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REGISTRO N° 1037/11

///la Ciudad de Buenos Aires, a los ler dias del mes de
agosto del ano dos mil once, se retnen los integrantes de la
Sala Tercera de la Camara Nacional de Casacidén Penal, Dres.
Liliana Elena Catucci, W. Gustavo Mitchell y Eduardo Rafael
Riggi, bajo la presidencia de la primera de los nombrados,
asistidos por 1la Secretaria de Céamara, Dra. Maria de las
Mercedes Lépez Alduncin, con el objeto de dictar sentencia en
la causa n° 13.057 caratulada: “F., E. E. s/ recurso de
casacion”, con la intervencidén del representante del Ministerio
Piblico Fiscal ante esta Camara, Dr. Juan Martin Romero
Victorica y la Defensora Piblica Oficial Dra. Eleonora Devoto,
por la defensa.

Efectuado el sorteo para que los sehores Jueces
emitan su voto, resultd el siguiente orden : Catucci, Mitchell,
Riggi.

Y VISTOS Y CONSIDERANDO:

La Sra. Juez Dra. Liliana E. Catucci, dijo:

PRIMERO:

Las presentes actuaciones llegan a conocimiento de
esta Alzada en virtud del recurso de casacidén interpuesto a fs.
568/581 por el Fiscal, contra la condena dictada por el
Tribunal Oral de Menores n° 3, a E. E. F. por los delitos de
robo con armas, homicidio criminis causae y homicidio criminis
causae en grado de tentativa, en concurso real por los que

fuera declarado penalmente responsable por esta Sala a la pena
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de TRES ANOS DE PRISION CUYO CUMPLIMIENTO SE DEJA EN SUSPENSO,
Y COSTAS PROCESALES (arts. 42, 44, 45, 55,80 inc. 7°, 166, inc.
22, 26 y 29 inciso 3° del Cédigo Penal de la Nacidén; 2" y 4°,
inciso 3°, de la ley 22.278; 37 inc. b) y 40.1 de la Convencidn
Internacional de los Derechos del Nifio -conforme ley 23.849) y
la imposicidén de las siguientes reglas de conducta por el
término de cuatro afos: a) Fijar un domicilio fijo y someterse
al control del patronato de 1liberados que por domicilio
corresponda, b) Someterse, bajo la supervisién del Cuerpo
Médico Forense, a un tratamiento psicoldégico y psiquiatrico
especializado en una institucién piablica a determinar por el
aludido Cuerpo Médico, con miras a abordar las circunstancias
personales que dieron origen a esta causa;y c)Acreditar, cada
cuatro meses y durante el tiempo fijado precedentemente, ante
el Cuerpo de mencién la realizacién de aquél tratamiento (arts.
26, 27 bis, incisos 1° y 6° del Cédigo Penal de la Nacién).

El recurso fue concedido a fs. 582/584 y mantenido
en esta instancia a fs. 596.

Puestos los autos en Secretaria por diez dias, a
los efectos de los articulos 465 primera parte y 466 del
ordenamiento ritual, la Sra. Defensora Puiblica Oficial propicid
el rechazo del recurso (fs. 599/600 vta.).

Finalmente, habiéndose celebrado 1la audiencia
prevista por el articulo 468 del cdédigo de forma, el expediente
quedd en condiciones de ser resuelto.

SEGUNDO:

a) El1 Sr. Fiscal General invocdé los motivos

previstos en el articulo 456 del cédigo de rito, por errdnea
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aplicacién de la 1ley sustantiva y arbitrariedad del
pronunciamiento cuestionado.

Manifest6 que el Tribunal de Menores sancioné a F.
con una pena privativa de la libertad de cumplimiento en
suspenso, por debajo de las escalas permitidas para los hechos
por los que fue declarado penalmente responsable,
desproporcionada con los dafios causados y con el grado de
culpabilidad del nombrado, de modo tal de afectar la vigencia
de las normas penales y los intereses de la sociedad.

Recordd los requisitos establecidos por el articulo
4° de la ley de menores para definir la aplicacidén de una pena
a un menor de edad, norma que fuera ratificada por el Congreso
Nacional, por la Ley 23.077, y receptada por nuestra Carta
Magna a través del articulo 75 inc. 22, en los términos del
Alto Tribunal fijados in re “Maldonado, Daniel Enrique” (M1022
XXXIX).

Senalé, que una vez que el encartado alcanzdé la
mayoria de edad, regian las alternativas previstas en el citado
articulo 4° de la ley minoril. Por consiguiente, si el
Tribunal entendia que debia sancionarlo, debidé hacerlo dentro
de los margenes legales.

Acotdé que la interpretacidén sostenida en el fallo
se desajusta a la Convencién Internacional de los Derechos del
Nifio, que no establece ninguna escala penal y que en su
articulo 37 inc. b) expresamente preveé que la prisién de un
nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley,y se utilizara
tan s6lo como medida de Gltimo recurso, durante el periodo mas

breve que proceda, en clara remisién a los topes legales del
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pais que corresponda.

Recalcé que si bien por la condicién de menor de
F. a la época de comisién de los delitos no podia imponérsele
una pena de prisidén perpetua, vedada por la Convencidén citada,
ante la imposibilidad de liberacién ni graduacidén y oponerse
a la facultad de reduccidn prevista en el articulo 4° de la ley
minoril, debid ajustarse la pena a las reglas pertinentes.

