciarlas para el derecho penal juvenil.

En otras palabras, esta disminucién sustantiva de cantidad y calidad de la
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normativa de fondo se vio agravada posteriormente. Asf, no puede soslayarse que
los miximos de pena no eran los mismos en el Cédigo Penal originario, o incluso al
momento del dictado del Decreto-Ley 22278, que en la actualidad, incluyendo
especialmente el méximo por concurso de delitos. Por ello, si bien permanecié la
formula de la reduccién a la tentativa, las penas no fueron las mismas desde 1921
hasta la fecha.

Este fendmeno de tratar al joven como si fuera un adulto lo denominamos en
esta investigaciéon “Adultizacién del Joven”, y se reiter6 sucesivamente en nuestro
pais con las reformas legislativas que siguieron. También se produjo este fendmeno a
nivel latinoamericano y, mds contemporaneamente, se produce a nivel procesal
local.

Tiene dicho Beloff (2005:102) que: “E1 sistema que se aplica en la Argentina
combina lo peor de la tradicion tutelar con lo peor de la tradicion penal En otras
palabras, no protege sino castiga; y castiga sin garantias ni derechos, porque la
intervencion estatal sobre personas menores imputadas de delitos se justifica sobre
la base de argumentos tutelares en lugar de sobre argumentos represivo-
sancionatorios, propios del derecho penal liberal’.

B.7.- Leyes Procesales
Podria decirse que analizar legislacion procesal, cuando estamos ante una

hipétesis correspondiente con legislaciéon material, es irrelevante. Sin embargo, atin
corriendo ese riesgo, hemos decido tomarla en cuenta y recabar informacién al
respecto para realizar esa posible conclusiéon a posteriori. Asimismo, hemos de
resaltar que conocidos antecedentes legislativos han delegado al derecho de forma
ciertas atribuciones que podrian considerarse derecho de fondo; como asi también
que indicar el derecho de forma vigente en los diferentes momentos ayuda a poder
tener un panorama mas claro de la situacién legal en el pasado.

Asi, se analizaron los Cddigos Procesales y demas leyes que regularon el
derecho penal juvenil a nivel procesal. A nivel nacional, se investigd desde el
Cédigo de Procedimientos en Materia Penal segin Ley 2372 del afio 1888, ya que
no fue posible acceder a las normas anteriores, y hasta el actual Cédigo de Procesal
Penal de la Nacién, segiin ley 23984 del afio 1991, con sus reformas. A nivel
provincial, se investig6 desde la Ley 122 del afio 1856, hasta la actual Ley 13634 del
aflo 2008.

Sin embargo, y tal como podia ser esperable, no se pudo extraer de la
legislaciéon mencionada ninguna disposicién en concreto que sea relevante a los
fines de esta investigacion.

Unica excepcion, tal como se observara en las conclusiones, es que los
Tribunales de Menores fueron creados en el afio 1939, por la Ley provincial 4664.

B.7.- Las Normas Supranacionales

B.7.1.- La Convencidn sobre los Derechos del Nifio

Mediante la ley 23849 del afio 1990 se ratifica la CDN. Desde la reforma
constitucional del afio 1994, esta convencién forma parte integrante de nuestra
Constitucién Nacional (art. 75 inc. 22).
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En lo que respecta a nuestro tema, es el art. 37 el que pone un limite claro a
la facultad punitiva del estado. E1 mismo indica que: “Los Estados Partes velardn por
que: a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondrd la pena capital ni la de prision perpetua
sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 aiios de
edad; b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevard a cabo de
conformidad con la ley y se utilizard tan sélo como medida de iiltimo recurso y
durante el periodo mds breve que proceda; (...)” (la negrita me pertenece).

El punto neurédlgico de la cuestién se centro, desde entonces, en las
interpretaciones que se le dieron a las frases “prision perpetua sin posibilidad de
excarcelacion’’ y “encarcelamiento (...) como medida de iltimo recurso y durante
el periodo mds breve que proceda”.

Como puede observarse, la CDN no da pardmetros objetivos para fijar los
limites de la punicién, sino que indica principios abstractos (como todo tratado
internacional), los que quedan a interpretacién del legislador o juez local.

Este tratado posee una particularidad unica: es el tratado que mas
ratificaciones ha tenido en la historia de la humanidad, con las tnicas excepciones
de de Somalia®, Sudan del Sur’® y Estados Unidos (ver apartado F.4.2).

Numerosos fueron los paises que abolieron la pena de muerte y la prisién
perpetua sin posibilidad de libertad para los jovenes con motivo de la ratificacién de
este tratado. Por eso entendemos que la interpretacion del art. 37 debe hacerse en

este contexto histérico, politico y social a nivel internacional.

Cabe mencionar, desde ya, que los tratados internacionales no pueden ser
interpretados de la misma manera que cualquier otra ley, sino desde la perceptiva
del Principio Pro Homine.

En la CADH, el art. 29 indica que: “Ninguna disposicion de la presente
Convencion puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los

Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes
o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c)
excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el
efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza’.

7 La palabra excarcelacién, tal como se analizd en el fallo “Maldonado”, resulta una incorrecta
traduccién. En su texto original en inglés se utiliza la locucién “without possibility of release’, y en
su texto original en francés se utilizé “sans possibilité de libération’, de lo que se concluye que en
realidad deberfa haberse traducido como “sin posibilidad de libertad’.

8 Somalia atin no ha ratificado la Convencién debido a su inestabilidad politica, y por ende, a la
ausencia de estructuras administrativas y politicas s6lidas capaces de llevar a cabo tal compromiso de
forma representativa para toda la nacién. Aun asi, firmé la convencién el 9 de mayo del 2002.

° Este pais se constituyd el 09 de julio de 2011, por lo que a la fecha no ha firmado o ratificado la
convencion.
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En otras palabras, los tratados internacionales brindan derechos y garantias a
los humanos, y obligaciones al Estado. Un tratado no puede ser interpretado de
manera inversa, puesto que se estaria violando su espiritu. No es posible, en otras
palabras, interpretarlo a contrario sensu.

B.7.2.- Las Reglas

Conjuntamente con este instrumento internacional, existen otros que
forman parte integrante del Derecho Penal Juvenil local, entre los que debemos
destacar las “Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores
privados de libertad’ (Reglas de La Habana) del afio 1990; las “Directrices de las
Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil’ (Directrices de
Riad) del afio 1990; las “Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas
no privativas de la libertad’ (Reglas de Tokio) del afio 1990; y las “Reglas minimas
de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores’ (Reglas de
Beijing) del afio 1985.

Las Reglas de Beijing, tal como se observa, fue uno de los primeros
instrumentos internacionales que verso sobre el derecho penal juvenil, siendo que
fue una de las principales fuentes de lo que posteriormente fue la CDN. Este
instrumentos tiene la particularidad que sus comentarios forman parte integrante
del mismo, ya que la Asamblea General de las Naciones Unidas la aprobé de esta
manera.

Las Reglas de Beijing, al igual que el resto de las reglas mencionadas, no
fueron ratificadas por nuestro pais, ya que las mismas no fueron tratadas
internacionales, sino que fueron resoluciones de la Asamblea General. Sin embargo,
esto no le quita vigencia. Tal como se observa en el predmbulo de la CDN, esta regla
es mencionada como una de sus fuentes principales. De ello no cabe duda, ya que
muchos articulos de la CDN estdn redactados de manera muy similar a cémo
estaban redactados en las Reglas de Beijing.

Pero yendo incluso mas lejos, no nos debemos olvidar que el derecho
internacional publico no posee como unica fuente a los tratados internacionales.
Durante la mayor parte de la historia de la humanidad, la principal fuente del
derecho internacional ha sido la costumbre internacional.

Esta, para que sea obligatoria, requiere que sea una practica comun y
reiterada de dos o mas sujetos del derecho internacional publico, y aceptada como
obligatoria. Entendemos que se dan estos requisitos, ya que nuestro estado votd a
favor de esta norma en la Asamblea General, y la misma es citada en numerosas
leyes (en sentido amplio) y en diversos fallos judiciales.

Esto se sustenta también en que nuestra Corte tiene dicho que los informes
realizados por la ComIDH son obligatorios para nuestro Estado’, y que tanto esta
Comisién, como la Comisién sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas
(en sus Observaciones Generales, como en las Observaciones Finales respecto de
Argentina), hace mencidén de las Reglas de Beijing como un instrumentos fuente del
Derecho Penal Juvenil.

Cabria analizar, también, dada la amplia aceptacién global de la CDN, y

10 CSJN, “Carranza Latrubesse, Gustavo c/ Estado Nacional”, 06/08/13, C. 568 XLIV y C. 594 XLIV.
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teniendo a las Reglas de Beijing como fuente, si ellas forman parte del /us Cogens, o
norma imperativa de derecho internacional general, en los términos de los arts. 53 y
64 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados!!, pero dicho andlisis
excede la presente investigacion.

En este sentido la CIDH, en la Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto
de 2002 (parr. 116), indicé que ademas de la CADH, existen otros instrumentos
internacionales que son relevantes al propdsito de salvaguardar los derechos de los
nifios sometidos a diferentes actuaciones por parte del Estado, la sociedad o la
familia, entre los que se destacan las Reglas de Beijing, las Reglas de Tokio y las
Directrices del Riad. También estacamos que estas reglas fueron parte del
fundamento del fallo “Mendoza”, que se examina en esta investigacion.

Finalmente, y aunque no se compartiera esta postura, en la Provincia de
Buenos Aires, la Ley 13298 en su articulo 10, indica que “se consideran principios
interpretativos de la presente Ley, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing) Resolucion Nro. 40/33
de la Asamblea General; las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad, Resolucion Nro. 45/113 de la Asamblea General, y las
Directrices de Naciones Unidas para la prevencion de la Delincuencia Juvenil
(Directrices del RIAD), Resolucion 45/112°. Por lo que, ain con la postura mds
restrictiva respecto el reconocimiento de derechos, en la Provincia de Buenos Aires
no cabe duda sobre la aplicabilidad de estas Reglas.

En lo que respecta a nuestro tema, debemos mencionar la Regla 5 de las
Reglas de Beijing, que indica que: “5. Objetivos de la justicia de menores. 5.1 E]
sistema de justicia de menores hard hincapié en el bienestar de éstos y garantizard
que cualquier respuesta a los menores delincuentes serd en todo momento
proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito.

Comentario: La regla 5 se refiere a dos de los mds importantes objetivos de Ia
Justicia de menores. El primer objetivo es el fomento del bienestar del menor. Este
es el enfoque principal de los sistemas juridicos en que los menores delincuentes son
procesados por tribunales de familia o autoridades administrativas, pero también
debe hacerse hincapié en el bienestar de los menores en los sistemas judiciales que
siguen el modelo del tribunal penal, contribuyendo asi a evitar las sanciones
meramente penales. (Véase también la regla 14.) El segundo objetivo es el "principio
de la proporcionalidad”. Este principio es conocido como un instrumento para
restringir las sanciones punitivas, y se expresa principalmente mediante la formula
de que el autor ha de llevarse su merecido segiin la gravedad del delito.

La respuesta a los jovenes delincuentes no sélo deberd basarse en el examen
de la gravedad del delito, sino también en circunstancias personales. Las
circunstancias individuales del delincuente (por ejemplo, su condicion social, su
situacion familiar, el dafio causado por el delito u otros factores en que intervengan
circunstancias personales) han de influir en la proporcionalidad de la reaccion (por
ejemplo, teniendo en consideracion los esfilerzos del delincuente para indemnizar a

11 Ta ComIDH en el caso Michael Dominguez vs. Estados Unidos (Informe de fondo 62/02 del
22/10/02), afirmé que existia una norma de /us Cogens que prohibia aplicar la pena de muerte por
delitos cometidos por jévenes.
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Ia victima o su buena disposicion para comenzar una vida sana y util).

Por el mismo motivo, las respuestas destinadas a asegurar el bienestar del
Joven delincuente pueden sobrepasar lo necesario y, por consiguiente, infringir los
derechos fundamentales del joven, como ha ocurrido en algunos sistemas de justicia
de menores. En este aspecto también corresponde salvaguardar la proporcionalidad
de la respuesta en relacion con las circunstancias del delincuente y del delito,
incluida la victima. En definitiva, la regla 5 solo exige que la respuesta en los casos
concretos de delincuencia o criminalidad de menores sea adecuada, ni mds ni
menos. Los temas que las reglas vinculan entre si pueden contribuir a estimular
adelantos en ambos sentidos: los tipos de respuesta nuevos e innovadores son tan
necesarios como las precauciones para evitar cualquier ampliacion indebida de la
red de control social oficial sobre los menores.”.

A su turno, la Regla 17 indica que: “17. Principios rectores de la sentencia y
Ia resolucion. 17.1 La decision de la autoridad competente se ajustard a los
siguientes principios:

a) La respuesta que se dé al delito serd siempre proporcionada, no sdlo a las
circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y
necesidades del menor, asi como a las necesidades de la sociedad;

b) Las restricciones a la libertad personal del menor se impondrdn solo tras
cuidadoso estudio y se reducirdn al minimo posible;

¢) Solo se impondrd la privacion de libertad personal 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;

d) En el examen de los casos se considerard primordial el bienestar del
menor.

17.2 Los delitos cometidos por menores no se sancionardn en ningun caso
con la pena capital.

17.3 Los menores no serdn sancionados con penas corporales.

17.4 La autoridad competente podrd suspender el proceso en cualquier
momento.

Comentario: El principal problema con que se tropieza al elaborar directrices
para la resolucion judicial en casos de menores estriba en el hecho de que estdn sin
resolver algunos conflictos entre opciones fundamentales, tales como los siguientes:
a) Rehabilitacion frente a justo merecido; b) Asistencia frente a represion y castigo;
¢) Respuesta en funcion de las circunstancias concretas de cada caso frente a
respuesta en funcion de la proteccion de la sociedad en general; d) Disuasion de
cardcter general frente a incapacitacion individual.

Los conflictos entre estas opciones son mds acusados en los casos de menores
que en los casos de adultos. Con la diversidad de causas y respuestas que
caracterizan a la delincuencia juvenil se da un intrincado entrelazamiento de estas
alternativas.

No incumbe a las presentes Reglas minimas para la administracion de la
justicia de menores prescribir el enfoque que haya que seguir, sino mds bien
determinar uno que esté en la mayor consonancia posible con los principios
aceptados a escala internacional. Por consiguiente, los elementos fundamentales
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contenidos en la regla 17.1, especialmente en los incisos a y ¢, deben considerarse
principalmente como directrices prdcticas para establecer un punto de partida
comiin; si las autoridades pertinentes actian en consonancia con ellas (véase
también la regla 5), podrdn hacer una importante contribucion a la proteccion de
los derechos fundamentales de los menores delincuentes, especialmente Ilos
derechos fundamentales a la educacion y al desarrollo de la personalidad.

El inciso b de Ia regla 17.1 significa que los enfoques estrictamente punitivos
no son adecuados. Si bien en los casos de adultos, y posiblemente también en los
casos de delitos graves cometidos por menores, tenga todavia cierta justificacion la
idea de justo merecido y de sanciones retributivas, en los casos de menores siempre
tendrd mds peso el interés por garantizar el bienestar y el futuro del joven.

De conformidad con la resolucion 8 del Sexto Congreso de las Naciones
Unidas, dicho inciso alienta el uso, en la mayor medida posible, de medidas
sustitutorias de la reclusion en establecimientos penitenciarios teniendo presente el
imperativo de responder a las necesidades concretas de los jovenes. Debe, pues,
hacerse pleno uso de toda la gama de sanciones sustitutorias existentes, y deben
establecerse otras nuevas sanciones, sin perder de vista la seguridad piiblica. Habria
de hacerse uso de la libertad vigilada en la mayor medida posible, mediante la
suspension de condenas, condenas condicionales, Jrdenes de las juntas y otras
resoluciones.

El inciso c de Ia regla 17.1 corresponde a uno de los principios rectores
contenidos en la resolucion 4 del Sexto congreso, que propugna evitar el
encarcelamiento en casos de menores salvo que no haya otra respuesta adecuada
para proteger la seguridad publica.

La disposicion que prohibe la pena capital, contenida en la regla 17.2, estd en
consonancia con el pdrrafo 5 del articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

La disposicion por la que se prohibe el castigo corporal (regla 17.3) estd en
consonancia con el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y con la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, asi como la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes y el proyecto de convencion sobre los derechos del nifio.

La facultad de suspender el proceso en cualquier momento (regla 17.4) es
una caracteristica inherente al tratamiento dado a los menores frente al dado a los
adultos. En cualquier momento pueden llegar a conocimiento de la autoridad
competente circunstancias que parezcan aconsejar la suspension definitiva del
proceso’.

Finalmente, la Regla 19 indica que: “19. Cardcter excepcional del
confinamiento en establecimientos penitenciarios. 19.1 EI confinamiento de
menores en establecimientos penitenciarios se utilizard en todo momento como
ultimo recurso y por el mds breve plazo posible.

Comentario: Los crimindlogos mds avanzados abogan por el tratamiento
fuera de establecimientos penitenciarios. Las diferencias encontradas en el grado de
eficacia del confinamiento en establecimientos penitenciarios comparado con las
medidas que excluyen dicho confinamiento son pequefias o inexistentes. Es
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evidente que las multiples influencias negativas que todo ambiente penitenciario
parece ejercer inevitablemente sobre el individuo no pueden neutralizarse con un
mayor cuidado en el tratamiento. Sucede asf sobre todo en el caso de los menores,
que son especialmente vulnerables a las influencias negativas; es mds, debido a Ia
temprana etapa de desarrollo en que éstos se encuentran, no cabe duda de que tanto
Ia pérdida de Ia Ilibertad como el estar aislados de su contexto social habitual
agudizan los efectos negativos.

La regla 19 pretende restringir el confinamiento en establecimientos
penitenciarios en dos aspectos: en cantidad ("iltimo recurso”) y en tiempo ("el mds
breve plazo posible”). La regla 19 recoge uno de los principios rectores bdsicos de la
resolucion 4 del Sexto Congreso de las Naciones Unidas: un menor delincuente no
puede ser encarcelado salvo que no exista otra respuesta adecuada. La regla, por
consiguiente, proclama el principio de que, si un menor debe ser confinado en un
establecimiento penitenciario, la pérdida de la libertad debe limitarse al menor
grado posible, a la vez que se hacen arreglos institucionales especiales para su
confinamiento sin perder de vista las diferencias entre los distintos tipos de
delincuentes, delitos y establecimientos penitenciarios. En definitiva, deben
considerarse preferibles los establecimientos 'abiertos” a los 'cerrados’. Por otra
parte, cualquier instalacion debe ser de tipo correccional o educativo antes que
carcelario’.

Estas reglas, tal como puede apreciarse, consagran el principio de
proporcionalidad y culpabilidad, garantizando que este tiene mayor entidad y peso
en un joven que en un adulto. También garantizan el principio de encarcelamiento
como ultimo recurso y por el plazo mas breve posible, como principio auténomo del
derecho penal juvenil. Finalmente, garantiza que en el Derecho Penal Juvenil, el fin
de la pena es la insercién social del joven, porque “(...) siempre tendrd mds peso el
interés por garantizar el bienestar y el futuro del joven (...).

B.7.3.- La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
Por medio de la Ley 23054 de 1984 nuestro pais ratifico la CADH, y con la
reforma constitucional de 1994, forma parte de nuestra Constitucion Nacional (art.

75 inc. 22).
Esta convencidn declara una extensa cantidad de derechos. A continuacién

mencionamos alguno de ellos.

El art. 1.1 establece que “Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza; color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas 6 de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social’.

El art. 2 establece que “Si el ejercicio de los derechos y Ilibertades
mencionados en el Articulo 1 no estuvieren ya garantizados por disposiciones
legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias pasa
hacer efectivos tales derechos y Iibertades’. Es decir, el Estado estd obligado a
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modificar su derecho interno para garantizar los derechos que se establecen. Esta es
una de las disposiciones mds poderosas de esta convencion, y que la diferencias de
otras.

El art. 5.1 dice que “Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral’. El 5.2 dice que “Nadie debe ser sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada
de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano’. El 5.6 dice que “Cuando los menores pueden ser procesados, deben ser
separados de los adultos y Illevados ante tribunales especializados, con la mayor
celeridad posible, para su tratamiento’.

El art. 7.3 prohibe la detencién o el encarcelamiento arbitrario.

El 8.1 reza “7Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter’. El art. 8.2 y
siguientes estatuye las garantias relacionadas al debido proceso.

El art. 19 establece que “7odo nifio tiene un derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia de la
sociedad y del Estado’.

El art. 25.1 indica que “7oda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales’. En el
mismo sentido, el art. 8.2h dice que “7oda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su Inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas (...) derecho de recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior’.

Reiteramos el ya mencionado art. 29, que consagra el principio Pro Homine,
como forma de interpretacién de los tratados internacionales.

B.7.4.- Otros tratados internacionales

La Convenciéon Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
ratificado por la Ley 23652, establece que ...) se entenderd por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o
sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena, o con
cualquier otro fin. Se entenderd también como tortura la aplicacion sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir
su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica. No
estardn comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o
mentales que sean unicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas,
siempre que no incluyan la realizacion de los actos de aplicacion de los métodos a
que se refiere el presente articulo”.
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Finalmente, y en lo que respecta al andlisis de las normas supranacionales, no
podemos dejar de mencionar que el art. 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, el cual indica que: “Una parte no podrd invocar las

disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado’.
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C.-ANALISIS JURISPRUDENCIAI ACTUAL

En este capitulo realizamos, a continuacién, un andlisis de la jurisprudencia

producida después de la entrada en vigor de la CDN. Como se observard, estos
continuan la evolucién histérica resefiada previamente.

Para ello, en lo que respecta a los fallos anteriores a Maldonado, nos hemos
valido principalmente de la publicacién “Sentencias de reclusion perpetua y prision
perpetua a personas menores de 18 afios de edad en la Repiblica Argentina (1997-
2003) de UNICEF (2003a) en coautoria con el CPACF. A modo de puntapié inicial
de este capitulo, transcribimos parte de su prélogo:

“(...) En todo caso, la situacion sobre la que aqui se informa no tiene
parangon en América Latina. En ningun otro pais de la region —segun lIa
informacion de que disponemos— se han verificado sentencias de reclusion perpetua
a personas menores de 18 afios al momento de la comision de los delitos.

Resulta imprescindible preguntarse, entonces, como en el pais de América
Latina pionero en la introduccion de un derecho tutelar, supuestamente designado
para sustraer a las personas menores del derecho penal (cf Ley “Agote” N° 10.903
del afio 1919) es donde precisamente se verifica, y en forma reiterada, una prdctica
juridica flagrantemente violatoria no solo de tratados de derechos humanos con
rango constitucional como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sino del mds
elemental sentido comiin que es necesario observar para construir una politica de
prevencion seria y razonable, destinada a enfrentar los problemas derivados de Ia
real —y en buena medida también supuesta— violencia juvenil (...)

La supuesta sustraccion de las personas menores de edad del derecho penal
realizada por la ley Agote de 1919 —exquisito caddver inconstitucional técnicamente
derogado por la CDN, pero fuente real de las decisiones judiciales para las personas
menores de edad—- se verifico solo en algunos discursos pero no en la prdctica
judicial. Por el contrario, los suftrimientos reales, medidos en términos de las
prdcticas concretas de privacion de libertad sin tiempo determinado, sin defensa
juridica y sin las garantias mds elementales de las que goza cualquier persona mayor
de edad acusada por la comision de un delito, solo fueron posibles de legitimar
apelando a eufemismos (el juez padre, la pena como bien y el proceso como rito
pedagdgico, entre otros) que el cinismo corporativo y la indiferencia social frente a
los “hijos de los pobres” mantuvieron en un "hagamos de cuenta que” por muchos
anos. (...)

En el plano normativo, a la discrecionalidad absoluta frente a las personas
menores de 16 afios que le otorga al Estado la ley Agote de 1919 se suma el régimen
penal especial contenido en los decretos-leyes 22.278 y 22.803 de 1980 y 1983
respectivamente, régimen de cuyos ‘maravillosos” resultados este libro es un
ejemplo viviente. Estos decretos-leyes, herencia maldita de la dictadura militar, han
determinado de derecho y de hecho que, con muy pocas excepciones, rija en la
Republica Argentina la imputabilidad penal plena a partir de los 16 afios.

Sin embargo, durante 17 afios rigid un pacto implicito de cardcter tutelar,
claramente verificable a partir de la jurisprudencia, segun el cual en los casos de
delitos graves, pero también en los casos de delitos mds leves y aiin en los casos de
delitos de dudosisima comprobacion en su materialidad y culpabilidad, Ias
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sentencias contuvieran penas relativamente leves. Recién a partir de 1997, este
pacto tutelar se rompe y da origen a una avalancha de sentencias de prision
perpetua y reclusion perpetua, sobre las cuales este libro desea formar un
testimonio, sin pretensiones ni mucho menos seguridad de exhaustividad”

C.1.- Sentencias de Reclusidn y Prisién Perpetua

C.1.1.- Caso M.A.S.

El dia 20 de noviembre de 1997, el Tribunal Oral de Menores N°3 de la
Ciudad auténoma de Buenos Aires, condené a M.A.S.”” a la pena de Prisién

Perpetua, por ser considerado penalmente responsable del delito de homicidio
“criminis causae” en concurso real con robo calificado por el uso de arma, en calidad
de autor, ocurrido el dia 21 de septiembre de 1993.

Al momento de graduar la pena, se dijo lo siguiente: “Consecuentemente,
habiéndose cumplido los requisitos del art. 4° de la ley 22.278 y habida cuenta que
las modalidades y gravedad del hecho imputado, los antecedentes del menor, quien
registro no bien cumplio los 18 afios de edad una condena por robo a mano armada
de automotor, en grado de tentativa, evento ocurrido tres meses después de la
espectacular fuga del menor del Hospital “FERNANDEZ” donde estaba siendo
atendido, sumado al nulo resultado del tratamiento tuitivo, ya que la inconducta
seria del mencionado M.A.S. no arrojo resultados positivos de ninguna especie a la
fecha, su proclividad a la droga, la impresion negativa que tuvo del mismo el
Tribunal al momento de la audiencia del debate, en la que S. no mostro signos de
arrepentimiento por su conducta; todo ello hace que el Tribunal entienda que es
necesario e inevitable aplicarle la sancion penal y asi se resolverd condenando al
mismo a la pena de prision perpetua, accesorias legales y costas, sin practicar la
reduccion en la forma prevista para la tentativa por el mentado art. 4° ley 22.278
por no haberse hecho el imputado S. acreedor de tal beneficio.

Para imponer tal grave sancion el Tribunal no puede apartarse, en casos
como el presente, de la pena que imperativamente ordena el art. 80 del Codigo
Penal de cardcter perpetuo; es decir, que no admite graduacion en lo que a la
condena se refiere, por lo que las pautas mensurativas de los arts. 40 y 41 del codigo
sustantivo aparecen Iirrelevantes; ello sin perjuicio —como arriba se dijo— de Ia
naturaleza de la accion del joven S., la que de por si es gravisima por el dafio
causado con total desprecio por la vida humana, sumando a ello su proclividad
delictiva que muestra peligrosidad en su conducta, lo que quedo en claro con el
conocimiento directo y de visu del sujeto y de la fotografia de la victima fallecida
glosada a f5. 35 (...)".

Apelaciéon mediante de la defensoria oficial, el 09 de septiembre de 1998 la
Sala IV de la CNCP nulificé el fallo, puesto que al momento de la elevacién a juicio

12 No hay un criterio unificado de cémo deben citarse los fallos dictados contra jévenes, reserviandose
la identidad. Ultimamente, se suele utilizar las iniciales. Consideramos inadecuado este método, ya
que hace muy dificil la busqueda e individualizacién de jurisprudencia. Antes de ello, en cambio,
preferimos la utilizacién del apellido sin mencién del nombre; siendo que en estos casos esto no es
posible por no contar con dicha informacién. En otros casos, se ha utilizado el apellido del abogado
firmante del recurso, como es el fallo Marsiglio de la SCBA. Entendemos que esta es la mejor de
todas las alternativas.
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se habian calificado los hechos como homicidio en ocasién de robo (art. 165 CP) y
no como homicidio criminis causae (art. 80 inc. 7mo CP).

Sin perjuicio de ello, el voto minoritario que negaba la nulidad de la
sentencia, respecto de la graduacién de la pena, dijo que: “Esta Cdmara ha decidido
en reiterados fallos que ‘las valoraciones que realizan los magistrados acerca de las
pautas establecidas en los arts. 40 y 41 del C.P. para graduar la pena a imponer
quedan, en general, fuera del control de casacion’ [...] toda vez que la ponderacion
a efectuarse depende de poderes discrecionales del Tribunal de juicio, lo que ocurre
cuando el mérito debe hacerse respecto de las condiciones personales del autor, su
educacion, costumbres y demds circunstancias cuya apreciacion es solo posible
durante el debate. (...)

Es por ello que la regla primeramente citada reconoce como excepcion el
caso de arbitrariedad en la determinacion e individualizacion de la pena, canalizada
por la via del art. 456, inc. 2°), del C.P.P.N., caso en que lo controlable por este
Tribunal serd la falta de motivacion o su contradictoriedad, supuestos contemplados
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como causales de tal doctrina de
cardcter excepcional. (...)

Por las razones expuestas, entiendo que existe una congruencia en lIa
relacion entre los fundamentos para individualizar la pena, la concretamente
aplicada y la no aplicacion del beneficio previsto en el art. 4° de la ley 22.278,
motivos que ademds no aparecen como irrazonables, contradictorios o fundados en

prueba legalmente idonea; por lo que no deben ser censurados en casacion, porque
pertenecen a los poderes discrecionales del juez la seleccion y valoracion de la
prueba que concurre a formar su decision (cfr. D’Albora, Francisco J.: “Codigo
Procesal Penal de la Nacion”, pdg. 416), por lo que propicio se rechace el recurso de
casacion interpuesto en este aspecto. (...)

