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MANSILLA GALLEGOS, MANUEL IGNACIO - RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN CARPETA JUDICIAL: "MANSILLA GALLEGOS,
MANUEL IGNACIO S / HOMICIDIO AGRAVADO POR FEMICIDIO" - (CUIJ
21-07008638-4) S/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALDAD (QUEJA ADMITIDA)
21-00512408-2

Secret. Tecnica de la Corte Suprema de Justicia

En la Provincia de Santa Fe, a los veintisiete
dias del mes de diciembre del afio dos mil veintiuno, los
sefiores Ministros de la Corte Suprema de Justicia de 1la
Provincia de Santa Fe doctores Daniel Anibal Erbetta, Maria
Angélica Gastaldi, Rafael Francisco Gutiérrez, Mario Luis
Netri y Eduardo Guillermo Spuler, con la presidencia del
titular doctor Roberto Héctor Falistocco acordaron dictar
sentencia en los autos caratulados “M. G., M. I. -RECURSO
DE INCONSTITUCIONALIDAD EN CARPETA JUDICIAL: 'M. G., M. TI.
S/ HOMICIDIO AGRAVADO POR FEMICIDIO'- (CUIJ 21-07008638-4)
sobre RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD (QUEJA ADMITIDA)"”
(Expte. C.S.J. CUIJ N°: 21-00512408-2). Se resolvid someter
a decisidn las siguientes cuestiones: PRIMERA: ces
admisible el recurso interpuesto? SEGUNDA: en sSu caso, ¢es
procedente? TERCERA: en consecuencia, cqué resolucidn
corresponde dictar? Asimismo, se emitieron los votos en el
orden en que realizaron el estudio de la causa, o sea,
doctores Erbetta, Gastaldi, Falistocco, Gutiérrez, Netri vy
Spuler.

A la primera cuestién -;es admisible el recurso
interpuesto?- el seflor Ministro doctor Erbetta dijo:

Mediante acuerdo registrado en A. y S. T. 287,



pags. 460/462, esta Corte admitidé la gqueja por denegacidn del
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el imputado
M.G. con el patrocinio letrado de la Defensora General y del
Asesor de Menores de Venado Tuerto, contra la resolucidén 14,
del 28 de febrero de 2018, dictada por los Jueces del Colegio
de Cémara de Apelacidén en 1lo Penal de Rosario, doctora
Herndndez y doctores Ivaldi Artacho y Mascali, por entender
que las postulaciones contaban “prima facie” con suficiente
asidero en las constancias de la causa e importaban articular
con seriedad planteos que podian configurar wuna cuestidn
constitucional con idoneidad suficiente como para operar la
apertura de la instancia extraordinaria.

El nuevo examen de admisibilidad que impone el
articulo 11 de 1la 1ley 7055, efectuado con los autos
principales a la vista, me conduce a ratificar esa conclusién
de conformidad a lo dictaminado por el sefior Procurador
General (fs. 65/71).

Voto, pues, por la afirmativa.

A la misma cuestidén, la sefiora Ministra doctora
Gastaldi, el sefior Presidente doctor Falistocco y el sefior
Ministro doctor Gutiérrez expresaron idéntico fundamento al
vertido por el seflor Ministro doctor Erbetta y wvotaron en
igual sentido.

A la misma cuestidén, el sefior Ministro doctor Netri
dijo:

1. Mediante acuerdo registrado en A. y S. T. 287,

pags. 460/462, esta Corte admitidé la queja por denegacidn del
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recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el imputado
M.G. con el patrocinio letrado de la Defensora General vy
del Asesor de Menores de Venado Tuerto, contra 1la
resolucién 14, del 28 de febrero de 2018, dictada por 1los
Jueces del Colegio de Cémara de Apelacidén en lo Penal de
Rosario, doctora Hernadndez vy doctores Ivaldi Artacho vy
Mascali, por entender gque las postulaciones contaban “prima
facie” con suficiente asidero en las constancias de la
causa e 1importaban articular con seriedad planteos que
podian configurar una cuestidén constitucional con idoneidad
suficiente para operar la apertura de la instancia
extraordinaria.