Paradmetros sobre los cuales el recurrente habia
requerido la de quince afos de prisidén, accesorias legales y
costas, atendiendo a la pena contemplada para el homicidio
simple del articulo 79 del Cbédigo Penal, y segin las
estipulaciones de los articulos 55 del Cédigo Penal y 4° de 1la
ley 22.278, en cuanto permite aplicar las reglas de la
tentativa.

Quedd expuesto de esa manera que la sancidn
impuesta fue inferior a la resultante de los parametros legales
de la figura del homicidio simple, y, por consiguiente, para el
impugnante la pena de ejecucidén con las reglas de conducta, es
incompatible con el orden juridico vigente y con la gravedad de
los hechos.

Puso de relieve que las penalidades establecidas en
el cédigo de fondo responde a la jerarquizacidén de los bienes
juridicos protegidos, fijando las méds graves para aquellos de
valor superior, como la vida.

Insitidé en que la imposicidén punitiva efectuada por
el tribunal de juicio es claramente ilegitima; no es una
derivacién razonada del derecho vigente sino una forzada
interpretacidén de la legislacidén para mantener a F. en libertad

y puso de manifiesto la vulneracidén del sistema republicano de
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gobierno (art. 1° de la Constitucidén Nacional).

Agregé que se estaba en presencia de hechos
aberrantes contra la vida de las personas, en los que F. obrd
con total desprecio y salvajismo hacia terceros, despojando a
Gumersindo Diaz de su bien méas preciado y dejando secuelas
gravisimas a su esposa Estrella Vidal.

Reiter6é que la pena escogida por el Tribunal se
apartdé de lo dispuesto en los articulos 4° de la ley 22.278, 40
y 41 del Cébdigo Penal, pues no guardd proporcidén con el grado
de culpabilidad del autor, la naturaleza de la accibén y la
magnitud del dafho ocasionado, maxime cuando el condenado no ha
demostrado a lo largo de su tratamiento tutelar merecer tal
beneficio.

En conclusién de lo expuesto, el Fiscal solicitéd
que se case el pronunciamiento cuestionado y se condene al
nombrado a la pena de dgquince afhos de prisién, accesorias
legales y costas, propiciada en su oportunidad.

Respecto de la inobservancia de la ley procesal el
recurrente marcdé una causal de arbitrariedad, entre la
contradiccién de la necesidad de una pena con la reduccidén de
la tentativa anotada en la sentencia, Dbasada en las
circunstancias personales de F. y el resultado de 1la
observacidén tutelar, y el esmero en mantener la libertad de F.
durante la tutela, incurriendo de ese modo en una manifiesta
incongruencia.

Destacd el Fiscal que segln se acredité en autos,
F. es wuna persona carente de actitud reflexiva vy de

autocritica, sin mostrar el mas minimo signo de
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arrepentimiento, tal como se dejé constancia en le pericia
realizada por el Cuerpo Médico Forense .

Incluso, puso de resalto que en la audiencia de
visu cuando se le concedié la palabra, el imputado “...dio
cuenta de que nunca le preocupd la razén de su encierro, sino
solamente que éste se prolongara. Es decir no se ha sentido
obligado porque no ha asumido ninguna responsabilidad...”.

Por Gltim6é, afirmé que la fundamentacién de 1la
sentencia resulta contradictoria y no constituye una derivacidén
razonada del derecho vigente de acuerdo a las constancias de la
causa.

b.- La Sra. Defensora Oficial solicitdé el rechazo
de la impugnacidén por considerar dque seria perjudicial vy
antifuncional para el menor desde el punto de vista de los
fines de la pena, volver a encarcelar a F. por el lapso que
pretende el fiscal, o por alguin otro.

Dijo que su defendido cumplié satisfactoriamente el
tratamiento y alcanzé la evolucidén esperada, finalizdé sus
estudios primarios y secundarios; se insertd en el mercado
laboral; regresé a su hogar y formé el propio; se hizo cargo de
su hijo y de 1los de su concubina y mostré permamente
disposicidén para la realizacién de las terapias.

Sobre la base de esa evolucién justificd 1la
sentencia de la instancia anterior, que descartdé fuese
caprichosa o arbitraria, y derivada de un cuidadoso analisis,
guiada por el fin resocializador orientador del derecho penal,
especialmente el de menores.

La graduacidén punitiva, es en su criterio, acorde

a los principios establecidos en nuestra Carta Magna y en los
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Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos y su
encarcelamiento seria altamente contraproducente.

TERCERO:

Para exponer las razones por las cuales el agravio
del fiscal ha de ser acogido ha de comenzarse por sefialar que
por sentencia de fecha 2 de Jjulio de 2009, obrante a fs.
478/489, esta Sala Tercera, con distinta integracidén, hizo
lugar al recurso de casacién deducido por el Sr. Fiscal
General, sin costas; cas6 la sentencia dictada por el Tribunal
Oral de Menores n° 3, y declaré a E. E. F., autor penalmente
responsable de 1los delitos de robo con armas, homicidio
criminis causae y homicidio criminis causae en grado de
tentativa, en concurso real (arts. 42, 44, 45, 55, 80 inc. 77,
166 inc. 2°, del C.P.; 123, 404 inc. 2°, 456, 470, 471 y 530
del C.P.P.N.).

