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LA PENA ADECUADA A LA CULPABILIDAD
DEL IMPUTADO MENDR DE EDAD*

MaRY BELOFF, MARIANO (IERSZENBAUM ¥ MARTINIANO TERRAGN)

{. Introduccion y planteo del problema

; En el derecho penal juveni] argentino subsiste una pregunta
- que encuenira respuestas diversas en la jurisprudencia de los
“tribunales penales inferiores. Se trata de saber cudl es la pena
“que corresponde aplicar en los casos en los que son declaradas
. penalmente responsables personas que tlenen entre 16y 18 aios
‘de edad no cumplides al momento de cometer el ilicito motivador
del reproche penal. ¢Puede ser un menor imputable condenado a
“una pena idéntica que un adulto por el mismo hecho? éDebe ser
condenado a una pena diferente? {Cémo se construye normativa-
“mente esa diferencia?

: £l tema ha sido abordado por la jurisprudencia en los alti-
- mos afios. En particular, fue analizado extensamente por la Corte
. Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo “Maldonado”!.

- * Este articulo es una version que incorpora modificaciones y actualizaciones al
' trabajo que fue publicado con el nombre de “La pena adecuada a la culpabilidad
del imputado menor de edad”, LL, LXXVI, n° 43, 5/3/2012, pp. 1-5.

CSJN, Fallos: 328:4343. En este caso, el TOM N° 2 de la Capital Federal
condené a Daniel Enrique Maldonado a la pena de catorce afos de prisién por
considerarlo autor penalmente responsable del delito de robo agravado por
su comnisién mediante el uso de armas, en concurso real con el de homicidio
calificado con ¢l fin de lograr su impunidad, de conformidad con los arts. 12,
45, 55, 166, inc, 2°, y 80, inc. 79, del C.R, y el art. 4° de la ley 22.278 y sus
modificatorlas, en funcién de la ley 23.849. Contra esa sentencia, el Ministerio
Piblico Fiscal interpuso recurso de casacién por entender que se habia efectuado
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Sin embargo, si se repasa la jurisprudencia emitida desde
que se pronuncid la sentencia en el mencionado caso, es frecuente
encontrar planteos defensivos® que se agravian de las resolucio-
nes de los jueces y los tribunales que no aplican a la persona menor
de edad imputable una pena reducida conforme —como se vera
mas adelante— lo resuelto en el caso “Maldonado” asi como, en
la misma medida, planteos en los cuales se agravian los fiscales
y los querellanites por la aplicacién de penas reducidas conforme
con los criterios fijados en el precedente antes mencionado de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. ,

Mas alia del necesario contrapunto entre las posiciones de las
diferentes partes en un proceso penal, llama la atencién la forma
dispar con la que la jurisprudencia ha traducido un precedente
que —no estd de mas decirlo—, tiene un valor juridico emblema-
tico, en tanto se irata de la primera vez que el Maximo Tribunal
de la Nacién se pronuncié sobre el régimen penal juvenil del pafs.

una errénea interpretacion del art. 4° de la ley 22.278 y la Sala I de la Camara

Nacional de Casacién Penal decidié casar la sentencla —via recurso de queja—
y condenar a Maldonado a la pena de prisién perpetua. La Corte revocé esa
sentencia con extensas conslderaclones referidas a las caracteristicas de la
respuesta estatal frente al delito cometido por una persona menor de 18 arios
de edad.

* *[N]o puede considerarse una mera facultad discrecional la posible aplicacién del
beneficio de reduccién. La ley minoril no precisa en qué casos se debe aplicar la
reduccidn. Sin embargp, la inica interpretacién véallda en un estade de derecho
es que los jueces deben como regla aplicarla (...}, de los agravies de la defensa
en CNCE Sala II, causa n® 8.509, "G., F M. s/recurso de casacién”, 25/9/2008.
Se sefialé: "[E]l principio general que debe regir el proceso de los menores de
edad que han sido declarados penalmente responsables es que sean observados
tutelarmente para evitar su sancién o para sanclonarlos con laredueccién de pena
que prevé la norma invocada (...)", de los agravios de la defensa en CNCPE Sala
1V, causan®5.471, “L., W. F. s/recurso de casacién’”, det 7/7/20086. De forma mdés
contundente se sostuvo: “[U]najusta Interpretacién de esa norma es que ningin
menor que haya sido responsabilizado penalmente por un delito cometido siendo
menor de edad {...}, como asimismo, ninguna modalidad delictiva, estan fuera
del alcance del dispositivo Iegal. Por su parte, en todos los supuestos, resulta
indispensable esperar los resultados del tratarniento tutelar implementado en
cada caso, pararecién luego del andlisis de esa respuesta individual considerar
si es necesaric o no imponerle sancién al joven en cuestién por el delito come-
tido, la que, de recaer, sin excepeidn, debera albergar la reduccién de pena que
contiene la norma (...} la reduccién que prevé el art. 4° de la ley 22.278 tiene un
alcance superlor que constituir una potestad del Tribunat, més bien consiste
en un derecho de mi asistido {...)", de los agravios de la defensa en CNCE Sala
11, causa n® 8.783, “C., H. sfrecurso de casacién’, del 25/9/2008.
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: La pregunta que traducen estos plantecs no es otra que la
" siguiente: ées obligatoria la reduccién de la pena como si el delito
ubiera quedado en grado de tentativa en casos de los imputados
-menores de edad, conforme lo prevé la ley de fondo en la materia?
~ Larespuesta-—categdrica o no— que se otorgue a esa pregunta
“no constituye un dato menor. A diferencia de otras discusiones pe-
~nales doride las diferentes interpretaciones pueden tener lugar sin
“involucrar normas de jerarquia superior, en este caso, lo que estd
en juego es determinar si cuandola ley vigente ordena la aplica-
-cién de penas privativas de libertad para personas menores de 18
- afos de edad resulta compatible con las normas constitucionales
.relativas a la materia, enire ellas, el principio de culpabilidad y
‘las exigencias derivadas del derecho internacional de los derechos
‘humanos que el pais ha incorporado a su derecho doméstico.
En lo que sigue, luego de una breve descripeién de los estan-
dares legales aplicables, se analizara lo resuelto sobre ¢l terna por
diferentes tribunales (fundamentalmente, por la Corte Suprema
“de Justicia de la Nacién y por las diferentes salas de la CAmara
Nacional de Casacién Penal) con el fin de ilustrar respecto de la
consistencia o no de la variopinta jurisprudencia de los dltimos
* afilos.

=3

- 2. La legislacién nacional de derecho comiin aplicable

El art. 4° de la ley 22.278 es una norma de derecho comiin
fue regula la responsabilidad penal de las personas menores de
18 afios de edad?®.