2. En el examen de admisibilidad que prescribe el
articulo 11 de la ley 7055, no obstante lo dictaminado por
el sefior Procurador General (fs. 65/71), considero que el
remedio interpuesto resulta inadmisible, desde que 1los
agravios esbozados por la interesada no lucen suficientes
de modo que posibiliten franquear el acceso a esta
instancia de excepcidn, por cuanto todo el desarrollo
expuesto se traduce en la disconformidad con los
fundamentos dados por la Alzada, sin lograr acreditar con
sus alegaciones que los vicios que esgrime se configuren en
el fallo.

Voto, pues, por la negativa.

A la misma cuestidn, el sefior Ministro doctor
Spuler expresd idéntico fundamento al vertido por el sefior
Ministro doctor Erbetta y votd en igual sentido.

A la segunda cuestiodn -en su caso, ces



procedente?- el sefior Ministro doctor Erbetta dijo:

1. De las constancias de autos, y en lo que aqui
interesa, surge que luego de tramitada la causa, por fallo
275, del 5 de julio de 2016, el Juez en lo Penal Correccional
y de Faltas N° 1 de Venado Tuerto, declard la responsabilidad
penal de M.G. en caracter de autor del delito de homicidio
calificado por “femicidio” (fs. 794/853, Expte. N° 176/2015).
Esta decisién fue confirmada por los Jueces de la Cémara de
Apelacidén de esa ciudad por acuerdo 8 del 3 de abril de 2017
(fs. 913/932, Expte. N° 176/2015).

2. Posteriormente, al evaluar la necesidad de
imposicién de pena en los términos del articulo 102 del
Cédigo Procesal de Menores, el Juez de Menores de Venado
Tuerto, doctor Prado, por pronunciamiento 423, del 24 de
agosto de 2017, condend a M.G. como autor del delito de
homicidio agravado por “femicidio” a la pena de 21 afios y 6
meses de prisién (fs. 1010/1016v., Expte. N° 176/2015).

Luego de Dbrindar las razones por las cuales
concluia que la sancidén penal no podia eludirse en el caso,
se avocd al tratamiento del monto a imponer. De este modo,
partidé de considerar que la prisidén perpetua -prevista en el
ordenamiento legal para el delito por el qgue se habia
condenado a M.G.- no resultaba aplicable a los menores de
edad, citando el fallo “Maldonado” del Maximo Tribunal de la
Naciédn. Y, con Dbase en éste, expresd que la pretensidn
punitiva debia ser determinada dentro de los pardmetros de la

tentativa, adoptando  como regla general la excepcidn
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contemplada en el Ultimo parrafo del inciso 3 del articulo
4 de la ley 22278.

Sentado ello, para determinar la cuantia de la
sancidén, tomd como maéximo el monto de 35 afios de prisidn
-previsto en el art. 13, C.P. para otorgar el beneficio de
la libertad condicional a 1los condenados con pena de
prisidén perpetua- reducido en un tercio, es decir, 23 afios
y 8 meses, sin fijar minimo alguno.

A partir de alli, valorando las pautas contenidas
en el articulo 4 de la ley 22278, le impuso al justiciable
la pena de 21 afios y 6 meses de prisidn, accesorias legales
y costas (arts. 80, inc. 11; 13; 44; 45; 5; 12 y 29, inc.
3, C.P.).

3. Apelada tal resolucidén por la fiscalia, la
defensa y el Asesor de Menores, los Jueces del Colegio de
Céamara de Apelacién en 1lo Penal de Rosario, doctora
Hernandez y doctores Ivaldi Artacho y Mascali, por acuerdo
14, del 28 de febrero de 2018, 1la confirmaron (fs.
1054/1066, Expte. N° 176/2015).