Firme ese pronunciamiento, y cumplidas las
condiciones previstas en el articulo 4° de la ley 22.278, el
citado Tribunal Oral de Menores n° 3 condendé al nombrado por
los delitos atribuidos, a la pena de tres ahos de ejecucidn
condicional, y costas, con la obligacidén de cumplir reglas de
conducta por cuatro anos.

Para asi concluir, el aquo hizo un repaso de los
antecedentes de F., destacando que en lineas generales no tuvo
problemas de convivencia con sus compafieros ni con 1los
responsables de su cuidado y asistidé a las entrevistas con los
profesionales del servicio social y psicologia, “...sin abordar
con tales profesionales los hechos que lo condujeron al

encierro”; luego, una vez externado, bajo la supervisién del
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Tribunal, retorné a su hogar, asumidé su rol de padre, reanudd
sus lazos familiares y se presenté a las entrevistas
psicoldgicas en la Secretaria de Ninez, Adolescencia y Familia,
“,..para realizar tratamiento psicoldégico, labor que no fue
desarrollada adecuadamente de acuerdo con lo oido en el marco
de las audiencias celebradas, por cuanto alli se brindaba
basicamente acompafhamiento con operadores y no seguimiento
terapéutico.”

Destacdé que F. “...era y sigue siendo un joven
afecto al trabajo, con contencién familiar, capaz de generar y
mantener vinculos afectivos y con recursos cognitivos como para
poder proyectarse...conductas que habitualmente exhibia poseer
antes de su internacidén pues demostraba ser responsable en sus
trabajos y podia obligarse con otros, como por ejemplo 1lo
demuestra su vinculo de pareja. Incluso su capacidad de
reflexionar sobre el rol de padre, y su preocupacidén por
abordar el tema en el marco de las entrevistas psicoldgicas y
sociales en el instituto, hablan a las claras...que le interesa
asumir responsabilidades de modo comprometido.”.

Insistié en que “...el Gnico aspecto que no quiso
abordar ni en situacién de encierro, ni luego en libertad, pese
a esa capacidad reflexiva apreciada por todos los profesionales
..+, ha sido el vinculado con los graves hechos que motivaron
la causa, que ha preferido callar, negandolos. Este mecanismo
advertido por 1las Licenciados Muller y Chaufman -quienes
refirieron que el joven tendia a la hiperactividad y a la
demostracién de sumisién como recurso evasivo- no fue
desmantelado durante la observacidén, a estar a las soélidas

conclusiones producidas por los sefiores médicos forenses en la
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junta médica y por la Licenciada Orgatti, de ese mismo
organismo, y constituye un nGcleo central para poder hablar de
que ha superado siquiera minimamente los obstaculos personales
para su integracidén social.”.

En tal contexto, entendidé que “...una sancidn
deviene necesaria.”.

También sefhalé que “...no puede negarse dque el
espacio terapéutico para que F. asumiera su responsabilidad
existid, y éste lo tomdé para tratar otras problematicas que le
resultaron de mas importancia abordar... a estar a la actitud
elusiva asumida a través de su hiperactividad; a la impresidn
que todos los profesionales se forjaron de él en cuanto a que
es una persona capaz para tratarla pese a su reservada
personalidad; con posibilidades cognitivas y de trato para
abordar sus problemas; y a su aptitud para manipular el vinculo
terapéutico y de acompahamiento, ... en realidad F. nunca se
sintié obligado a dar una respuesta por lo hecho y esa
percepcién ain persiste en él... A estar a lo apreciado en el
marco de la audiencia de visu,...F. fue preguntado en esos
términos y dio cuenta de que nunca le preocupé la razén de su
encierro, sino solamente que éste se prolongara. Es decir no se
ha sentido obligado porque no ha asumido ninguna
responsabilidad. “(cfr. voto del Dr. Gonzdlez Ferrari).

En el mismo sentido, se expuso que “...nada hay en
la conducta del joven F. desarrollada durante el marco de
pautas impartidas que salga de los parédmetros normales
esperados para su normal desarrollo en la vida diaria, cierto

es que ha estudiado, que ha trabajado y que ha formado una
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familia asumiendo su paternidad. Ahora bien, estos aspectos
formales deben ser complementados con aquello que se ha
producido internamente en el causante luego de haber acontecido
este *“accidente criminoso” -sic- en el derrotero de su
vida...para lo cual fue necesario contar con la peritacién
psiquidtrica a efectos de despejar cualquier duda atinenete al
impacto que necesariamente debidé haber causado en la psiquis de
F.. Los galenos de la especialidad concluyeron que el joven
causante presenta indicadores de un trastorno de 1la
personalidad a base esquizoide, con rasgos narcisistas vy
proclividad a conductas inadecuadas, esto no implica
anormalidad psicojuridica y su potencial peligrosidad puede ser
controlada con un tratamiento psiquiatrico psicoldégico
ambulatorio con supervisién judicial estricta y revaluacidn
psiquidtrico forenses cada seis meses... sostuvieron que el
grado de conciencia, reflexidén y autocritica real sobre sus
acciones es muy reducido, pero cuenta con notable capacidad
para impresionar a sus interlocutores sobre lo contrario. en
cuanto al tratamiento recibido durante la supervisacidn tutelar
afirmaron que ha sido el indicado, aclarando que los reportes
en los mismos apuntan a signos de alarma sobre una falla real
de conciencia de la enfermedad, haciendo notar a su vez que
este caso particular reviste condiciones tan especiales que
superan los medios mas iddéneos de evaluacién y contro...”.