La redaccidn del texto en andlisis establece, en lo que aqui
interesa, lo siguiente:

“S1 las modalidades del hecho, los antecedentes del menor, el
resultado del tratamiento tutelar y la impresién directa recogida por
el juez hicieren necesario aplicarle una sancién [al imputado entre
16 y 18 afos que incurriere en un delito que no fuere de accién

* El Régimen Penal de la Minoridad reprodujo el primer sistema penal Juvenil
especifico creade en el pais en el afio 1954 por la ley 14,394 [véase también la
ley 21.338). Fue aprobado por laley 22.278, promulgada de hecho e] 25/8/1980
¥ publicada en el B.O. del 28/8/1980. Posterlormente fue reformado por las leyes
22.803 (publicada en el B.O. del 9/5/1983), 23.264 {publicada en €] B.G. del
23/10/1985) y 23.742 (publicada en €l B.O. del 25/10/1989).
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privada o reprirnido con pena privativa de libertad que no exceda
de dos afios, de multa o inhabilitacién, declarado penalmente res-
ponsabie en fuicio, que ya hublera cumplido 18 anos ¥ que hubiera
sido cometido a un perfodo de 'tratamiento tutelar’ no inferior aun

anol, asf 1o resolvers, pudiendo reducirla en la forma prevista para
la tentativa”.

Conforme el mencionado art. 4° de la ley 22.278, el Tribunal
que haya resuelto declarar penalmente responsable al nifio Impu-
tado debe decidir a posteriori sobre la necesidad de la imposicion
de una pena segiin el resultado de su tratamiento tutelar.

Es decir, si existi6 una previa declaracién de responsabilidad
penal del nifio?, el Tribunal puede: suspender el tramite hasta
una fecha determinada a la espera de la evolueién del tratamiento
tutelar y, en ese momento, resolver si corresponde o ne imponer
una penay, en su caso, fljar el monto o, junto con la declaracién
de responsabilidad penal del Imputado (previa verificacién del
cumplimiento de ciertos requisitos), resolver en el mismo acto
su sftuacién y decidir si corresponde o no la Imposicién de una
sancién penal,

Esta norma indica ademas los requisitos y las circunstancias
a tener en cuenta para los casos en que se resuelva imponer una
pena al nifio declarado previamente penalmente responsable. Sy
parr. 1° establece que la imposicién de una pena respecto de un
nino estara supeditada a tres requisitos: i) su previa declaracién
de responsabilidad penal y la civil si correspondiere; {{) que haya
cumplido 18 afios de edad; y iti) que haya sido sometido a un pe-
rfodo de tratamiento tutelar no inferior a un afio, prorrogable en
caso necesario hasta la mayorfa de edad.,

Verificados los requisitos enunciados precedentementes, el
Tribunal decidird sobre la imposicién de pena, previo tener en

* En aras de stmplificar 1a redaceién se hard referencia solo a la palabra "ninos” al
considerar que el término comprende a las tres categorfas indicadas: “[Tloman-
do en cuenta la normativa internacional ¥ el eriterio sustentado por la Corte
en olros casos, se entiende por liio’ a toda persona que no ha cumplido 18
afios de edad. El término nifio abarca, evidentemente, los nifios, las nifias ylos
adolescentes (...)". Conf. Corte IDH, Serie A N° 17, Opinién Consultiva N° 17,
“Condictén Juridica y Derechos Humanos del Niflo”, de 28/8/2002, pérr. 42 y
supra nota 45,

SI bien en la mayorfa de los casos la vista conferida por el art. 4° de la ley
22.278 se realizaba por escrito, la Cdmara Nacional de Casacién Penal resolvié
en varios precedentes que este acto debe ser realizado en una audiencia oral
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'éﬁenta las modalidades del hecho, los antecedentes de la causa, el
resultado del tratamiento tutelar y la impresién directa recogida
especto del imputado®.

'mada al efecto. A modo de ejemplo: "[La sentencia cuestionada] fue emi-
* Hida desconociendo imperativos procesales sancionados con pena de nulidad,
que por estar vinculados a las garantfas constitucionales del debido proceso y
: la defensa en julcio {...) con la finalidad de asegurar el derecho de Ia defensa
en juicio, debid haberse realizado en el caso una audiencia en la que ¢l sujeto
pasivo de esta causa, asi come su representacién letrada y el Ministerlo Piblico
Fiscal, diseurran sobre su factibilidad en una audiencia de debate (art. 413 y,
- en lo pertinente, reglas del Libro III, Titulo I, del CPPN) fijada a ese efecto {...)",
© CNCE, Sala IV, causa n® 4.659, “V,, J. O. s/recurso de casacién”, del 14/9/2004,
* del voto del juez Hornos. Para la posicidn contraria, véase entre muchos otros:
" “EIl juicio especial de menores (arts. 410/414 del] CPPN) no difiere del comiin,
salvo en lo que particularmente se dispone en materia de medidas precautorias
"de cardcter personal, de lugares de alojamiento en los que se cumplen las més
" intensas, de medidas tutelares y de restricciones impuestas a la publicidad del
" debate con la finalidad de resguardar al menor, protegiéndolo, de la exposicién
" que para ¢l imputado mayor importa la denominada ‘pena del banquillo’ (...)
Esa presencla fue asegurada, en el caso, en el debate previo a la primera senten-
cia —parefal, por cierto— que coneluy con la declaracién de responsabilidad
penal del acusado por uno de los delitos por los que fue requerido de juicio.
No aparece Imprescindible, pienso, en el debate previo al dictado del acto que,
completando el juzgamiento, concluyé en la necesidad de aplicarle a aguel una
pena reducida [...)", CNCE Sala IV, causa n° 6.488, “CH., H. E s/recurso de
casaclén”, del 12/12/2007, del voto del juez Bisorol

Debe tenerse presente ademdés que el parr. 2° del art. 4° de la ley 22.278
enumera selo una causal referida al derecho penal de acto {las modalidades
" del hecho) en tanto que las restantes (los antecedentes del nifio, el resultado
. del tratamiento tutelar y la impresién directa recogida por el juez) se vinculan
" al autor del jlicito. Tradicionalmente esto permitia que la pena no solo se

graduara por la responsabilidad del imputado en el hecho conereto sino por

la conduccién de su vida a partir del inicio de la causa penal; sin embargo tal

. valoraci6n, contraria al prineipio de culpabilidad por el acto, puede ser invertida

de modo de convertirse en una autorizacién para ponderar la vulnerabilidad

del imputado como expresidn de un derecho penal de autor in honam partern.

Ast, si bien estas circunstancias son similares a las de los arts, 40y 41 del C.B

(pautas mensurativas de la pena), en estos procesos su relevaricia es mayor

* ¥a que pueden conducir al Tribunal a no imponer una pena al nifio declarado

penalmente responsable. Véase por ejemplo: “|Esas cireunstancias coinciden

parcialmente con las fijadas en ¢l art. 4° de la ley 22.278 para determinar Ia

necesidad de 1a sanclén, de modo que no se puede ser tan tajante en la divisién

pretendida por la defensa, desde que esas pautas se proyectan sobre la eleccion

de 1a escala penal reducida prevista para la tentativa y para la dosificacién del

monto punitivo debido, En efecto, ‘las modalidades del hecho’ a que se refiere

el art. 4° tantas veces citado se corresponden con ‘la naturaleza de la aceifn y

de los medios empleados para ejecutarla y la extensién del dafio y del peligro

causado’ del art. 41, ine. 1°, del C.P. Los antecedentes del justiciable aparecen
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Del tenor literal del art. 4° no parecen desprenderse las con-
clusiones a las que arriban en general los defensores (téenicos o
los Pablicos de Menores e Incapaces en su cada vez més activa
intervencion procesal). En tal sentido, es absolutamente clara la
letra del artfculo al utilizar el giro “pudiendo reducirla en Ia forma
prevista para la tentativa”. De lo cual se desprende que se trata de
una facultad y no de una obligacién. ‘

Sin embargo, como lo sefialamos en la introducelén, el pro-
blema sobre este punto no se reduce a la simple interpretacién de
una norma de derecho comiin sino a su relacién con las normas
de ferarquia superior (constitucionales) que determinan la medida
y el limite de la pena.