Por iltimo, resta analizar el recurso de inconstitucionalidad (...) interpuesto
por la sefiora Defensora Oficial (...) contra el art. 80 inc 7° del C.P., en punto a la
pena impuesta, por ser contradictorio con lo prescripto por el art. 37 inc. ‘a” de Ia
Convencion sobre los Derechos del Nifio -de rango constitucional—
Contrariamente a lo alegado por la defensa, entiendo que la mentada norma de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio hace referencia a la no posibilidad por
parte del condenado a Ia ulterior recuperacion de la libertad, no siendo éste el caso.

Por el contrario, el régimen de Iibertad condicional establece expresamente
esa posibilidad, en el art. 13 del C.P.: ‘el condenado a reclusion o prision perpetua
que hubiere cumplido veinte afios de condena |[...], observando con regularidad los

reglamentos carcelarios, podrd obtener la libertad por resolucion judicial previo
informe de la direccion del establecimiento...”.

Es que Io que Ia Convencion busca prohibir son las condenas de nifios a
prision perpetua ‘que no tienen fin sino con la muerte del condenado”, como Ia
conceptualizo Rodolfo Moreno (h) (op. cit., t. 2, pdg. 13).

En consecuencia, y teniendo en cuenta que S. podria en el futuro hacerse
acreedor a Ila aplicacion del precitado instituto, entiendo que no nos encontramos

13 Es necesario recordar que esta fue la postura de todos los Tribunales de Casacién del pais, hasta que
la CS)N en el Jeading case “Casal” indicara que el recurso de casacién debia ser amplio.
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frente a Ia pena de por vida con imposibilidad de excarcelacion que proscribe el art.
37, inc. a, de Ia Convencion sobre los Derechos del Nifio; por ello estimo que Ia
pena prevista en el art. 80, inc. 79 del C.P. —aplicada en Ia presente— no es contraria
a los altos principios que animan esa Convencidn y por ende a nuestra Constitucion
de Ia Nacion (...)”

El voto mayoritario, que concedié la nulidad de la sentencia, no analizé el
recurso de inconstitucionalidad por considerarlo abstracto. Sin perjuicio de ello, los
fundamentos del voto minoritario serian utilizados posteriormente.

C.1.2.- Caso G.S.F.
El 04 de octubre de 1999, la Cidmara Penal de Primera Nominacién de la

Provincia de Catamarca conden6 a G.S.F. a la pena de Reclusién Perpetua mas
Accesoria de Ley, por considerarlo penalmente responsable del delito de Homicidio
triplemente calificado (art. 80 inc. 2, 6 y 7 del CP) y Romo agravado por el uso de
armas, en despoblado y en banda (art. 166 inc. 2 del CP), en concurso real.

A fin de no extendernos innecesariamente, resumimos que ese tribunal
considerd que el art. 37.a de la CDN era aplicable exclusivamente a las personas de
menos de 16 afos de edad, y no a la franja que va de 16 a 18 afos. De los
argumentos expuestos en el fallo, no se comprende cémo llegaron a dicha
conclusién.

Siendo, desde ya, una cuestién de honor y veracidad cientifica, celebramos el
voto en disidencia del Dr. Carlos Alberto Rosello quien, con anterioridad a los fallos
Maldonado y Mendoza, realiz6 un analisis mas cercano a los postulados de la CDN,
condenando a la pena de 15 afios de prision.

Recurso de casaciéon mediante, llegé el asunto a la Corte Suprema de Justicia
de Catamarca, la que resolvid casar la sentencia, indicando que dicho articulo es
aplicable a toda persona que tenga menos de 18 afios de edad al momento del hecho.

Indic6, tal como se observa en los fallos anteriores, que las cuestiones
relativas a la graduacién de la pena estdn exentas del recurso de casacidén, por lo que
no las analizé.

Sin embargo, condend a G.S.F. a la pena de 25 afios. Para llegar a esta pena,
solamente se dijo lo siguiente: “£n ese orden de ideas, si el Tribunal de Sentencia —
en ejercicio de facultades discrecionales y apreciando circunstancias de hecho que la
casacion no puede revisar, conforme a lo expuesto ‘supra”- condend a F. como
coautor penalmente responsable de los delitos de Homicidio Triplemente Calificado
(art. 80 incs. 2¢, segundo supuesto, 6° y 7° del Codigo Penal) y Robo Agravado por el
Uso de Arma, en Despoblado y en Banda (art. 166, inc. 2¢ del Codigo Penal) a
Concurso Real (arts. 55 y 45 del Codigo Penal), se impone aplicar al nombrado Ia
pena de Veinticinco Anios de Reclusion, mds accesorias de ley.”

Esta resolucién, mis alld de cualquier otra consideracién, es una flagrante
violacién al art. 4 de la Ley 22278 en su tnico aspecto positivo. Es decir, de la
lectura literal de dicho articulo, se desprende 3 posibilidades en caso de que el joven
sea declarado penalmente responsable en los términos del art. 80 del CP (cualquiera
de sus incisos): aplicarle la misma pena que a un adulto, es decir, prisién perpetua;
aplicarle la pena prevista para el delito tentado, es decir, 15 afios de prisién como
méximo; o no aplicarle pena.
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En ninguno de estos 3 supuestos estd contemplada la posibilidad de aplicar
mds pena que la que prevé la reduccidn a la tentativa, y menos pena que la prevista

para un adulto. Por ello entendemos que, atin en ese momento doctrinario, la
interpretacién realizada fue violatoria del principio de legalidad.

En ninguna de las dos instancias se pronunciaron sobre la constitucionalidad
de la aplicacién de penas de perpetuidad contra jévenes, conforme el art. 37 de la
CDN.

C.1.3.-Caso C.D.Ny LM.M.

El dia 12 de abril de 1999, el Tribunal Oral de Menores N°1 de la Ciudad
auténoma de Buenos Aires, condend a C.D.N. a la pena de Reclusién Perpetua, por
ser considerado penalmente responsable del delito de homicidio “criminis causae”
reiterado en cinco oportunidades, robo calificado por el uso de arma reiterado en
ocho oportunidades, dos de ellas en grado de tentativa, tenencia ilegal de arma de

guerra y asociacién ilicita, en calidad de autor, todos en concurso real entre si; y
condend a L.M.M. a la pena de Prisiéon Perpetua por ser considerado penalmente
responsable del delito de homicidio “criminis causae” reiterado en dos
oportunidades, robo calificado por el uso de arma reiterado en ocho oportunidades,
uno de ellas en grado de tentativa, tenencia ilegal de arma de guerra y asociacién
ilicita, en calidad de autor, todos en concurso real entre si.

A los fines de su correcta interpretacién, indicamos que hay un tercer sujeto,
D.N., mayor de edad al momento del hecho, quien fue condenado a la pena de
Reclusién por Tiempo Indeterminado (art. 52 y 80 CP)!.

A continuacién transcribimos la parte pertinente del fallo de primera
instancia, respecto de la graduacién de pena de los jovenes.

“X. SITUACION DE LAS PERSONAS MENORES DE EDAD

Al tiempo de cometer los delitos por los cuales LM.M. y C.D.N. serdn
declarados coautores penalmente responsables, contaban con menos de dieciocho
afos de edad, razon por la cual fueron sometidos al correspondiente tratamiento
tutelar en los términos de las leyes 22.278 y 10.903, el cual se halla en pleno
desarrollo.

Cumplidos que han sido los requisitos exigidos por la ley —art. 4° de la ley
22.278-, dado que ha transcurrido con holgura el afio de observacion previsto por la
norma en cuestion, y ambos imputados han cumplido los dieciocho afios de edad, el
Tribunal se halla en condiciones de resolver la situacion de los nombrados en forma
definitiva.

Habida cuenta la cantidad y gravedad de los hechos delictivos
protagonizados por los incusos, que comprenden homicidios calificados, robos a
mano armada en grado de reiteracion, asociacion ilicita y tenencia de armas de
guerra, todos ellos acompanados de un despliegue de violencia y ferocidad
inusitados, demostrativos de un desprecio por las vidas y los bienes ajenos que
parece no haber tenido otro Ilimite que no fuera el encierro que actualmente

14 Ta CS)N, en el fallo “Gramajo” (05/09/06) declaré la inconstitucionalidad de este articulo para los
casos de “multireincidencia”, no expidiéndose respecto del art. 80 del CP. No obstante, existe una
mayorfa doctrinaria a favor de su inconstitucionalidad.
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padecen, el Tribunal considera que la imposicion de un pena se presenta como
ineludible, sin que tampoco les quepa beneficio alguno contenido en la ley 22.278.

Es que, mds alld de las constancias emergentes de los expedientes tutelares
respectivos, que no muestran aristas destacables, ya sea de incidencia negativa,
como seria un mal comportamiento ‘intramuros”, o bien positiva, a través de una
conducta tendiente a revertir tan negro pasado, lo cierto y real es que desde su
internacion, y aun cuando el periodo de observacion se prolongara hasta la mayoria
de edad, no podrin ameritarse logros suficientes que lleven a justificar siquiera
minimamente que quienes en pocos meses causaron tanto dafo, cometiendo
asesinatos a mansalva, destruyendo familias y arrasando con los mds elementales
principios de convivencia y respeto por el prdjimo que deben imperar en toda
sociedad civilizada, no reciban el condigno castigo a semejante comportamiento,
cumpliendo asi la pena en dos de sus funciones, las cuales son la adecuada
retribucion al mal causado, por un lado, y, por otro, la resocializacion de quienes
eligieron apartarse del camino de la ley.

En razon de lo expuesto es que no se atenderd al pedido de prorroga de la
observacion tutelar formulado por la Seriora Defensora Piblica de Menores e
Incapaces, Doctora M. Luz de Fazio, dado que la prolongacion del mismo importaria
posponer innecesariamente una decision que, bajo ningin concepto, puede ser otra
que la condena, conforme lo que se ha venido expresando en los pdrrafos
precedentes.

Se tendrd si en cuenta, y ello serd materia de valoracion en el capitulo
respectivo de la graduacion de la pena, la inmadurez propia de la minoria de edad, y
las demads circunstancias emergentes de los expedientes tutelares respectivos. (...)

XI. GRADUACION DE LAS PENAS E IMPOSICION DE MEDIDAS DE
SEGURIDAD

Para graduar la sancion a imponer a los culpables, se tendrd en cuenta la
naturaleza modalidades y consecuencias de las numerosas acciones incriminadas.
Especialmente la cantidad de hechos delictivos atribuidos, de los mds graves
previstos por la legislacion penal. La inusual barbarie evidenciada por los causantes,
que no satisfechos en algunos casos con haber saqueado una vivienda asesinando
despiadadamente a sus ocupantes, intentaban a las pocas horas o minutos, un nuevo
hecho, como que, luego de asesinar a G., tras el frustrado intento de robo,
sometieron a A., a su novia y a la madre del primero, saqueando la casa. Después de
robar a G.J., lo hicieron en el domicilio de L., a quien humillaron y golpearon, para
luego ‘fusilar” al agente R., a quien le provocaron doce heridas de bala. Luego de
robar a S, fueron a Ia casa de T., donde como en tantas otras ocasiones se
enseriorearon del domicilio, haciéndose duerios de la vida de sus ocupantes. Por
ultimo, el 2 de enero de 1997, asesinaron a mansalva a C.G. —acusado D.N. — en la
Provincia, de inmediato intentaron robar a P. y D. y de seguido ‘fusilaron” a C.G. y
a B. —ambos N.—, propindndoles alrededor de 28 disparos. Si bien es cierto que no en
todos los hechos resulté probada la intervencion de los tres causantes —siempre
estuvo presente uno de ellos, dos, o bien los tres— Ia resefia efectuada demuestra el
‘estilo” de esta banda, cuya ferocidad, desprecio por la vida ajena y carencia total de
valores de sus componentes no tiene precedentes y debe computarse a los efectos de
graduar la pena, mds cuando ellos han sido encontrados culpables de conformar esta
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asociacion ilicita. Debe valorarse el enorme dafio causado, material y especialmente
moral y psicoldgico a sus victimas, llegando a asesinar al Sr. G. delante de su hijo de
siete afos de edad. EI terror sembrado en cada una de sus incursiones, con
constantes amenazas de muerte y apoyando armas en la cabeza de sus victimas,
incluso de nifios. En fin. Familias destrozadas, muertos, algunos masacrados. Pocas
veces la mdxima pena prevista en el Codigo Penal ha merecido mejor justificacion
que en este caso, no obstante lo cual, a partir de esta genérica evaluacion se
analizard por separado a cada uno de los causantes, en la medida que algun
atenuante pueda morigerar el rigor punitivo.

()

B1) A Ilo ya expresado en el comienzo de este considerando, debe
computarse desfavorablemente para C.N., que supera a su hermano en la cantidad
de homicidios agravados atribuidos, que son los cinco analizados en estas causas,
ademds de la asociacion ilicita, tenencia de arma de guerra y ocho robos a mano
armada, dos de ellos tentados.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta en su favor, que al tiempo de cometer
los sucesos era menor de edad; que segiin se ha comprobado en la audiencia, era
llevado por su hermano a través de la senda delictiva; que no registra otros
antecedentes, a excepcion del hecho por el cual fuera internado, en calidad de
inimputable, que fue el homicidio de su padre, en circunstancias que surgen del
expediente fotocopiado que corre por cuerda, lo cual es una muestra del pésimo
ambiente familiar donde se forjo su personalidad y que lo llevo a concretar tan
trdgico hecho; que ha tenido un buen comportamiento durante su internacion en
institutos de menores de edad y luego en las unidades penitenciarias en las que fura
alojado tras cumplir dieciocho anios de edad, mereciendo calificativo de ‘muy
bueno”y ‘ejemplar’.

Tales pardmetros de graduacion punitiva conducen a estimar justa la
imposicion de la pena de RECLUSION PERPETUA.

2) Fundamentalmente por la condicion de menor de edad y las restantes
pautas analizadas, no se aplicard en este caso la medida de seguridad prevista por el
art. 80 del Codigo Penal.

C.1) Si bien L.M.M. no ha respondido al tratamiento tutelar de la misma
manera que N., dado que tuvo un intento de evasion, y su comportamiento
intramuros no ha sido el mejor como se desprende de los informes pertinentes —a
excepcion del ultimo que exhibe un moderado repunte (5. 262 del expediente de
disposicion)- y calificacion de conducta, mereciendo una sancion disciplinaria,
ademds de haber simulado un intento de suicidio para llamar la atencion, registra en
su haber dos homicidios calificados, ocho robos a mano armada, uno de ellos en
grado de tentativa, asociacion ilicita y tenencia de arma de guerra, lo cual sumado a
su influenciabilidad, falta de cardcter y demads circunstancias ambientales, a lo que
se afiade su condicion de menor de edad al tiempo de delinquir, se le impondrd la
pena de PRISION PERPETUA.

2) Tampoco en esta hipdtesis se impondrd la accesoria de reclusion por
tiempo indeterminado, por las mismas razones expresadas respecto del encausado
C.N.

D) La pena que se impondrd a los menores de edad N. y M. no se halla en
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pugna con disposicion constitucional alguna, habida cuenta de que Ia prohibicion
de imponer prision perpetua a quienes delinquen antes de cumplir los dieciocho
afios de edad, contenida en el art. 37, pdrrafo a) de Ia Convencion sobre los
Derechos del Nifio, incorporada a la Carta Magna por su art. 22, no es absoluta, en
Ia medida que permita la posibilidad de excarcelacion, o en otras palabras de
acceder a la libertad condicional, lo cual es posible en nuestra legislacion, conforme
lo dispone el art. 13 del Cédigo Penal’.

Habiéndose interpuesto recurso de casacidn, el 4 de abril del afio 2000 la Sala
IT de la CNCP resolvié rechazarlos. Primeramente, indic6 que “/a pena impuesta a
C.D.N. —reclusion perpetua— guarda entera proporcionalidad con la magnitud y la
gravedad de los delitos endilgados’. Lo justifica mencionando los arts. 17.1ay 17.1c
de las Reglas de Beijing. Indica que la resocializacién del joven se puede cumplir
con lo que prescribe la Ley 24660, que regula el sistema penitenciario federal.
Indican, finalmente, que la palabra excarcelacidn utilizada por la CDN debe
asimilarse al instituto de Libertad Condicional, del art. 13 del CP, ya que “(...) En
nuestro pais, Ia “Libertad Condicional” posibilita al condenado ‘obtener la Iibertad
por resolucion judicial” antes del término de la condena cumpliendo determinados
requisitos’.

Este fallo es importante, porque es la primera vez que el Tribunal de
Casacion Nacional se expedia a favor de la reclusién o prisién perpetua por hechos
cometidos por un joven.

Como puede observarse, el unico argumento a favor de la constitucionalidad
de estas penas, en relacion al art. 37 de la CDN, fue (y sigui6 siendo) la posibilidad
de la aplicaciéon de la libertad condicional prevista en el art. 13 del CP. Como
observacién, ndtese que se hace mencién al inc. a) de dicho articulo, pero no al inc.
b), donde se indica que la prisién debe ser tltimo recurso y por el plazo mas breve
que proceda.

C.1.4.- Caso C.A.M.
El dia 28 de octubre de 1999, el Tribunal Oral de Menores n°1 de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, conden6 a C.A.M. a la pena de Prisiéon Perpetua, por

ser considerado penalmente responsable de los delitos de Robo calificado por haber
sido perpetrado con armas en cuatro oportunidades, una de ellas en grado de
tentativa, Homicidio calificado por haber sido perpetrado para consumarlo vy,
consecuentemente, lograr la impunidad y con alevosia, homicidio calificado por
haber sido perpetrado para consumarlo y, consecuentemente, lograr la impunidad y
lesiones graves, todos los cuales concurren materialmente entre si (arts. 42, 44, 45,
55, 80 incs. 2° y 7°, 90 y 166 inc. 2° del Cddigo Penal de la Nacién). También
condend a G.A.A., mayor de edad, y por los mismos hechos, a la pena de Reclusion
perpetua por tiempo indeterminado (art. 52 y 80 del CP)

Al momento de fundar la pena respecto del joven, se dijo lo que a
continuacion se transcribe.

“8) Del imputado menor.

C.A.M. perpetro los injustos que se le reprochan en estos obrados siendo
menor de dieciocho afios de edad; se ha cumplimentado con holgura, con relacion
al nombrado, el lapso de observacion y tratamiento previsto en la Ley N.¢22.278 y,
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a la fecha, el encausado de mentas ha alcanzado la mayoria legal de edad. Asi las
cosas, el Tribunal debe decidir en definitiva con relacion al aludido.

Habida cuenta la cantidad y gravedad de Ilos hechos delictivos
coprotagonizados por M., que comprenden homicidios calificados, lesiones graves y
varios robos, acompaniados de un gran despliegue de violencia en los mismos,
demostrativos (al menos en el caso del “Bar Company”) de un desprecio por las
vidas y los bienes ajenos que parece no haber tenido otro limite que no fuera el
encierro que actualmente padece, el Tribunal considera que la imposicion de una
sancion corporal a M. se presenta como ineludible, sin que tampoco pueda caberle
alguno de los beneficios contemplados en el art. 4° de la ley 22.278.

Es que, mds alli de las constancias emergentes del expediente tutelar
respectivo, que no muestra aristas destacables, ya sea de incidencia negativa como
seria un mal comportamiento ‘intramuros’, o bien positiva a través de una conducta
tendiente a revertir tan negro pasado, lo cierto y real es que desde su internacion no
pueden ameritarse logros suficientes que lleven a justificar, siquiera minimamente
que, quien (por cierto junto a otros sujetos) en tan poco lapso causo tanto dano,
cometiendo asesinatos a mansalva, destruyendo familias y arrasando con los mds
elementales principios de convivencia y respeto por el préjimo que deben imperar
en toda sociedad civilizada, no reciba el castigo correspondiente a semejante
comportamiento, cumpliendo asi la pena dos de sus funciones cuales son la
adecuada retribucion al mal causado por un lado y, por otro, la resocializacion de
quienes eligieron apartarse del camino de la ley

En razon de lo expuesto es que no se atenderd al pedido de reduccion de la
sancion a imponer a C.A.M. formulado por las Doctoras Nelly Amalia Allende y
Claudia Lopez Reta

Se tendrd si en cuenta, y ello serd materia de valoracion en el capitulo
respectivo, la inmadurez propia de M. al tiempo de acaecimiento de los gravisimos
sucesos de autos en los que tomara activa participacion, las demds circunstancias
emergentes del expediente tutelar respectivo y de los arts. 40 y 41 del codigo de
fondo.

9) Penas a imponer. Medida de seguridad.

Para graduar las sanciones a imponer a G.A.A. y C.A.M. se tienen en cuenta
la naturaleza, modalidades y consecuencias de las numerosas acciones criminales
probadas respecto de los nombrados; de las mds graves previstas por la legislacion
penal; la inusual barbarie evidenciada por los causantes quienes, no satisfechos por
el producido de los ilicitos perpetrados concretaban, a las pocas horas o minutos, un
nuevo injusto de similar factura.

Deben valorarse, asimismo, los dafios personales (irrecuperables en los caos
de los homicidios concretados) materiales y especialmente morales y sicologicos a
las victimas y familiares de las mismas, todo lo cual quedo evidenciado en la
audiencia de debate, no solo por las probanzas reunidas en la misma, sino por la
angustia evidenciada en los familiares y victima (R.) en el transcurso de ella,
traducidas en llanto al hacerse alusion a la forma en que acaecieron los sucesos
Juzgados y en episodios de histeria, congoja y desesperacion al darse lectura al
veredicto.

En fin. Familias destrozadas, muertos. Las mdximas penas previstas en el
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Codigo Penal merecen en este caso justificacion, no obstante lo cual, a partir de esta
genérica evaluacion se analizard por separado a cada uno de los causantes, en la
medida que algin atenuante pueda morigerar el rigor punitivo.

A) Respecto de C.A.M. debe tenerse en cuenta en su favor que, al tiempo de
cometer los sucesos, era menor de dieciocho afos de edad; que, segin se ha
comprobado en la audiencia de debate, habria sido reclutado por G.A.A. para
transitar la senda delictiva; que no registra otros antecedentes, a excepcion de los
hechos juzgados, por los cuales fue oportunamente privado de su libertad; el
desfavorable entorno familiar donde se forjo su desviada personalidad, donde no
pocos de sus integrantes fueron o se encuentran privados de su libertad por haber
perpetrado delitos, y que ha tenido, en general, un buen comportamiento durante
su internacion en los establecimientos donde fue alojado.

Tales pardmetros de graduacion punitiva, conducen a estimar justa la
imposicion a C.A.M. de la pena de prision perpetua, accesorias legales y costas que,
bueno es repetirlo, no se halla en pugna con disposicién constitucional alguna,
como lo sostuvieran las Doctoras Allende y Lopez Reta en la oportunidad prevista
en el art. 393 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, habida cuenta que la
prohibicion de imponer prision perpetua a quienes delinquen antes de cumplir los
dieciocho afios de edad, contenida en el art. 37 pdrrafo a) de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio e incorporada a la Constitucion de la Nacion (art. 22) en la
reforma acaecida en el afio 1994 no es absoluta, en la medida que permita la
posibilidad de excarcelacion, o, en otras palabras de acceder a los menores
condenados a la libertad condicional, lo cual es posible en nuestra legislacion,
conforme lo dispone el art. 13 del Codigo Penal. (...)

La Sala II de la CNCP, el 23 de junio del 2000, rechazé los recursos de
casacién, remitiéndose a los mismos fundamentos que en el caso C.D.N y L.M.M.
anteriormente mencionado (D.1.3. de esta investigacion.). En otras palabras, la
libertad condicional del art. 13 del CP satisface las exigencias del art. 37 de la CDN.
También se expidié respecto de la condena a prisién perpetua como una pena cruel,
inhumana o degradante, rechazando este supuesto ya que el art. 1 inc. 1 de la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes
indica que no se consideran tales a “los dolores o suftimientos que sean
consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o que sean Inherentes o
incidentales a estas’.

C.1.5.- Caso S.C.R.C.

El 06 de noviembre del 2000, el Tribunal en lo Penal de Menores de la
Primera Circunscripcion Judicial de la Provincia de Mendoza condené a S.C.R.C. a
Prisién Perpetua, por el delito de Homicidio “criminis causae” y Robo agravado por
el uso de arma (arts. 80 inc. 7 y 166 inc. 2 del CP), en concurso real.

El fiscal, al momento de solicitar aplicaciéon de pena, solicité la pena de 20
afios (arts. 44 y 80 del CP) indicando que, a su criterio, la CDN veda la posibilidad
de aplicar prisidén perpetua a un joven. La defensa solicité la no aplicacién de pena,
y en subsidio invocd el art. 37 de la CDN. La condena, prisién perpetua, no fue
recurrida.

Para justificarlo, se indic6 que la prueba sobre la conducta del joven hace
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concluir a dicho tribunal que no es merecedor de la reduccion a la tentativa que
autoriza el art. 4 del Decreto-Ley 22278. Seguidamente indica que no se viola el
mentado articulo de la CDN, toda vez que esta prevista la posibilidad de la libertad
condicional, citando al fallo de la Sala II de la CNCP antes mencionado.

No indica ningtin fundamento por el cual se le permita apartarse u/tra petita
de lo solicitado por el fiscal, aunque debemos agregar que por ese entonces todavia
no habia sido dictado el fallo “Casal”, y todas las modificaciones a las costumbres
judiciales de ese entonces que ese fallo produjo.

C.1.6.- Caso R.D.V.F.
El 28 de noviembre de 2002, el Tribunal en lo Penal de Menores de la
Primera Circunscripcion Judicial de la Provincia de Mendoza condené a R.D.V.F. a

la pena de Prisién Perpetua, por los delitos de Homicidio “criminis causae” reiterado
en dos oportunidades, Robo agravado por el uso de arma reiterado en seis
oportunidades, una de ellas tentado, coaccién agravada, tenencia de arma de guerra,
y portacién de arma de uso civil. Nuevamente, el fiscal solicit6 la pena de 20 afios,
por considerar que a un joven no se le puede aplicar penas de perpetuidad.

Para resolver de esta manera, el Tribunal consideré que: “En suma, nos
encontramos frente a un suceso gravisimo, un sujeto con una personalidad
psicopdtica, con una condena anterior por tentativa de homicidio, mds otro delito,
un tratamiento tutelar intrascendente que no ha revertido la situacion personal del
causante y que solo en apariencia ha sido favorable, incluso actualmente —segiin dijo
R.C. en la audiencia— no desarrolla ninguna actividad en el penal. Por ultimo, la
impresion directa del nombrado recogida por el Tribunal ha sido francamente
negativa; todo lo cual conlleva a confirmar, por un lado, que resulta necesario
aplicar una sancion al encausado R.C. y, por otro, que no es merecedor de la
reduccion penal prevista en el art. 49 segundo pdrrafo, iultima parte, de la Ley N¢
22.278/22.803”. Asimismo, reitero lo dicho en el fallo S.C.R.C. respecto de la
libertad condicional como adecuacién del art. 37 de la CDN.

No indica, al igual que su antecesor, ningin fundamento por el cual se le
permita apartarse ultra petita de lo solicitado por el fiscal.

La defensa interpuso recurso de casacion ante la Suprema Corte de Justicia
de Mendoza, siendo desestimado por cuestiones formales.

C.1.7.- Otros Casos
Hubo muchos casos mas de penas de perpetuidad contra jévenes. La obra

mencionada indica varias sentencias mds, y como se vera en el resto de la presente
investigacién, hubo muchos mas.

Realizar una enumeracién completa de cada una de ellas resulta innecesario
a los fines de la presente investigaciéon. Podemos resumir, sin embargo, que todas
resuelven la cuestién constitucional de la misma manera que los fallos mencionados
anteriormente, es decir, recurriendo a la figura de la libertad condicional.

En ellos se hace mencién genérica a la peligrosidad como justificante de la
pena maxima, conjuntamente con las particularidades de cada ellos. En ninguno de
los observados se hizo analisis de la proporcionalidad, culpabilidad y/o
reprochabilidad desde la perspectiva dada por la CDN y demads legislacién aplicable.
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Asimismo, en ninguno refiere claramente como fueron analizados los hechos y las
agravantes para concluir en dicha pena, haciéndose mencién genérica al la sana
critica e intima conviccidn.

C.2.- El Fallo Maldonado
C.2.1.- Antecedentes
Del la situacién factica descripta, se pudo concluir que el fallo de primera y

segunda instancia, del caso que luego llegaria a la CS]N, resulta ser el mismo que el
Caso 10 —D.E.M. publicado en UNICEF (2003a) antes citado, por lo que realizamos
un analisis completo de todas las instancias.

El dia 05 de mayo del afo 2000, el Tribunal Oral de Menores n°2 de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires declaré la responsabilidad penal del joven
Maldonado por el delito de Homicidio “criminis causae” en concurso real con Robo
agravado por el uso de arma.

El dia 05 de noviembre de 2002, el mismo Tribunal, otorgiandole el
“beneficio” de la reduccién a la tentativa, condend a Maldonado a la pena de 14
afios de prision.

En la sentencia se indica que, previo a resolver la imposicién y dosificacion
de pena, se le dio traslado a las partes.

Tal como surge de la sentencia, la defensora publica de menores e incapaces
indic6 que “(...) luego de analizar detenidamente el expediente tuitivo
correspondiente al joven M., se observa que su conducta a lo largo de todo el
tratamiento tutelar, mientras el mismo permanecio privado de su libertad, ha sido la
apropiada y la esperada por lo menos dentro de ese marco institucional, habiendo
sido todo ello lo que motivé que con conformidad de ese Ministerio Pupilar, el
menor comenzara a gozar de una serie de permisos de salidas, las que fueron
respetadas estrictamente por el encausado y su grupo familiar. (...)