A la vista de esos antecedentes, se reafirmé 1la
“...plena conviccién de la necesidad de imponer una sancién al
joven F., toda vez que no se han cumplido los requisitos
minimos que permitan determinar su verdadera reinsercién

social, aparentemente todo indicaria gque se encuentra en
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condiciones de asumir su rol de ciudadano, mas la peritacién
médica sobre el estado de sus facultades nos advierte sobre la
desestabilizacién producida en el seno interno del menor
causante. Ello evidencia la imperiosa necesidad de realizar un
tratamiento gque permita asimilar acabadamente el suceso
criminoso en el cual se viera involucrado, el cual no ha sido
debidamente tratado en el ambito institucional, apuntando
preferentemente a una contencién para evitar desbordes de
cualquier 1indole que provoquen malestar en la poblacién vy
operadores de turno...” (cfr. voto del Dr. Real=.

No qued6é dudas de que “... sigue ausente en F. un
registro psiquico preciso de los gravisimos hechos de los que
fuera brazo ejecutor, y sobre los que evitdé avanzar durante
todo el tiempo de la observacién tutelar con una actividad
intensa y ajustada a las pautas que le fueran impuestas, y
gracias a una notable capacidad para impresionar a sus
interlocutores sobre una presunta y efectiva conciencia
reflexiva y autocritica, sobre sus acciones, aspectos que, en
verdad, se encuentran muy reducidos en él.”.

“Ante tal panorama y ausente su necesario abordaje
durante 1la observacién tutelar, achacable a deficiencias
conceptuales y metodoldégicas del sistema penal juvenil,...”,
consideré que correspondia imponer a F. una sancién para
“,..fortalecer la asuncidén de responsabilidad por parte de F.
en relacién al atroz hecho cometido, con el objeto de aventar
para lo futuro 1la reiteracién de conductas de similar
gravedad, ningtin aporte significativo habria resultado para el

supuesto de no imponerle sancién alguna, pues, como es facil
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advertir, se habria consolidado una contradiccién insalvable:
F., ajustando su conducta a las pautas impartidas a lo largo de
la observacién tutelar -contando, para ello, con su natural
tenencia a maniobras *“evitativas” para afrontar el conflicto-
habria logrado borrar todo registro de lo sucedido cuando, en
realidad, se trata de lograr precisamente el efecto
contrario...y el objetivo que se pretende alcanzar permita a F.
reflexionar sobre tal suceso, con el auxilio de un adecuado
tratamiento de apoyo.” (cfr. voto del Dr. Barberis).

Llegado el momento de definir la sancidén que
correspondia aplicar a F., los jueces se abocaron a un andlisis
del articulo 4° de la ley 22.278 a la luz de la Convencién
Internacional de los Derechos del Nino (art. 40 inc. 4°), de la
cual extrajeron que contenia una “...propuesta que persigue
imponer medidas socio-educativas en vez de penas”.

En esa direccidén, dejaron sentado que nuestro pais
ain no ha adaptado la legislacidén interna para dar acabado
cumplimiento con sus disposiciones y que la labor
interpretativa tiene sus limites, por cuanto no pueden los
jueces crear medidas por fuera de las reconocidas en el marco
legal existente, ni tampoco imponer su regulacién, facultades
propias de los otros poderes del estado.

También asentaron la inexistencia de motivos para
tildar de inconstitucional la ley 22.278, pues pese a que se
trata de una ley sancionada durante gobierno de facto, el
pertinente control de su contenido fue efectuado en el Congreso
Nacional a través de la ley 23.077 de *“Proteccidén del orden
constitucional y la vida democratica”, no integrando el lote de

normas derogadas...y ...contando ya para entonces con la
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Convencidén Internacional de los Derechos del Nino... la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién...no la considerd contraria a
ésta...”.

Mas adelante el aquo puntualizé que “La primera
consideracién que cabe efectuar es que la reduccidén establecida
por la ley en su articulo 4, se ajusta a los criterios de la
Convencidén pues permite aplicar una pena diferenciada respecto
de la que pueda corresponder a una persona mayor de dieciocho
anhos de edad en las mismas circunstancias.

Ahora bien bajo la invocacidén equivocada de un
mandato constitucional no expreso, los Jjueces anunciaron su
deber de ajustar el encarcelamiento por el menor tiempo
posible, en los términos del articulo art. 37 de la Convencidn
Sobre los Derechos del Nino.

Y aGn con ese preludio y en un evidente avance
legislativo, que habian descalificado por ser ilegitimo vy
prohibido, entendieron que el minimo imperativamente impuesto
por la ley no les resultaba suficiente; y, con absoluto poder
discrecional, propio y exclusivo de otros poderes del estado,
pero otra vez con alocucidén de una norma, esta vez el articulo
40, inc. 4° de la normativa supralegal citada, aplicaron una
pena por una decisidén cuyo Gnico contenido fue su voluntad.