Desde este punto de vista, debemos analizar el lfinite maximo
que corresponde a la pena segiin el régimen legal para los adultos,
pues estas reglas de garantfa también rigen para los nifios, para
luego considerar las normas especificas referidas a las personas
menores de dieciocho afios penalmente responsables segin la ley
argentina, '

3. Las normas constitucionales
e internacionales aplicables a la materia

3.1. El principio de culpabilidad

Més alla de cudl sea la fuente normativa de este principio,
que, ciertamente, no se encuentra redactado de manera explicita
en nuestro ordenamiento juridico positivo, no existen dudas ni en
la doctrina ni en la jurisprudencia respecto de su vigencla e im-
portancia, ya sea que este se derive de la segunda parte del art.
19 de la C.N. como complemento y fundamento del principio de

como circunstancia a estimar en ambas normas {art. 49, ley 22,278 y art, 41,
ing. 2° del C.P). ‘El resultado del tratamiento tutelar del art, 4° mencionado
no se alegja demaslado de la conducta que el sujeto adopta con posterioridad
al hecho y que la jurisprudencia suele computar a los fines de los aris. 40y 41
del C.E (conf. causan® 3535, reg. n® 4531, 'Bertschinger, Hugo Néstor sfrecurso
de casacion, del 17/8/2001). Finalmente, la impresidn directa recogida por el
Juez -~art. 4°, ley 22.278—no es sino el resultado del examen de ‘conocimiento
directo y de visu del sujeto’ que impone al juez o tribunal el art. 41, ine. 2, in
fine, del C.B (...}", CNCE Salal, causa n° 4.534, "D, E. M. sfrecurso de casacién’,
del 23/4/2003, del voto de los jueces Robricurz Basamieaso, Carucct y Bisornr.

BELOFF - KIERSZENBAUM - TERRAGN] - 95

Jegalidad, de las exigencias del Estado democratico’ o del Estado
de derecho®,

Sintéticamente, lo que se qulere afirmar a través de este
principlo es que el sujeto, para ser penado, debe haber podido
comprender que su acto era ilicito y debe haber podido decidir
comportarse de acuerdo a la norma. Por lo tanto, si el reproche se
funda en la culpabilidad del autor, la medida de la pena no puede
superar la medida de la culpabilidad®.

3.2. Las disposiciones internacionales aplicables

Segan el derecho internacional de proteccién de los derechos
. humanos de la infancia, la pena aplicable al imputado menor de
_dleciocho anos de edad se rige por reglas comunes a las del derecho
._-penal de adultos (tales como ¢l principic de legatidad material, la
presuncién de inocencia y la culpabilidad por el acto) més reglas
' especiales que se basan en la particular condicién que implica ser
nifio para la ley penal. Esa especialidad en el trato que el sistema
judicial debe asegurar a los nifios Tesulta una derivacién de la
' proteccién juridica especial que, en general, la comunidad inter-
" nacional se comprometié a reconocer a la infancia.

Tal proteccién especial ha sido plasmada en diversos instru-
mentos de derechos humanos desde hace décadas (universales y
reglonales asf como convenclonales y no convenclonales por ignal)
tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!?
. cuya prohibicién principal es la aplicacidn de la pena de muerte
para personas menores de 18 aflos de edad!! y exige alos Estados

Mir Purc, Santiago, Derecho penal. Parte General, 82 ed., Reppertor, Barcelona,
2008 (12 ed,, 1984), p. 122

MauracH, Reinhart, y Zirr, Heinz, Derecho penal. Parte General. 1, trad. de la
7% ed. alemana de Jorge B. Genzscr ¥y Enrique Amvone Gieson, Astrea, Buenos
Aires, 1994 (72 ed. alemana 1987), pp. 154 y ss.; entre ofros.

Acerca de la fundamentacion de esta idea, véase Roxan, Claus, Derecho penal.
Parte General, t. 1, trad. y notas de Diego Luzon Peaa, Miguel Diaz y Garcla Con-
LLEDO, ¥ Javier de VicentE Ramesav, Civitas, Madrid, 1997 (cbra alemnana Minich,
1994), pp. 99 y ss.

Pacto Internacional de Derechos Clviles y Politicos, adoptado y ablerto a la firma,
ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su Resolucién 2200 A (XX1),
del 16/12/1966. Este Pacto entrd en vigencia el 23/3/1976, de conformidad con
el art. 49,

PIDCE art. 6.5.
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partes que al enjuiciar a los imputados menores de edad tengan
en cuenta su edad y estimulen su rehabilitacién soctal’?; y la Con-
vencidén Americana sobre Derechos Humanos® que prescribe en
el art. 19 la regla de proteccién especial 4 la nifiez'.

Posteriormente, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio!s
vino a reafirmar de forma integral y sistemdtica ese principio en
las diferentes relaciones juridicas en las que puede verse involu-
crado un nifio, en lo que aqui interesa, como imputado frente a
la justicia penal’é,

Especificamente en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, la pena a imponer a la persona menor de 18 afios debe res-
ponder a los siguientes estdndares:

a} “IN}ingfin nifio serd sometido a torturas ni a otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes. No se impondra
la pena capital ni la prisién perpetua sin posibilidad de ex-
carcelacién por delitos cometidos por menores de 18 afos
de edad. Ningan nifio serd privado de su libertad ilegal o ar-
bitrariamente. La detencién, el encarcelamiento o la prisisn
de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se

2 PIDCE art. 10.3.

13 Convencidén Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Huwnanos en San José (Costa Rica) el 23/1 1/1989. Esta Convencidn entrd en
vigencia el 18/7/1978, de conformidad con ¢l art. 74.2. Aprobada por la Repd-
blica Argentina mediante ley 23.054 {publicada en &l B.O. del 27/3/1984).

"* CADH, art. 19, Derechos del nifio: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteceién que su condieidn de menor requieren por parte de su familfa, de la
sociedad y del Estado™.

'* Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a ta firma y ratifi-

cacldn par la Asamblea General de las Naclones Unidas en su Resolucién 44/25

de 20/11/1989. Esta Convencién entrd en vigeneia el 2/9/1990. Ratificada por la

Repiiblica Argentina mediante ley 23.849, sancionada el 27/9/1990 y promulgada

de hecho el 16/10/1990.