Lo relatado anteriormente se torna inconsistente y sin ningun valor desde el
punto de vista tutelar, ante el hecho de que, una vez advertido severamente por el
Tribunal, al responsabilizdrselo penalmente por la comision de un delito de extrema
gravedad, M. vuelve a registrar una nueva causa por un hecho también de extrema
gravedad y de similares caracteristicas, poniendo en peligro no sélo su propia vida
sino también la de terceros, con la ldgica consecuencia que hoy le toca vivir:
hallarse privado de su libertad en la Unidad N.¢ 2 del S.P.F. (...)

Ello resulta un reflejo de que su conducta dentro de un dmbito institucional
difiere claramente cuando se encuentra ante la posibilidad de gozar de los
beneficios de encontrarse en libertad ya que, volviendo a lo dicho con anterioridad,
su perfil era el de una persona que habia logrado obtener cambios significativos y
valorables por todos los que intervenimos en este proceso, y que 1o se adecuan con
los de una persona que resulta imputado de una accion delictiva de las mencionadas.
Por lo expuesto y ante este sorpresivo fracaso en el que indudablemente se ha visto
inmerso M., dando por tierra las oportunidades brindadas (...) durante tanto tiempo
para lograr su reinsercion social, entiendo que deviene inevitable sancionar al
nombrado’.

Por ultimo, expresé que en virtud de los logros alcanzados por el joven, del
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buen comportamiento observado dentro del ambito institucional, sumado a que la
nueva causa que registra aun estd en tramite, gozando asi de la presuncion de
inocencia, considerd aplicable una reduccién de la pena en los términos del art. 4°
de la ley 22.278.

Habiéndose corrido traslado al Fiscal General, y tal como surge de la misma
sentencia, el mismo sostuvo que el tratamiento tutelar implementado a Maldonado
ha sido un perfecto fracaso, consideré que el mismo no se ha hecho merecedor de
ninguno de los “beneficios” previstos por el art. 4° de la ley 22.278. En base a ello, y
teniendo en cuenta la naturaleza, modalidades y consecuencias del hecho delictivo
por el que se lo responsabilizara penalmente en autos, sus antecedentes personales y
las demas pautas de mensuracién punitivas contenidas en los arts. 40 y 41 del CP, es
que en definitiva solicit6 se condene al prenombrado a la pena de prisién perpetua,
y accesorias legales.

Funda su dictamen en que el joven, actualmente, se encuentra detenido con
Prisiéon Preventiva por una nueva causa, en la que se lo indaga por el delito de
Homicidio “criminis causae” y otros.

Agrega que si bien es cierto que el expediente de disposicién tutelar
evidenciaria a primera vista que intramuros M. se comportaria conforme la ley,
también lo es la circunstancia de que el joven no ha internalizado los beneficios que
el tratamiento de referencia le brindaba, pues “al momento de recuperar su libertad
se vio involucrado en un hecho delictivo de semejante envergadura”, lo que
demuestra en su criterio que mds de cuatro afios de tratamiento tutelar no han
servido para que superara su desaprension respecto de los bienes juridicos que el
cuerpo legal punitivo protege.

Finalmente, se le dio traslado a la defensa oficial del joven. La misma sostuvo
que objetiva y subjetivamente, debe hacerse abstracciéon del nuevo proceso penal
que su asistido registra en tramite, dado que contintia gozando del estado de
inocencia que resguardan los tratados internacionales incorporados a la
Constitucién de la Nacidn, por lo que, conforme sostuvo, en ese contexto, se hallaba
en condiciones de solicitar que se aplique respecto del encausado la posibilidad de
exencién de pena prevista en la dltima parte de la ley juvenil

Argumentd que en su opinién su pupilo ha cumplido con los objetivos
propuestos a lo largo de la tutela, evolucionando favorablemente a lo largo de casi
cuatro afos, logros que no pueden ser soslayados al momento de decidir acerca de la
imposicién o no de pena y eventualmente el monto de la sancién que en definitiva
se le imponga.

Por dltimo, expresando los fundamentos de su desacuerdo con la aplicacién
de la pena de prisiéon perpetua respecto de hechos cometidos por jévenes, requirio
se absuelva a D.E.M. por aplicacién del art. 4° “in fine” de la ley 22.278; y
subsidiariamente, para el caso en que el Tribunal se decida por la aplicacién de una
sancién, que la misma sea de diez afios de prisién y accesorias legales.

El voto del primer juez, al que adhiere el resto, hace una resefia histdrica del
joven. Finalmente, respecto del proceso que tiene en tramite indica que: “S7 bien
resulta cierto que en la causa de mencion el joven conserva la presuncion de
inocencia garantizada en nuestra Constitucion de la Nacion; empero, no por ello
puede sostenerse, como pretende la defensa, que dichas actuaciones “no existen’.
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Tal como expresaran la Dra. L.R. y el Sr. Fiscal Gral., los graves ilicitos que se le
endilgan a M. en ese legajo, por cierto de idénticas caracteristicas a aquellos por los
que se acredito su responsabilidad en la audiencia de juicio celebrada en autos,
conforman un dato objetivo valorable a los fines meramente tutelares, siendo un
claro reflejo de su proclividad a exponerse a serias situaciones de riesgo que ponen
en peligro no solo su propia vida, sino la de terceros, mdxime que habiéndoselo
declarado culpable de gravisimos ilicitos en esta causa, se esperaba un
comportamiento ejemplar y alejado de todo tipo de conflicto.

En tales condiciones, resulta claro que su conducta dentro de un dmbito
institucional, difiere cuando se encuentra ante la posibilidad de gozar de los
beneficios de encontrarse en libertad, lo que me lleva a concluir que D.E.M. no ha
internalizado y adecuado su obrar a las normas que rigen la convivencia social.

Por todo lo expuesto, ante el “no esperado” fracaso que ha implicado para el
suscripto la exposicion del joven a la situacion de riesgo antes sefialada; defraudando
la confianza del Tribunal y dando por tierra las miltiples oportunidades que se le
brindaron durante todo el periodo de observacion, a través de todos los
profesionales que intervinieron en su caso, aunando a todo lo expresado la gravedad
de los hechos por los que fuera advertido y responsabilizado penalmente en autos,
estimo que no resulta posible beneficiarlo con la absolucion de pena prevista en el
art. 4° “in fine” de la ley 22.278. (...)

A fin de graduar la sancion a imponer a D.E.M., como la forma de su
cumplimiento, valoro en su contra, la naturaleza, el cardcter, las modalidades y
consecuencias del quehacer delictivo coprotagonizado por el referido (...), y el
fracaso del tratamiento tutelar que se le implementara, conforme las razones
expresadas en los pdrrafos anteriores; en su favor, su minoridad al momento del
hecho, el bajo medio social al que pertenece, sus circunstancias personales que
surgen del expediente de disposicion tutelar, y la favorable evolucion que demostro
hallindose en el Instituto “Dr. Luis Agote”. A todo ello se suma la ‘regular”
Impresion que me causara en la audiencia de debate, como los demds indices de
mensuracion punitiva previstos en los arts. 40 y 41 del Codigo Penal.

En vista de todo lo expresado, considero como justa y adecuada al caso traido
a estudio la sancion de catorce afios de prision y accesorias legales, lo que asi voto.”

El mencionado Fiscal General interpuso recurso de casacién, cuyo principal
fundamento era la errénea aplicacién del art. 4 del Decreto-Ley 22278, y por
considerar que la resolucién habia sido arbitraria. El dia 23 de abril de 2003 1a Sala I
de la Cidmara Nacional de Penal resolvié casar la sentencia dictada, y condenar al
joven Maldonado a la pena de Prisién Perpetua.

Para resolver de este modo, se realizaron los siguientes argumentos:

“Cual se ha dejado constancia mds arriba (apartado b) el sustento de la
aludida eleccion estd constituido por: 1°) el haber cometido el hecho siendo menor
de edad; 2°) su buen comportamiento en el Instituto Dr. Luis Agote’ y las
actividades positivas que realizo estando ahi privado de su libertad.

El primero de tales fundamentos carece de relevancia para discernir la
disminucion de pena pues no es sino uno de los requisitos para la reduccion,
beneficio que no estd previsto para los mayores. No es por tanto una razon
suficiente que apuntale lo decidido.
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Y en cuanto al segundo, se muestra contradictorio con el sentido de lo
resuelto. En efecto, esa buena conducta intra muros debio ser tomada en cuenta si
es que el 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. al cometer el hecho por el que fue responsabilizado
penalmente. Sin embargo —como el propio tribunal de la instancia anterior lo
reconocio— ese tratamiento fracaso en lo que es su propdsito primordial, pues no
bien el menor gand la confianza de las autoridades, a tal punto que le concedieron
egresos periodicos, defraudo aquélla y se involucrd en nuevos y violentisimos
hechos delictivos que han motivado una grave acusacion en su contra por la que se
sustancia el correspondiente juicio.

Se advierte, por tanto, que, la solucidn juridica consagrada —la reduccion de
Ia pena conforme con las disposiciones de Ila tentativa— no deriva racionalmente de
las circunstancias ficticas comprobadas en el legajo. Esta conclusion se torna tanto
mds evidente si se repara en que M., cuando delinque, exhibe un manifiesto
desprecio por la vida propia y la ajena con tal de lograr su objetivo ilicito y, al
propio tiempo, resguardar su libertad e impunidad. El hecho de autos es elocuente
en ese sentido pues, perseguido por un pariente de la victima de su despojo y aun
sin riesgo para su propia vida, le disparo a quemarropa y asi le dio muerte. No es
muestra menos elocuente de su conducta extremadamente peligrosa para la vida
ajena las imputaciones que actualmente sobre €l pesan —ya en calidad de mayor para
el derecho penal-, desde que de las constancias agregadas a fs. 70/90 resulta que
intentd matar a tiros a los policias que procuraban su legitima aprehension (...)Por
lo demds, M. estd siendo juzgado en este momento por tales hechos en la causa N.°
1360 del Tribunal oral en lo Criminal N.¢ 15 (véase certificacion de £s5. 202 vta.) y
pese a que, por tanto, aun conserva el estado de inocencia, lo cierto es que la
presuncion de responsabilidad que dimana del progresivo avance de dicha causa es
un dato objetivo que no puede ser desdeniado en el juicio de peligrosidad que este
Tribunal estd obligado a emitir de conformidad con el art. 41 del Codigo Penal.
(..J

Respecto de la inconstitucionalidad de la pena de Prisiéon Perpetua contra
jovenes indicada por la defensa oficial ante dicho tribunal, se remiten a los
antecedentes antes mencionados.

Por lo que, habiendo rechazado la reduccién a la tentativa, y habiendo
solicitado el Ministerio Fiscal la pena de Prisién Perpetua, la misma es concedida.

C.2.2.- El Dictamen del Procurador General

La defensa interpuso recurso extraordinario federal, el cual fue denegado.
Queja mediante, llega el caso a la CSJN.

El Procurador General de la Nacién, emitié dictamen el 31 de marzo de
2005. En lo sustancial, entendié que el recurso era procedente ya que, “aun
considerando que el planteo se dirige en definitiva a revisar el quantum de la pena
aplicada (...), al haberse fundado en la interpretacion de aquellos instrumentos
internacionales de derechos humanos, frente a la decision contraria dictada por el a
quo, el caso suscita cuestion federal suficiente para habilitar la via intentada (...)".

Respecto del agravio basado en que la pena de prisién perpetua un acto
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cruel, inhumano y degradante lo desestima, como se observo en el caso C.A.M.
(D.1.4. in fine de esta investigacién), por considerar que la misma se encuentra
excluida por el art. 1.1 de la mentada Convencion.

Respecto del art. 37.b de la CDN, indica que se cumple el principio de
encarcelamiento como medida de tultimo recurso y por el plazo mds breve que
proceda, pues “e/ Estado ha abdicado de perseguir penalmente a los menores de
dieciséis afios y lo hace de modo limitado entre esa edad y los dieciocho asios”.

Respecto del art. 37.a de la CDN; indica que se cumplen sus postulados
(prohibicién de “prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion”) con la
posibilidad existente bajo la forma de libertad condicional.

Indica, finalmente, que: “De /a inteligencia hasta aqui desarrollada surge que,
en definitiva, "la mayor brevedad posible" que se postula en el instrumento
Internacional de menores no impone per se la inconstitucionalidad de 1a aplicacion
a su respecto de la prision perpetua pues, bajo cierta condicion (posibilidad de
excarcelacidn), se trata de una pena que la propia Convencidn autoriza para
supuestos de gravedad y sin perjuicio de la vigencia del "Interés superior del nifio"
que proclama su art. 3 .(...)

Por Io tanto, considero que la facultad judicial que autoriza el art. 4 ley
22278 no se opone a las 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 para los adultos, adecuar la reaccion estatal si es que se la juzga
necesaria segun los principios que rigen especificamente en materia de menores.”

Respecto de la utilizacién de la causa en tramite, indic6 que su mencién fue
sobreabundante y ociosa, careciendo de efectos concretos al momento de la
decision, pues de todas maneras se hubiera llegado a la misma condena.

C.2.3.- La Sentencia

El dia 07 de diciembre del afio 2005 la Corte se expidid sobre la temadtica.
Vale aclarar que, habiéndose ratificado la CDN y reformado la Constitucién en el
afio 1994, era la primera vez que se expedia al respecto. Dicho fallo analiza una serie
de cuestiones relativas al derecho penal juvenil. En el presente trabajo, nos
limitamos a analizar lo relativo a nuestra hipoétesis, s6lo mencionando el resto de las
cuestiones.

La Corte, en su voto mayoritario, indicé que la minoridad al momento del
hecho no es solamente un requisito para la no aplicacién de pena o la reduccién a la
escala de la tentativa, sino que ante esta circunstancia deben aportarse elementos
para apartarse de dicha reduccién. En otras palabras, que los institutos mencionados
son la regla, y que sélo excepcionalmente el juzgador puede apartarse de los
mismos.

Comprendié que la medida de la reprochabilidad del joven, sus posibilidades
de autodeterminacién, y demds cualidades, no pueden ser considerados evidentes ni
derivados autométicamente de la gravedad objetiva del hecho cometido.

Resolvié que el fracaso del tratamiento tutelar no puede atribuirsele
exclusivamente al destinatario de la medida, omitiéndose de toda valoracién fictica
concreta de las condiciones de contencidn social en la que se produce la liberacién

del joven.
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Entendid que la expresién “peligrosidad” del art. 41 del CP no puede ser la
puerta de ingreso para la valoraciones claramente contradictorias al principio de
inocencia, derecho penal del hecho, y al non bis in idem, siendo que si no lo es para
los adultos, tampoco para los jovenes.

Indic6 que en el caso de las penas absolutas dictadas contra jévenes ya no es
suficiente la mera comprobacién de los hechos, sino que debe evaluarse el ilicito y
la culpabilidad correspondiente.

Agregé que los jovenes poseen una situacién emocional, posibilidad real de
dominar el curso de los acontecimientos, y actuaciéon impulsiva o a instancia de sus
compaifieros diferente que a un adulto, siendo que no puede dejar de valorarse
dichas circunstancias.

Considerd que una pena dictada sin escuchar al joven no puede considerarse
bien determinada, en virtud del derecho a ser oido (art. 12.1 de la CDN).

Razond que la necesidad de la pena se ve ligada al mandato legislativo de
asegurar, preponderantemente, que la pena atiende a los fines de la resocializacion,
no siendo equiparable a la reduccién a la tentativa, que atiende a otros fines.
También razona que el juzgador no puede desentenderse de los posibles efectos de
la pena desde el punto de vista de la prevencion especial al momento de graduar la
pena. Dicho mandato, en nuestro fuero, se traduce en la necesidad de fundamentar
la necesidad de la privacion de la libertad.

Considerd que los vocablos “dispuesto”, “internado”, “reeducados”, o “sujetos
a medidas tutelares” significan materialmente lo mismo, es decir, la privacién de la
libertad del joven. Realiza una serie de consideraciones en contra el paradigma de la
“situacién irregular”, sentenciando que los jovenes no pueden tener menos derechos
que los adultos, siendo que se les debe reconocer los mismos derechos mas los
derechos especiales derivados de su condicién, a los que corresponden deberes
especificos de la familia, la sociedad y el Estado.

Enuncié que en la actualidad, el Sistema Juridico de la Justicia Penal Juvenil
se encuentra configurado por la CN, la CDN, la CADH, el PIDCyP, y el PIDESyC,
normas que resultan de ineludible consideraciéon al momento de imposiciéon de
penas. Este sistema, entonces, debe estar orientado a que la aplicaciéon de una pena
privativa de la libertad no implique efectos negativos para la reintegracién social del
condenado.

Indicé que el principio de culpabilidad debe regir la cuantia de la pena,
rechazdndose cualquier concepcién que implique la cosificacién del ser humano.
Asi, la medida de la pena no puede exceder la del reproche que se le formule a la
persona por haber escogido el ilicito cuando tuvo la posibilidad de comportare
conforme a la norma, o sea, que la pena debe ser proporcional a la culpabilidad del
autor, y esta culpabilidad se determina segin el 4mbito de autodeterminacién que
éste haya tenido para ejercer su conciencia moral en la constelacién situacional en
que hubiese actuado, y en relacién a sus personales capacidades en esa
circunstancia. No se pena por lo que se es, sino por lo que se hace, y sélo en la
estricta medida en que esto se le pueda reprochar al autor. Lo contrario seria
consagrar una discriminacién entre los seres humanos, jerarquizarlos, considerar a
unos inferiores a otros, y penar esa pretendida inferioridad de la persona, aunque
con semejante consideracién, en el fondo, cancelaria directamente el concepto
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mismo de persona.

Concluy6 que, énticamente, no tiene el mismo grado de madurez emocional
un adulto y un joven. Toda la psicologia evolutiva confirma esta situacion
elemental. Su grado de reprochabilidad penal es diferente. Por lo que la tnica 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 a la vieja peligrosidad, lo
que esta vedado por nuestra Constitucién. En otras palabras, la reacciéon punitiva
estatal debe ser inferior que la que corresponderia, a igualdad de circunstancias,
respecto de un adulto.

Por lo que se hizo lugar a la queja, se declaré procedente el recurso
extraordinario, y se dejd sin efecto la sentencia apelada.

El voto mayoritario, tal como se observa, no declara la inconstitucionalidad
de las penas de perpetuidad dictadas contra jévenes. Tampoco indica si el art. 13 del
CP satisface las exigencias del art. 37 inc. ay b de la CDN., ni si estas condenas son

penas crueles, inhumanas, o degradantes.
Los votos concurrentes del Dr. Fayt y la Dra. Argibay, si bien sentencian de

la misma manera, se diferencian en estos puntos.

El Dr. Fayt indica que la libertad condicional es equiparable a la posibilidad
de excarcelacién, por lo que “el/ dmbito de la decision no consiste en determinar si
es posible aplicar a la Iuz de la Convencion (...). Antes bien, se trata de examinar si
al fijarse la pena aplicada en la especie respecto del joven Maldonado fueron
respetados los demads principios constitucionales que aluden a la situacion del nifio y
los directamente vinculados con la imposicion de una pena adecuada a la
culpabilidad. Mds precisamente, si resultaba razonable y correspondia, aplicar por el
delito cometido la pena mds grave que nuestro sistema punitivo preve’.

La Dra. Argibay, por su parte, indicé que: “20) En sintesis, si bien no puede
atribuirse a Ia Convencion sobre los Derechos del Nifio una prohibicion absoluta de
aplicar la prision perpetua a personas que, al momento de perpetrar el delito, eran
menores de dieciocho aiios, si se deriva de dicho instrumento internacional con
rango constitucional una regla de mdxima prudencia y cuidado en la imposicion de
penas de prision y, con mayor razon, de la prision perpetua, que obliga para ello a
descartar fundadamente la suficiencia de las alternativas mds leves. 21) Con ello
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 la
insuficiencia de la escala de diez a quince afios de prision (arts. 4°de la ley 22.278 y
44, tercer pdrrafo del Codigo Penal) como respuesta adecuada a la culpabilidad del
autor, para asi justificar la necesidad de aplicar la pena perpetua. Es, por ende
inconstitucional, el camino inverso de exigir a la defensa la demostracion del
derecho a una "reduccion’, bajo apercibimiento de aplicar prision perpetua (...)’.

Asimismo, fue ella, mds alld del Procurador General, la tinica que se expidié
respecto del planteo de la crueldad de la pena, indicando que: “Respecto de los
agravios deducidos, sefialo, en primer término, que debia descartarse la posibilidad
de que la imposicion de prision perpetua pudiese ser considerada como un acto
cruel, inhumano o degradante, en tanto la propia Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes, en su articulo 1.1, ultima
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parte, indica que no se considerardn torturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia inicamente de sanciones legitimas, o que sean Inherentes o
incidentales a éstas’; tal como se venia resolviendo en los fallos antes mencionados.

C.2.4.- Conclusiones
Tal como se indico, se analiza el Fallo Maldonado solamente en lo que

respecta a nuestra tematica.

Asi, concluimos que el mentado fallo no prohibié las penas perpetuas contra
jovenes sino, mas bien, las restringié exigiendo debida fundamentacién. Creemos
que la Dra. Argibay habl6 por todos los jueces cuando indicé que debe ser el acuse y
el Tribunal el que debe demostrar la insuficiencia de la reduccién de la escala, y no
en viceversa.

También se concluye que la reduccién no es un “beneficio”, sino que es la
regla, siendo su apartamiento la excepcién.

No podemos dejar de sefialar que este fallo vers6 mads sobre practicas
judiciales inconstitucionales, y sobre errdneas interpretaciones que se realizaron
sobre el Decreto-Ley 22278, que sobre cuestiones de fondo. Ello se justifica en el
sinfin de irregularidades que venimos mencionando, no en una, sino en todos los
casos analizados.

Estamos en condiciones de afirmar que no hemos podido observar ninguna
pena perpetua que cumpla los parametros legales que se establecieron con el fallo
Maldonado. Sin perjuicio de ello, dicho fallo, reiteramos, no las prohibié.

En el voto mayoritario del fallo, se analizan los principios de culpabilidad y
reprochabilidad, no imponiéndose un limite claro a la punibilidad, y permitiéndose
las penas perpetuas por excepcion. Sélo el voto de la Dra. Argibay se expidi6
respecto de la crueldad de la pena, desechdndola. Ninguno de los votos analizé la
constitucionalidad de la pena en relacién al art. 37.b de la CDN. Respecto de estos
aspectos, posponemos su andlisis al fallo Mendoza, a fin de evitar reiterarnos.

Ambos votos concurrentes desechan, tal como se indicd, contradiccién entre
el art. 4 del Decreto-Ley 22278 y el art. 37.a de la CDN. Creemos conveniente, en
estos momentos, realizar una critica en este punto.

Tal como se indicé en el apartado B.7 de esta investigacidn, el art. 29 de la
CADH consagra el Principio Pro Homine, declardindose que “Ninguna disposicion
de Ia presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de (...) permitir a
alguno (...) suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
(...)". Este principio es la manera de interpretar los tratados internacionales: los
mismos dan derechos a las personas y obligaciones al Estado, y no viceversa ni en
contrario.

Damos ejemplos: si la CADH dijera que todas las parejas heterosexuales
tienen derecho a casarse, no puede ser interpretado a contrario sensu, concluyendo
que esta norma le prohibe a las parejas homosexuales ese derecho.

De la misma manera, si el art. 8.2.h de la CADH dice que “7Toda persona
inculpada de delito tiene (...) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior’, ello no significa que dicho articulo imposibilita a aquellas personas que
no estan inculpadas de delito, el derecho a la doble instancia.

Igualmente, si el art. 6.5 del PIDCyP indica que “No se impondrd la pena de
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muerte por delitos cometidos por personas de menos de dieciocho afios de edad, ni
se la aplicara a las mujeres en estado de gravidez’, ello no significa que dicho
articulo permite la pena de muerte para los hombres mayores de 18 afos, y las
mujeres mayores de 18 afios que no estdn en estado de gravidez.

Todas estas son interpretaciones contrarias al Principio Pro Homine vy,
especialmente, contrarias al espiritu del legislador internacional al momento de su
sancién y ratificacién del tratado.

En otras palabras, que el art. 37.a de la CDN diga que est4 prohibida la pena
de prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacién, ello no significa que este
articulo permita dicha pena si existe la posibilidad de excarcelacién. Ello es una
interpretacién errada de la norma internacional; siendo que todas las instancias
anteriores al Fallo Mendoza lo interpretaron de esta manera, incluyendo la
mismisima Corte.

Reiteramos, tal como se viene expresando, que es valido, en principio,
realizar una interpretacion a contrario sensu de una norma o ley ordinaria, pero ello
estd prohibido en materia de tratados internacionales de derechos humanos, puesto
que ellos tienen su propia manera de interpretarse.

Por ello entendemos que el fallo Maldonado, mas alld de todo lo loable que
ha sido, y lo beneficioso que fueron todas sus consideraciones a fin de salvaguardar
un marco minimo de derechos garantizados para jovenes, no se extendié todo lo
necesario, perdiéndose asi una oportunidad histdrica de poner fin a este asunto.

Desde ya adelantamos, tal como se desarrollara mas adelante, que la
modificacién del maximo de pena implica, necesariamente, una readecuacién de las
penas medias y minimas, incidiendo en todo el sistema. En efecto, no es lo mismo
que la pena méaxima aplicable a un joven sea Perpetua, 15 afios o 7 afios, porque
cada una de estas incidira directamente en todas las demds penas posibles, como asi
también en un andlisis correcto de las disposiciones que discutimos.

C.3.- El Fallo Mendoza

C.3.1.- Antecedentes

Entre el 9 de abril de 2002 y el 30 de diciembre de 2003, los jévenes C.D.N.,
LM.M.,, CAM, SCRC, y RDV.F. (D.13, D.14, D.15 y D.1.6 de esta
investigacién) mediante su representaciéon realizada por la Dra. Stella Maris

Martinez, Defensora General de la Nacidn, y el Dr. Fernando Pefialoza, abogado
particular, interpusieron denuncias ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Dada la estrecha similitud entre las alegaciones de hecho y de derecho, la
Comision decidi6é acumular las referidas peticiones en un solo expediente.

El 14 de marzo de 2008, la Comisién Interamericana aprobd el Informe de
admisibilidad No. 26/083, en el cual concluy6 que era competente para examinar los
reclamos presentados.

En los términos del articulo 50 de la Convencion, el 2 de noviembre de 2010
la Comisién emiti6 el Informe de fondo No. 172/10, en el cual llegd a una serie de
conclusiones y formulé varias recomendaciones al Estado. Entre ellas recomendé
“disponer las medidas legislativas y de otra indole para que el sistema de justicia
penal aplicable a adolescentes por conductas cometidas siendo menores de 18 aiios,
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sea compatible con las obligaciones internacionales en materia de proteccion
especial de los nifios y de finalidad de la pena, segiin los pardmetros formulados’ en
el Informe de fondo.

Corridos los traslados correspondientes, y vencidos los plazos, el 17 de junio
de 2011 la Comisién dispuso someter el presente caso a la jurisdiccién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Desde alli, continudé su tramite hasta su
sentencia, el 14 de mayo de 2014.

Agregamos que hubo diversas organizaciones que presentaron amicus curiae
ante esta Corte, entre ellos: del Centro de Estudios de Ejecucién Penal, el Instituto
Brasilefio de Ciencias Criminales, la Asociacién por los Derechos Civiles, Amnistia
Internacional, el Colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia de Argentina, el
Instituto de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Columbia, Abogados por los Derechos Humanos y el Centro por los Derechos, y la
Justicia Global de la Universidad de San Francisco.

C.3.2.- La Sentencia

En lo que refiere a nuestra tematica, la CIDH dispuso por unanimidad que el
Estado Argentino deberd garantizar que nunca mas se vuelva a imponer la pena de
prisién o reclusién perpetua a una persona de menos de 18 afios al momento del
hecho, debiendo garantizar que aquellas personas que actualmente las estén
padeciendo deberdn obtener una revisién de las mismas que se ajusten a los
estdndares expuestos en la Sentencia.

Primeramente, debemos destacar que los representantes del Estado
Argentino reconocid que hubo un error de juzgamiento puesto que “/os tribunales
intervinientes /... ] les impusieron penas privativas de libertad perpetuas, las cuales
estaban vedadas por imperio del principio de culpabilidad a tenor del criterio
sostenido por la Corte Suprema de Justicia [de Argentina] en el fallo ‘Maldonado’.

Los integrantes de esta investigacién no podemos dejar de sefialar nuestra
incredulidad ante tales manifestaciones. En primer lugar, porque los criterios que
adopta la CSJN no son obligatorios para los tribunales inferiores. En segundo lugar,
porque el fallo Maldonado no prohibié las penas perpetuas. En tercer lugar porque
se supone que los representantes del Estado, mds alld de las aberraciones que se
cometan, estan para protegerlo, por lo que antes de reconocer hechos debia guardar
silencio. En cuarto lugar, nos preguntamos quien tiene la autoridad como para
poder dar tales directivas a la representacién. En efecto, y mas alla de que excede a
la presente investigaciéon, ponderamos justo decir que en el caso se veian
involucrados los tres poderes del estado, el Ejecutivo que dirige las relaciones
exteriores, el Legislativo que dictd las leyes y no las modificd, y el Judicial que avald
dichas normas y dicto sentencias.

Volviendo al nudo del asunto, para resolver de esta manera la CIDH tuvo en
cuenta tres fundamentos. El primero de ellos fue la Arbitrariedad de las sanciones
penales. El segundo de ellos fue la Finalidad de la pena privativa de la libertad. El
tercero de ellos fue la Prisién o Reclusiéon Perpetua como trato cruel e inhumano.

C.3.2.1.- Consideraciones Generales
Antes que nada, dicha Corte realiza consideraciones generales entre los
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parrafos 139 a 151. A continuacién, transcribimos las partes que consideramos
pertinentes.

“139. El Tribunal observa que las controversias planteadas en el presente
acdpite no estdn dirigidas a controvertir la responsabilidad penal de C. A. M., L. M.
M., S.CRC, RDVF y CD.N, sino la imposicion de la prision y reclusion
perpetuas, respectivamente, sobre aquéllos. Al respecto, el Estado reconocid su
responsabilidad por la violacion del principio de culpabilidad penal pues, en su
concepto, la prision perpetua solamente estd prevista para adultos.