Pues bien, repasados los antecedentes del caso,
habré de sefalar, en concordancia con la opinién de 1la
fiscalia, que a las notorias contradicciones argumentales que
exhibe esta sentencia se suma un claro desconocimiento de las
normas vigentes que rigen la determinacién de la penas cuando

se trata de menores de edad.
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Inclusive se observa una cita 1legal, 1la del
articulo 40, de la Convencidén Sobre los Derechos del Nino, de
contenido programatico y no operativo por cuanto reza que “Se
dispondrd de diversas medidas, tales como el cuidado, las
6rdenes de orientacidén y supervisidén, el asesoramiento, 1la
libertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda, los
programas de ensefanza y formacidén profesional, asi como otras
posibilidades alternativas a la internacién en instituciones,
para asegurar dque los nifios sean tratados de manera apropiada
para su bienestar y que guarde proporcién tanto con sus
circunstancias como con la infraccién” (punto 4), a toda luces
improcedente e imaginando una contradiccién entre la norma
internacional y el derecho interno inexistente.

En ese tema seria conveniente la lectura de 1lo
expuesto in re “Zelada, Cristian L. E. s/recurso de casacién”,
reg.... del....) en la que sehalé que sobre 1los Pactos
Intenacionales incorporados a la Constitucién Nacional en su
articulo 75, 22, parece olvidado el precepto que los afecta
enunciado en los siguientes términos :”en las condiciones de su
vigencia”, que no tiene otro significado que en las condiciones
en que se encuentre la legislacidén vigente.”.

“Esa frase encuentra su sentido con sélo recordar
que los pactos no son operativos sino programaticos, es decir
que la legislacidén emergente debe propender a satisfacer sus
principios (cfr., entre otros, arts. 3 y 2.1.c de la Convenciédn
Americana de Derechos y Deberes del Hombre; art. 2 Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos; art. 2 Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales; art. 2 Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 4 de la
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Convencién Sobre los Derechos del Nino).”

“Adviértase que por sus mismas calidades carecen de
efectos derogatorios de la legislacidén vigente.”

Hace ya tiempo la Corte sefialdé que si bien el
articulo 75 inc. 22 otorgdé jerarquia constitucional a los
tratados, ellos no derogan articulo alguno de la primera parte
de la Constitucidén; que el legislador ha efectuado un juicio de
comprobacién, en virtud del cual han cotejado los tratados y
los articulos constitucionales y verificado que no se produce
derogacién alguna, juicio que no pueden los poderes
constituidos desconocer o contradecir; y gque no se puede
sostener que las normas contenidas en los tratados se hallen
por encima de la Constitucién Nacional, por el contrario, debe
interpretarse que las clausulas constitucionales y las de los
tratados tienen la misma jerarquia, son complementarios y, por
lo tanto no pueden desplazarse o destruirse reciprocamente
(cfr. Fallos 319:3148 319:3241; 321:885; 321:2314; 324:975;
324:2895, entre otros).

Obsérvese que, como con acierto lo indico el
Fiscal, las disposiciones internacionales mencionadas por el
Tribunal no imponen ni delimitan escalas punitivas y tampoco
vedan la aplicacién de penas privativas de la libertad a
menores de edad.

Los articulos 37 'y 40 de la Convencidn
Internacional Sobre los Derechos del Nino perfilan garantias
basicas minimas que los Estados parte han de respetar, entre
ellas no imponer “....la pena capital ni la prisidén perpetua

sin posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos por
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menores de 18 anos de edad” (37, ap. a); que “el
encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevard a cabo de
conformidad con la ley y se utilizard tan sélo como medida de
Gltimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda” (37,
ap. b) y que se “dispondradn medidas alternativas a las de
internacién para asegurar que los nifios sean tratados de manera
apropiada para su bienestar y guarde proporcién tanto con sus
circunstancias como con la infraccién” (40.4 citado supra).

Incluso las Reglas Minimas de Naciones Unidas para
la Administracién de la Justicia de Menores (Reglas de
Beijing), contemplan expresamente la privacidén de la libertad
personal de un menor condenado “...por un acto grave en el que
concurra violencia contra otra persona o por reincidencia en
cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra
respuesta adecuada (principio 17.1l.c).

Ahora bien, el 28 de septiembre de 2005 se sanciond
la ley 26.061 de Proteccidén Integral de los Derechos de Niias,
Nifhos y Adolescentes (B.O., 26 de octubre), que derogdé la
llamada ley de Patronato de Menores n° 10.903, pero no la
22.278 (conf. art.76).

Ese plexo normativo, establecié la obligatoriedad
de la aplicacidén de la Convencidén sobre los Derechos del Nifo,
y en su articulo 19 expresamente dispuso que *“Las personas
sujetos de esta ley tienen derecho a su libertad personal, sin
mas limites que los establecidos en el ordenamiento juridico
vigente”; y que la privacién de un menor de edad *“...debe
realizarse de conformidad con la normativa vigente.”.