Alos fines del andlisis aqui propuesto debe recordarse que todos estos tratados

internacionales cuentan con jerarquia constitucional conforme lo establece el

art. 75 ine. 22 de la C.N. Es tmportante también precisar que estas normas deben
ser interpretadas, en el contexto convencional de referencia, a partir de la regla
del principio del interés superior del nifio: “[Eln todas las medidas concernientes
alos nifios gue tomen las instituciones piblicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atender4 serd el interés superlor del nifio”,
CDN, art. 3°,
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utilizara tan solo como medida de Gitimo recurso y durante
el periodo mds breve que proceda (...)"'7;

“[1los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas
para promover el establecimiento de leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos paralos nifios de quie-
nes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes
se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes
(.0 y

"[s}e dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado,
las 6rdenes de orientacién y supervisidn, el asesoramiento,
la libertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda, los
programas de enseflanza y formacidn profesional, asi como
otras posibilidades alternativas a la internacién en institu-
clones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera
apropiada para su blenestar y que guarde proporcién tanto
con sus circunstanctas como con la infraccién”'s.

b

~

[

—

En otro orden, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas

. parala Administracion de la Justicia de Menores {conocidas como
. Reglas de Beijing)® establecen:

a) “La decisién de la autoridad competente se ajustara a los
siguientes principios: a} La respuesta que se dé al delito
serd siempre proporcionada, no solo a las circunstancias
y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias
y necesidades del menor, asf como a las necesidades de la
socledad; b) las restricciones a la libertad personal del menor
se impondran solo tras cuidadoso estudio y se reduciran al
minimo posible; ¢j solo se impondré la privacién de libertad
personal en ¢l caso de que el menor sea condenado por un
acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o
por lareincidencia en cometer otros delites graves, y siempre
que no haya otra respuesta adecuada; dj en el examen de
los casos se considerard primordial el bienestar del menor

()

CDN, arts, 37.a. y 37.b. Destacado agregado.

CDN, art. 40.3.

CDN, art. 40.4. Destacado agregado.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijing), adoptadas per 1a Asamblea Generat de las Naclones
Unidas en su Resoluelén 40/33, de 29/11/1985.

Reglas de Beijing, Regla 17.1. Ademds, los delitos cometidos por personas menores
de edad no se sancionardn en ningiin caso con la pena capital (Regla 17.2); tampoco
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b} “Para mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo po- '_
sible el confinamiento en establecimientos penitenciarlos, 1a
autoridad competente podra adoptar una amplia diversidad -

de decistones. Entre tales dectsiones, algunas de las cuales
pueden aplicarse simultdncamente, figuran las sigulentes;
a) Ordenes en materia de atencién, orientacién ¥ supervision;

b) Libertad vigilada; ¢} Ordenes de prestactdn de serviciosa
la comunidad; d} Sanciones econémicas, indemnizaciones ¥y
devoluciones; e) Ordenes de tratamliento intermedio yotras .

formas de tratamiento; f) Ordenes de participar en sesio-
nes de asesoramiento colectivo y en actividades anélogas;
g) Ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de
vida u otros establecimientos educativos; h) Otras drdenes
pertinentes {...)"%%; y

¢} “El confinamiento de menores en establecimientos peniten-
clarios se utilizard en todo momento como Gltimo recurso
¥ por €l mas breve plazo posible {...)"%,

En el mismo sentido, las Directrices de las Naciones Unidas
para la prevencién de la delincuencia juvenil {(conocidas como
Directrices de Riad)?** establecen respecto de los Estados la obli-
gacidn de:

a) |[Plromulgar y aplicar léycs y procedimientos especlales para
fomentar y proteger los derechos y el bienestar de todos los
Jovenes,"s

De forma complementaria, las Reglas de las Naciones Unidas
para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad?® deter-
minan gue:

serén sancionados con penas corporales {Regla 17.3); y finalmente la autoridad
competente podrd suspender el proceso en cualquier momento {Regla 17.4).

*? Reglas de Beijing, Regla 18.

# Reglas de Beijing, Regla 19.1.

* Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil
{conocidas como Directrices de Riad), adoptadas por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su Resolucién 45/112 de 14/12/1990,

% Directrices de Riad, Directriz 52.

# Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccl6n de los Menores Privados de

Libertad, adoptadas por la Asamblea General de las Naclones Unidas en su
Resolucién 45/113 de 14/12/1990.
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a) “[L]a privacion de libertad de un menor debera decidirse
como dltimo recurso y por el perfode minimo necesario y
{imitarse a casos excepcionales™®?,

Al interpretar todas estas normas constitutivas deun “amplio
orpus juris de proteccién de derechos humanos de los nifios”, el
Ccomité de los Derechos del Nifio?® mediante la Observacién Ge-
“peral N° 10 “Los derechos del nifio en la justicia de menores”?,
"sostuvo: .

a) “IL]os nifios se diferencian de los adultos tanto en su desarro-
Ilo fisico y psicoldgico como por sus necesidades emocionales
y educativas. Esas diferencias constituyen la base de la
menor culpabilidad de los niflos que tienen conflictos con
la justicia. Estas y otras diferencias justifican la existencia de
un sistema separado de justicia de menores y hacen necesario
dar un trato diferente a los nifios. La proteccion del interés
superior del nifio significa, por ¢jemplo, que los tradicionales
objetives de la justicia penal, a saber, represidn/castigo, deben
ser sustituldos por los de rehabilitacion y justicia restitutiva
cuando se trate de menores delincuentes (...)"™°,

También afirmoé:

b} “[lJa respuesta que se dé al delito debe ser siempre pro-
porctonada, no solo a las circunstancias y la gravedad del
delito, sino también a la edad, la menor culpabilidad, las
circunstanclas y las necesidades del menor, asi como a las
diversas necesidades de la sociedad, en particular a largo
plazo. La aplicacién de un método estrictamente punitivo no
estd en armonia con los principios basicos de la justicia de
menores (...) Cuando un menor cometa un delito grave, se
podra considerar la aplicacién de medidas proporcionales a
las circunstancias del delincuente y ala gravedad del hecho,

Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de
Libertad, Regla 2.

Reconocido por la Corte Suprema de Justicla de la Nacién como el "[ilntérprete
autorizado en el plane universal de dicha Convenclén” {CSJN, Fallos: 331:2047,
del considerando 4° del voto de los jueces Lorenzert, Hionron e Novasco, FAvT,
PeTraccH, Maguepa y Zarraroni).

Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N¢ 10 {2007), "Los
derechos del nific en la justicia de menores™.

Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 10, cit., parr. 10,
destacado agregado.
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y se tomaran en consideracion las necesidades del orden
plblico y las sanciones (...},

En consecuencia, la ratificacién de estos instrumentos inter-
nacionales (en particular la Convencién sobre los Derechos del
Nific por su caracter convencional) y su posterior incorporacién
al texto constitucional implicé, por parte del Estado argentino, la
reformulacion de los mecanismos de proteccién especial para las
personas menores de edad —entre estos a la justicia juvenil.