140. En primer lugar, la Corte estima pertinente reiterar que se entiende por
‘nifio” a toda persona que no ha cumplido 18 afios de edad, salvo que la ley interna
aplicable disponga una edad distinta para estos efectos (supra pdrr. 67). Asimismo,
que los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos y,
ademds, tienen ‘derechos especiales derivados de su condicion, a los que
corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado”. Para los
fines de la presente Sentencia, debido a que se probo que C. A. M., L. M. M.,
S.C.R.C, RD.V.F. y C.D.N. tenian entre 16 y 18 arfios al momento de cometer los
delitos que les fueron imputados, la Corte se referird a ellos como los “nifios’.

141. Los nifios y las nifias son titulares de todos los derechos establecidos en
la Convencion Americana, ademds de contar con las medidas especiales de
proteccion contempladas en el articulo 19 de ese instrumento, las cuales deben ser
definidas segin las circunstancias particulares de cada caso concreto. La adopcion
de medidas especiales para la proteccion del nifio corresponde tanto al Estado como
a la familia, la comunidad y la sociedad a la que aquel pertenece.

142. Por otra parte, toda decision estatal, social o familiar que involucre
alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho de un nifio o una nifia, debe
tomar en cuenta el principio del interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente
a las disposiciones que rigen esta materia. Respecto del interés superior del nifio, la
Corte reitera que este principio regulador de la normativa de los derechos del niiio
se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de las
ninas y los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (...).

143. La Convencion sobre los Derechos del Nifio alude al interés superior de
éste (articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para asegurar la
efectiva realizacion de todos los derechos contemplados en ese instrumento, cuya
observancia permitird al sujeto el mds amplio desenvolvimiento de sus
potencialidades. A este criterio han de cenirse las acciones del Estado y de la
sociedad en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion y
preservacion de sus derechos. Al respecto, a partir de la consideracion del interés
superior del nifio como principio interpretativo dirigido a garantizar la mdxima
satisfaccion de los derechos del nifio, en contra partida, también debe servir para
asegurar la minima restriccion de tales derechos. Ademads, la Corte reitera que los
nifios y las nifas ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que
desarrollan un mayor nivel de autonomia personal. En consecuencia, el aplicador
del derecho, sea en el dmbito administrativo o en el judicial, deberd tomar en
consideracion las condiciones especificas del menor de edad y su interés superior
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para acordar la participacion de éste, segin corresponda, en la determinacion de sus
derechos. En esta ponderacion se procurard el mayor acceso del menor de edad, en
la medida de lo posible, al examen de su propio caso. Por lo tanto, los principios del
interés superior del nifio, de autonomia progresiva y de participacion tienen una
relevancia particular en el disefio y operacion de un sistema de responsabilidad
penal juvenil.

144. Tratdndose del debido proceso y garantias, esta Corte ha sefialado que
los Estados tienen la obligacion de reconocer y respetar los derechos y libertades de
la persona humana, asi como proteger y asegurar su ejercicio a través de las
respectivas garantias (articulo 1.1), medios idoneos para que aquéllos sean efectivos
en toda circunstancia, tanto el corpus iuris de derechos y libertades como las
garantias de éstos, son conceptos inseparables del sistema de valores y principios
caracteristico de la sociedad democrdtica. Entre estos valores fundamentales figura
la salvaguarda de los nifios, tanto por su condicion de seres humanos y la dignidad
inherente a éstos, como por la situacion especial en que se encuentran. En razon de
su nivel de desarrollo y vulnerabilidad, requieren proteccion que garantice el
ejercicio de sus derechos dentro de la familia, de la sociedad y con respecto al
Estado. Estas consideraciones se deben proyectar sobre la regulacion de los procesos,
Judiciales o administrativos, en los que se resuelva acerca de derechos de los nifios y,
en su caso, de las personas bajo cuya potestad o tutela se hallan aquéllos.

145. Si bien los nifios cuentan con los mismos derechos humanos que los
adultos durante los procesos, la forma en que ejercen tales derechos varia en
funcion de su nivel de desarrollo. Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar
las diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacion, entre quienes
participan en un proceso. Lo anterior corresponde al principio de trato diferenciado
que, aplicado en el dmbito penal, implica que las diferencias de los nifios y los
adultos, tanto por lo que respecta a “su desarrollo fisico y psicologico, como por sus
necesidades emocionales y educativas’, sean tomadas en cuenta para la existencia de
un sistema separado de justicia penal juvenil.

146. En definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias
son aplicables a todas las personas, en el caso de los nifios el ejercicio de aquéllos
supone, por las condiciones especiales en las que se encuentran los nifios, la
adopcion de ciertas medidas especificas con el propdsito de que gocen
efectivamente de dichos derechos y garantias?17. En tal sentido, el articulo 5.5. de
la Convencion Americana sefiala que, ‘[cJuando los menores puedan ser procesados,
deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la
mayor celeridad posible, para su tratamiento”. Por lo tanto, conforme al principio
de especializacion, se requiere el establecimiento de un sistema de justicia
especializado en todas las fases del proceso y durante la ejecucion de las medidas o
sanciones que, eventualmente, se apliquen a los menores de edad que hayan
cometido delitos y que, conforme a la legislacion interna, sean imputables. Ello
involucra tanto a la legislacion o marco juridico como a las instituciones y actores
estatales especializados en justicia penal juvenil. Sin embargo, también implica la
aplicacion de los derechos y principios juridicos especiales que protegen los
derechos de los nifios imputados de un delito o ya condenados por el mismo.

147. Por otro lado, la regla 5.1 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas
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para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing) establece que
‘le]l sistema de justicia de menores hard hincapié en el bienestar de éstos y
garantizard que cualquier respuesta a los menores delincuentes serd en todo
momento proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito”. Como ya
se sefialo (supra pdrr. 146), una consecuencia evidente de la pertinencia de atender
en forma diferenciada, especializada y proporcional las cuestiones referentes a los
nifos, y particularmente, las relacionadas con la conducta ilicita, es el
establecimiento de organos jurisdiccionales especializados para el conocimiento de
conductas penalmente tipicas atribuidas a aquéllos. Sobre esta importante materia se
proyecta lo que antes se dijo a proposito de la edad requerida para que una persona
sea considerada como nifio conforme al criterio predominante en el plano
internacional. Consecuentemente, los menores de 18 aiios a quienes se atribuya la
comision de conductas previstas como delictuosas por la ley penal, en caso de que
no sea posible evitar la intervencion judicial, deberdn quedar sujetos, para los fines
del conocimiento respectivo y la adopcion de las medidas pertinentes, solo a
organos jurisdiccionales especificos distintos de los correspondientes a los mayores
de edad.

148. Las garantias consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencion se
reconocen a todas las personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos
especificos que estatuye, ademds, el articulo 19, en forma que se reflejen en
cualesquiera procesos administrativos o judiciales en los que se discuta algun
derecho de un nifio. Los principios y actos del debido proceso legal constituyen un
conjunto irreductible y estricto que puede ampliarse a la luz de nuevos avances en
el Derecho de los derechos humanos.

149. Las reglas del debido proceso se hallan establecidas, en primer lugar, en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Sin embargo, como ya ha
sostenido anteriormente esta Corte, otros Instrumentos Internacionales son
relevantes al propdsito de salvaguardar los derechos de los nifios sometidos a
diferentes actuaciones por parte del Estado, la sociedad o la familia, por ejemplo, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, las Reglas de Beijing, las Reglas minimas
de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de
Tokio) y las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de lIa
delincuencia juvenil (Directrices de Riad). El debido proceso y las garantias
Judiciales deben respetarse no solo en los procesos judiciales, sino en cualesquiera
otros procesos que siga el Estado, o bien, que estén bajo la supervision del mismo. A
nivel internacional, es importante destacar que los Estados Partes en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio han asumido la obligacion de adoptar una serie de
medidas que resguarden el debido proceso legal y la proteccion judicial, bajo
pardmetros parecidos a los establecidos en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Estas normas se encuentran en los articulos 37 y 40 de aquel
tratado.

150. Asimismo, la Corte resalta que, de conformidad con los articulos 19, 17,
1.1 y 2 de la Convencion, el Estado estd obligado a garantizar, a través de la
adopcion de las medidas legislativas o de otro cardcter que sean necesarias, la
proteccion del nifio por parte de la familia, de la sociedad y del mismo Estado. Al
respecto, este Tribunal ha reconocido el papel fundamental de la familia para el
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desarrollo del nifio y el ejercicio de sus derechos. De este modo, la Corte considera
que, a fin de cumplir con dichas obligaciones, en materia de justicia penal juvenil,
los Estados deben contar con un marco legal y politicas piblicas adecuados que se
ajusten a los estdndares internacionales sefialados anteriormente (supra pdrr. 149), y
que implementen un comjunto de medidas destinadas a la prevencion de la
delincuencia juvenil a través de programas y servicios que favorezcan el desarrollo
integral de los nifios, nifias y adolescentes. En este sentido, los Estados deberdn,
entre otros, difundir los estdndares internacionales sobre los derechos del nifio y
brindar apoyo a los nifios, nifias y adolescentes en situacion de vulnerabilidad, asi
como a sus familias.

151. En relacion con el tema especifico planteado en el presente caso,
directamente relacionado con la imposicion de sancion penal a nifos, la
Convencion Americana no incluye un listado de medidas punitivas que los Estados
pueden imponer cuando los nifios han cometido delitos. No obstante, es pertinente
sefalar que, para la determinacion de las consecuencias juridicas del delito cuando
ha sido cometido por un nifio, opera de manera relevante el principio de
proporcionalidad. Conforme a este principio debe existir un equilibrio entre la
reaccion penal y sus presupuestos, tanto en la individualizacion de la pena como en
su aplicacion judicial. Por lo tanto, el principio de proporcionalidad implica que
cualquier respuesta a los nifios que hayan cometido un ilicito penal serd en todo
momento ajustada a sus circunstancias como menores de edad y al delito,
privilegiando su reintegracion a su familia y/o sociedad.”

C.3.2.2.- Arbitrariedad de las Sentencias

El fundamento referido a la Arbitrariedad de las Sentencias fue tratado en los
parrafos 161 a 164.

“161. EI articulo 7.3 de la Convencion establece que ‘/njadie puede ser
sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”. La Corte ha establecido en

otras oportunidades que ‘nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento
por causas y métodos que —aun calificados de legales — puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser,
entre otras cosas, Irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad.
Asimismo, el articulo 37.b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone
que los Estados deben velar por que ‘[njingiin nifio sea privado de su libertad ilegal
o arbitrariamente”. Todo lo anterior implica que si los jueces deciden que es
necesaria Ia aplicacion de una sancion penal, y si ésta es privativa de la libertad, aun
estando prevista por la ley, su aplicacion puede ser arbitraria si no se consideran los
principios bdsicos que rigen esta materia.

162. Por lo que respecta particularmente a medidas o penas privativas de la
libertad de los nifios, aplican especialmente los siguientes principios: 1) de ultima
ratio y de mdxima brevedad, que en los términos del articulo 37.b) de Ia
Convencion sobre los Derechos del Nifo, significa que °‘[lja detencion, el
encarcelamiento o la prision de un nifio /... ] se utilizard tan sélo como medida de
ultimo recurso y durante el periodo mds breve que proceda’, 2) de delimitacion
temporal desde el momento de su imposicion, particularmente relacionado con los
primeros, pues si la privacion de la libertad debe ser excepcional y lo mds breve

Pagina 56 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

posible, ello implica que las penas privativas de libertad cuya duracion sea
indeterminada o que impliquen Ia privacion de dicho derecho de forma absoluta no
deben ser aplicadas a los nifios, y 3) la revision periddica de las medidas de
privacion de libertad de los nifios. Al respecto, si las circunstancias han cambiado y
ya 1o es necesaria su reclusion, es deber de los Estados poner a los nifios en libertad,
aun cuando no hayan cumplido la pena establecida en cada caso concreto. A estos
efectos, los Estados deben establecer en su legislacion programas de Ilibertad
anticipada. Sobre este punto, e/ Comité de los Derechos del Nifio, con base en el
articulo 25 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que prevé la revision
periodica de las medidas que implican la privacion de libertad, ha establecido que
“la posibilidad de la puesta en libertad deberd ser realista y objeto de examen
periodico’.

163. Con base en lo anterior, y a la luz del interés superior del nifio como
principio interpretativo dirigido a garantizar la mdxima satisfaccion de sus derechos
(supra pdrr. 143), la prisidn y reclusion perpetuas de nifios son incompatibles con el
articulo 7.3 de Ia Convencion Americana, pues no son sanciones excepcionales, no
implican la privacion de la libertad por el menor tiempo posible ni por un plazo
determinado desde el momento de su imposicion, ni permiten la revision periodica
de Ia necesidad de Ia privacion de la libertad de los nifios.

164. Por lo tanto, la Corte considera que el Estado violo el derecho
reconocido en el articulo 7.3 de la Convencion Americana en perjuicio de C. A. M.,
LM M,SCRC,RD.V.F yCD.N., en relacion con los articulos 19 y 1.1 de dicho
instrumento, al imponerles como sanciones penales la prision y reclusion perpetuas,
respectivamente, por la comision de delitos siendo nifios. En relacion con lo
anterior, el Tribunal observa que en las sentencias dictadas por la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza el 9 de marzo de 2012 a favor de S.C.R.C. y por la Sala II de Ia
Cdmara Federal de Casacion Penal el 21 de agosto de 2012 a favor de C.A.M.,
C.D.N. y LM.M., entre otras consideraciones, se sefialo que al imponer la prision y
reclusion perpetuas a las victimas por la comision de delitos siendo menores de 18
afos, los jueces no consideraron la aplicacion de los principios que se desprenden de
la normativa internacional en materia de los derechos de los nifios” (la negrita nos
pertenece).

C.3.2.3.- La Finalidad de la pena privativa de libertad

El fundamento relativo a la Finalidad de la pena privativa de libertad fue
tratado en los parrafos 165 a 167.

“165. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos no hace

referencia a la prision o reclusion perpetuas. No obstante, el Tribunal destaca que,
de conformidad con el articulo 5.6 de la Convencion Americana, ‘[l/as penas
privativas de la Iibertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y Ia
readaptacion social de los condenados’. En ese sentido, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio prevé que, cuando un nifio haya sido declarado culpable por la
comision de un delito, tiene derecho a ‘ser tratado de manera acorde con el
fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio
por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se
tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del

Pagina 57 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

nifo y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad”. En este sentido,
la medida que deba dictarse como consecuencia de la comision de un delito debe
tener como finalidad la reintegracion del nifio a la sociedad. Por lo tanto, la
proporcionalidad de la pena guarda estrecha relacion con la finalidad de la misma.

166. Con base en lo anterior, de conformidad con el articulo 5.6 de la
Convencion Americana, el Tribunal considera que Ila prision y reclusion perpetuas,
por su propia naturaleza, no cumplen con la finalidad de la reintegracion social de
los nifios. Antes bien, este tipo de penas implican la mdxima exclusion del nifio de
Ia sociedad, de tal manera que operan en un sentido meramente retributivo, pues las
expectativas de resocializacion se anulan a su grado mayor. Por lo tanto, dichas
penas no son proporcionales con Ia finalidad de la sancidn penal a nifios.

167. Por todo lo anterior (supra pdrrs. 134 a 166), la Corte estima que el
Estado violo en perjuicio de C. A. M., L. M. M., S.C.R.C, RD.V.F. y CD.N., el
derecho reconocido en el articulo 5.6 de la Convencion Americana, en relacion con
los articulos 19 y 1.1 de la misma, al imponerles como penas la prision y reclusion
perpetuas, respectivamente.”

C.3.2.4.- Las Penas Perpetuas como tratos Crueles e Inhumanos
El fundamento relativo a las penas perpetuas como tratos crueles e

inhumanos fue tratado en los parrafos 172 a 183. A continuacidén transcribimos las
partes pertinentes.

“172. Este Tribunal destaca que el articulo 5.2 de la Convencion Americana
dispone que ‘[njadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”. En ese tenor, el articulo
37.a) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que los Estados
velardn por que ‘[njingin nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes”. La Corte destaca que, enseguida, este articulo
contempla que ‘/njo se impondrd la pena /... ] de prision perpetua sin posibilidad de
excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 aiios de edad”, con lo cual,
ese Instrumento Iinternacional muestra una clara conexion entre ambas
prohibiciones.

173. Este Tribunal ha establecido que Ia tortura y las penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes estdn estrictamente prohibidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La prohibicion de la tortura y las penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes es absoluta e inderogable, aun en las
circunstancias mads dificiles, tales como guerra, amenaza de guerra, lucha contra el
terrorismo y cualesquiera otros delitos, estado de sitio o de emergencia, conmocion
o conflicto interior, suspension de garantias constitucionales, inestabilidad politica
interna u otras emergencias o calamidades publicas. Ademds, la Corte ha sefialado
que las sanciones penales son una expresion de la potestad punitiva del Estado e
‘implican menoscabo, privacion o alteracion de los derechos de las personas, como
consecuencia de una conducta ilicita”.

174. En el dmbito del derecho internacional de los derechos humanos, la
mayoria de los tratados en la materia sdlo establecen, mediante formulas mds o
menos similares, que “nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
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inhumanos o degradantes”. Sin embargo, el cardcter dindmico de la interpretacion y
aplicacion de esta rama del derecho internacional ha permitido desprender una
exigencia de proporcionalidad de normas que no hacen ninguna mencion expresa
de dicho elemento. La preocupacion inicial en esta materia, centrada en la
prohibicion de la tortura como forma de persecucion y castigo, asi como la de otros
tratos crueles, inhumanos y degradantes, ha ido extendiéndose a otros campos,
entre ellos, los de las sanciones estatales frente a la comision de delitos. Los castigos
corporales, la pena de muerte y la prision perpetua son las principales sanciones que
son motivo de preocupacion desde el punto de vista del derecho internacional de los
derechos humanos. Por lo tanto, este dmbito no solo atiende a los modos de penar,
sino también a la proporcionalidad de las penas, como ya se sefialo en esta Sentencia
(supra pdrrs. 147, 151, 161 y 165 a 166). Por ello, las penas consideradas
radicalmente desproporcionadas, asi como aquellas que pueden calificarse de atroces
en s/ mismas, se encuentran bajo el dmbito de aplicacion de las cldusulas que
contienen la prohibicion de la tortura y los tratos crueles, inhumanos y
degradantes241. Al respecto, la Corte observa que, en la sentencia de los casos
Harkins y Edwards Vs. Reino Unido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, ‘el Tribunal Europeo’) establecio que la imposicion de una pena que
adolece de grave desproporcionalidad puede constituir un trato cruel y, por lo tanto,
puede vulnerar el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que
corresponde al articulo 5 de la Convencion Americana?42.

175. Anteriormente, en la presente Sentencia ya se indico que el articulo 13
del Codigo Penal de la Nacion aplicable al presente caso sefiala que las personas
condenadas a prision y reclusion perpetuas pueden obtener la libertad una vez que
hubieren cumplido veinte afios de condena, ‘por resolucion judicial previo informe
de la direccion del establecimiento bajo las siguientes condiciones /...]” (supra parr.
154). La Corte ya determind que este plazo fijo impide el andlisis de las
circunstancias particulares de cada nifio y su progreso que, eventualmente, le
permita obtener la libertad anticipada en cualquier momento (supra pdrr. 163). En
concreto, no permite una revision periodica constante de la necesidad de mantener
a la persona privada de la libertad. Ademds, en esta Sentencia también ya se
establecio que la imposicion de las penas de prision y reclusion perpetuas por delitos
cometidos siendo menores de 18 anfios no considerd los principios especiales
aplicables tratindose de los derechos de los nifios, entre ellos, los de la privacion de
la libertad como medida de ultimo recurso y durante el periodo mds breve que
proceda. La Corte establecio, ademads, que la prision perpetua a menores no cumple
con el fin de la reintegracion social previsto por el articulo 5.6 de la Convencion
(supra pdrrs. 165 a 167). En suma, este Tribunal estimd que la prision y reclusion
perpetuas no son proporcionales con la finalidad de la sancion penal a menores.

176. Ademds, en este caso hay que tomar en cuenta que las revisiones de las
condenas de CAM, CDN., LMM, y SCR.C. tuvieron lugar Iluego de
aproximadamente de 12 afios (supra pdrrs. 92 y 94). Por otro lado, del expediente
ante este Tribunal se desprende que, luego de que fue condenado, R.D.V.F. estuvo
privado de la Iibertad aproximadamente cuatro anfos hasta su muerte en la
Penitenciaria de Mendoza (supra pdrr. 108). En consecuencia, para todos estos
nifios, las expectativas de libertad eran minimas pues el articulo 13 del Codigo Penal
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de la Nacion exigia que cumplieran, por lo menos, con 20 afios de condena para
solicitar la libertad condicional. (...)

183. De lo anterior, para la Corte es evidente que la desproporcionalidad de
las penas impuestas a CA.M, C.D.N,, LMM., y SCR.C. y RD.V.F, y el alto
impacto psicologico producido, por las consideraciones ya sefialadas (supra pdrrs.
169 a 182), constituyeron tratos crueles e inhumanos. Por lo tanto, la Corte
considera que el Estado violo los derechos reconocidos en los articulos 5.1 y 5.2 de
la Convencion Americana, en relacion con los articulos 19 y 1.1. de la misma, en
perjuicio de CA.M, CD.N., LMM., y SCR.C. yRD.V.F”

C.3.2.5.- Deber de Adoptar Disposiciones en el Derecho Interno
El fundamento relativo a la obligacién contenida en el art. 2 de la CADH fue

tratado en los parrafos 172 a 183. A continuacién transcribimos las partes
pertinentes.

“295. Al respecto, en esta Sentencia ya se menciono que la Ley 22.278
aplicada en el presente caso, la cual data de la época de la dictadura argentina,
regula algunos aspectos relativos a la imputacion de responsabilidad penal a los
nifios y a las medidas que el juez puede adoptar antes y después de dicha
imputacion, incluyendo la posibilidad de la imposicion de una sancion penal. Sin
embargo, la determinacion de las penas, su graduacion y la tipificacion de los delitos
se encuentran reguladas en el Codigo Penal de la Nacion, el cual es igualmente
aplicable a los adultos infractores. El sistema previsto por el articulo 4 de la Ley
22.278 (supra pdrr. 153) deja un amplio margen de arbitrio al juez para determinar
las consecuencias juridicas de la comision de un delito por personas menores de 18
afos, tomando como base no solo el delito, sino también otros aspectos como ‘los
antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion directa
recogida por el juez”. Asimismo, de la redaccion del pdrrafo 3 del articulo 4 de la
Ley 22278 se desprende que los jueces pueden imponer a los nifios las mismas
penas previstas para los adultos, incluyendo Ia privacion de la Iibertad,
contempladas en el Codigo Penal de la Nacion, como sucedio en el presente caso.
De Io anterior, Ia Corte estima que Ia consideracion de otros elementos mds alld del
delito cometido, asi como la posibilidad de imponer a nifios sanciones penales
previstas para adultos, son contrarias al principio de proporcionalidad de la sancion
penal a nifios, en los términos ya establecidos en esta Sentencia (supra pdrrs. 147,
151, 161, 165 a 166, 174, 175 y 183).

296. La Corte destaca igualmente que al momento de los hechos el articulo
13 del Codigo Penal de la Nacion contemplaba la libertad condicional para las
personas sancionadas con prision y reclusion perpetuas, luego de cumplidos 20 afios
de condena (supra pdrr. 154). Al respecto, como ya lo establecio el Tribunal en esta
Sentencia, dichas sanciones son contrarias a la Convencion, ya que este perfodo fijo
luego del cual podria solicitarse la excarcelacion no toma en cuenta las
circunstancias de cada nifio, las cuales se van actualizando con el transcurso del
tiempo y, en cualquier momento, podrian demostrar un progreso que posibilitaria
su reintegracion en la sociedad. Adicionalmente, el perfodo previsto por el articulo
13 mencionado no cumple con el estindar de revision periddica de la pena privativa
de libertad (supra pdrrs. 163 a 164). Todo Ilo contrario, es un plazo abiertamente
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desproporcionado para que los nifios puedan solicitar, por primera vez, la libertad, y
puedan reintegrarse a la sociedad, pues los nifios son obligados a permanecer mds
tiempo privados de la libertad, es decir 20 anios, con el fin de poder solicitar su
eventual libertad, que el tiempo vivido antes de la comision de los delitos y de la
imposicion de la pena, tomando en cuenta que en Argentina las personas mayores
de 16 afios y menores de 18 afios son imputables, conforme al articulo 2 de la Ley
22.278 (supra pdrr. 75, nota 46).

297. El Estado alego que la situacion de la incompatibilidad de Ia
determinacion, ejecucion y revision periodica de la sancion penal a nifios quedo
resuelta con la Ley No. 26.061, relativa a la Proteccion Integral de las Nifias, Nifios y
Adolescentes. La Corte observa que dicha Ley, la cual fue adoptada en el ario 2005,
con posterioridad a imposicion de las sanciones penales que son objeto de este caso,
regula, en términos generales, el denominado ‘Sistema de Proteccion Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes” y, en tal sentido, las ‘[pjoliticas,
planes y programas de proteccion de derechos’, los ‘[o/rganismos administrativos y
judiciales de proteccion de derechos”, los ‘[rlecursos econdomicos’, Ilos
‘Ip/rocedimientos’, las ‘|mjedidas de proteccion de derechos”, y las ‘[mjedidas de
proteccion excepcional de derechos”, conforme a su articulo 32. Si bien la Ley No.
26.061 se refiere, entre otros, a algunos aspectos relativos a los ‘derechos de las
nifas, nifdos y adolescentes”, las ‘garantias minimas de procedimiento” y las
‘garantias en los procedimientos judiciales o administrativos” (articulo 27), los
aspectos relativos a la determinacion de las sanciones penales a nifios se rigen por la
Ley 22.278 y por el Codigo Penal de la Nacion, los cuales siguen vigentes en
Argentina.

298. Por todo lo anterior, la Corte concluye que el Estado incumplio con la
obligacion contenida en el articulo 2 de la Convencion Americana, en relacion con
los articulos 7.3 y 19 de la misma, en perjuicio de C.A.M., C.D.N., LM.M., R.D.V.F,
yS.CRC>

C.3.3.- Conclusiones
Llegado a este punto, reiteramos que en la presente solamente analizaremos

lo referido a nuestro tépico, dejando de lado las demas circunstancias referidas en el
fallo, como las torturas sufridas por los jovenes mientras estuvieron detenidos, la
misteriosa y repentina muerte de R.D.V.F., la pérdida de visién de L.M.M., entre
otros.

En primer lugar, llegamos a la conclusién de que la existencia de este fallo es
lamentable. Y lo es porque siempre que hay un fallo de la CIDH significa que hubo
derechos violados, que fueron observados y denunciados, y que aun habiendo una
innumerable cantidad de oportunidades para rever la situacién y buscar una
soluciéon armoniosa con los derechos humanos, se eligié la desidia, la pereza, la
negacion y el olvido. Esto se agrava ain mds porque todas estas personas eran
jovenes que, si bien fueron condenados por cometer actos horribles, fueron
condenados a penas crueles e inhumanas, negandoles la posibilidad de insertarse
socialmente, viviendo esos afios de vida encerrados.

Hay otra apreciaciéon personal que debemos realizar. Y es que las penas
perpetuas son mucho mds graves cuanto mds joven es la persona. Partiendo del
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supuesto de una expectativa de vida similar, estos jovenes iban a estar muchos mas
aflos presos que las personas que en nuestro pais (y en todo el mundo) cometieron
crimenes contra la humanidad, ya que estos son encarcelados cuando son adultos
mayores. Invitamos al lector pensar y elegir cuando preferiria ser condenado
siquiera a 1 aflo de prisién, si pudiera elegir. La respuesta a esta pregunta evidencia
que los afios de la preadolescencia y la adolescencia son mucho mas apreciados para
el ser humano y, por lo tanto, mds valiosos.

En segundo lugar, observamos que la improcedencia de las penas perpetuas
no vino de la mano de un anAlisis del art. 37.a, sino del art. 37.b de 1a CDN.

En este sentido, con la unica excepciéon del Dictamen del Procurador
General en el fallo Maldonado (D.2.2. de esta investigacién), ninguno de los fallos
analizados indicé si la prisién perpetua era una medida de iiltimo recurso o si era
utilizada durante el plazo mds breve que procedia. Claramente las penas perpetuas
no son por el plazo mas breve, sino exactamente lo contrario: son el plazo mis
amplio que procede. Claramente no son de dltimo recurso, porque no se utilizaron
otros recursos. Nos preguntamos si el resultado hubiera sido diferente si se hubiesen
analizado estas cuestiones desde un principio.

Resulta paradigmdtico que la CIDH, al analizar esta cuestién en los parrafos
161 a 164, ni siquiera se haya detenido a analizar el art. 37.a de la CDN, siendo que
este fue el caballo de batalla de los que afirmaban la posibilidad de perpetuidad. En
este punto, si bien este argumento no fue analizado en virtud del allanamiento
realizado por el Estado Argentino, entendemos que la Corte interpreté este articulo
de la misma manera que lo hicimos en esta investigacion (D.2.4. in fine).
Reiterandonos: si bien se prohibia la prisiéon perpetua sin posibilidad de libertad,
ello no significaba que si se la permitia si hubiera posibilidad de libertad.

Llegado a este punto, cabe concluir que la interpretacién aqui realizada
respecto del principio Pro Homine'y el art. 37.a de la CDN es la tnica posible pues,
si no lo fuera, caeriamos en una contradiccion.

En tercer lugar, observamos que la CIDH hizo especial hincapié en el
principio de culpabilidad y proporcionalidad, indicando que no es posible darle la
misma entidad al reproche penal que le corresponde a un adulto y a un joven.