Naturalmente, esas disposiciones, en lo que aqui

concierne, se armonizan con lo dispuesto en los articulos 4° de
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la ley 22.278, 40 y 41 del Cbédigo Penal.

Por ese motivo, discernir una pena en relacidén a un
menor de edad, como lo era F. al cometer los hechos por los que
fue condenado, ajustada a la escala penal que rige su caso
(arts. 55, 166 inc. 2° y 80 inc. 7° del C.P.) no resulta una
medida ilegitima, cruel o inhumana.

De lo contrario cabria suponer que el legislador
deliberadamente decidié incumplir los compromisos
internacionales asumidos por mandato constitucional (art. 75
inc. 22).

No puede soslayarse entonces, la reiterada
jurisprudencia del Superior, referida a que en materia de
interpretacidén de las leyes no cabe presumir la inconsecuencia,
la falta de previsidén del legislador, razén por la cual las
normas deben ser entendidas evitando darles un sentido que
ponga en pugna sus disposiciones, procurando adoptar como
verdadero el que las concile y deje a todas con valor (cfr.
Fallos 330:2800; 330:4713; 330:1910;330:304;331:866, entre
muchos otros).

Ademéas, la ley 22.278, repito, atn vigente, tampoco
ha sido declarada constitucional, por el Maximo Tribunal de la
Nacién ni al expedirse en Fallos “Maldonado, Daniel Enrique y
otros s/robo agravado por el uso de armas en concurso real con
homicidio calificado -cn’ 1174-“, del 7 de diciembre de 2005,
ni en “Garcia Méndez, Emilio, Musa, Laura C. s/causa 7537", del
2 de diciembre de 2008".

Justamente, son esos mismos precedentes de la Corte

los que descalifican la interpretacién de las normas de fondo
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que efectudé el sentenciante, pues aln cuando ha enfatizado en
el fin resocializador que debe orientar el sistema punitivo
minoril con sustento en los principios emanados de las
Convenciones Internacionales en juego, lo hizo con arreglo al
derecho vigente en el pais, es decir, a la luz del articulo 4°
de la ley 22.278 y 40 y 41 del Cédigo Penal (vid. *“Maldonado”,
citado supra).

Incluso en “Garcia Méndez”, el Alto Tribunal alerté
que no se puede “...justificar que por via pretoriana se
arbitre o se tienda a arbitrar, sin més, una suerte de régimen
general sustitutivo del previsto por la ley 22.278,...no es
propio del cometido fijado al Poder Judicial en el articulo 116
de la Constitucién Nacional dictar una sentencia con caréacter
de norma general derogatoria de las disposiciones en cuestidn
implementando un mecanismo de reemplazo en su lugar... Ello
implicaria sustituirse a competencias propias de los otros
poderes del Estado (Fallos330:4866; 4873/4874)...".

Todo lo expuesto anteriormente, ratifica que la
solucidén a la que arribdé el sentenciante afectd, a no dudarlo,
el saludable equilibrio de poderes de la Repiliblica sentado en
la Constitucidén Nacional (arts. 1, 75 inc. 12 y 116).

De tal guisa, si para el aquo debia imponerse a F.
una pena disminuida conforme a las reglas de la tentativa,
seglin lo prevé el articulo 4° de la ley minoril, esa pena debia
ser determinada segin el marco punitivo resultante de 1los
articulos 42, 44, 55, 80 inc. 7 y 166 inc. 2° del Cbédigo Penal,
que parte de diez anos a treinta y cinco ahos de prisiédn.

Sin que ningGn criterio de “discrecionalidad”

permita apartarse del catdlogo legal vigente para aplicar una
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pena de ejecucién condicional, como tampoco lo permite, la
llamativa afirmacién de que la ley de ejecucidén penal -24.660-
carece de recursos para alojar detenidos que, como F.,
presenten “...indicadores de un trastorno de la personalidad a
base esquizoide, con rasgos narcisitas y proclividad a
conductas inadeduadas”, sin anormalidad psicojuridica, como
surge del informe del Cuerpo médico Forense de fs. 531/34.

Afirmacién que impacta al grado de generar una
responsabilidad internacional del Estado Argentino, por
inobservancia, por ejemplo, de los arts. 22 y 25 de las Reglas
Minimas para el Tratamiento de Reclusos (Resoluciones 663 C 31-
7-57 y 2076-13-5-77 del Consejo Econdémico y Social) y 9 de los
Principios Basicos para el Tratamiento de Reclusos.

Sin embargo ello no es asi pues la ley 24660
dispone de un capitulo IX titulado “Asistencia Médica”, cuya
lectura se recomienda.

Aclarado este punto, y retomando el tema de 1los
marcos penales, resulta interesante releer la obra
“Lineamientos de la determinacién de la pena” (padg. 36 y ss.
Ed. Ad-hoc, Bs. As, 1996), escrita por Patricia Ziffer, quien,
con respecto a su funcién, manifestd que éstos ponen limites a
la discrecionalidad judicial, y por su intermedio el legislador
refleja el valor proporcional de la norma dentro del sistema;
asi “... se sefiala la importancia y rango de la norma
prohibitiva o imperativa dentro del ordenamiento social. Para
decidir cudl es la posicidn de un bien juridico en relacidén con
otro, la intensidad de las sanciones previstas resulta un

criterio decisivo, si no el Gnico juridicamente admisible. De
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este modo, ella se convierte en un punto de partida esencial
para determinar la pena en forma racional, pues es el reflejo
de la escala de valores plasmada en el ordenamiento juridico”.