De acuerdo con este amplio corpus juris, el nifio es titular de
los derechos que les corresponden a todas las personas y también
de derechos especificos por el hecho de encontrarse en un pieno
proceso evolutivo y de desarrollo, expresién en definitiva de la pro-
teccion especial debida a la infancia, As{ también lo ha entendido la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en los siguientes términos:

“[La CDN] pone en evidencia un doble orden de conslderacio-
nes, ademés de Ia derivada de su art. 43, vale decir, haber dejado
Intactas, salvo en cuanto las haya mejorado, todas las protecciones
que otfros textos internaclonales habian enunciado en punto a los
nifios Por un lade, da por presupuesto que los nifios gozan de
los derechos que le corresponden, en tanto que personas huma-
nas, Por el oiro, en atencién a lo antedicho, tlende, como chjetivo
primordial, a'proporcionar al nifio una proteccién especlal’, con lo
cual el tratado contintia, no sin profundizarla, la orientacién que ya
habian marcado los instrumentos internacionales que expresamente
menciona el pérr. 8° de su predmbulo. Por ello, a los fines del sub
lite, interesa particularmente subrayar que dicha proteccidn especial
importa reconocer lo que todo nifio es, vale decir, un sujeto pleno
de derechos, y, por consiguiente, configurar la ‘proteccién especial’
en términos de concretos derechos, libertades y garantias, a las que
los Estados deben dar ‘efectividad’, adoptando todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole, requeridas a tal fin™2,

3.3. Una primera aproximacion al limite de la pena

De la lectura del cuerpo normativo resefiado precedentemente
podrian extraerse las siguientes conclusiones:

3 Comité de los Derechos del Niio, Observacién General N° 10, cit., parr. 71,
destacado agregado.

32 CBJN, Fallos: 331:2691, del considerando 3° del voto de los jueces Lorenzern,
Hiauron pe NoLasco, Fayr, MAQUEDA, ZAFFARONI ¥ ARGIBAY.
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1} La pena aplicable a un sujeto (adulto o nifio) no puede su-
perar la medida de su culpabilidad.

2} Las normas internacionales referidas a los nifios no con-
tienen de manera expresa una clausula de reduccién de
la pena, pero reafirman el principio de culpabilidad como
medida de la pena y —en lo que resulta fundamental—,
afirman que los nifies tienen una culpabilidad disminuida
con relacién a los adulios,

4, Las dos interpretaciones posibles:
la reduccién facultativa y ia reduccién obligatoria

Antes de comenzar el desarrollo de las distintas posturas al
respecto, es oportuno senalar que de un relevamiento de distintos
precedentes de la actual CAmara Federal de Casacién Penal hemos
pedido advertir que actualmente todas sus salas (1%, 113, 1% y [V),
con algunos votos en disidencia, sostienen la no obligatoriedad de
la reduceién de pena a la escala de la tentativa. Sin embargo, existe
coincidencia en cuanto a que la pena aplicable a un nifio debe ser
- menor que la aplicable a un adulto,

4.1, La reduccién de la pena a la escala prevista
para la tentativa como un imperativo judiciat

La posicion que afirma que la reduccidn es dbligatoria de
acuerdo con el texto legal 'y en su relacién con los estandares in-
ternacionales aplicables, entre otros argumentos, postula:

- ¥ CNCP Salal, "T., G. V. s/recurso de casacion”, causa n® 10.272, del 10/6/2000.
3 CNCE SalaIl, “G., F M. sfrecurso de casacién”, causa n® 8.509, del 25/9/2008.
3 CNCP Sala III, “I., A. W.", causa n? 9.820, del 4/5/2009 (disidencia de la jueza
LepesMa). Con anterioridad a "Maldonado™ tenia este criterio en: "TLA L. YM.,
5. F s/recurso de casacién”, causa n°® 4937, del 23/11/2004 (disidencia de la
Jueza Lepesma),

* CNCE Sala IV, causa n® 5.471, "L., W. . s/recurso de casacién”, del 7/7/2006.
Esta Sala ha llegado a aceptar la imposicién de rena completa en un juicio
abreviado en el cual la defensa no habia acordado el monto de pena, sino que
habia solicitado ia aplicacién de la reduceién a la pena de la tentativa (causa
n®7.168, "C., J. E. s/recurso de casacidn”, del 18/5/2009, del voto en disidencia
del juez Diez Ogepa).
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— No puede considerarse una mera facultad discrecional la
posible aplicacién del heneficio de reduceién porque el
régimen penal de la minoridad no precisa en qué casos se
debe aplicar la reduccién®;

- Elprincipio general que debe regir el proceso de las perso-
nas menores de edad que han sido declarados penalmente
responsables es que sean observados tutelarmente para
evitar su sancién o para sancionarlos con la reduccién de
pena®;

— Una correcta interpretacién del art. 4° de la ley 22.278
es que ningiin imputado que haya sido responsabilizado
penalmente por un delito cometido siendo menor de edad
estd fuera del alcance del dispositivo legal®; y

- Lareduccidn de la escala punitiva es obligateria en armo-
nia con los principios constitucionales de ultima ratio del
derecho penal, culpabilidad por el hecho {que se encuentra
disminuida en €l caso de menores infractores} y pro homi-
ne',

4.].1. ANTECEDENTES

De manera previa al fallo "Maldonado”, varios jueces ya habian
fallado en sentido similar al que luego adoptaria la Corte Supre-
ma de Justicia de 1la Nacién al decidir la reduceién de la pena en
la escala prevista para el delito tentado. A modo de gjemplo vale
mencionar, enfre muchos otros:

“[I.}a detencién como Gltimo recurso y por el Hempo mas breve
que proceday los fines previstos en el art. 40, ya citados, conforman
un todo que es menester respetar a la hora de examinar el alcance
de alguna de sus cldusulas. De esa interpretacién surge, indudable-
mente, que la pena, en materia de menores, no puede ser dispuesta
por razones de defensa soclal, sino tinicamente para posibilitar
la reinsercién del interesado en la socledad, es decir, teniendo la

37 De los agravios de la defensa en: CNCE Sala ll, “G., F M. sfrecurso de casacidn”,
causa n°® 8509, del 25/9/2008,

3 De los agravios de la defensa en: CNCE Sala IV, “L., W. F. sfrecurso de casacién”,
causa n° 5.471, rta. el 7/7/2008.

3 CNCE Sala 11, “C., H. sfrecurso de casacién”, causa n® 8783, del 25/9/2008.

10 CNCP Sala IV, causa n® 7.344, "C., L. W, R. s/recurso de casaclén”, del 2/3/2009,
del vote del juez Digz OuEDa.
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prevencién especial como horizonte, Una de las consecuencias de
esta conecepcidn es que, por su propia entidad, la sancién aplicada
a menores debe ser revisada periédicamente para verificar st sigue
slendo necesaria, Otra, derivada de la diferente situacién que la
Convencion, los organismos Internacionales y la doctrina, advierten
entre los adultos y los niflos y adolescentes, se traduce en que, por su
disminuida capacidad de culpabilidad, por la inmadurez y situacién
de vulnerabilidad en que se encuentran, deben recibir —cuando sea
necesario— una pena sensiblemente menor a la que corresponde
a los primeros (...)",

4.1.2. EL rALLO "MALDONADG” {ADHIERE A ESTA POSTURA?

A los efectos del anélisis aqui propuesto resulta atil analizar
el precedente “Maldonado” a partir de tres lineas de argumenta-
cién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién respecto de la
imposicién de pena a un nifio presentes en la resolucidn que se
. comenta.