El punto neuralgico, a este respecto, esta en el parrafo 295 cuando prohibe
que los nifios sean sancionados con las mismas penas que las previstas para los
adultos, por violar el principio de proporcionalidad.

En este sentido, es dable recalcar que es muy dificil volver pragmatico estos
principios en particular. En efecto, las sentencias antes analizadas mencionan,
directa o indirectamente, estos principios, y consideraron ajustado a derecho las
penas perpetuas. Para ello, hicieron especial firmeza en los actos realizados, siendo
que alguno de los jueces los calificé como “barbarie”.

Podriamos decir que la Corte cumple con los postulados de las Reglas de
Beijing, en el comentario a la Regla 17, ya que “(...) siempre tendrd mds peso el
interés por garantizar el bienestar y el futuro del joven (...)". Sin embargo, esto nos
deja una laguna o vacio, puesto que medir o mesurar esto resulta practicamente
imposible.

En cuarto lugar, las penas perpetuas fueron consideradas penas crueles e
inhumanas. Ello, en virtud de ser desproporcionada la pena, y el impacto
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psicolégico producido.

En este punto, debemos realizar una discrepancia doctrinaria respecto del
analisis realizado por Elhart (2014)". En este sentido, el autor interpreta que el
principal ébice de las penas perpetuas es que “los plazos para acceder a la libertad
para tal clase de pena (...) son incompatibles con tales finalidades del fuero de
menores y con el principio de minima intervencion”. Por este motivo concluye que
si se permitiera el otorgamiento de la libertad en cualquier momento del proceso
(analizando el art. 79 de la ley provincial 13634), se cumplirian los estandares
obligatorios que emanan del fallo.

Entendemos que el principal 6bice para la aplicacién de las penas perpetuas
contra jovenes es la violacion al principio de culpabilidad, reprochabilidad y
proporcionalidad. Es decir, que no ha habido relacién fundada entre la accién
realizada, las cualidades de la persona inculpada, y la sancién impuesta. Tampoco se
respetaron las garantias propias de los jévenes, incluidas en el mentado art. 37.b de
la CDN, vy los fines de la pena. En este punto, reiteramos, resulta fundamental el
parrafo 295 de la sentencia, cuando prohibe dar igual trato a jovenes y adultos.

Pero el hecho de tener que esperar un tiempo demasiado extenso para la
libertad, amén de ser cierto, es simplemente una de las circunstancias mas que se
utilizan como justificantes para concluir en la crueldad e inhumanidad de la pena.
Es decir, este fue uno de los fundamentos utilizados en las consideraciones de los
parrafos 172 a 183, conjuntamente con el alto impacto psicoldgico, pero existian
estas otras razones expuestas que también hacen improcedente a la pena.

Sin perjuicio de que ello excede el marco de la presente investigacién, por los
mismos fundamentos creemos que también serfa desproporcional, y contraria a los
principios propios del derecho penal juvenil, una pena temporal alta por mas que se
le otorgue la libertad tempranamente. Ello pues el joven deberia continuar
cumpliendo reglas de conducta por un tiempo demasiado extenso.

Asimismo, entendemos que esto, hipotéticamente, podria llegar a producir
una confusion entre la dosificacion de la pena y la ejecucién de la pena que, si bien
deben estar interconectadas, ya que no se puede dosificar una pena con
prescindencia de su ejecucion, ello tampoco puede implicar una subordinacién de la
ejecucién por sobre la pena misma. Asi, el fallo de la CIDH declar6 que las penas
perpetuas resulta violatoria a los derechos y garantias que se enuncian, siendo que
no basa la violacién en la denegacién de la libertad.

Dicha negativa, por otro lado, podria ser considerada como una violacién al
deber de revision periddica de las medidas privativas de la libertad. En palabras de
la Corte, “(...) si las circunstancias han cambiado y ya no es necesaria su reclusion,
es deber de los Estados poner a los nifios en libertad, aun cuando no hayan
cumplido Ia pena establecida en cada caso concreto.” (parr. 162).

Cabe destacar que el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, en su

15 Magistrado suplente de la Suprema Corte de la Pcia. de Bs. As. en lo penal y penal juvenil, Doctor
en Ciencias Juridicas (UNLP). En virtud de la honestidad cientifica, no podemos dejar de sefialar que,
maés alld de no compartir sus conclusiones, el trabajo realizado por este jurista fue uno de los
puntapié y provocadores de la presente investigacién. A eso debemos sumar que, a pesar de la
exhaustiva btisqueda realizada, es el dnico articulo doctrinario que analiza seriamente la cuestion,
por lo que reviste de un alto valor cientifico.
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Observacidén General n°10 del afio 2007, “Los Derechos del nifio en la justicia de
menores” (parr. 77), concluy6 que la puesta en libertad debe ser realista y objeto de
examen perioédico. Asimismo, en el las Observaciones Finales respecto de Argentina
del afio 2010 (CRC/C/ARG/CO/3-4), recomendd que se derogue el Decreto-Ley
22278, y apruebe una nueva ley compatible con la Convencién y las normas
internacionales en materia de justicia juvenil (parr. 80).

Esta férrea oposicién a esta interpretacién no es inocente. Es que el analisis
que realizamos seguidamente tiene uno de sus ejes fundamentales en la inequidad
de la proporcién de la pena, producto del citado Decreto-Ley no reformado.

En este sentido, entendemos que la conclusiéon mas importante de este fallo
es que debemos encontrar la manera de racionalizar la reaccién punitiva contra
jovenes.

C.4.- Fallos posteriores

C.4.1.- Las Acciones de Revisién

Con posterioridad al Informe de fondo de la ComIDH, las defensas de los
jovenes C.A.M., C.D.N., LM.M., y S.C.R.C. interpusieron recursos de revisién de las

penas impuestas, solicitando se declare la inconstitucionalidad de la pena perpetua,
aplicandose la reduccion a la tentativa.

A mero titulo enunciativo, y sin avocarnos al tema por exceder a la presente,
dejamos en claro que los motivos que justifican un recurso de revisiéon son
particularmente escasos en todos los cdigos procesales argentinos. En principio, la
emisién del Informe de fondo de la comisién no era un supuesto que lo justificara.

Nuevamente excediéndonos, no podemos dejar de sefalar que, de las
conclusiones a que arribamos en esta investigacion, consideramos que las mismas
padecen de lo que se denomina como cosa juzgada irrita. En otras palabras, por mas
que hayan adquirido firmeza, las mismas eran nulas.

Respectoa S.C.R.C,, el 9 de marzo de 2012, la Sala II de la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza hizo lugar a la accién de revisidn, casé la sentencia, y resolvié
imponerle la pena de 15 afios de prision. Para ello, tomo los fundamentos del
Informe de fondo mencionado. No se pudo confirmar si esta resolucién fue apelada
por la fiscalia interviniente.

Respecto de los otros jovenes, la Sala II de la CNCP en el tema de fondo, hizo
lugar a la accién de revision, declaré la nulidad de las penas perpetuas contra
jovenes, y ordend que se dicte un nuevo pronunciamiento. Esta resolucién fue
apelada por el Fiscal General de la Nacién, por lo que al momento en que la CIDH
debia resolver la cuestidn, esta resolucidn no estaba firme.

Para resolver de esta manera, uno de los miembros de la Sala II dijo que:
“(...) Convencionalmente surge del art. 37.b) CDN, que los nifios solo pueden ser
privados de la libertad, sufrir encarcelamientos o detenciones, como medida de
Ultimo recurso y durante el periodo mds breve que proceda. Las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores -Reglas de
Beijing- mantiene similares estdndares; como las Reglas de las Naciones Unidas para
la proteccion de los menores privados de libertad -reglas 1 y 2- y el principio III.1
de los Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
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Libertad en las Ameéricas.

De un andlisis racional de la Ley N° 22.278 —articulo 4 inc. 3) que establece la
potestad judicial de aplicar o no la escala de la tentativa- y el art. 80 inc. 7° del
Codigo Penal, aplicados al caso, surge que son incompatibles con el sistema
convencional, al habilitar al juzgador a imponer penas a los nifios como si fueran
adultos, no respetando las caracteristicas de especialidad de los mismos ni
resguardando el interés superior del nifio.

No cumple con los estdndares convencionales la perpetuidad de una pena
privativa de libertad, con la exigencia que la detencion de los nifios debe ser
utilizada como medida de iltimo recurso y durante el periodo mds breve posible —
articulo 37 b) CDN-. Es muy angustiante para un nifo infractor de la ley penal
soportar la carga del encerramiento perpetuo, resulta desproporcionada y excesiva
con relacion a los nifios, modalidad de sancion que tampoco cumple con el estdndar
de Ia reinsercion social como objetivo de la pena privativa de libertad.

Conforme lo expresado precedentemente, en correlacion con el Informe
172/10 de la Comision IDH que en el caso se trae a andlisis y del corpus iuris
internacional aplicable, corresponde hacer lugar al planteo de inconstitucionalidad
de la pena de prision o reclusion perpetua establecida en el art. 80 inc. 7°), impuesta
a los recurrentes, nifios al momento de la comision de los hechos, efectuado por las
defensas’

C.4.2.- Fl Fallo Marsiglio de la SCBA

Este fallo lleva el nombre del fiscal que realizo el recurso extraordinario. El
nombre completo del fallo es “Marsiglio, Maria de los Angeles -Agente Fiscal-.
Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa n¢ 28.541 de la Camara de
Apelacion y Garantias en lo Penal de Azul, seguida a A., I. A. y A,, M. E.”. Fue
dictado por la SCBA el dia 16 de octubre de 2013, pocos meses después del fallo
Mendoza de la CIDH.

En concreto, la Corte indic6é que: “(...) Al determinar la pena la Cimara
expuso que ".. [aJtento a que el monto establecido se encuentra por debajo del que
corresponderia regular aun en la escala de la tentativa, cabe aclarar que es postura
de esta Cdmara que ello es admisible pues si el art. 4 de la ley 22.278 expresamente
permite llegar hasta la eximicion de pena cuando asi se advierta conveniente de
acuerdo a las pautas alli contempladas y que fueran referidas en la sentencia,
Igualmente autoriza, de manera implicita, a fjjar el monto que mejor se adecue a la
Justicia del caso aunque esté por debajo del que corresponderia segin el art. 44 del
Codigo Penal..."

(...) El a quo no se considerd obligado por el texto expreso de la ley -sin
haberlo declarado inconstitucional- al desconocer que el art. 4 de la ley 22.278 no
brinda sino tres alternativas al juzgador al facultarlo a aplicar la sancidon prevista
para el delito en cuestion, fijar una pena reducida en la forma prevista para Ia
tentativa o bien absolver. El margen de discrecionalidad asi establecido por el
legislador, para resolver sobre la consecuencia penal de la declaracion de
responsabilidad de un joven sujeto a tal régimen, no tiene el alcance que le atribuye
la Cdmara.

(...) En ese sentido, la sentencia dictada por la Corte Suprema in re
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"Maldonado” (sent. Del 7/XIl/2005, consid. 24) - invocada por el a quo en este
punto- expresa que "La ley 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 la responsabilidad penal del menor
respecto en el (sic) hecho investigado, estd facultado para absolverlo, para aplicarle
una pena disminuida, en la escala de la tentativa (art. 4), e incluso cuando el menor
no haya tenido ninguna vinculacion con el hecho investigado puede disponer
definitivamente de €él...". Como se advierte, el criterio de la Cdmara no se encuentra
comprendido en el catdlogo de posibilidades contempladas en la interpretacion del
alto Tribunal

(...) El pronunciamiento impugnado implica, por lo tanto, un apartamiento
inequivoco de la solucion normativa prevista para el caso sin argumentos valederos
para su inaplicacion (conf Fallos 307:1979; 320:1492; 323:192 y 2322; entre otros)
pues se prescindio sin razon valedera de la letra de la ley (Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, "Mannini", sent. Del 17/X/2007), incurriendo en arbitrariedad (v.
Sagues, Néstor Pedro; Derecho Procesal Constitucional; t. 2; Astrea, Bs. As.; pdgs.
161 y sigs.)” (La negrita nos pertenece).

Mas alla de lo resuelto respecto de la posibilidad de aplicar una pena entre el
minimo previsto para el delito tentado y la no aplicacién de pena, que era el tema
de fondo en este caso, la esta Corte ratificé la vigencia del art. 4 del Decreto-Ley
22278.

En virtud de lo expuesto hasta el momento, y lo que desarrollamos en los
capitulos siguiente, desde esta investigacién entendemos que dicho fallo produjo
gravedad institucional, por haberse puesto en abierta contradiccién con el fallo
Mendoza de la CIDH, cuando en su parrafo 295 expresamente indica que los
jovenes y los adultos no pueden ser condenados a la misma sancién penal.
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E.-EL ESTADO DE LA CUESTION

E.1.- La Insuficiencia de la Reduccién a la Tentativa
Llegado al punto en andlisis, desde esta investigacién afirmamos que
actualmente nos encontramos legislativamente en un estado de incertidumbre,

puesto que no es posible afirmar cuanto es el madximo de pena que se le puede
aplicar a un joven.

Analicemos esto. Habiendo descartado la posibilidad de penas perpetuas, y
sabiendo que no es posible aplicarles la misma pena que a un adulto, debemos
necesariamente decidir cudl es la pena temporal maxima que se le puede aplicar a
un joven.

En la supuesta vigencia del mentado art. 4 del Decreto-Ley, descartamos la
posibilidad de la negacién de la reduccion a la tentativa. Ello resulta de un analisis
légico, y por el método de demostracién de la reduccidn al absurdo. Ejemplificamos:
si un joven cometiera un Homicidio Agravado, cémo no puede ser condenado a
prision perpetua necesariamente debe aplicdrsele la reduccién de la escala a la
tentativa, por lo que el maximo so6lo podria ser la pena de 15 afios de prisién o 20 de
reclusion (art. 44 y 80 del CP). Sin embargo, si a ese joven se le cambiara la
calificacién legal y fuera condenado a Homicidio Simple, podria ser condenado a la
pena de 25 afios de prision (art. 79 del CP). Esto es, obviamente, absurdo, puesto
que se le impondria una pena mas grave por un delito mas leve.

Mas alld de ello, aplicarle la misma pena que a un adulto seria una abierta
contradiccion con los fundamentos dados por la CIDH (parr. 295 del fallo, apartado
C.3.2.5 de la investigacion), puesto que se indica con claridad que ello no es posible.

El fallo Mendoza, entonces, zanja la vieja discusion sobre si la reduccién a la

tentativa es facultativa u obligatoria, pero no resuelve la cuestién.
Es que cuando se comenz6 a discutir sobre este ultimo punto no existia

todavia la Ley 25928 del afio 2004 (una de las denominadas Leyes Blumberg) por la
que elevaba el maximo de pena por concurso de delitos hasta 50 afios de prisién (art.
55 del CP). Esta ley tiene una particular incidencia en el art. 4 del Decreto-Ley
22.278. Es que por mds que se aplique la reduccién a la tentativa de manera
obligatoria, se pueden sumar los maximos de pena hasta dicho monto.

Nuevamente recurriendo al ejemplo, si un joven cometiera hoy 2 hechos de
Robo agravado por el uso de arma de fuego y Portacién de arma de fuego de uso
civil (art. 166, 2do parr., y art. 189 bis, inc. 2, parr. 3, del CP), tendria una pena en
expectativa que irfa desde 3 afios y 4 meses hasta 32 afios de prisién. Esto implica
una pena mayor a la que se le podria aplicar en caso de Homicidio Simple (art. 79
del CP), que se sanciona con una pena desde 4 afios hasta 16 afios y 8 meses;
siempre aplicando la reduccion a la tentativa del art. 4 del mencionado decreto-ley.

Podria decirse que si la Prisiéon Perpetua que la CIDH declaré contraria al
control de convencionalidad suponia una libertad condicional a partir de los 20
afios de prisidn, entonces no podria aplicarse una pena que implique una cantidad
igual o mayor para conseguir la liberacién. En otras palabras, podriamos igualar la
pena de 30 afios de prisién con la prisién perpetua, ya que ambas implicar la
posibilidad de dicha libertad a partir de los 20 afios (art. 13 del CP)’. Asimismo, y

16 Cabe aclarar que actualmente los condenados a Prision Perpetua debe esperar 35 afios de condena
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por las mismas consideraciones, seria una pena cruel e inhumana por ser
evidentemente desproporcionada. Sin embargo, esto no nos indica cudl es el
méximo que si es aplicable.

Alguno podria decir que, si la pena maxima con la reduccién a la tentativa
que se puede aplicar por el delito singular mds grave en el Cédigo Penal es de 20
aflos de reclusion (art. 44 y 80 del CP), entonces esta es la pena maxima.
Entendemos que este es un nuevo forzoso andlisis por intentar adecuar
abstractamente el régimen penal juvenil a los estdndares internacionales, y que no
satisface los postulados del fallo Mendoza ya que no se examina si dicha pena
cumple los requisitos como para poder ser considerada de iltimo recurso, el plazo
mds breve que procede, y adecuada a los principios de culpabilidad, reprochabilidad
y proporcionalidad. Asimismo, y si en el fallo Mendoza se dijo que tener que
esperar 20 afios para la libertad producia que la pena fuera considerada nada menos
que cruel e inhumana por desproporcional, condenar a alguien a la pena de 20 afios
seria una evidente violacién a este fallo.

Tal como se observo en el ejemplo, el legislador argentino pretende que si el
inculpado cometié dos o mas delitos graves tenga una pena mucho mayor que si
comete un solo delito gravisimo (en el caso, el doble'”). Estas consideraciones son
reprochables desde varios puntos de vista (ético, moral, 16gico y legal, entre otros), y
demuestran una pésima conducta legislativa. Sin embargo, ésta es la ley vigente, y la
necesidad de una reforma penal integral excede a la presente investigacién.

E.2.- Cerrando Caminos: la Ley anterior

En general, cuando en el derecho se declara la inconstitucionalidad de una
ley se vuelve a poner en vigencia la ley anterior. Esta es una constante en el derecho
argentino, mas alla de la rama del derecho al que nos avoquemos.

Esta eventual solucién, en este caso, no es posible.

Es que el Decreto-Ley 22278, tal como se explicd en el apartado B de esta
investigacién, repitié la misma férmula que la Ley 14394, que a su vez repitid la
misma férmula de la Ley 11179. Entonces, deberiamos aplicar la ley anterior a esta
ultima, es decir, la Ley 1920. Sin embargo, esta ultima también es descartable
porque, en las circunstancias descriptas (apartado B.3) aplica la misma pena a un
joven y a un adulto.

Entonces, descartada la Ley 1920, deberiamos aplicar el Cdédigo Penal de
Carlos Tejedor, que aplica una pena maxima (vd/ida) de 3 afios de prision (apartado
B.2). Llegar a esta conclusién nos parece igual de absurdo, puesto que no podemos
concluir que en la actualidad debiéramos aplicar la ley anterior a la constitucién,
vigente por los afios 1878. Ademads, devendria en un sinfin de irregularidades que
es, justamente, lo que pretendemos evitar.

para solicitar la libertad condicional y que la CIDH se expidi6 con la ley anterior aplicable al caso por
el principio de retroactividad de la ley penal mds benigna. Este maximo fue modificado por la ley
25892, otra mas de las denominadas “Leyes Blumberg”.

17 En el mismo caso, y si fuera adulto, podria ser condenado con una pena de 8 a 25 afios por el
homicidio; y de 6 afios y 8 meses hasta 50 afios por los robos. Es decir, el doble de pena méxima.
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E.3.- Trabajo de Campo
Siguiendo el método de razonamiento abductivo y dado que la hipdtesis

propuesta se trata de una del tipo factual o referencial de primer grado, esta
investigacién realiza comprobacién empirica de sus postulados. Asi, se realizaron
entrevistas, bajo la modalidad semi-estructurada, con Magistrados del Poder
Judicial. Mencionamos y agradecemos al Dr. Gabriel Pefiofiori'8, Dr. Raul Elhart!?,
Dr. Pablo Luis Di Meglio?, y Dra. Aldana Maria Zingg?!. La participacién de juristas
internacionales la mencionamos en el capitulo siguiente.

De las entrevistas mencionadas, concluimos en tres posturas adoptadas, de
acuerdo a la nueva realidad juridica producto del fallo Mendoza.

La primera, postula la vigencia del Decreto-Ley 22278 con la tinica exclusiéon
de las penas perpetuas. Realizan la salvedad que, si bien es posible aplicar la misma
escala penal, no seria adecuado aplicar la misma pena a un joven y a un adulto.

No compartimos esta postura por los motivos expuestos precedentemente.
En concreto, el art. 4 del decreto-ley postula tres opciones: no aplicaciéon de pena,
reduccion de la escala a la tentativa, y la misma pena que a un adulto. Si al delito
mas grave no se le puede aplicar prisidn perpetua y, obligatoriamente, debe reducir
la escala a la tentativa por no existir otra opcién, no puede concluirse que a un
delito mas leve puede aplicarse la misma pena que a un adulto por evidenciarse un
absurdo. En el ejemplo dado, un Homicidio Simple tendria mds pena que un
Homicidio Agravado (apartado E.1). Asimismo, la CIDH indicé claramente que no
le es aplicable la misma escala penal por lo que, aunque se le aplique una pena mas
leve, se estaria violando los fundamentos de dicho fallo.

La segunda, afirma la reduccién a la tentativa como obligatoria, como
consecuencia légica del fallo Mendoza. Sin perjuicio de ello, no llega a afirmar un
monto de pena maximo. Se indica que para poder determinarlo habria que estar a
las circunstancias de cada caso, y que no es posible de que un joven y un adulto
reciban la misma pena, entre otras cosas. Se expresa en contra del fallo Marsiglio de
la SCBA (apartado C.4.2.), y a favor de la interpretaciéon amplia de la libertad
asistida del art. 79 de la ley 13634, como formas de adecuar la normativa
internacional.

Sin perjuicio de compartir los fundamentos brindados por esta postura,
reiteramos que la reduccidn a la tentativa, a nuestro criterio, es insuficiente por no
poner un limite claro al poder punitivo del estado, a lo que nos remitimos.

La tercera, afirma la literalidad del art. 37.a de la CDN. Asi, la pena maxima
por el plazo mds breve que procede es el minimo de pena aplicable con la reduccion
a la tentativa. La escala, entonces, oscila entre la no aplicacién de pena y la pena
minima con la reduccién de la escala a la tentativa.

Ejemplificando, en caso de un homicidio simple, la escala penal se establece
desde la no aplicacién hasta una pena méaxima de 4 afios de prisiéon. En caso de un

18 Juez titular del Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil n°l de San Martin.

19 Magistrado suplente de la Suprema Corte de la Pcia. de Bs. As. en lo penal y penal juvenil, Doctor
en Ciencias Juridicas (UNLP). Sus trabajos ya fueron citados en esta investigacién, en el apartado
C.3.3.

20 Defensor Oficial de la Defensoria Penal Juvenil n°3 de Morén.

21 Agente Fiscal de la Fiscalfa Penal Juvenil n®2 de Morén.
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homicidio agravado, desde la no aplicacién hasta 10 afios de prisién.

Compartimos que la visién de que la escala penal en el derecho penal juvenil
debe comenzar desde la no aplicacién de pena en adelante. Sin embargo, también
creemos que esta es una nueva interpretacion forzada del Decreto-Ley, con la tnica
diferencia que en este caso se realiza con miras a la no puniciéon. Es que, creemos,
este tampoco es el espiritu o el sentido que se pretendia en el mentado articulo de la
convencion.

Ademis, tal como se observa en el ejemplo, las leyes argentinas no estin
adaptadas para este postulado, sin perjuicio de la necesidad perentoria de una
reforma penal integral, tal como hemos mencionado anteriormente.

Fuera de ello, y mas alla de nuestra discrepancia, no podemos negar que esta
ha sido la tnica postura observada que cumple cabalmente con los parametros
establecidos por la CDN vy, en especial, con los fallos Maldonado y Mendoza.

E.4.- El Derecho Comparado: un camino hacia una solucién

Tal como es objetivo de esta investigacién, nos proponemos desentrafiar el
plexo legal vinculado para verificar en nuestra realidad juridica actual cual es la
pena maxima aplicable, o aproximar un método para determinarla. Pretendemos
cumplir este objetivo, a su vez, con el fin de evitar o al menos reducir la
arbitrariedad en la imposicion de penas, puesto que ante un parametro legislativo
que brinda multiples interpretaciones a una tematica especialmente sensible, las
resoluciones adoptadas pueden ser (y son) increiblemente variadas al mero criterio
judicial.

Volviendo en nuestros pasos, hemos afirmado lo que no sabemos. Sin
embargo podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, ciertos principios que deben
guiarnos a la solucidn. Estos son el principio del encarcelamiento como ultimo
recurso y por el plazo mds breve que proceda, el principio de proporcionalidad y
culpabilidad (art. 37.b de la CDN, principio 6.1 de las Reglas de Tokio, art. 1, 2y 17
de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de menores privados de
libertad, principio 10.2, 13.1, 17.1, y 19.1 de las Reglas de Beijing, y art. 46 de las
Directrices del Riad). También, el principio Pro Homine, tal como se afirmé
anteriormente en esta investigaciéon (apartado B.7.1 y C.2.4).

Ahora bien, llegado a este punto del andlisis, proponemos observar el tépico
desde una perspectiva diferente. En primer lugar, el méximo de pena debe cumplir
con los principios enunciados.

En segundo lugar, que no es objetivo de esta investigacién sugerir un
méaximo para la modificacién de ley vigente, sino brindar respuesta en el aqui y
ahora a las preguntas formuladas, a fin de poder dar solucidén a la problemitica que
se da dia a dfa. En otras palabras, pretendemos dar una interpretacién correcta a la
legislacién nacional y supranacional vigente, y no proponerla, lo que quedard
pendiente para futuras investigaciones, por exceder su ambito.

En tercer lugar, cualquier nimero que se sugiera como maximo tiene un
margen de arbitrariedad ineludible. Ello pues no contamos con los medios
necesarios para poder canalizar los principios enunciados en un nimero concreto
fijo y certero, por lo que no podemos hablar de un nimero méximo. Mds bien
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debemos hablar de un margen o aproximacién, dentro del cual podria oscilar el
eventual miximo de pena.

En cuarto lugar, y aqui es donde agregamos un elemento nuevo a la tematica,
estos principios enunciados se encuentran vigentes en todos los paises del mundo
que han firmado y ratificado la CDN, lo que implica a literalmente a todo el
mundo??, con las Unicas excepciones de Somalia?, Sudan del Sur?* y Estados Unidos
(ver apartado F.4.2). En virtud de ello, si nuestro pais no ofrece una respuesta
adecuada, entonces resulta pertinente saber qué respuesta han dado el resto de los
paises del mundo, dada la paridad normativa que se da a nivel supranacional.

22 Hemos considerados solamente aquellos paises que han sido reconocidos por ONU.

2 Somalia atin no ha ratificado la Convencién debido a su inestabilidad politica, y por ende, a la
ausencia de estructuras administrativas y politicas s6lidas capaces de llevar a cabo tal compromiso de
forma representativa para toda la nacién. Aun asi, firmé la convencién el 9 de mayo del 2002.

24 Este pais se constituyd el 09 de julio de 2011, por lo que a la fecha no ha firmado o ratificado la
convencion.
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F.- DERECHO COMPARADO

F.1.- La Seleccién de Paises
Para que la realizacién de analisis de comparacion legislativa sea posible, fue

absolutamente necesario realizar una seleccién de paises a investigar. Es que, por
mas buenas intenciones que tengamos, nos es imposible realizarlo a nivel global por
falta de los recursos necesarios.

En ese sentido, y teniendo en cuenta las similitudes culturales, sociales,
histdricas, econémicas, legales y politicas, hemos enmarcado el estudio comparativo
a todos los paises de América, con exclusién de Estados Unidos (por no haber
ratificado la CDN), y aquellas zonas geograficas que no son republicas por ser
dependencias de otros paises, no poseyendo legislacién propia al carecer de
soberania®.

Latinoamérica no es solamente un conjunto de paises sino, mas bien, una
region cultural. Todos los paises que la forman poseen una historia en comun, ya
que habiendo sido gobernados por los reinos espaifioles o portugueses, la mayoria de
ellos conquistaron su libertad ya sea por las acciones de José de San Martin o Simén
Bolivar. Con el paso del tiempo se observa una conjuncion en los hechos histéricos,
siendo que casi todos los paises de esta region, incluso, sufrieron gobiernos de facto,
generalmente de la mano del poder militar.

Mas aun, en nuestros dias, se habla de “Unidad Latinoamericana”, y se busca
realizar acciones de integracién con la finalidad consolidar la integracién de los
paises, como fue la consolidaciéon de la Unidad de Naciones Sudamericanas
(UNASUR).

Legislativamente, las Constituciones de estos paises, en su mayoria, fueron
reproducciones de la Constitucién de los Estados Unidos. Puede observarse que
todos han tomado el modelo de gobierno democratico y representativo, y que
muchos de los derechos de primera generacién que se observaron en las
constituciones originales fueron similares en todos los paises latinoamericanos. En
lo que respecta al Derecho Penal, atin mas, ha habido conocidos autores que han
realizado propuestas legislativas no en uno, sino en varios paises de esta region.

Tampoco podemos dejar de sefialar que, mds alld de la CDN, existen
numerosos tratados internacionales de derechos humanos que han sido ratificados
por todos los paises de la regi6n, conformando un verdadero bloque
latinoamericano de derechos humanos, encabezado por los numerosos fallos de la
CIDH.

Asi las cosas, entendemos que se encuentra mas que justificada la seleccién
de los paises que hemos realizado. Unica excepcidn es, quiza, el caso de Canad4, pais
con caracteristicas muy diferentes al del resto de los paises de la regién. Si bien no
negamos las diferencias culturales, sociales e histdricas, sefialamos que este pais se
encuentra en paridad legislativa con el resto de los paises de la regién, por haber

2 Estos tltimos son: Anguila, Aruba, Bermudas, Bonaire, Isla Clipperton, Curazao, Groenlandia,
Guadalupe, Guayana Francesa, Islas Caiman, Islas Georgias del Sur y Sandwich del Sur, Islas
Malvinas, Islas Turcas y Caicos, Islas Virgenes Britdnicas, Islas Virgenes de los Estados Unidos,
Martinica, Montserrat, Isla de Navaza, Puerto Rico, Isla de Saba, San Bartolomé, San Martin, San
Pedro y Miquelén, San Eustaquio, y Sint Maarten.
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ratificado los tratados enunciados.