“Una consecuencia basica de concebir a los marcos
penales como indicadores del valor proporcional de la norma es
considerar que la gravedad de una pena no puede ser determinada
en abstracto, sino sélo en relacidén con el minimo y el maximo
del delito de que se trate”... y dque “... no puede
admitirse”...que el juez pueda determinar, “discrecionalmente”,
primero, cudl es la pena “justa”, y luego, buscar un tipo penal
y fundarla, lo cual echaria por la borda cualquier esfuerzo de
la ciencia del derecho por introducir racionalidad en las
decisiones”” (cfr.causa n2 11.264 “Alume, José M. s/recurso de
casacién”, reg. n° 25/2010 del.... , de esta Sala III).

A mayor abundamiento, recuérdase también que “en
virtud de la facultad que le otorga el art. 67, inc. 11, de la
Constitucidén Nacional, resulta propio del Poder Legislativo
declarar la criminalidad de los actos, desincriminar otros e
imponer penas (Fallos 11:405; 191:245; 275:89), y asimismo y en
su consecuencia, aumentar o disminuir la escala penal en los
casos en que lo estima pertinente, de tal suerte que el Gnico
juicio que corresponde emitir a los tribunales es el referente
a la constitucionalidad de las leyes, a fin de discernir si
media restriccién de los principios consagrados en la Carta
Fundamental; sin inmiscuirse en el examen de la conveniencia,
oportunidad, acierto o eficacia del criterio adoptado por el
legislador en el ambito propio de sus funciones (Fallos 257:
127; 293:163; 300:642; 301:341).

Valga la repeticidén, por mandato constitucional y
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dado al sistema de divisidn de poderes, es atribucidén exclusiva
del Congreso de la Nacidén la creacién de las leyes mientras que
los jueces deben decidir que es lo justo para el caso concreto
aplicando e interpretando las leyes vigentes.

En sintesis, se trata de una sentencia con graves
consideraciones que se hacen notar al tribunal que las emitiéd.

Ademéds, previa alusién a la necesidad de imponer
una sancién, frente a los delitos de homicidio, homicidio en
grado de tentativa y robo con armas cometidos por F., inventan
una pena ilegal, por ende carente de todo sustento juridico, y
contrapuesta, como ha quedado dicho, no sélo la jurisprudencia
del Alto Tribunal sino a los propios Pactos Internacionales
citados en la resolucidén cuestionada.

Las incoherencias apuntadas afectan de insalvable
nulidad al pronunciamiento en ciernes en los términos del
articulo 404 inc. 2° y 4° del Cédigo Procesal Penal de la
Nacidén, que en tales condiciones pierde su calificacidén de acto
jurisdiccional valido en los términos de la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Fallos: 261:209;
274:135; 284:119 y 297:100; ©S-49, XVIII, *“Sarasola de
Markendorf, Marta E. c/ Markendorf, Alfredo J.”, resuelta el 4
de noviembre de 1980; y C.518, XX, “Campetti S.R.L. c/
Provincia del Chaco s/ demanda contencioso-administrativa”, del
8 de mayo de 1986, entre muchos otros).

Consecuencia de todo lo expuesto, considero que
corresponde hacer lugar al recurso de casacidén articulado por
el Fiscal, sin costas, anular 1la resolucidén cuestionada,

apartar al Tribunal del conocimiento de la causa y remitirla a
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otro oOrgano Jjurisdiccional que habra de dictar nuevo
pronunciamiento, sin otro limite que el impuesto por la escala
penal resultante de los articulos 42, 44, 55, 166 inc. 2° y 80
inc. 7° del Cédigo Penal, en funcidén del 4° de la ley 22.278.

Previo a ello, deberd practicarse una nueva
evaluacién psiquiatrica y psicolbégica a E. E. F. con
intervencidén del Cuerpo Médico Forense.

En tales términos voto.

El Sr. Juez Dr. W. Gustavo Mitchell, dijo:

En el caso de resultar necesaria la imposicidén de
pena al menor procesado, la discernida en la sentencia
recurrida es manifiestamente ilegal pues estd muy por debajo
del minimo previsto en los respectivo tipos penales en los que
se encasillé 1la conducta acriminada, aun efectuando 1la
reduccidén a la escala de la tentativa que autoriza el articulo
4 de la ley 22.278 y habria que disponer la nulidad del fallo
por las razones que sustentan el voto de la Dra. Catucci.

Mas, previamente a ello, como presupuesto
légicamente anterior, me detendré a analizar si esa “necesidad”
de aplicar pena se encuentra debidamente fundada, de
conformidad con las pautas que para ello deben tenerse en
cuenta segln lo establece el citado art. 4 de la ley 24.278, o
sea que “...las modalidades del hecho, los antecedentes del
menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresidn
directa recogida por el juez hicieran necesario imponerle una
sancién...”