_ En primer lugar, la Corte reconocié que el juicio penal seguido
- alos niflos estd caracterizado por el principio de especialidad que
“no significa otra cosa que aplicar a las personas menores de 18
<afios imputados de delitos y penalmente responsables todas las
. garantias y beneficlos de los que gozan las personas mayores de
-edad mds una serie de derechos y garantfas especificos. Es claro
aqui que la Corte Suprema recogié la regla de proteccién especial ya
- -analizada, aplicada a la justicia juvenil, en los siguientes términos:

“{L]os nifos poseen los derechos que corresponden a todos
los seres humanos, menores y adultos, y tienen ademéas derechos
especiales derivados de su condicién (,..)"2.

: En segundo lugar, sobre la idea de peligrosidad con relacién
. ala pena juvenil, afirmé:

“[Lla ‘necesidad de la pena’ a que hace referencia el régimen
de la ley 22.278 en modo alguno puede ser equiparado a ‘gravedad
del hecho’ o a ‘peligrosidad’ como parece entenderlo el a guo. Antes
bien, la razén por la que el legislador concede al juez una facultad

%' TOM N° 1 de la Capital Federal, causas n°® 3378/3470, del 5/4/2005, del voto en
disidencia del juez Jantus, destacado agregado.
- % CS8JN, Pallos: 328:4343, del considerando 32 del voto de los jueces PETRACCHI,
HiosTon be Novasco, Maguepa, ZaFFAROM ¥ LORENZETTI.
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tan amplia al momento de sentenclar a quien cometté un hecho
cuando ain era menor de 18 afios se relaciona con el mandato de
asegurar que estas penas, preponderantemente, attendan a fines de
resocializacion, o para decirlo con las palabras de la Convencidn del
Nifio, a 'la importancia de promover la reintegracion social del nifio
¥ de que este asuma una funcién constructiva en la socledad (...)".*

En tercer lugar, respecto del reconocimiento de la culpabili-

dad disminuida para las personas menores de edad, concluye en
el parrafo mas comentade de esta sentencia:

13

44

“IEIn el marco de un derecho penal compatible con la Constitu-
cién y su concepto de persona no es posible eludir la limitacién que
a la pena impone la culpabilidad por el hecho, y en el caso particu-
lar de la culpabilidad de un nifo, la reduccién que se deriva de la
consideracion de su inmadurez emocional o afectiva universalmente
reconocida como producte necesario de su etapa vital evolutiva, asi
como la inadmisibilidad de la apelacién a la culpabilidad de autor,
por resultar ella absolutamente incompatible con nuestra Ley Fun-
damental. En tales condiciones, no resta otra solucién que reconocer
que la reaccién punitiva estatal debe ser inferior que la que corres-
ponderia, aigualdad de circunstancias, respecto de un adulto (...)".*

CSJN, Fallos: 328:4343, del considerando 22, del voto de 1os jueces PTracc,
Hicrron o NoLasco, MagUEDa, ZarFaroNt ¥ LORENZETTL

CSJN, Fallos: 328:4343, del considerando 40 del voto de los jueces PeTracch,
Higuvon pE Novasco, Maguepa, Zarraront y Lorenzeril. Como un ejemplo de apll-
cacién contemporénea de este criterio de la Corte Suprema: “{Flrente al ciimulo
de pautas establecidas por el art. 4° de la ley 22.278, siendo la gravedad del
hecho solo una de ellas y considerando que los malos antecedentes del menor
ast como su deficiente comportamiento durante el lapso de observacion tutelar
se debieron, fundamentalmente, a su grave adiccién a las drogas, la que por tra-
tarse de una severa patologia debe ser tratada, aun compulsivamente me inclino
por propiciar al acuerdo que se le reduzcea la pena en la forma prevista para la
tentativa proponiendo la de quince afos de prisién, accesorias legales y costas,
sin las de esta instancia y la imposicion de la medida de seguridad del art. 16
de la ley 23.737, con la modalidad prevista en el diltimo parrafo del art. 19 (...} No
obstante, dadala gravedad de los sucesos atribuidos, su adiccién a las drogas
que hace vulnerable su comportamiento, el fracaso antes referido del tratamiento
tuitivo, ameritan la necesidad de imponerle sancién, la que no debe exceder de
los limites aconsejables para qulenes, por haber delinquido antes de los 18 ajflos
de edad, deben ser objeto de tratamiento tendiente a su recuperacién y no de
una penta que lo segregue en forma definitiva o indeterminada, Por ello, insisto,
encuentro adecuada la de 15 afios de prisién, siguiendo la doetrina establecida
por muestro Maximo Tribunat con fecha reciente —7/12/2005— (in re M.1022.
XXX, 'Maldonado, Danlel Enrigue y otro s/robo agravado por el use de armas
en concurso real con homicidio calificado —causa n? 1174--)", CNCPE Sala I,
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En definitiva, o que se desprende de los parrafos transcriptos

:ael fallo “Maldonado” de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
‘cién es que la aplicacién de la escala de la tentativa prevista en el
péarr. 2¢ del art. 4° de la ley 22.278 debe ser considerada la regla.

4.2, La reduccién de la pena a la escala

prevista para la tentativa como una facultad judicial

Para esta posicion, el comentado parr. 2° del art. 4° de la ley

22.278 acuerda que, en caso de que el Tribunal resuelva la im-
posicién de una pena, podrd reducirla en la escala penal prevista
para la tentativa.

Se llega a esa conclusidn a partir de variados argumentos que

~ pueden ser relevados en la jurisprudencia, entre otros:

—~ El art. 4° de la ley 22.278 a la luz del fallo “Maldonado”
no impone al juez una reduccién de la pena respecto del
imputado menor de edad sino que deja librada esa facultad
a la decisién fundada del magistrado®;

- Elart. 37.b de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
solo es aplicable en los supuestos de detencién o encarce-
larniento;

- Laley 22.278 no impone la modificacién de la escala de
modo Imperativo y general para todos los casos, sino que
establece un poder o facultad de los Jueces, que permite una,
penareducida atendiendo a criterios preventivo especiales
como correctores del reproche de culpabilidad merecido?®;

~ La interpretacion de que la reduccién es obligatoria pon-
dria al juez en el lugar de legislador en contra del sistema
republicanc de gobierno y la division de poderes que les
€s propia, y

- La aplicacidn de una condena sin tomar la escala reducida
correspondiente al delito tentado debe operar en forma
extraordinaria y que el juez deberd justificar que la pena

causa n® 5,890, "M., C. C. y otro s/recursos de casacidn e inconstitucionalidad”,

del 15/2/2006, del voto del juez MircHELL.