F.2.- La Exclusién de Paises
Luego de entrado en el andlisis de la legislacién de cada uno de los paises

restantes, hemos excluido también del andlisis a los que se encuentran en una
situacion legal similar a la Argentina.

Asi, tenemos un primer grupo de paises que permiten la aplicacién de la
Prision Perpetua a jévenes, siendo estos: Antigua y Barbuda, Belice, Jamaica,
Mancomunidad de Dominica, Republica de Trinidad y Tobago, y Santa Lucia.

Tenemos un segundo grupo que trata a jévenes de entre 16 y 18 afios de edad
como si fueran adultos, es decir, la edad de plena punibilidad comienza antes de los
18 afios, siendo estos: Bolivia, Haiti, Barbados, Mancomunidad de las Bahamas,
Republica Cooperativa de Guyana, Reputblica de Surinam, y San Vicente y las
Granadinas.

Finalmente, hemos excluido del analisis a Cuba, Federacion de San Cristébal
y Nieves, y Granada, ya que no fue posible encontrar la legislacién aplicable a la
tematica®.

No podemos dejar de destacar que, si bien los paises mencionados permiten
prision perpetua contra jovenes, no se ha realizado un estudio a fin de determinar si
estas penas son efectivamente aplicadas, sino que el trabajo realizado se ha limitado
a la comparacion legislativa. En este sentido, han sido varios los autores que afirman
que no se han observado las penas de prisiéon perpetua contra jovenes en otro pais
latinoamericano que no sea Argentina (UNICEF 2003a:11-14).

F.2.1.- Antigua y Barbuda
Si bien no ha sido posible encontrar la ley que regula el asunto en este pais,

del informe CRC/C/15/Add.247 del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, se
desprende que en este pais estd permitida la prisién perpetua para jovenes.

F.2.2.- Bahamas
El art. 263.3 del Cédigo Penal de la Mancomunidad de las Bahamas permite
que un joven sea condenado con la misma pena que se le impone a un adulto.

F.2.3.- Barbados

Si bien no ha sido posible encontrar la ley que regula el asunto en este pais,
del informe CRC/C/15/Add.103 del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, se
desprende que en este pais las personas mayores de 16 afios son tratadas como
adultos.

F.2.4.- Belice

26 Como puede apreciarse de la exposicién que sigue a continuacién, en algunos casos no fue posible
encontrar la legislacién vigente en los paises mencionados. Sin embargo, fue posible concluir esto a
partir de informacién oficial; principalmente, los informes que publica la Comisién de los Derechos
del Nifilo de las Naciones Unidas, los que se encuentran publicados en el siguiente sitio web:
http://www.ohchr.org/SP/Countries/Pages/HumanRightsintheWorld.aspx
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Del informe CRC/C/15/Add.252 del Comité de los Derechos del Nifio de la
ONU se desprende que existe la posibilidad de aplicar prisién perpetua a partir de
los 9 afios de edad.

F.2.5.- Bolivia

La Ley 2026 (Codigo del Nifio, Nifia y Adolescente), en su art. 225 y 251,
indica que a los jovenes de 16 afios en adelante le es aplicable la legislacion
ordinaria. Es decir, la misma escala penal que a un adulto.

F.2.6.- Cuba
A pesar de las exhaustivas busquedas realizadas, no ha sido posible encontrar
la ley o decreto cubano que regula el asunto.

F.2.7.- Dominica

Del informe CRC/C/15/Add.238 realizado por el Comité de los Derechos del
Nifio de la ONU se desprende que en este pais los nifios pueden ser condenados, a
"discrecion del Presidente", a cadena perpetua y a recibir azotes en privado. Exhorta
a que la decision de la pena este a cargo de un juez.

F.2.8.- Granada
A pesar de las exhaustivas busquedas realizadas, no ha sido posible encontrar

la ley o decreto que regula el asunto.

F.2.9.- Guyana
Del informe parcial CRC/C/GUY/CO/2-4 realizado por el Comité de los

Derechos del Nifio de la ONU se desprende que a partir de los 17 afios de edad un
joven puede ser tratado como adulto. No se pudo determinar cual seria el maximo
de pena para las personas de 16 afios.

F.2.10.- Hait{

La denominada “Ley sobre el Menor frente a la Ley Penal y los Tribunales
Especiales para Ninos” de Haiti, que data del 7 de septiembre de 1961, trata a las
personas mayores de 16 afios como adultos, imponiéndoles las mismas penas.

F.2.11.- Jamaica
Del informe CRC/C/15/Add.210 del Comité de los Derechos del Nifo de la

ONU, se desprende que en este pais los jovenes pueden ser condenados a prision
perpetua.

F.2.12.- San Cristébal y Nieves
A pesar de las exhaustivas busquedas realizadas, no ha sido posible encontrar
la ley o decreto que regula el asunto.

F.2.13.- San Vicente y las Granadinas
Del informe CRC/C/15/Add.184 del Comité de los Derechos del Nifio de la

ONU, se desprende que en este pais las personas mayores de 16 afios pueden ser
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tratadas como adultos.

F.2.14.- Santa Lucia

Del informe parcial CRC/C/LCA/CO/2-4 del Comité de los Derechos del
Nifio de la ONU, se desprende que en este los jovenes pueden ser penados a prisiéon
perpetua, y hasta pena de muerte.

F.2.15.- Suriname

Del informe CRC/C/SUR/CO/2 del Comité de los Derechos del Nifio de la
ONU, se desprende que en este pais las personas mayores de 16 afios pueden ser
tratadas como adultos.

F.2.16.- Trinidad y Tobago
Del informe CRC/C/TTO/CO/2 del Comité de los Derechos del Nifio de la
ONU, se desprende que en este pais los jovenes pueden ser condenados a prisién

perpetua.

F.3.- Los Paises Nominados

El analisis realizado nos da como resultado 17 paises americanos que no
aplican prisiéon perpetua, ni tratan a los jovenes como si fueran adultos, y cuya
legislaciéon puedo ser encontrada y analizada. Ellos son Brasil, Canada, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Uruguay, y Venezuela;
siendo que a continuacion analizaremos a cada uno de ellos?.

Destacamos que, en cada uno de los paises que mencionamos a continuacién,
se buscaron las exposiciones de motivos de las leyes que se mencionan y, en sus
casos, se analizan cada una de ellas.

F.3.1.- Brasil

En Brasil, segin su Ley 8069 (Estatuto del Nifio, Nifia y Adolescente), art.
121, la pena maxima que se le puede aplicar a un joven es de 3 afios de prision.

Se mantuvo comunicacién virtual con Valéria Sperandio Rangel (2014,
trabajo de campo) asistente del Departamento de Divulgacién y Promocién de los
Derechos Humanos (“Departamento de Divulgacdo e Promogdo da Temadtica em
Direitos Humanos’) de la Secretaria de Derechos Humanos de Brasil, quien nos
indicé que esta ley carecia de exposicidon de motivos.

F.3.2.- Canadd

En Canadd, la Ley de justicia criminal juvenil®® - Youth Criminal Justice Act-
(S.C. 2002, c. 1), Parte IV, art. 42.15, impone una pena maxima de 10 afios de
prision si hubiere concurso de delitos. En el caso de que hubiese sido un unico

27 Algunos paises poseen maximos diferentes segin diversos rangos etarios. Nosotros analizamos
solamente aquellos dirigidos a jévenes de 16 y 17 aflos de edad, en virtud de la legislacién local. El
estudio separado del resto de los rangos quedan pendientes para futuras investigaciones.

28 Traduccién propia.
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delito por el cual fuese condenado, en el mismo apartado, art. 42.2.q.i.a, impone una
pena maxima de 6 afios.

Sin embargo, si el fiscal lo solicita y el juez lo acepta (arts. 64 y 67), un joven
de 14 a 18 afios de edad puede ser tratado como si fuera un adulto, y recibir una
sentencia de adulto (“Adult Sentence”). En este caso, puede ser condenado hasta la
pena de prisién perpetua sin posibilidad de liberad condicional por un méximo de
afios a determinarse (“Life Prisom’”).

Para que ello sea posible es necesario, no solamente que se haya cometido un
crimen grave, sino que ciertas particularidades del caso demuestren su
conveniencia. Destacamos que estas leyes han sido cuestionadas por las cortes
canadienses.

Cabe destacar que Canada ha tomado el denominado “Sistema Dualista”
respecto del Derecho Internacional. Esta teoria afirma que no existe un unico
sistema juridico sino que existen dos completamente separados e independientes: el
derecho internacional y el derecho interno. Tanto uno como el otro rigen distintos
ambitos y distintos sujetos, mientras que el derecho internacional rige las relaciones
Estado-Estado; el derecho interno rige las relaciones Estado-Individuos. En otras
palabras, el sistema opuesto al tomado por nuestro pais (art. 75, inc. 22, CN).

En este sentido, en caso de controversia entre un tratado internacional y una
ley interna, es la ley interna la que prevalece por sobre el tratado.

Toda esta informacién fue brindada por la Dra. Verdnica Pifiero® (2007;
20105 2013; 2014, trabajo de campo), sin la cual no hubiera sido posible recopilarla.

Dada las particularidades de Canada, cabian dos opciones: excluirla del
analisis por las mismas razones expuestas anteriormente, o bien no tomar en cuenta
la posibilidad de penarlos como adultos. Hemos optado por esta ultima opcidn,
diferenciando a este pais del resto de los excluidos por dos motivos. El primero, y
mas importante, es porque hemos obtenido informacién lo suficientemente
fidedigna como para incluirla en el andlisis. En segundo, porque su legislacién
permite dos supuestos claramente diferenciados, pudiéndose obviar lo que para
nosotros es incompatible en completa congruencia con el resto. Esto ultimo no se
observd en las demas legislaciones mencionadas.

Asimismo, destacamos que, aun sin la posibilidad de imponer una sentencia
de adultos, esta sigue siendo una de las legislaciones mas severas del continente
latinoamericano, sin llegar a la prisién perpetua.

No fue posible encontrar la exposicién de motivos de la ley mencionada.

F.3.3.- Chile

En Chile, la Ley 20084 (Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por
Infracciones a la Ley Penal), art. 18 impone una pena maxima de 10 afios. En esta
ley resulta novedosa la diversa gama de penas no privativas de la libertad que se
observan, como la amonestacidn, cursos educativos, y trabajos comunitarios, entre

2 Doctora en Derecho Penal Juvenil, y en Recursos Naturales, Magister en Historia del Derecho
Penal Canadiense, y en Criminologia, especialista en Derecho Civil, todos por la Universidad de
Ottawa, Canadd, autora de numerosos articulos y publicaciones. Actualmente, Oficial de Aduana del
Gobierno de Canada. Sus trabajos fueron parte de los puntapiés iniciales de esta investigacién, y su
colaboracion ha sido de extraordinaria ayuda.
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otros. Estas penas se repiten en la casi todos los paises que se mencionan.

Por parte de este pais, hemos recibido colaboracién del Dr. Gonzalo
Berrios®. El mismo nos ha indicado que los maximos indicados son correctos, que
en caso de concurso de delito no es posible aplicar una pena mds grave que la antes
indicada, y que bajo ninguna circunstancia es posible que un joven y un adulto sean
condenados a la misma pena.

Esta ley tuvo innumerables idas y vueltas, y fue intensamente debatida en su
parlamento. Tal fue asi que empez6 su tramite en la Camara de Diputados y luego a
la de Senadores, volviendo a la Camara de Diputados por las reformas realizadas, y
siendo revisada luego en tres ocasiones por la Comisiéon Mixta, y finalmente puesta
a disposicion del Tribunal Constitucional chileno, el que la aprobé a pesar de las
oposiciones realizadas a su constitucionalidad. Todo este tramite es posible
visualizarlo y analizarlo con claridad puesto que la Biblioteca del Congreso Nacional
de Chile ha publicado la “Historia de la Ley”, donde se encuentra toda esta
informacidn y los debates en cada estamento®!.

Durante todo este trayecto, la ley sufrié diversas modificaciones.
Particularmente, en lo que respecta al maximo de pena, el proyecto de ley inicial
proponia 5 afios de pena mdaxima, siendo que finalmente se decidié por un maximo
mucho mads alto.

Asi, en su Exposicién de Motivos original, se indico que: “Las respuestas
penales contenidas en esta Ley tienen por finalidad, precisamente, "sancionar los
hechos que constituyen la infraccion y fortalecer el respeto del adolescente por los
derechos y libertades de las demads personas, resguardando siempre su desarrollo e
integracion social". En consecuencia, se considera que tienen una funcion
responsabilizadora, preventiva y orientadora.

Se contempla una amplia gama de sanciones, las que se clasifican en
privativas y no privativas de libertad. La privacion de libertad, como se dijo, es una
medida de ultimo recurso y solo se podrd aplicar a las infracciones graves
taxativamente establecidas en la Ley.

El Proyecto ha optado por establecer un sistema equilibrado para el
establecimiento de la sancion aplicable en cada caso. Por una parte, sefiala limites
legales estrictos respecto de la procedencia de la aplicacion de sanciones privativas
de libertad en razon de la gravedad del delito y determina legalmente la duracion y
cuantia mdxima de las sanciones.

Paralelamente, deja al Juez un razonable grado de libertad para imponer la
sancion mds adecuada para el caso concreto, no encontrdndose obligado a aplicar la
privacion de libertad y pudiendo fijar su duracion o cuantia dentro de los Iimites
legales. El Juez siempre deberd determinar la sancion, su duracion o cuantia,
elimindndose asi toda posibilidad de sanciones indeterminadas.

La Ley, ademds de estos Iimites, establece como criterios que el Juez
considerard para determinar la sancion a imponer su duracion y cuantia, el nimero

30 Magister y experto en la temdtica penal juvenil, y miembro de la Defensoria Penal Publica chilena.
31 Este es el tnico sitio en toda América Latina que expone la “Historia de la Ley”, con todos sus
tramites. Destacamos que esto resulta de muchisima ayuda a cualquier investigacién, y que garantiza
realmente la publicidad de los actos de gobierno.

Pagina 77 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

de infracciones, la gravedad de ellas y la edad del imputado, asi como lIa
concurrencia de circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal. (...)

En cuanto a la duracion o cuantia de las medidas, ellas deberdn adecuarse a
los fines de este Proyecto de Ley, debiendo el Tribunal reservar los rangos
superiores de duracion y cuantia para aquellas infracciones graves que han causado
mayores dafios o0 para los casos en que se imponen sanciones por la responsabilidad
en mds de una infraccion grave. Este criterio es particularmente aplicable para el
Iimite de cinco aiios de internacion.

La incorporacion de un amplio marco de sanciones no privativas de libertad
permitird que el Tribunal disponga de medios efectivos para la responsabilizacion,
control y orientacion del adolescente infractor. Para favorecer su cumplimiento
efectivo se establecen normas especiales de quebrantamiento que permiten sustituir
excepcionalmente una sancion por otra de mayor gravedad.”

En la Camara de Diputados no fue objetado el maximo de pena, pero se
modifico su articulo original, imponiendo un minimo de pena.

En la Camara de Senadores, por su parte, se comenz6 a cuestionar este
maximo, puesto que se entendia que la sociedad no estaba preparada para un
maximo tan bajo. Asi, sin mds fundamentacion, se propuso modificar el maximo por
el de 15 afios para aquellos delitos que en un adulto son condenados con prisién
perpetua, siendo que en la redaccién final ese maximo qued6 en 10 afos. Para
fundamentar esta reforma al proyecto de ley, se indicé, literalmente que la sociedad
chilena no estd preparada para este tipo de penas, por ser demasiado bajas.

Los que se opusieron a este cambio lo fundamentaron en que mads afios de
encarcelamiento, lejos de significar mayor reinsercion social, produce lo contrario,
y mads aun en el caso de jovenes. En cualquier caso, destacaron que la imposicién de
estas penas debe ser excepcionalisima.

Ninguno de los mdximos propuestos se indica una razén concreta por la cual
debe imponerse ése maximo, y no otro.

Destacamos el articulo de Cortes Morales (2008). En el mismo, se indica que
lo que estd en la base de la discusién es la regulacién o la redefinicién de la
regulacién de la relacién entre infancia y castigo en general, y entre violencia
punitiva estatal y adolescencia en particular. Estudia esta relacién desde multiples
aspectos. Indica que la disminucién de la edad de no punibilidad pudo ser observada
desde una perspectiva de “derecha” y de “izquierda”. La lectura neoliberal o
neoconservadora, que posee capacidad hegemonica, encuentra inaceptable esta
impunidad, y ha clamado hace afios ponerle fin mediante una “rebaja de edad” para
que se sancione a los nifios “como corresponde”. Desde la perspectiva de izquierda,
se indica que en realidad se busca un elevamiento en el encarcelamiento, en sentido
cualitativo y cuantitativo (mds sujetos y por mds tiempo). El adolescente, en este
sentido, es utilizado como causante de diversos problemas sociales, que el autor
define como “chivo expiatorio favorito”. Esta postura, si bien cierta, no suele ser los
suficientemente profunda. Realiza un andlisis profundo de muchos otros de sus
aspectos, algunos que los considera muy positivos por desvincular el sistema de la
situacion irregular, y otros negativos por contraponerse a los postulados de las
convenciones internacionales, destacando que a la fecha del articulo se estd a la
espera de su forma de aplicacién para visualizar sus efectos.
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F.3.4.- Colombia
En Colombia, la Ley 1098 de 2006 (Cddigo de la Infancia y la Adolescencia),
en su art. 187 (modificado por la Ley 1453 de 2011) se impuso un maximo de 8 afios.

En la parte pertinente de la Exposicién de Motivos de la Ley 1453, se
justific6 dicho cambio de la siguiente manera: “En Colombia se consagra un
régimen penal de semi imputabilidad para los menores entre los 14 y los 18 afios
que no ha sido efectivo, pues sufre de defectos estructurales que favorecen la
Impunidad y no consagran mecanismos especificos que le permitan al menor
Infractor tener una reintegracion adecuada, lo cual implica ademds que el menor no
tiene la oportunidad de educarse a través del sistema, sino que simplemente se le
priva de la libertad y luego sale a la sociedad con un grado ain menor de
reintegracion y en muchos casos con mayor conocimiento de la delincuencia gracias
al contacto con otros infractores, tal como sefala la teoria de la asociacion
diferencial.

El objetivo de estas medidas no es de ningiin modo restringir los derechos de
los menores, sino por el contrario, mejorar el procedimiento de determinacion de
las consecuencias juridicas, evitar la impunidad y dotar a los menores de la
oportunidad de reintegrarse a la sociedad luego de 5 aiios de cursar un proceso de
educacion contando con la aprobacion del juez penal de menores y bajo concepto
favorable del defensor de familia’.

F.3.5.- Costa Rica

En Costa Rica, la Ley 7576 (Ley de Justicia Penal Juvenil), art. 131, impone
un maximo de pena de 15 afios.

Esta ley consta de 144 articulos con mas disposiciones transitorias (la que se
extiende aproximadamente 25 hojas), y regula todo lo atinente a Justicia Penal
Juvenil. Su exposicién de motivos, en cambio, se sintetiza en 1 hoja. La misma no da
razones para su monto de pena maximo de 15 afios.

En lo mas relevante, indica que: “Existe gran alarma social por la
delincuencia juvenil que azota a nuestra sociedad, tanto por su creciente volumen,
como por su alto nivel de agresividad. La legislacion actual no ofrece soluciones
eficientes a los conflictos generados por esta clase de delincuencia. Ante las
autoridades se muestran esta situacion, impotentes para actuar y la ciudadania, en

consecuencia, percibe una total impunidad de los delitos cometidos por menores de
edad’.

F.3.6.- Ecuador

En Ecuador, la Ley 100 (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia), art. 370.3 c),
impuso como maximo de pena 4 afios.

Dicha ley no posee exposicién de motivos. Esta informacién fue brindada
por la Dra. Maria Gabriela Rodriguez®, siendo ratificada por la Coordinacién
General de Comunicacién de la Asamblea Nacional del Ecuador via correo

32 Abogada de Pontificia Universidad Catdlica, y docente de la Universidad de los Hemisferios,
Ecuador
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electronico institucional (2014, trabajo de campo).

F.3.7.- El Salvador

En El Salvador, el Decreto Legislativo 863 (Ley del Menor Infractor), art. 15,
permite un maximo de pena de 15 afios. Este maximo fue modificado por el Decreto
Legislativo 309 de marzo de 2010, pasandose de un maximo de pena de 7 afos al de
15 afios.

Para justificar la modificacién, en la Exposicién de Motivos del Decreto
Legislativo 309, se indicé que: “Que la participacion de menores en hechos
delictivos hace necesaria la revision del régimen de internamiento correspondiente
a la justicia penal juvenil, bajo el marco de los principios de legalidad,
proporcionalidad, proteccion integral e interés superior del menor, en armonia con
los Tratados Internacionales suscritos y la legislacion interna atinente’.

Sin perjuicio de ello, se agregd que: “Que esta especialidad en materia de
menores infractores implica que bajo ninguna circunstancia un menor puede estar
en situacion de paridad con un adulto; de tal manera que un menor debe estar
siempre en una situacion de ventaja o en situacion menos desfavorable, respecto de
un adulto’.

Segun la mirada catedratica de MELENDEZ REYES (2014), la modificacion
del méximo vino asociada a la percepcién de la falta de retribuciéon con las
respuestas penales aplicadas a los adolescentes, vistas respecto de la penas para
adultos.

F.3.8.- Guatemala
En Guatemala, el Decreto 27/2003 (Ley de Proteccién integral de la nifiez y
adolescencia), art. 252.b, impone un maximo de 6 afios.

La exposicién de motivos de dicha ley es escasa. No se puede sustraer de esta
las razones que justifican dicho maximo, mas alld de meros principios.

F.3.9.- Honduras
En Honduras, el Decreto 73/96 (Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia), art.
198 (modificado por Decreto 35/2013), permite un maximo de 8 afios.

La ley que modific6 el maximo de pena a 8 afios, es muy similar al caso
guatemalteco. La exposicién de motivos es escasa, y no se puede sustraer las razones
de la modificacién, mas alla de principios genéricos.

F.3.10.- México

En México, la Ley Federal de Justicia para Adolescente (sin numero, del mes
de diciembre de 2012), art. 121, permite hasta 7 afios.

La exposicién de motivos de la Ley Federal de Justicia para Adolescente, en
su texto original, imponia una pena maxima de 5 afios de prisién para jévenes entre

33 En México, por su sistema federal, los estados (o provincias) pueden dictar leyes de fondo. Por ello,
el méximo a nivel federal podria ser modificado en cada una de las jurisdicciones. En el informe
CRC/C/MEX/CO/3 del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU se desprende que en alguna de
estas jurisdicciones podrfan ser juzgados como adultos.
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16 y 18 afios de edad, siendo que al momento de ser debatida se aumenté dicho
maximo a 7 afios. La misma, después de explicar los motivos que justifican la
sancion de esta ley en virtud del contexto social e histérico, realiza una enunciacién
de los principios que rigen el fuero, sin dar motivo concreto alguno por el monto de
pena en cuestion.

F.3.11.- Nicaragua
En Nicaragua, la Ley 287 (Codigo de la Nifiez y la Adolescencia), art. 206,
admite hasta 6 afios.

Habiendo buscado exhaustivamente, no se pudo dar con la Exposicién de
Motivos de dicha ley. Sin embargo, fue posible obtener el Debate realizado en el
parlamento nicaragiiense respecto a esta ley, siendo que dicho articulo fue aprobado
por unanimidad, sin discusién de su contenido.

Por parte de este pais, hemos recibido colaboracién del Dr. Juan Pablo
Sanchez3*. El mismo nos ha indicado que los maximos indicados son correctos, que
en caso de concurso de delito no es posible aplicar una pena mds grave que la antes
indicada, y que bajo ninguna circunstancia es posible que un joven y un adulto sean
condenados a la misma pena.

F.3.12.- Panamd

En Panamd, la Ley 40 de 1999 (Régimen Especial de Responsabilidad Penal
para la Adolescencia), art. 141 (modificado por Ley 6 de 2010), accede hasta 12 afios.

El maximo de pena fue modificado en varias oportunidades. En un principio,
la Ley 40 de 1999, en su art. 141, imponia un maximo de pena de 5 afios. Asimismo,
se indicaba que s6lo se podria aplicar la Prisién en régimen cerrado si el delito fuera
“homicidio doloso, violacion, secuestro, robo, trdfico de drogas y terrorismo’, o bien
cuando “e/ adolescente o la adolescente haya incumplido injustificadamente las
sanciones socioeducativas o las ordenes de orientacion y supervision, que le fueran
impuestas’. Para este ultimo caso, la pena maxima era de 4 meses.

Este maximo fue aumentado por la Ley 46 de 2003 a 7 afios para los delitos
de “homicidio doloso, violacion sexual y trdfico ilicito de drogas”, manteniéndose
igual en el resto de los casos.

Finalmente, la Ley 6 de 2010 modific6 sustancialmente este articulo,
permitiendo una pena mdxima de 12 afios en caso de homicidio agravado. Incluyé
un catalogo de penas méaximas segun el delito que se le atribuyese. Para el caso de
incumplimiento injustificado de sanciones socioeducativas, impuso una pena
maxima de 8 meses.

Lamentablemente, solamente hemos podido dar con la Exposicién de
Motivos de la Ley 40 de 1990, mas no con sus ulteriores reformas.

Entre sus fundamentos destacamos como interesante la mencién al fin de la
pena juvenil que establece dicha ley: “De este modo también quedaria claro que el

34 Asesor Juridico Experto en Justicia Juvenil Restaurativa en la Fundacién Internacional Suiza Terre
des hommes - Lausanne (Delegacién Nicaragua, Centroamérica y El Caribe), ex-Juez Penal de
Distrito de Adolescentes en Managua, Experto en Derechos Humanos de Niiiez y Adolescencia por
el Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
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activismo judicial no va encaminado a perseguir ni a castigar a delincuentes
juveniles, lo cual es propio de las anacronicas y superadas teorias acerca del sujeto
peligroso, sino que de lo que se trata es de perseguir, sancionar y prevenir el acto
infractor’.

También se indica que se prevén “una amplia gama de sanciones, concebidas
con la finalidad de lograr la resocializacion de los infractores y prevenir la
reincidencia de conductas potables, con la participacion de la familia y Ia
comunidad, en las que la privacion de libertad es una medida excepcional aplicable
a casos taxativamente especificados’.

Sin embargo, esta exposicién de motivos tampoco hace mencién a un
parametro especifico que justifique ese monto de pena.

F.3.13.- Paraguay
En Paraguay, la Ley 1680 (Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia), art. 207,
impone un maximo de 8 afios.

Por parte de este pais, hemos recibido colaboracién del Dr. Mario Camilo
Torres Leguizamén®. El mismo nos ha indicado que los méaximos indicados son
correctos, que el concurso de delitos estd prohibido para adolescentes en Paraguay,
por lo que se le puede aplicar hasta la pena mayor del delito mas grave, y que bajo
ninguna circunstancia es posible que un joven y un adulto sean condenados a la
misma pena.

Se realizé una busqueda exhaustiva de la exposicién de motivos de dicha ley,
sin poder dar con la misma.

F.3.14.- Pera

En Pert, la Ley 27337 (Cddigo de los Nifios y Adolescentes), art. 235, pena
con un maximo de 6 afios.

Por parte de este pafs, hemos recibido colaboracién de la Dra. Maria
Consuelo Barletta®. La misma nos ha indicado que los méximos indicados son
correctos, que en caso de concurso de delito no es posible aplicar una pena mis
grave que la antes indicada, y que bajo ninguna circunstancia es posible que un
joven y un adulto sean condenados a la misma pena, aunque pueden darse casos de
penas similares en infracciones leves.

Se realiz una bisqueda exhaustiva de la exposicién de motivos de dicha ley,
sin poder dar con la misma.

F.3.15.- Republica Dominicana

En Republica Dominicana, la Ley 136 del 2003 (Cédigo para la proteccién de
los derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes), art. 340, impone un maximo de 5
afios*”. No se pudo dar con su exposicién de motivos.

% Juez del Juzgado de Primera Instancia en lo Penal de la Adolescencia de Lambaré, y especialista en
la temdtica penal juvenil paraguaya.

3% Abogada experta en la tematica penal juvenil (Catedratica Universitaria de dicha especialidad en la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert1), consultora para el Poder Judicial, UNICEF, y muchos otros
organismos internacionales, coordinadora del Programa Internacional “Niflez sin Rejas”.

57 Al momento de la realizacién de esta investigacién, se encuentra en curso una propuesta de
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F.3.16.- Uruguay
En Uruguay, la Ley 17823 (Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia), art. 91,
permite hasta 5 afios®.

Por parte de este pais, hemos recibido colaboracién del Dr. Javier
Palummo®. El mismo nos ha indicado que los maximos indicados son correctos, que
en caso de concurso de delito no es posible aplicar una pena mds grave que la antes
indicada, y que bajo ninguna circunstancia es posible que un joven y un adulto sean
condenados a la misma pena.

Respecto la exposicién de motivos, el caso uruguayo resulta ingratamente
sorprendente. Siendo que la ley que regula el asunto es el “Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia” no se comprende como la exposicién de motivos que justifica no sélo
asuntos penales, sino civiles y de toda indole, es fundamentado en una hoja. No se
pueden extraer las razones que justifican dicho maximo.

F.3.17.- Venezuela

En Venezuela, la Ley 5266 (Ley Orgdnica para la proteccion del Nifio y
Adolescente o LOPNNA), art. 628, admite hasta 5 afios*.