Queda asi plasmado el sistema de nuestra ley, la
que exige meritar una serie de factores y, a diferencia de

otras concepciones, no excluye la posibilidad de atenuar 1la
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pena o eximir de ella por la sola gravedad del o los hechos,
por extrema que fuera.

Si asi no fuese, el menor a quien se declardé autor
responsable de delitos fulminados con la pena maxima -prisidn
o reclusidén perpetuas- no deberia ser sometido a observacidn y
tratamiento tutelar, toda vez que su suerte quedaria sellada
con aquél pronunciamiento.

Paso, seguidamente, a hacer un breve repaso y
consideracién de aquellas piezas procesales obrantes en el
legajo y que a mi ver son de fundamental importancia para
cumplir con las exigencias normativas gque relevé en 1los
parrafos precedentes y que son:

A) Auto de fs. 529, especialmente su punto b)

B) Los dictéamenes de los facultativos en respuesta
a dicho requerimiento (fs. 531/534 y 535/40)

C) Los fundamentos de los jueces del Tribunal Oral
de Menores (fs. 547/556 vta.)

D) La audiencia de fs. 543 y vta. y sentencia de
fs, 544 y 545.

De todo ello destaco:

1) Los sefiores jueces del Tribunal Oral de Menores
han demostrado una preocupacién digna de encomio al disponer
las medidas tuitivas tendientes a la resocializacidén del
encausado, como ya lo enfatizaran los Sres Médicos Forenses.

2) La medida del punto b de fs. 529 no debe ser
entendida como referida a los hechos por los que se acusara al
causante, pues 1lo contrario y la consideracién de tales

conclusiones puede importar una clara transgresién al principio

23-



constitucional de que nadie estéd obligado a declarar en su
contra. El reconocimiento de los hechos motivos del proceso,
aun con fines terapéuticos, por peritos que luego informaréan al
Tribunal de la causa, no puede exigirse ni siquiera sugerirse,
pues ello importa una grave transgresidén constitucional; por
ende la actitud negativa o elusiva del acusado a tal respecto
no puede ser valorada en su contra, en manera alguna, sin
detrimento de las garantias constitucionales de que nadie estéa
obligado a declarar contra si mismo, al derecho a guardar
silencio y al debido proceso legal. Tal garantia debe
observarse aun cuando ya exista una sentencia firme que lo
declare autor responsable de los hechos, pues siempre habra de
su parte un interés legitimo (asi, por ejemplo en el eventual
caso de nuevas pruebas del art. 479 inciso 4° del C.P.P.N.).

Quedarian pues para considerar:

a) La extrema gravedad de los hechos, sus
modalidades y su numero.

b) La buena conducta del causante posterior a esos
episodios, tanto en encierro como en libertad.

c) Los trastornos de su personalidad evaluados por
los médicos y psicdélogos, con prescindencia de lo que se
refiere a su actitud respecto de los hechos que se le imputan

d)Los tratamientos aconsejados por los facultativos
y su forma y lugar de cumplimiento.

e) De lege lata la pena discernida por el a quo,
por exigua, es ilegal al estar por debajo de su limite minimo,
y por ello, habra de anularse el fallo recurrido; no obstante,
de lege ferenda propicio un sistema dgque otorgue mayores

margenes a los magistrados para imponer sanciones privativas de
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libertad u otras medidas alternativas, que resulten adecuadas
al caso concreto.

Si aceptamos que el derecho penal es la Ultima
ratio tanto mads debe serlo la imposicién de penas graves a
menores de edad.

En definitiva y més alla de las breves
consideraciones que dejo expuestas, me adhiero a 1las
conclusiones a las que arriba en su voto la Dra. Catucci, con
la salvedad que en la nueva evaluacidén psiquidtrica vy
psicoldégica que propicia deberan tenerse en cuenta los limites
que, segln mi criterio y que dejo expuesto ut-supra, imponen
las garantias constitucionales y procesales.

Tal es mi voto.

El Sr. Juez Dr. Eduardo Rafael Riggi, dijo:

Por compartir los fundamentos y conclusiones a las
que arriba la doctora Liliana E. Catucci, nos expedimos en
igual sentido al que propone.

En mérito a la votacidén que antecede, el Tribunal
RESUELVE:

HACER LUGAR al recurso interpuesto por el Fiscal,
sin costas; DECLARAR LA NULIDAD de la sentencia de fs. 547/566,
APARTAR al Tribunal Oral de Menores n° 3 del conocimiento de la
causa y REMITIR las presentes actuaciones a la Secretaria
General de esta Camara para que desinsacule el Tribunal que
deberéd dictar un nuevo pronunciamiento ajustado a la doctrina
aqui fijada, y dar cumplimiento al peritaje ordenado en el
Gltimo punto del Considerando Tercero de este pronunciamiento

(arts. 4° de la ley 22.278, 40 y 41 del C.P.; 123, 404 inc. 2°

5.



y 4°, 456, 470, 471, 530 y ccs. del C.P.P.N.).

Registrese, hagase saber y remitanse las
actuaciones, sirviendo la presente de muy atenta nota de envio.
Fdo: Liliana Elena Catucci, W. Gustavo Mitchell y Eduardo R.
Riggi. Ante mi: Maria de las Mercedes Lépez Alduncin,

Secretaria de Céamara.
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