% CNCP Sala 1], causa n® 7.458, "G. B., Q. J. sfcasacidn”, rta. el 25/2/2008, del

voto del juez Yacosucel,

* CNCE Sala H, causa n° 8.783, “C., H. s/recurso de casacién”, del 25/9/2008, de!

voto del juez Garcia.
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resultard adecuada para promover la reintegracién del
ninoe, pues de lo contrario se estaria dando el mismo tra-
tamiento que a las personas mayores de edad.??
Para gjemplificar la posicién de mantener la potestad en ca-
beza de los jueces, entre muchos otros, puede leerse:

“[Lla aplicacién efectuada del art. 4° de la ley 22.278 ha sido
correcta, en tanto dicha disposicién es clara cuande faculta al juez
a aplicarle una sancién al menor, afin reducida en la forma prevista
para la tentativa {...) es esta necesidad de pena [en su caso, 1a apli-
cacién de la escala reducida prevista para la tentativa), orlentada
preponderantemente por los fines de resocializacién del menor, lo
que debe ser fundado por el juez, lo cual en modo alguno piede ser
interpretado como una regla que determine que la pena méxima a
imponer a los menores sea la contenida en el art. 44 del CR (...} El
reconocimiento de esa prerrogativa facultativa al magistrado com-
petente, implica su consiguiente obligacién de fundamentar en cada
caso particular qué medida resulta més convenlente adoptar en aras
de la resocializacion del menor (...)"8.

Ahora bien, aun para esta corriente es interesante poner de
resalto también ciertos esfuerzos interpretativos para determinar
ia necesidad y el monto de la pena a imponer a un nifo. Asi, por
gjemplo: :

“iL]a comparacién entre la situacién personal del nifo al
cometerlo, y la situacién y desarrollo estimados segiin criterios
especificos —resultado de la observacidn y tratamiento— permiten
establecer un cuadro de su evolucidn y formarse un juiclo acerca de
la necesidad de aplicacién de la pena y de su medida. En cualquier
caso el tope estara constituido por el injusto y la culpabilidad, y la
medida de la pena en un grado menor al correspondiente al reproche
de culpabilidad, enmarcada en la escala penal ordinaria o aun en
la reducida segiin la forma prevista para la tentativa. De tal suerte
que la reduccion de la escala segiin €l art. 44 Hene virtualidad en
des momentos: a) en el momento medir el reproche de culpabilidad
adecuado a un nifio de entre dieciséis y dieciocho afos de edad, en
¢l que es relevante tomar en cuenta la naturaleza y gravedad del
dafo cometido, su edad concreta, su situacidén personal, y su capa-
cidad de comprension del injusto y de determinarse conforme a esa

47 CNCE Salalll, causan® 9,472, “B., D. H. s/recurso de casacién”, del 29/12/2008,
del voto de la jueza LEpesua,

4 CNCE SalalV, causan® 7.344, “C., L. W. R. s/recurso de casacién”, del 2/3/2009,
del voto del juez Hornos, )
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comprensién; b} establecida la medida del reproche merecido por el
hecho, en ¢l momento de evaluar la evolucién del imputade operada
desde el momento del hecho, segiin los indicios de la observacion y
resultado del tratamiento. Mientras que una evolucidn que indique
que el imputado ha adquirido sentido de los valores de la moral
plblica, o habitos o conductas que llevarfan a pensar que no son
de esperar de este nuevos delitos, y que respetara los derechos de
los demas, entonces la absolucién sera la indicada, en un campo
intermedio, un esfuerzo del imputado en ese sentido podria dar
base a una reduccion de la escala penal en la forma prevista parala
tentativa, aunque su culpabilidad por el hecho no hubiese justificado
esa reduccién. Una evolucion en sentido contrario, determinada por
la ohservactén y resultado del tratamiento tutelar, lleva a excluir la
aplicacién de la escala modificada {...)"**.

4.2.1. {EL FALLO “"MALDONADC” SE REDUCE SOLO A FHAR UNA MENCR
PENA QUE LA CORRESPONDIENTE A UN ADULTO? EL FALLC "Avala”

En este acapite se abordara otro fallo del Méaximo Tribunal del

- pais que retoma la linea argumental planteada en “Maldonado™®.
 En este caso la Camara Primera en lo Criminal de la Ciudad Ca-

pital de la provincla de Formosa condené a D. A. A.yE. G. C. a
la pena de dieciséis y quince aftos de prisién, respectivamente,
como autores del delito de homicidio. La Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacidén resolvid, sin mayor fundamento, que el recurso

. extraordinario era inadmisible en los términos del art. 280 del
- CPCCN y por esa razén, de conformidad con lo dictaminado por

el Procurador Fiscal, lo declaré improcedente.

Por su parte el Procurador Fiscal, al contestar la vista que
le fuera conferida, habfa formulado las siguientes opiniones ge-
nerales:

“[L}a recurrente se ha cenido a sostener que la aplicacion de
la disminucién de la escala penal en el caso de menores resultaba
obligatoria, a partir de su propia Interpretacion del precedente
‘Maldonadoe’. Igualmente, no aprecio que lo haya vinculado al caso
concreto en tanto que, méas atli del caracter que se le quiera asignar,

% CNCE Salall, causan®9.751, "R., M. A. sirecurso de casacién”, rta. el 5/5/2010,
del voto del juez Garcla.

% CSJN, "Ayala, Diego Adridn; Cabrera, Eber Gabriel s/homicidio doblemente
calificado”, del dictamen del Procurador Fiscal al cual se remitié la mayoria del
Tribunal, del 24/8/2010.
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lo cierto es que en el sub judice, al momento de determinar la pena,
el tribunal tuvo en cuenta que C. era menor y le aplicd una pena que
se encuentra dentro de los limites legales admitidos para la tentativa
del delito por ¢l que fue condenado e, incluso lo diferencid del otro
imputado, quien apenas era unos meses mayor, al imponerle un afio
menos en atencion a la edad que registraba al momento del hecho
—17 anos— (...) Es més, el fallo destaca justamente la conveniencia
de no dictar una condena mas elevada (...) pese a la gravedad del
hecho en atencién a la juventud de sus autores (...)"

Aqui viene el punto neurdlgico del problema estudiado:

“[Slin perjuicio de la mejor inteligencia que la Corte pueda
hacer de sus propios precedentes, no puedo dejar de mencionar
que a mi entender no surge de las citas del easo publicado en Fa-
los, 328:4343 que realiza la defensa y que se corresponden con los
paragrafos 32, 33 y 40 del voto mayoritario, la obligatoriedad de la
reduccién de la pena, sino que ella debe ser inferior a la impuesta
a un adulto en iguatdad de circunstancias {vid especlalmente con-
siderando 40 ir fine} extremo que, reitero, fue cumplide en el sub
Judice, donde se tuvo en cuenta la juventud de ambos, solo que
uno apenas habia superado los diectocho aiios y el otro —a quien
se¢ iImpuso pena menor— se encontraba préximo a cumplirlos al
momento del suceso (...)"

Como puede advertirse, esta posicién de la Corte Suprema
que rechaza ¢l recurso extraordinario “de conformidad” con el
dictamen del Procurador Fiscal, {puede subsanar la discusién en
el sentido de que del fallo “Maldenado” no surgiria la reduccién
obligatoria de la pena a la escala de la tentativa?