La Exposicién de Motivos de la Ley 5859 (Ley Organica para la proteccion

del Nifio y Adolescente) llega a justificar someramente la imposicién de penas
privativas de la libertad, pero no da razones objetivas que justifiquen los maximos
dispuestos.

Asi, en su parte pertinente, dice: “La privacion de libertad se admite como
sancion unicamente cuando el adolescente haya resultado culpable de uno o varios
de los hechos punibles taxativamente dispuestos que son, por regla general, los de
mayor significacion social, por sus resultados, por la violencia que les es intrinseca o
por la generalizacion del fenomeno y su vinculacion con el crinen organizado; o
cuando fuere reincidente y el hecho punible objeto de la nueva sancion, se prevea
en la legislacion ordinaria pena privativa de libertad, que en su limite mdximo sea
igual o mayor a cinco anos; o cuando incumpliere injustificadamente otra sancion
que le haya sido impuesta, caso en el cual se considera su intemamento como un
presupuesto necesario para un programa socio-educativo eficaz.

Se regula ademds con la mayor precision el lapso minimo y mdximo que
puede durar la privacion de libertad segin la edad del adolescente, los distintos
supuestos de procedencia de esta sancion y se agrega que en ningun caso podrd
imponerse al adolescente un lapso de privacion de libertad mayor al limite minimo

modificacién.

3 Al momento de la realizacién de esta investigacién, se encuentra en curso una propuesta de
modificacién.

% Abogado doctorado en Derecho y Ciencias Sociales, Derecho Humanos, Derechos de la Infancia y
Adolescencia, Genero y Generaciones, Justicia y Seguridad Ciudadana (Universidad de la Reptblica)
siendo una eminencia en la temdtica pena juvenil, desempefidndose como consultor en diversos
organismos internacionales (ComIDH, PNUD, OIT, BID, entre otros), y miembro de la Fundacién
Justicia y Derecho

40 Al momento de la realizacién de esta investigacién, se encuentra en curso una propuesta de
modificacion.
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de pena establecido en la Ley penal para el hecho punible correspondiente. Esto,
sumado a que el lapso mdximo por el que puede privarse su libertad a un
adolescente mayor de catorce aiios es de cinco ainos, y de dos en caso de que tengan
menos edad, da cuenta del absoluto respeto a la concepcion de que se trata de una
responsabilidad penal especialmente atenuada y que la privacion de libertad como
medida sancionatoria excepcional, sélo es procedente en casos muy graves y como
sustrato para la aplicacion de un programa acorde con el objetivo pedag6gico de la
sancion’.

F.4.- Otros Paises
Desde esta investigacion se tomé contacto con la legislacion de Francia y de

Estados Unidos. Si bien seran apartados del analisis por los motivos expuestos,
resulta interesante saber c6mo se zanjo la cuestién.

F.4.1.- Francia
Se pudo contactar con la Dra. Zunilda Carvajal Del Mar*!, quien nos indicé

que alli los jovenes pueden ser condenados hasta la mitad de pena que la que le
corresponde a un adulto.

Asi, y siendo que en Francia la pena méxima para un adulto es de 30 afios de
prision, para un joven lo es de 15 afios.

Se revelaron muchisimos otros datos de interés, que exceden a la presente
investigacién, y que fueron tomados por la investigaciéon madre acoplada, a la que
nos remitimos.

F.4.2.- Estados Unidos

Estudiar a Estados Unidos, analizar su legislacién y jurisprudencia, y
compararla con la local, resulta particularmente complejo. Asi, solamente tomamos
unos pocos datos que nos resultaron pertinentes.

Este pais indica que no ratifica la CDN por la misma razén que no ratifica los
demas tratados internacionales. Sucintamente, sustentan una cuestion federal: para
que ratificarla necesitan previamente la conformidad de cada una de las
jurisdicciones que lo conforman.

Sin perjuicio de que no haberla ratificado, hubo casos resonantes que
llegaron antes su Suprema Corte Federal. Asi, “Roper v. Simmons” del afio 2005, en
la que prohibié la pena de muerte contra personas de menos de 18 afios de edad. Se
indic6 que son vulnerables con las influencias y susceptibles a los comportamientos
inmaduros e irresponsables. Por la culpabilidad disminuida de éstos, ni la
retribucién ni la disuasién provee una justificacién adecuada para imponer la pena
de muerte. El Juez Kennedy dijo que la retribucién no es proporcional si la pena
mas severa de la ley esta impuesta en una persona cuya culpabilidad es disminuida,
en grado substancial, por la razén de juventud e inmadurez.

Como detalle interesante, cabe destacar el Informe de Fondo 62 del afio
2002, “Michael Dominguez vs. Estados Unidos”, en donde la ComIDH declara que

41 Doctorada en la “Université Paris X Nanterre”, y asistente de justicia de la Sala Penal de la Camara
de Casacién Francesa.
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la prohibicién de la pena de muerte contra nifios, nifias o adolescentes forma parte
del ius cogens; es decir, una norma imperativa del derecho internacional, cuya
oposicién acarrea la nulidad. Estas normas trascienden las soberanias, y superan las
vallas de los tratados internacionales, para incluirse en los paises aun en el caso que
se hayan negado a aceptarlas.

En el afio 2010, en el fallo “Graham v. Florida”, dicha Corte decidi6 que no
era posible aplicar la pena de prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacién
contra personas con menos de 18 afios por delitos que no sean homicidios, ya que
ello implicaria una pena cruel y desproporcionada. En sus términos, por ser
violatoria de la 8va enmienda a la constitucién estadounidense. Realiz6 una
comparacién entre la pena de muerte y la pena de prisién perpetua dictada contra
un nifo o adolescente, concluyendo que habria equivalencia en ambas.

Finamente, en el afio 2012, en el fallo “Miller v. Alabama”, la misma Corte
consideré que no es posible aplicar la pena de prisién perpetua sin posibilidad de
excarcelacién ain en el caso de homicidio, indicando que esto también implicaria
una pena cruel y desproporcionada. Entienden que, de no ser asi, se desconoceria la
diferencia entre nifios y adultos.

Existe muchisimo mas material y mucho mas para decir respecto de los fallos
mencionados y la legislacién de este pais. Sin embargo, a los fines de esta
investigacién lo que se pretendia demostrar es que, a pesar de no haberse ratificado
la CDN, y siendo usualmente sefialado por sus altas penas, aqui tampoco se permite
que un joven sea condenado a prisidn perpetua, exigiendo que se respeten los
principios de culpabilidad, reprochabilidad y proporcionalidad en las penas, por lo
que en Argentina se estaba siendo ain mds represivo que en el pais considerado
como el mds severo de todo el continente. Lo demds quedard pendiente para futuras
investigaciones.
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E.- OTRAS CONSIDERACIONES

E.1.- Cuestiones Médico-Juridicas
La presente investigacién observa y analiza asuntos legales, y no asuntos

relacionados con las ciencias de la salud. Sin embargo, negarse a tomar aportes
interdisciplinarios, sin un motivo que lo justifique, no es cientifico.

En este apartado buscamos encontrar razones provenientes de otras dreas del
conocimiento para justificar una legislacidon que trate de manera diferente a jévenes
y a adultos. Para ello, hemos acudido principalmente a Mercurio (2011).

Las diferencias entre el comportamiento de los adolescentes y los adultos,
indica, ya fueron abordados hace tiempo desde la psicologia y la psiquiatria
evolutiva. Sin embargo, con los avances tecnologicos desde el campo de la
neurociencia, se han podido objetivizar diferencias concretas entre el cerebro
adolescente y adulto, desde el punto de vista anatémico y funcional.

Estas nuevas técnicas, especialmente lo relativo a las técnicas de
neuroimagen estructural y funcional, y la neurociencia en general, han podido
evidenciar diversos cambios madurativos de los cerebros, y sobre todo la evolucién
del cerebro adolescente a lo largo del tiempo. Anteriormente no era posible
observarlos, o bien, las técnicas solamente eran aplicables mediante estudios post
mortem. Todo ello ha permitido confirmar algunas hipdtesis sobre el
funcionamiento cerebral.

Asi, se ha detectado que el 16bulo frontal y parte de la corteza prefrontal no
se encuentran completamente desarrollados hasta el final de la adolescencia, mas
precisamente, hasta el final de la segunda década de vida.

Estas regiones aun no desarrolladas son las encargadas en el control de los
impulsos, la regulaciéon de las emociones, en la ponderacién de los riesgos y en el
razonamiento moral. Las evidencias cientificas son determinantes al afirmar que el
control de los impulsos, la habilidad para medir los riesgos de sus acciones, y el
control de sus impulsos son diferentes que la de los adultos, producto de la
inmadurez anatomo-fisiologica de sus cerebros.

En la misma linea, los adolescentes son considerados como propensos a
exponerse a situaciones de riesgo, buscadores de nuevas sensaciones, lo que los lleva
a exponerse a situaciones tales como conducir un automoévil alcoholizados,
mantener relaciones sexuales sin proteccidn, experimentar con drogas, alcohol, y
ademds conductas relacionadas con el delito. Hay también certeza cientifica al
afirmar que los adolescentes son mas vulnerables a la presiéon de sus pares que los
adultos, siendo que en general pasan mads tiempo con ellos que con sus padres.

En igual sentido, también se ha afirmado que los adolescentes dependen para
ciertas tareas de la amigdala cerebral (drea relacionada con los impulsos primitivos
de agresién, miedo, ira), mientras que los adultos tienden a procesar informacién
similar a través de la corteza cerebral (area encargada del control de los impulsos y
del razonamiento).

Sin perjuicio de ello, se destaca que la diferencia entre adolescentes y adultos
no se fundamenta en la imposibilidad de los jévenes de distinguir entre lo bueno y
lo malo, denominado discernimiento, y tampoco en que no puedan realizar ningin
tipo de razonamiento de costo-beneficio. La diferencia se basa en la forma en que
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este ultimo razonamiento es llevado a cabo, siendo que focalizan mdis en las
ganancias y menosprecian las perdidas en su accionar, como también presentan
dificultades para realizar un andlisis a largo plazo, ponerse en el lugar del otro, y
dificultad para controlar impulsos agresivos.

En otras palabras, esta inclinacién en la balanza de las decisiones propia de
su edad, los lleva a tomar malas decisiones, fallando en predecir las posibles
consecuencias de sus actos por su inmadurez cognitiva. Su capacidad de tomar
decisiones se encuentra disminuida.

También se destaca que la interrelacién entre el estrés, las emociones y la
cognicion es particularmente compleja y diferente en los adultos que en los jovenes,
siendo que estos ultimos suelen actuar de forma rapida e impulsiva. Esta situacion,
combinada con las fluctuaciones hormonales que se presentan durante la
adolescencia hace que sean mas inestables emocionalmente.

Finalmente, se destaca que los estudios han sido realizados sobre una
poblacién normal, voluntarios sin problemas de salud.

En ese sentido, enfatizamos que en los casos de jévenes en conflicto con la
ley penal (atravesados en su mayoria por una situaciéon econémico-social de peor
calidad y con diversos derechos elementales vulnerados), esta situacién podria
acrecentarse con la presencia de algun trastorno o disfuncién que acrecienta la
vulnerabilidad propia de cualquier persona. Ejemplificindolo, un joven que ha
padecido de problemas en su crecimiento, provocados por la alimentacién
insuficiente, posee una estructura cerebral todavia menos desarrollada que una
misma persona de su edad, lo que podria acentuar ain mas las cualidades antes
mencionadas.

Debemos mencionar, a su vez, que ciertos problemas de alimentacidn, falta
de estimulo, y muchos otros, caracteristicos de nifios en situacién de pobreza,
pueden causar fallar permanentes en su organismo.

En la obra de Covelli (2009), por su parte, marca varias diferencias entre la
culpabilidad disminuida derivada de enfermedades mentales y la derivada de la
edad de la persona. Asi indica que la enfermedad mental puede ser definida como
un trastorno general y persistente de las funciones psiquicas, cuyo cardcter es
ignorado o mal comprendido por el enfermo y que le impide la adaptacién ldégica y
activa a las normas del medio ambiente, sin provecho para si mismo y la sociedad.
Destaca como elementos fundamentales la perturbaciéon en las funciones psiquicas,
el desconocimiento por el propio paciente, la inadaptabilidad y la carencia de
libertad.

Entiende que la enajenacién debe ser entendida como perder la propiedad de
algo, y en que en la persona ello significa que el “yo” y sus actos divergentes se
emancipan del pertenecer legitimamente al “yo”, de la conciencia, del conocimiento
o de inteligencia y de la voluntad. Entonces, en el contexto de la culpabilidad penal,
el sujeto debe reunir una serie de condiciones que constituyen la capacidad de
culpabilidad o imputabilidad o, en otras palabras, la posibilidad de atribuir la
conducta cometida a la integridad misma de la persona que es responsable.

Imputar es atribuir, implicando como resultado sufrir las consecuencias de
los actos. Siendo asi, quien padece una enfermedad mental tal y como fue definida
no posee las cualidades o condiciones necesarias para ser atribuido de su accionar.
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Asi las cosas, se diferencia la enfermedad mental, y las posibles
consecuencias de su declaracién, con la punibilidad diferenciada producida por la
condicidn etaria de las personas.

Se afirma que el paso de la nifiez a la adultez es una etapa de la vida muy
dificil para el ser humano, ya que estd en constante tension, tanto interna como
externa. La interna se produce porque dentro del propio individuo se genera una
situacién en la que estd descubriendo su propia personalidad. Asimismo,
experimenta cambios fisicos, como la entrada a la pubertad, maduracién sexual. La
presién exterior se da por la necesidad de acomodamiento social que necesita
generarse para ocupar su nuevo rol a desempefiar como adulto. Estos pasos en la
adolescencia producen desequilibrios, en especial porque el rapido crecimiento
bioldgico no se condice con el desarrollo intelectual del individuo, que se produce
mas lentamente. En este ultimo aspecto se destaca que los adolescentes tienen
impulsos propios sin haber desarrollado mecanismos de control e inhibicién del
adulto.

Respecto a la pena que merece la conducta transgresora dentro de un sistema
penal juvenil, se discute en doctrina si la misma reviste el caricter de medida
socioeducativa o de sancidn punitiva.

El conflicto entre los términos medida y sancién esta especialmente
evidenciado en algunas leyes en la que se confunden ambas palabras, ya sea
aplicando medidas educativas por infracciones o cuando el nifio o adolescente esta
en situacion de riesgo, como también se prevén medidas de proteccién en el marco
del proceso penal.

Mientras que una sancién punitiva se refiere, esencialmente, a una privacion
de la libertad por el hecho cometido, con caricter retribucioncita con mayor o
menor medida, las medidas de proteccién aplicables al joven son diferente caracter.
Entre ellas, la mas destacada es la que le impone la obligaciéon de concurrir al
colegio, que en definitiva no es mas que garantizar su derecho a la enseflanza. La
medida, entonces, tiene un cardcter fundamentalmente educativo. En este sentido,
el reproche frente al ilicito cometido en forma concomitante otorga un beneficio
para el adolescente, siendo este el fin perseguido.

Las sanciones o medidas dentro del sistema penal juvenil deben ser
diversificadas. En este sentido no es apropiado hablar de alternativas a la privacién
de la libertad, sino que la privacion a la libertad debe ser la alternativa en caso de
que otras modalidades no sean posibles. La centralidad en la pena debe estar en las
llamadas medidas, y no en las sanciones.

La principal diferencia entre los adultos y los jévenes, entonces, radica en la
educacién y la reinserciéon social del infractor, lo que obliga a establecer procesos
rapidos y 4giles, y a disponer de un amplio abanico de medidas socioeducativas que
permitan cumplir con esa finalidad.

Al momento de dosificar la pena, es necesario tomar especialmente en
cuenta la infraccién cometida, los factores psicoldgicos, familiares y sociales que lo
llevaron a delinquir, las notas que demuestran peligrosidad en el autor teniendo en
mira su educacidn, evitando causarle la menor afliccidn y restricciéon de derechos. Y
sobre todo, se debe tener en miras la comprensién del joven sobre las consecuencias
de sus actos, ya que sélo la asuncién de responsabilidades puede promocionar
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correctamente los cambios de conducta.

No pretendemos extendernos mdas en este andlisis, y no porque no lo
merezca. Estas situaciones descriptas anteriormente son las que se debieron tener en
cuenta para sancionar las leyes que regulan el Derecho Penal Juvenil. Es decir, sélo
pretendiamos demostrar esta afirmacién: los nifios y adolescentes no son iguales a
los adultos. Realizarla desde una perspectiva interdisciplinaria, tal como se
observarad, resulta relevante.

E.2.- Cuestiones Psicoldgicas
En las cuestiones psicoldgicas, hemos recibido la ayuda de la Lic. Andrea

Homene*, quien nos ha indicado varias cuestiones a tener en cuenta respecto del
encierro.

En primer lugar, diferencié el concepto de culpa. Para el derecho, indica, la
culpabilidad es la capacidad que un sujeto tiene para soportar la imputacion
juridico-penal, es decir que se trata de una categoria normativa que sirve para
decidir si alguien puede o no responder por el acto que ha cometido. En cambio,
para el psicoandlisis, la culpabilidad es el registro de la falta en la subjetividad, es
decir, el registro de que existe algo que es una ley que opera como un limite, y por
cuya transgresion el sujeto debe responder no sélo ante lo social, sino ante si mismo,
y sefala la capacidad de reprochabilidad de un sujeto. Entonces, culpa, producto de
la capacidad de un sujeto de enfrentarse con la transgresién a la ley que ha
cometido, y de reprocharse a si mismo.

Explica que esto en nada se relaciona con el proceso de “adaptacién” a la
internacion carcelaria, dado que el sujeto, para el psicoandlisis, no es un sujeto “a
adaptar” a la norma colectiva, sino que se trata de que un sujeto reconozca su deseo
(deseo por otra parte sujeto a la ley) y actien en conformidad a él. La “adaptaciéon”
es una meta normativizante, es un objetivo al que se dirigen las medidas que se le
aplican a un transgresor, pero que en nada se vinculan a su deseo.

En este sentido, concluye que la adaptacion al encierro no se relaciona con la
capacidad de responsabilizarse con sus actos, sino mas bien un aprendizaje de una
nueva forma de convivencia, en la que prevalecen los premios y castigos, y en la que
habitualmente el sujeto debe extremar sus recaudos para sobrevivir a lo que se
presenta como un medio extremadamente hostil. También concluye, por los mismos
motivos, que no es posible establecer una correspondencia entre la capacidad de
adaptacion al encierro y la capacidad de reinsercién social.

De su experiencia, indica que ha observado, como efecto psicoldgico del
encarcelamiento, cuadros vinculados con estados depresivos; en algunos casos,
desencadenamientos psicdticos en sujetos cuya condiciéon psiquica previa lo
permite. También resultan frecuentes las adicciones.

Revela que los adolescentes, que se encuentran en plena etapa exogamica,
vivencian el encierro de manera muy negativa, y a menudo se observan conductas

42 Perito Psicdloga Oficial de los Juzgado de Paz Letrado de Ituzaingé y Hurlingham. Autora de
numerosos articulos académicos y periodisticos (destacamos “Sin paraguas”, Pdgina/12, seccién
psicologia, 06/10/11). Autora de la obra “Psicoandlisis en las trincheras: practica analitica y derecho
penal”, Buenos Aires: Letra Viva, 157 p., 2011 (ISBN: 978-950-649-325-7).

Pagina 89 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

regresivas, en las que demandan una mayor presencia de sus familiares. Es
infrecuente que un joven esté bien dispuesto a aceptar el encierro, y en los casos
aislados en los que son ellos quienes piden el régimen cerrado, responde a su
imposibilidad de regular sus impulsos por si solos. Es decir, toman el encierro como
una forma de proteccién para si mismos y frente a si mismos.

Observa que la magnitud de la pena incide directamente sobre el estado
psiquico del condenado. Una pena extensa, especialmente en poblaciones
adolescentes o adultos jévenes, tiene un efecto arrasador sobre el sujeto,
observandose a menudo la pérdida de la posibilidad de ilusionarse, de proyectarse
en el futuro, de planificar una vida. Para un adolescente, en el que la dimension del
tiempo es diferente a la que pueda manejar un adulto, la pena en afios es casi un
sinénimo de la muerte, es decir que les resulta sumamente dificultoso sostenerse
frente a la posibilidad de pasar afios en prision.

Por su parte, la perdida de la libertad, en si misma, resulta anormalizante
para el sujeto. Ello sumado al atroz contexto carcelario produce que a la pérdida de
libertad se le sumen otro tipo de padecimientos que genera el vivir en esos ambitos
hostiles, desde donde se los aprecie. El encierro suele acentuar la normal rivalidad
entre los humanos, y la tensiéon entre los sujetos se exacerba también, como
consecuencia de los que los analistas llamamos las defusiones pasionales. El amor, el
deseo, por caso, suelen funcionar como diques a la expresién cruda de la pulsion. En
un medio en que tanto el amor como el deseo se hallan exiliados, la pulsién gana
terreno rapidamente.

Recuerda que, para el psicoanalisis, no existe la “personalidad del
delincuente”. La transgresién de la ley puede ser llevada a cabo tanto por un
neurdtico, como por un psicético o un perverso. Lo que ha de analizarse es la
relacién que el sujeto establece con su acto, mas alla de la estructura de la
personalidad en juego, la cual tendrd su importancia a la hora de determinar el
alcance de su responsabilidad.

En la practica, una gran cantidad de jévenes en conflicto con la ley (quiza la
mayoria) no han superado el estadio que Piaget denomina preoperatorio; es decir,
que su desarrollo cognitivo se corresponde con el esperable para nifios de siete afios
de edad. Sus acciones mentales atin no son caracterizables como operaciones, por su
vaguedad, inadecuacidn y falta de reversibilidad. Los procesos caracteristicos de esta
etapa son, en términos piagetianos, la centracién, la intuicién, el animismo, el
egocentrismo y la no reversibilidad.

Por consiguiente, la requerida capacidad para comprender la criminalidad de
un acto, y en funcién de ello para dirigir libremente la accién, se halla obstaculizada
por la falta de desarrollo cognitivo. Esta ultima podrd estar vinculada a diversos
factores: desnutricién infantil o nutricién deficitaria —que produce un impacto
neurolégico irreversible—, falta de estimulacién cultural —muchos de ellos han
abandonado tempranamente la escolaridad—, déficit del capital simbdlico.

Enfatiza en que, los jévenes provenientes de familias en los que ha faltado
todo, (alimentacidn, vivienda, acceso a la educacidén, acceso a la salud, etc.) estdn a
su vez inmersos en una época histérica cultural en la que se propicia
permanentemente la satisfaccién inmediata de los deseos. El capitalismo, como
modelo econdmico que exige de la existencia de los excluidos a fin de sostener la
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inclusién y plusvalia de otros, genera el mismo fenémeno que condena: la violencia
de quienes privados del acceso a aquello que “se ordena” poseer, se vean sujetos al
impulso de alcanzar el preciado objeto del modo que sea.

Indica que la psicoanalista Colette Soler, en su texto “Los afectos lacanianos”,
sostiene que “£7 capitalismo no es tanto el régimen de la explotacion del proletario
por el capitalista explotador, como el régimen de la produccion de lo que llamo el
proletario generalizado, al que el capitalismo no propone otros lazos que los que
mantendrd, cualquiera serd su Iugar social, con los objetos de Ia
produccion/consumo a los que Lacan llama plus-de-gozar. Ahora bien, no hay lazo
social sin las producciones de lo simbdlico (...) el capitalismo en cuanto tal, los ha
reemplazado por los objetos de su produccion. Se habla mucho del aumento de la
depresion en nuestra €poca, pero la verdadera enfermedad del humor del
capitalismo es la angustia (...); es logico porque la angustia es el afecto de la
“destitucion subjetiva’, afecto que surge cuando el sujeto se percibe como objeto (...)
hoy en dia la angustia es rebautizada estreés, presion, ataque de pdnico, pero eso no
cambia nada. Este afecto no prevalece solamente porque el universo del capitalista
sea duro (...) sino porque destruye lo que Pierre Bourdieu llamaba el capital
simbdlico. Este no se reduce al stock de saberes transmitidos (...) incluye los valores
estéticos, morales, religiosos, que permiten dar un sentido a las tribulaciones y que,
por ende, permiten soportarlas’.

Por su parte Freud, en “El Malestar en la cultura”, sefiala que las pulsiones
encuentran regulaciéon en el sujeto humano por la necesidad de la convivencia
social. La renuncia a la satisfacciéon no es sin consecuencias, y la neurosis es la
prueba de ello. Ahora bien, sin capital simbdlico, los padecimientos procedentes de
las renuncias pulsionales se tornan insoportables. Sin capital simbdlico, frente a la
imposicién sistematica del empuje al consumo de objetos, el acto no encuentra
mediatizaciéon. “Llame ya y tenga...”, “Consiga su tarjeta y disfrute de...”, son
mensajes que instalan la inmediatez de la satisfaccién como el modo de alcanzar la
felicidad, esto es, de disimular la imposibilidad del encuentro con el objeto causa de
deseo. En el caso de los jévenes en conflicto con la ley, la pretendida satisfaccion
inmediata con objetos que procuren obturar la falta les es inaccesible.

En consecuencia, entiende que resulta imprescindible revisar la definicion
de inimputabilidad y hacerlo desde el punto de vista del sujeto: porque es evidente
que la comprensién de la criminalidad del acto y la capacidad para dirigir
libremente las acciones escapa largamente a muchos de los jovenes en conflicto con
la ley que asistimos en la defensa publica; y porque castigar el acto de quien en estas
condiciones transgrede la ley es cortar el hilo por lo mas delgado, ya que de este
modo el sistema condena aquello mismo que genera.
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F.- Conclusiones
Escribiendo estas dltimas palabras, nos vemos en la necesidad de volver al

principio. Es que, sin bien las comparaciones que se realizan entre diferentes
momentos de las historia humana siempre resultan injustos, observamos que con el
paso de los afios la legislacién aplicable contra jévenes ha sido cada vez més y mads
dura, utilizdindolos cada vez mds, y hoy mas que nunca, como chivo expiatorio de
los problemas del sistema en si mismo.

Nos quedamos con la sensacién de que el mismisimo Alfonso el Sabio, quien
gobern6 Espafa alrededor del siglo XI, en las leyes que regularon lo que fue la

aterradora Santa Inquisicién, era menos cruel con los jévenes, comparado con la
legislacion de hoy en dia. La pena médxima era, por ese entonces, la muerte, y estaba
prohibida; la pena médxima es, hoy, la prisién perpetua, y fue aplicada.

Pareciera que la CDN nunca fue ratificada. Pareciera que la Constituciéon
Nacional nunca fue reformada. Mds aun, pareciera que el derecho penal nunca
hubiera evolucionado para los nifios, nifias y adolescentes, y se hubiera quedado
estanco en la época anterior a las garantias constitucionales. Pareciera que todos
ahora viven en la edad contempordnea, pero a éstos se les aplican penas mds duras
que en los momentos mas oscuros de la historia humana.

Creemos que resulta, y resulté siempre, una negacién de principios
constitucionales propios de nuestro pais. Nunca fue permitido tratar igual a
diferentes, y un joven y un adulto no son los mismos. Y si todos los fundamentos
legales no hubieran sido suficientes, los fundamentos cientificos brindados en el
capitulo anterior culminan cualquier duda al respecto.

Las siguientes palabras de Ziffer (1999:29), como un desenlace tragico pero
previsible, guian estas conclusiones: ...) queda sin respuesta la pregunta acerca de
como se relacionan los factores entre si, como deben ser ponderados y a cudles debe
darse mayor o menor peso en la decision final. Subsiste también sin resolucion la
temadtica de la expresion en cifras de la pena. A este respecto, se ha dicho que la
principal barrera la constituye la imposibilidad de transformar en cantidades
numeéricas los juicios de valor’.

Tal como se fue desarrollando, y como consecuencia légica del fallo
Mendoza, el art. 4 del Decreto-Ley 22278 es inconstitucional, ya sea en sf mismo,
por facultar al juez para imponer a un joven la misma pena que a un adulto, ya sea
por la conjuncién que se produce con la pena reducida en la tentativa y el art. 55
del CP, por prever un maximo de pena de 50 afios en concurso de delito, ya sea por
la reducciéon en si misma, por permitir penas tan altas que se demuestran
contratarfas a los derechos y garantfas especiales que tienen los nifios, nifias y
adolescentes.

Buscamos de encontrar una reinterpretacion a la norma, sin poder encontrar
una que satisfaga los postulados internacionales. Descartada la legislacién vigente,
observamos que no es posible aplicar la ley anterior, ya que la misma no resuelve la
cuestion.

Llegado a este punto, entendemos que la respuesta reside en el derecho
comparado. Tal como se ha observado, en los paises nominados se observa un
maximo de pena que oscila entre los 3 afios de prisién (Brasil) y los 15 afios de
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prisiéon (Costa Rica y El Salvador), siendo que el promedio oscila entre los 7 y 8 afios
de prisién (ver Grafico en Anexo). Concluimos, entonces, que la pena méxima que
se le debe aplicar a una persona de 16 o 17 afios al momento del hecho no puede
superar esta oscilacién.

Entendemos que es posible llegar a esta conclusién porque en todos los
paises mencionados existe una misma ley superior aplicable, nada menos que el art.
37.b de la CDN. Todas las legislaciones comparadas citadas no son mds que
interpretaciones realizadas por los legisladores de cada pais para dar forma a una
norma supranacional, que los engloba a todos.

Entonces, si la norma internacional resulta la misma para todos los estados, si
la vigencia espacial de la CDN es tan amplia que podria decirse que es un tratado
vigente a nivel mundial, si todos los paises del mundo se han puesto de acuerdo en
que la prisién para un joven debe ser una medida de ultimo recurso y por el plazo
mds breve que proceda, en consonancia con los principios de culpabilidad,
reprochabilidad y proporcionalidad; y si nuestra ley no toma en cuenta estos
principios siendo que fuimos condenados por la CIDH, resulta adecuado tomar la
interpretacién que han realizado los otros paises americanos respecto del maximo
de pena aplicable, y utilizarlo hoy en dia, y hasta que el legislador argentino tome
cartas en el asunto, y decida promulgar una ley que garantice los postulados
internacionales.