Se impone la opinidn en sentido negativo por varios funda-
mentos.

En primer Iugar, porque la Corte Suprema en ningn momento
hace suyos los argumentos del Procurador {como si lo hace en otros
precedentes, cuando quiere dejar en claro su postura), sino que
declara inadmisible el recurso por aplicacién del art. 280 del rito
clvil y comercial con la férmula “de conformidad con”, de la cual no
puede extraerse directamente que el Méximo Tribunal haya estado
de acuerdo con los fundamentos, sino, antes bien, con la solucién.

En segundo lugar, porque el parrafo en el cual el Procurador

Fiscal sostiene que la reduccién de la pena a Ia escala de la ten-

tativa no es obligatoria es en realidad un obiter dicturn dado que
el caso habia quedado resuelto en el parrafo anterior, en el cual el
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Procurador Fiscal sostuvo que no existfa agravio toda vez que la
pena aplicada se encontraba, en cualquier caso, dentro del margen
previsto para el delito tentado.
Con lo expuesto queda claro que el precedente "Ayala” no
complementa ni aclara los alcances del fallo “Maldonado” en el
sentido estudiado en este trabajo.
De todos modos seria deseable, en funcién de los principios
- de ignaldad ante la ley y seguridad juridica, y en consonancia con
“ el "deber que tienen las instancias inferiores de conformar sus de-
* clsiones a las sentencias de la Corie dictadas en casos similares”s!,
' QUe en asuntos que involucren derechos fundamentales —en
particular de grupos especialmente protegidos como lo son los
nifios—, el M&ximo Tribunal de la Nacién sea més preciso y claro
en cuanto a cudl es el criterlo que surge de su propia jurispru-
- dencia al preclsar y acotar las posibilidades de interpretacién asi
como al referir a precedentes directamente relacionados con los
asuntos tratados®.

51 Del dictamen del Procurador (el cual la Corte hizo suyo) en el fallo “Fermin”
- [C8JN, Fallos: 331:1664).

$ En ocasiones la Corte no ha definido con claridad cudl es la doctrina que surge
del fallo. Son fiel ejemplo de ello aquellos casos en los que la Corte se remite a
un precedente anterior que, supuestamente, trataba el mismo problema, pero
que en realidad analizaba un asunto completamente distinto. Eso sucedié,
entre otros, en los casos "Norverto” [N, 326 XLI "Norverto, Jorge Braulio”,
23/4/2008) y “Sotelo” (S. 207. XLIV. "Recurso de Hecho, Sotelo, Rubén Anibal
sfeausa n® 77837, 21/10/2008). En “Norverto” la Corte remitié al fallo “Acosta”
(CSJN, Fallos: 331:858), que habia resuelto ese mismo dia. Bl problema es que
st bien en ambos casos se discutia la posibilidad de otorgarle al imputado la
suspensidn del juicio a prueba, en "Acosta” la Corte habia adoptado la lamada
“tesis amplia” con relacién al monto de la pena y en “Norverto” 1o que se habfa
discutido en las instancias inferiores era el obstdculo de ia pena de inhabili-
tacién y la extemporaneidad del planteo (temas no tratados en “Acosta”}. Algo
similar ceurrié en el fallo "Sotelo”, en donde la Corte se remite a "Quiroga”
{CSJN, Fallos: 327:5863). Nusvamente, en ambos casos se discutfa el mismo
instituto: el procedimiento de consultado reglado en el art. 348 del CPPN, ante
¢l pedido de sobreseimiento del fiscal. Sin embargo, en "Quiroga” la consulia se
habfa enviado {como lo dice el Cédigo) a la Cdmara mientras que en "Sotelo” la
consulta se habia enviadoe al fiscal de Cdmara. La diferencia no era para nada
menor, pues segin el criterio que venfa sostenlendo el Procurador (a quien no
se le dio vista en "Sotelo”) si la consulta se realizaba directamente al fiscal de
Cémara no existia ningém problema de constitucionalidad, en tanto sf la habfa
si se reatizaba a la Cdmara,




110 NUEVOS PROBLEMAS DE LA JUSTICIA JUVENIL

5. Conclusiones

De lo expuesto pueden concluirse tres puntos coincidentes
entre los distintos intérpretes de los textos legales analizados en
este trabajo.

Por un lado, no existen dudas de las exigencias derivadas del
derecho constitucional de imponer a la culpabilidad por el hecho
como limite de la medida de la pena.

Asimismo, tampoco existen dudas en cuanto a que la persona
menor de 18 afios de edad, por su particular condicién, presenta
una culpabilidad disminuida no contrastable empiricamente sino
supuesta normativamente en forma genérica: el nifio tiene una
culpabilidad disminuida. De ello se sigue, inexorablemente, que
5i la medida de la pena no puede superar a la medida de la cul-
pabilidad y dado que el nifio tiene una culpabilidad disminuida,
la pena aplicable debe ser menor, en iguales condiciones que la
aplicable a un adulto.

El punto sobre el cual parece no haber acuerdo es el relativo
al modo en el que se construye esa diferencia. Asi, en el Dictamen
del Procurador Fiscal en el caso “Ayala” —que no modifica el
precedente “Maldonado” conforme lo analizado previamente— se
sintetiza la posicién que establece que la pena debe ser menor
que la que corresponde a un adulto y, como en ese caso también
habia un adulto imputado, 1a diferencia se establecid con relacién
a aquel: la pena del nifio debe ser menor que la de su consorte de
causa mayor de 18 anos al momento del hecho.

El problema de esa postura radica, fundamentalmente, en la
imposibilidad de establecer un pardmetro minimamente preciso
que permita, en la generalidad de los casos, construir la diferencia.
451 no hay un adulto imputado, se debe construir en abstracto la
respuesta penal que le corresponderia y, luego, reducirla en fun-
cién de la minoria de edad? Y lo que es més diffeil: écudnta pena
debe reducirse? éDebe medirse nominalmente (un dia, un mes, un
afio, como se hizo en el Dictamen del Procurador en el precedente
“Ayala”) o proporcionalmente (un tercio, un cuarto, la mitad)?

La solucién que no acepta la obligatoriedad de la reduccién
a la escala de la tentativa abre la puerta a la arbitrariedad del
Juzgador al no establecer pardmetros claros en cuanto a ¢dmo
debe reducirse y en qué medida. Atenta, por sobre todo, contra la
seguridad juridica y la igualdad ante la ley, en la medida en la que
no puede preverse cudl serd la respuesta punitiva que se dard ante
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situaciones iguales (todos los nifios tienen culpabilidad disminuida

en la misma medida).
Por lo tanto, la respuesta mas razonable y respetuosa de los

‘ derechos constitucionales del imputado menor de 18 afios de

edad es la que impone como obligatoria la reduccién de la pena

" a la escala de la tentativa. Esa es la solucién que debe derivarse
~ en definitiva del precedente “Maldonado” de la Corte Suprema de
" Justicia de la Nacién,