Las principales objeciones que encontramos a esta conclusién son cuatro. La
primera es que no es admisible la analogia. La segunda, que se pretende la aplicacién
del derecho extranjero renegando del derecho argentino. La tercera, que el poder
judicial no puede inmiscuirse en temas legislativos. La cuarta, que un promedio de
arbitrariedades es, en definitiva, una arbitrariedad.

Respecto a la primera, negamos que esto sea una analogia, ya que no son
aplicables los mismos principios cuando lo que estamos tratando es la interpretacion
de tratados internacionales. Mds aun, la prohibicién de analogia se refiere
exclusivamente al tipo penal. Y aunque lo fuera, sélo podria ser tachada de ilegal si
la usdramos en contra de imputado o condenado, lo que, como es evidente, no
ocurre.

La segunda es desconocer todo lo expuesto en este trabajo. El Decreto-Ley
22278 es inconstitucional, y quien quiera sostener lo contrario, mas que un llamado
a un incierto nacionalismo, deberd dar fundamentos para sostenerlo. También es
desconocer la eminente vigencia de los tratados internacionales en el derecho
argentino, y sobre todo lo que implica un tratado internacional sobre derechos
humanos con jerarquia constitucional. También es desconocer nuestra historia, ya
que hubo derecho argentino que se ajustaba mucho mejor a los parametros
internacionales que el actual.

A falta de legislacién nacional que se adecue a los tratados internacionales, es
necesario encontrar una manera de hacerlos cumplir. En ese sentido, la respuesta
brindada, entendemos, es la mejor posible de todas las encontradas. No negamos
que cabria la posibilidad de crear algin pardmetro novedoso, reinterpretando el
derecho interno, a fin de brindar una solucién. Sin embargo, este pardmetro no
existe, por lo menos hasta ahora, y de los datos recabados no encontramos otro
medio mds idéneo.

Pagina 93 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

La tercera es una dilacién burocritica, o incluso un mero exceso de
rigorismo formal. Es que, con esa base, no existiria la posibilidad de declarar la
inconstitucionalidad de una norma. En este sentido, es lamentable destacar que en
el derecho argentino la inconstitucionalidad ha dejado de ser la excepcién para
transformarse en la norma. Pero esta situacién, que excede a la presente
investigacién, no se ha producido porque los jueces se hayan extralimitado en su
ejercicio del poder sino, todo lo contrario, que el poder legislativo se ha negado una
y otra vez, en reiteradas oportunidades y en diversas ramas del derecho, a atenerse a
los postulados de las convenciones internacionales, o siquiera a los pardmetros que
ha fijado la propia CSJN*.

En este sentido, en nuestra historia son muchas las veces en que se ha
modificado el derecho vigente producto del dictado de inconstitucionalidades
realizado por el Poder Judicial.

La cuarta objecion es verdadera.

Corresponde indicar que, en virtud de la disparidad de maximos a nivel
regional, desde esta investigacion se estuvo analizando las exposiciones de motivos
de cada una de las leyes mencionadas, siendo que a la fecha ninguna de las
analizadas ha podido materializar un criterio objetivo que justifique la imposicién
de dicho méximo. Es decir, cada una de las analizadas demuestra una simple
interpretacion legislativa al reiterado art. 37.b de la CDN. Mas atin, cabe mencionar
que muchas de las mencionadas legislaciones (tal como puede verse de sus titulos)
son Cddigos, sorprendiendo ingratamente observar que las exposiciones de motivos
de alguno de ellos son increiblemente cortas (uno de ellos, una hoja), e infundadas*.
En otras palabras, no ha sido posible rescatar de los mismos un criterio objetivo que
resuelva la cuestién.

Asi las cosas, afirmamos esta objecién: el promedio de arbitrariedades es una
arbitrariedad; las operaciones ldgicas sobre enunciados falsos dan como resultado
otro enunciado falso, siendo que nada verdadero se puede obtener de una falsedad.
Es decir, todas las penas que se exponen provienen de arbitrariedades, siendo tan
arbitrarias las que imponen 3 afios como las que imponen 15 afios. No
desconocemos esto.

Sin embargo, la realidad supera la ficcién. Adn corriendo los riesgos
enunciados, entendemos que resolver la cuestién no admite mayor demora. Y no la
admite porque hoy en dia siguen habiendo sentencias condenatorias, que sin llegar
a ser de prisién o reclusién perpetua, imponen penas altisimas y desproporcionadas
a jovenes que, de cumplirlas, muy probablemente pierdan todo tipo de posibilidad
de socializacién

C.A.M., una de las victimas del fallo de la CIDH, fue detenido en diciembre
del afio 1996, siendo que fue liberado con posterioridad al Informe de Fondo 172/10

4 Lamentable ejemplo de esto en la actualidad es el proyecto del Cédigo Procesal Penal de la Nacién,
el que pretende incorporar a la “conmocidn social” como un elemento para justificar el dictado de la
prisién preventiva. Esto ha sido desechado por la CIDH en fallos contra otros paises. Su aprobacion
resultaria, lisa y llanamente, escandaloso.

4 Solamente para dar cuenta de lo que se quiere decir, ponemos de ejemplo que en el Proyecto de
Cddigo Penal actualmente en tramite, cuyo director resulta ser el Dr. Eugenio Raul Zaffaroni, cuya
exposicién de motivos es mucho mas extensa que el mismo cédigo.
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(realizado por la Comisién Interamericana previo al fallo) en septiembre de 2012,
habiendo estado 17 afios detenido aproximadamente. Ello teniendo en cuenta que el
fallo de la CIDH se dio habiéndose realizado la denuncia en abril de 2002 y
diciembre de 2003, declarandose su admisibilidad en marzo de 2008. Si se aplicara la
solucién propuesta, habria estado en condiciones de adquirir la libertad condicional
tan sélo a los aproximadamente 5 afios. Se pregunta este investigador cudnto tiempo
mds se seguirdn imponiendo penas crueles e inhumanas a jévenes, y cuidnto mds
deberemos esperar para realizarse algo al respecto.

Siendo asi y debiéndose buscar en lo inmediato una solucién, siquiera
temporal, transitoria, y pasajera, entendemos que esta es la mejor respuesta en el
aqui y ahora.

Tal como hemos dicho anteriormente, no pretendemos utilizar este
pardmetro para fundamentar una reforma legislativa, siendo que este asunto
quedard pendiente para futuras investigaciones, sino que lo que se pretende es dar
una respuesta en el presente, con las herramientas que tenemos y con la legislacién
aplicable.

Aunando en el asunto, nos es pertinente enunciar algunos hechos que
tampoco podemos cuantificar. Es que estar privado de la libertad durante la
preadolescencia y la adolescencia es mucho mas agraviante que estarlo en la adultez.
Los motivos de estos son innumerables, y a modo de ejemplo decimos que estos afios
de vida suelen ser los que forman nuestra personalidad, y que durante nuestra
adultez pretendemos recordar con alegria y afioranza. En Argentina, de hecho, es
un insulto decir “no tuviste infancia’.

Esto se empeora ain mas con las penas altas, o la prisién perpetua. Es que no
es lo mismo ser condenado a prisidén perpetua si la persona tiene 60 o 70 afos de
edad, o mas, que si tiene 16 afos de edad, puesto que una prisién perpetua efectiva,
suponiendo que ambos vivan la misma cantidad de afios, implica muchisimos afios
mas de prision para el joven que para el adulto, aumentando la desproporcionalidad.
Como ejemplo, sefialamos que aquellas personas que en nuestro pais (y, en general,
a nivel mundial) fueron condenados por cometer crimenes de lesa humanidad,
fueron encarceladas cuando ya eran adultos mayores, por lo que su pena en
expectativa producto de su esperanza de vida es mucho menor que la de un joven.
Mais aun, nos preguntamos cudnto vale estar preso de los 16 a los 17 afios, y si eso
vale lo mismo que cualquier otra edad.

Si bien escapa a los limites de esta investigacidn, entendemos que los fines de
la pena en el fuero de adultos y en el fuero de responsabilidad penal juvenil no son
los mismos. La diferencia, segin nuestro criterio, puede ser sutil, pero su
envergadura es colosal. El fin de la pena en el fuero de adultos es la denominada
resocializacion, definida sintéticamente como la reintegracién de un individuo de la
sociedad, luego de que estuviera marginado por algin motivo, para que al momento
de otorgarsele la libertad pueda desarrollarse de tal manera que no sea un
componente delictuoso, es decir, no reincida. En el caso de los jévenes, entendemos,
el fin de la pena es, en realidad, la socializacion del joven. La diferencia es, pues, que
mientras que en el primero hubo (o se supone que debié haber) una socializacién
previa que fue incorrecta o insuficiente y debe modificarse, en el segundo no hubo
socializacion puesto que el joven estd en plena etapa de crecimiento.
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Esto, desde nuestra éptica, implica que no puede observarse al Derecho
Penal Juvenil desde una mirada retributiva, penandolo exclusivamente por lo que
cometid, sino que debe observarselo con una mirada socializadora y educativa, a fin
de evitar desde la temprana edad que comience o continte en el camino del delito

Por ello, y desde esta éptica, sin perjuicio de que su andlisis excede a la
presente y requiera de una investigacion posterior, creemos que debe incluirse en
Argentina no sé6lo una legislacién que reduzca contundentemente los méximos de
pena a jovenes, sino que también posibilite la imposicién de penas no privativas de
la libertad como se observan en el derecho comparado (amonestacion, concurrir a
centros educativos, trabajos comunitarios, etc.).

Finalmente, para que una rama del derecho pueda ser considerada
autéonoma, debe comprobarse cuatro caracteristicas. La primera de ellas, la mas
importante, y la que define a las demads, es la Autonomia Cientifica. Esto es, que la
rama del derecho a la que se haga referencia tenga institutos que le son propios y
exclusivos. En este sentido, la no aplicacién de pena y la remisién en el derecho
penal juvenil son y demuestran claramente la existencia de normas juridicas
particulares de este derecho. A ello se le suma el principio de minima intervencion,
con las caracteristicas particulares del encarcelamiento como dltimo recurso y por el
plazo mas breve que proceda.

En este mismo sentido, la legislacién compara muestra la existencia de aun
mads institutos propios del derecho penal juvenil, como la realizacién de tareas
comunitarias y cursos educativos, no como reglas de conducta, sino como pena.

La segunda, es la Autonomia Legislativa. Esto es, leyes propias. Tal como se
enuncid, y mas alla de la legislacién interna (de fondo y forma) y la CDN, tenemos
todas las Reglas de las naciones unidas. En el derecho comparado, aun mas, se
observa la culminacién de la autonomia legislativa en la creacién de Cddigos
dedicados al efecto.

La tercera es la Autonomia Didactica. Esto es, que sea estudiado como una
asignatura en las universidades. Lamentablemente, esto no es asi en ninguna de las
universidades de nuestro pais, salvo las carreras de posgrado. Igualmente, en otros
paises es dada como una asignatura de la carrera de grado de Abogacia.

La cuarta, intimamente relacionada con la primera, es la Autonomia Juridica
o Doctrinaria. Esto es, que sea reconocida como una rama auténoma del derecho
por catedraticos. Otras caracteristicas también tomadas en cuenta. La Autonomia
Histdrica, entendida como la importancia que se le da a la juventud como
problemadtica de la historia de la humanidad. La Autonomia Sociolégica, ya que el
sujeto al que estd destinado posee caracteristicas unicas que lo diferencian del resto
de los sujetos de la sociedad.

Tal como se observa el Derecho Penal Juvenil cumple con las caracteristicas
béasicas de una rama auténoma del derecho. Pareciera que sélo necesitase que
aquellas personas que nos dedicamos a su estudio reivindiquemos su autonomfa.

Esta dltima afirmacién que, al igual que toda esta investigacién carece de
inocencia, nos hace pensar que, quizas, hayamos podido realizar un aporte en este
sentido.

Pagina 96 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

G.- Bibliografia

Para su correcta ubicaciéon, se ha dividido la bibliografia en tres grupos:
derecho, metodologia, y trabajo de campo. Tal como se dijo en el apartado A.6, se
ha utilizado el método autor-fecha.

Derecho:

BALERIO, Diego Silva; COHEN Jorge; TERRA, Francisco; BRUNET, Nicolds

2008 Limite al poder punitivo: Andlisis de la aplicacion del principio de
proporcionalidad en el sistema penal juvenil montevideano

Montevideo: UNICEF Uruguay, 1ra. ed., 270p.

ISBN: 978-92-806-4239-1

BELOFF, Mary

1998 Los Sistemas de Responsabilidad Penal Juvenil en América Latina

En GARCIA MENDEZ, Emilio; BELOFF, Mary, “Infancia, Ley y Democracia en
América Latina. Anadlisis critico del panorama legislativo en el marco de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio”, Bogota: Temis/Depalma,
1998.

2005 Los adolescentes y el sistema penal Elementos para una discusion
necesaria en la Argentina actual

Buenos Aires: Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 6, N° 1.

ISSN 0328-5642
(http://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/pdfs/revista_juridica/n6N1-
Octubre2005/061]uridica05.pdf)

2008 Los derechos del nifio en el sistema interamericano

Buenos Aires: Del Puerto, 1ra. de. (2da. Reimp.), 224p.

ISBN: 978-987-9120-65-1

BELOFF, Mary; KIERSZENBAUM, Mariano; TERRAGNI, Martiniano

2012 La Pena Adecuada a la Culpabilidad del Imputado Menor de Edad
Buenos Aires: La Ley, Afio LXXXVTI, n°43, 05 de marzo de 2012

ISSN: 0024-1636

BURGUES, Marisol; SALITURI, Martina
2014 “Caminando hacia un acceso real de la nifiez a la justicia”

Buenos Aires: Revista informatica e/Dial.com, Suplemento Mensual Derecho Penal
y Procesal Penal, 25 de marzo de 2014, bajo el n° DC1C62.

CASTILLO, Federico Carlos

2013 “El interés superior del nifio en la OG 14”

Buenos Aires: Revista informadtica e/Dial.com, Suplemento Mensual Derecho Penal
y Procesal Penal, 23 de diciembre de 2013, bajo el n° DC1C16.

CESARONI, Claudia

Pagina 97 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

2010 La Vida como Castigo
Buenos Aires: Grupo Editorial Norma, 1ra. ed., 400p.
ISBN: 978-987-545-245-9

ComIDH (Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez)

2011 Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas
Washington: OEA documentos oficiales, 1ra. ed., 192p.

ISBN 978-0-8270-5677-0

CORDON, Maria Antonieta; QUISPAL, Mario Avalos; RAMIREZ, Luis;
HERNANDEZ, Jorge Joaquin
2011 Observatorio de Justicia Penal Juvenil en Guatemala

Guatemala: Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala,
1ra ed., 190p.

CORTES MORALES, Julio

2008 “La infancia y el sistema penal chileno. La ley de Responsabilidad Penal
de Adolescentes en el marco de las transformaciones del control social y el castigo”
Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Fasciculo 9, Septiembre 2008, p. 1584
hasta 1598.

ISSN: 1851-0353

CSIN
2012 Interés superior del Nifio

Buenos Aires: Secretaria de Jurisprudencia de la CS]N, 1ra de., 336p.
ISBN: 978-987-1625-24-6

D’ANTONIO, Daniel H.

1978 El menor ante el delito. Régimen juridico, Prevencion y Tratamiento.
Buenos Aires: Astrea, s.d. (2da ed., 1992, 232 p).

ISBN: 978-950-508-843-0

ELHART, Raul

2013 “Sobre la perforacién de los minimos de las escalas penales en el fuero
penal juvenil y la doctrina del maximo tribunal de justicia bonaerense y su enlace
con el fallo “Maldonado” de la Corte Suprema”

Buenos Aires: Revista £/ Derecho Penal, El Derecho, UCA, Nro. 121, Diciembre
2013, 5-9p.

ISSN: 1667-1805

2014 “Sobre la imposibilidad de imponer pena de prision perpetua a los
menores punibles y el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Mendoza y otros vs. Argentina de fecha 14 de mayo de 2013”

Buenos Aires: Revista Pensamiento Penal, Edicién 165, marzo 2014

ISSN: 1853- 4554
(http://www.pensamientopenal.com.ar/articulos/sobre-imposibilidad-imponer-
pena-prision-perpetua-menores-punibles-fallo-corte)

Pagina 98 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

FELLINI, Zulita

1996 Derecho Penal de Menores

Buenos Aires: Ad-Hoc, 1ra ed. (2da reimpr., 2007, 232 p).
ISBN: 978-950-894-028-5

Fundacién Justicia y Derecho; UNICEF Uruguay

2010 Justicia penal juvenil. Realidad, perspectivas y cambios en el marco de la
aplicacion del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia en Maldonado, Montevideo,
Paysandi y Salto

Montevideo: UNICEF Uruguay, 1ra. ed., 96p.

GUGLIELMONE, Agustin
2014 “Capacidad de culpabilidad de los jovenes adultos. Cuestionamientos a
partir de los avances en el campo de las neurociencias”

Buenos Aires: Revista informatica e/Dial.com, Suplemento Mensual Derecho Penal
y Procesal Penal, 21 de febrero de 2014, bajo el n° DC1C35.

GUEMUREMAN, Silvia; DAROQUI, Alcira
2001 La Nifiez Ajusticiada

Buenos Aires: Editores del Puerto, 1ra ed., 326 p.
ISBN: 987-9120-42-6

HOMENE, Andrea
2011 Psicoandlisis en las trincheras: prictica analitica y derecho penal

Buenos Aires: Letra Viva, led., 157p.
ISBN: 978-950-649-325-7

INFOJUS (Sistema argentino de Informacién juridica)

2012 “Alternativas a la Prisién”, Revista Derecho Penal, aiio 1, n°l, mayo
2012.

Buenos Aires: Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Naciéon
Argentina, 456p.

ISSN: 2250-7558

MANZI, Alberto

2013 “La doctrina de la situacién irregular y la proteccion integral. Algunos
ejes comparativos”

Buenos Aires: Revista del Instituto de Estudios Penales, Agosto 2013, bajo el n° IJ-
LXX-462 (IJ Editores)

ISSN 1853-9076
(http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?idarticulo=67462&print=2)

MARTINEZ, Stella Maris; LAINO, Nicolds; MARIEZCURRENA, Javier
2013 Justicia Penal Juvenil y Derecho al Recurso
Buenos Aires: INFOJUS, Revista Derechos Humanos, Afio II, N° 4, pag. 217, bajo el

Pagina 99 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

n° DACF140110

MERCURIO, Ezequiel

2011 Cerebro y adolescencia. Implicancias juridico penales
Buenos Aires: Ad-Hoc, 1ra ed., 110 p.

ISBN: 978-950-894-879-3

MELENDEZ REYES, Victor Manuel

2014 La imparcialidad objetiva en el proceso penal contra adolescentes
aspectos sustantivos y procesales especial referencia a la sentencia de competencia
27-comp-2011

Tesis de Maestria. Universidad de El Salvador, Escuela de Ciencias Juridicas. Asesor:
Dr. Reinaldo Gonzdlez. Ciudad Universitaria, San Salvador, Marzo de 2014
(http://ri.ues.edu.sv/5730/1/La%?20imparcialidad%20objetiva%20en%20el%20proce
$0%20penal%20contra%?20adolescentes%20aspectos%20sustantivos®%20y%?20proce
sales®%20especiales.Referencia%20a%?201a%20sentencia%20de%20competencia%20
27-%?20Comp.-%202011.pdf)

PINERO, Verénica B.

2007 Proteccion del Menor vs. Proteccion de la Sociedad. La racionalidad
penal moderna en la justicia de menores

Buenos Aires: Ad-Hoc, 1ra ed., 142 p. (Traducido por la autora)

ISBN: 978-950-894-627-0

(Primera publicacién: Revue Générale de Droit (189), University of Otawa, “The
semantic of repression: Linking, opposing and linking again rehabilitation and
protection of society, 2006, 36:2)

2010 “Canadian International Human Rights Obligations in the Context of
Assisted Human Reproduction” 193-240 in re AA.VV., The Canadian Yearbook of
International Law (Annuarie canadien de Droit international), Vancouver-Toronto:
UBCPress, vol. XL.VI, 2008.

ISBN: 978-077-481-780-6

2013 Transformations in the Canadian Youth Justice System. Creation of
Statutes and the Judicial Waiver in Quebec

Tesis doctoral. Universidad de Ottawa, Facultad de Derecho, Doctorado en Leyes.
(http://oatd.org/oatd/record?record=handle%5C:10393%5C%2F24065)

PITLEVNIK, Leonardo G.

2007 Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Sumario y andlisis de fallos

Buenos Aires: Hammurabi, Tomo 2, 1ra ed. (1ra reimpr., 2011), 344 p.

ISBN: 978-950-741-304-9

PROCAJLO, Fabio Herndn

2006 La imposicion de Penas a los Menores segiin el precedente “Maldonado”
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Buenos Aires: Suplemento La Ley Penal y Procesal Penal, 28 de febrero de 2006, 44-

Pagina 100 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

52p.

SCHNEIDER, Romina

2013 “Prevenir, reinsertar... jes posible?’

Buenos Aires: Revista del Instituto de Estudios Penales, Agosto 2013, bajo el n° IJ-
LXX-460 (IJ Editores)

ISSN 1853-9076
(http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?idarticulo=67460&print=2)

UNICEF; y AAVV

2003a Sentencias de reclusion perpetua y prision perpetua a personas menores
de 18 anios de edad en la Reptiblica Argentina (1997-2003) (coautoria CPACF)
Buenos Aires: UNICEF Argentina, 292p.

ISBN: 987-9286-35-2

(http://www .unicef.org/argentina/spanish/ar_insumos_PESentencias.pdf)

2003b Situacion de nifios, nifias y adolescentes privados de libertad en la
Provincia de Buenos Aires (coautoria CELS)

Buenos Aires: UNICEF Argentina, 194p.

ISBN: 987-9286-42-5
(http://www.unicef.org/argentina/spanish/ar_insumos_PESituacionninosprivadoslib
ertad.pdf)

2005 Derechos del Nifio. Seguimiento de la Aplicacion de la Convencion de
los Derechos del Nifio. Estdndares minimos de derechos humanos para una nueva
ley de Justicia Penal Juvenil (coautoria SENAF)

Buenos Aires: UNICEF Argentina, 27p.

(http://www .unicef.org/argentina/spanish/estandaresminimos.pdf)

2006 Privados de Libertad. Situacion de Nifios, Nifias y Adolescentes en la
Argentina (coautoria SENAF)

Buenos Aires: UNICEF Argentina, 116p.

ISBN-13: 978-92-806-4038-0

(http://www .unicef.org/argentina/spanish/UNI-DDHHcompleto.pdf)

2007a Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Seguimiento de la Aplicacion
de la Convencion de los Derechos del Nifio. Estdindares de derechos humanos para
la implementacion de un Sistema de Justicia Penal Juvenil (coautoria SENAF)
Buenos Aires: UNICEF Argentina, 169p.
(http://www.unicef.org/argentina/spanish/derechos_de_ninos.pdf)

2007b Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Seguimiento de la Aplicacion
de Ia Convencion de los Derechos del Nifio. Conceptos, Debates y Experiencias en
la Justicia Penal Juvenil.

Buenos Aires, UNICEF Argentina, 136p.

(http://www .unicef.org/argentina/spanish/Cuadernillo_Justicia_Penal_Juvenil.pdf)
2008 Adolescentes en el Sistema Penal. Situacion actual y propuestas para un
proceso de transformacion (coautoria SENAF)

Buenos Aires: UNICEF Argentina, 108p.

ISBN-13: 978-92-806-4043-0
(http://www.unicef.org/argentina/spanish/Adolescentes_en_el sistema_penal.pdf)

Pagina 101 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

2009 Avances y Desafios de un Sistema Penal Juvenil en Construccion

Buenos Aires: UNICEF Argentina, 251p.
(http://www.unicef.org/argentina/spanish/SISTEMA_PENAL _JUVENIL_baja.pdf)
2012 Procedimientos Penales Juveniles a Nivel Provincial. Fstado de avance
de la adecuacion a la Convencion sobre los Derechos del Nifio en la reforma
legislativa y en la jurisprudencia provincial (coautoria SENAF)

Buenos Aires: UNICEF Argentina, 72p.

ISBN: 978-92-806-4589-4
(http://www.unicef.org/argentina/spanish/Procedim_Penals 02-12.pdf)

VIALE DE GIL, Paula Andrea

2013 “Hablemos claro sobre mediacién penal juvenil”

Buenos Aires: Revista informatica e/Dial.com, Suplemento Mensual Derecho Penal
y Procesal Penal, 23 de diciembre de 2013, bajo el n° DC1C16

VASILE, Virginia; REYES, Fabidn; PERRIELLO, Alejandra; OLAETA, Hernan

2012 Nifios, nifas y adolescentes en conflicto con la ley penal

Buenos Aires: INFOJUS (Libro Nifios, Nifias y Adolescentes en Conflicto con la Ley
Penal), 1ra. ed., 152p., bajo el n° DACF130118

ISBN: 978-987-28449-3-6

VELASCO PEREZ, Ignacio
(1843) Las Siete Partidas del Sabio Rey Don Alfonso
Madrid, Imprenta de los Sefiores Viuda de Jordan é Hijos Editores, s.d.

YUBA, Gabriela

2010 “El Comité de los Derechos del Nifio y las observaciones finales respecto
a Argentina”

Buenos Aires: IJ Editores, Septiembre 2013, bajo el n° IJ-XL-49

ZIFFER, Patricia
1999 Lineamiento de la determinacion judicial de la pena
Buenos Aires: Ad hoc, 1ra ed., s.d.

ZAFFARONI, Raul Eugenio; ARNEDO, Miguel Alfredo
1996 Digesto de Codificacion Penal Argentina
Buenos Aires: AZ editora, 1ra ed., Vol. 1, 382p.

ISBN: 950-534-373-6

Metodologia:

ANDER-EGG, Ezequiel

1966 Técnicas de investigacion social

Buenos Aires: Hvmanitas, 1ra ed. (20ma ed., 1985, 508p).
ISBN: 978-950-582-127-3

Pagina 102 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

DIETERICH, Heinz

1999 Nueva guia para la investigacion cientifica
Buenos Aires: Editorial 21, 1ra ed., 229p.

ISBN: 978-987-9368-03-9

ECO, Humberto

1977 Come si fa una tesi de laurea

Milano: Bompiani (tr. BARANDA, Lucfa; IBANEZ, Alberto C.; Cémo se hace una
tesis, Barcelona: Gedisa, s.d., 6ta ed., 1ra reimpr. (2001), 240p., ISBN: 978-84-7432-
896-7)

MANCUSO, Hugo R.

1999 Metodologia de la investigacion en las ciencias sociales. Lineamientos
Tecricos y prdcticos de la semioepistemologia

Buenos Aires: Paidds, 1ra ed. (4ta reimpr., 2008, 288p).

ISBN: 978-950-12-2139-8

MARRANDI, Alberto; ARCHENTI, Nélida; PIOVANI, Juan Ignacio
2011 Metodologia de las Ciencias Sociales
Buenos Aires: Cengage Learning Argentina, 1ra ed., 320p.

PEIRCE, Charles S.

1929 Guessing

Cambridge (U.S.A.): The Hound & Horn, 11/3, 267-82p. (tr. MORILLA Ana Maria,
“Conjeturar (Guessing)”, Revista de Semidtica AdVersuS, Afio X, N°24, junio 2013,
ISSN 1669-7588)

SANDLER, Héctor Raul

2003 Como hacer una monografia en derecho
Buenos Aires: Facultad de Derecho U.B.A., 1ra ed., 130p.
ISBN: 978-03-0030-8

ZAFFORE, Jorge

2012 FEl derecho como conocimiento
Buenos Aires: Astrea, 1ra ed., 432p.

ISBN: 978-950-508-988-8

Trabajo de Campo:

Asamblea Nacional del Ecuador, Coordinacién General de Comunicacion
2014 “E-mail al autor”, 22 septiembre (archivo personal)

BARLETTA, Maria Consuelo
2014 “Entrevista virtual con el autor”, 01 octubre (archivo personal)

BERRIOS, Gonzalo

Pagina 103 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

2014 “Entrevista virtual con el autor”, 17 junio (archivo personal)

CARBAJAL DEL MAR, Zunilda
2014 “Entrevista personal con el autor”, 15 julio (archivo personal)
2014 “E-mail al autor”, 16 octubre (archivo personal)

DI MEGLIO, Pablo Luis
2014 “Entrevista personal grabada por el autor”, 16 octubre (archivo personal)

ELHART, Raul
2014 “Entrevista personal grabada por el autor”, 28 marzo (archivo personal)
2014 “E-mail al autor”, 26 marzo (archivo personal)

HOMENE, Andrea
2014 “Entrevista virtual con el autor”, 29 abril (archivo personal)

PALUMMO, Javier
2014 “Entrevista virtual con el autor”, 21 abril (archivo personal)

PENONORI, Gabriel
2014 “Entrevista personal grabada por el autor”, 25 abril (archivo personal)

PINERO, Verénica B.
2014 “Entrevista virtual con el autor”, 03 noviembre (archivo personal)

SANCHEZ, Juan Pablo
2014 “Entrevista virtual con el autor”, 07 octubre (archivo personal)

SPERANDIO RANGEL, Valéria
2014 “E-mail al autor”, 20 octubre (archivo personal)

TORRES LEGUIZAMON, Mario Camilo
2014 “Entrevista virtual con el autor”, 22 junio (archivo personal)

ZINGG, Aldana Maria
2014 “Entrevista personal grabada por el autor”, 21 octubre (archivo personal)

Pagina 104 de 105



Nicolas Ezequiel Llamas La Pena Mdxima en el Derecho Penal Juvenil

H.- Anexo

Maximos de Pena

50

Pégina 105 de 105