Para asi decidir, en primer lugar, el voto de la
doctora Hernadndez -al que adhirieron el doctor Mascali y el
doctor Ivaldi Artacho con sus ampliaciones- considerd que
el Fiscal habia desistido del pedido de aplicacidén de la
pena de prisidén perpetua, asi como la defensa y el Asesor
de Menores de sus planteos de innecesariedad de la sancidn.
Sentado ello, la Judicante se avocd a analizar la
determinacién de la respuesta punitiva, comenzando por

fijar sobre qué base y escala legal debia individualizarse



y, luego, cuadl era el monto que en definitiva cabia imponer.

Como cuestidén previa, expresd la Camarista que,
desechada la sancidn absoluta prevista en el Cdédigo Penal
para la figura en tratamiento -por resultar incompatible con
la Convencién sobre los Derechos del Nido- vy ante la
necesidad de un mecanismo que opere como sustitutivo, el Juez
de primera instancia habia adoptado una operacidén gque no
podia ser convalidada -aunque ello no implicara modificar el
monto punitivo finalmente impuesto-. Al respecto, expuso que
resultaba inadmisible -por estar vedado a la Jjurisdiccidn-
una suerte de nueva sancidén, sin escala alguna, derivada del
articulo 13 del Cédigo Penal, en funcidn del articulo 37 de
la referida Convencién, haciendo jugar el plazo previsto para
una posible concesidén de la libertad condicional, trasladando
un instituto de diverso origen y finalidad.

En consecuencia, manifestd que asistia razdén a la
defensa y al Asesor de Menores en las quejas esbozadas en
cuanto al mecanismo empleado en el fallo de grado y entendid
que la magnitud de los hechos Jjuzgados no habilitaba a
justificar el apartamiento de las pautas normativas
establecidas. Concluyd asi que las inconsistencias que el
Magistrado habia puesto de resalto debian ser resueltas sin
exorbitar los marcos legales fijados por el codificador en
relacidén a las figuras tipicas.

Descalificado entonces el razonamiento del Juez de
primera instancia para fijar la pena de M.G., respondibd

negativamente al interrogante acerca de si de la
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jurisprudencia imperante en el derecho penal juvenil surgia
la obligatoriedad de efectuar 1la reduccidén de la escala
penal a la de la tentativa -en funcién del art. 4, ley
22278~-. Asi, expresod que era una facultad de la
jurisdiccidén y que, por tanto, no resultaba de aplicaciédn
imperativa o como regla tan sélo por juzgarse a un menor de
edad.

Seguidamente, discurridé 1la Vocal acerca de la
necesidad de que la respuesta estatal para casos de menores
de edad sea diferenciada e inferior a la que corresponderia
en igualdad de circunstancias respecto de un adulto. Puso
de resalto que lo vedado convencionalmente es que el
reproche penal de la culpabilidad que se le formula al nifio
tenga la misma entidad que el normalmente realizado a una
persona mayor de edad y que, por ello, la prisidén perpetua
deviene inaplicable.

Citd en apoyo de esta solucidn la doctrina que se
desprende del caso “Maldonado” de 1la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidén, de la cual -entendid- no es posible
colegir que deba reducirse de manera general y en todos los
supuestos, por la sola condicién de menor de edad, la
escala penal a la de la tentativa, ya sea un caso juzgado
con penas divisibles o indivisibles, como el de autos.
Agregd que tampoco la Corte provincial en el antecedente
“Cabrera” habia sostenido tal obligatoriedad y que, si aun
por via de hipbtesis, se estimara que dichos precedentes
imponen la reduccién obligatoria, se advertian nuevas

circunstancias que autorizarian a apartarse de tal



criterio. Afirmdé que éstas estaban dadas por tratarse el
presente de un “femicidio”, incorporado como agravante del
homicidio en el inciso 11 del articulo 80 del Cdébdigo Penal,
en respuesta a las obligaciones contraidas por el Estado
argentino al ratificar la “Convencidén de Belém do Para”.

Concluyd sobre el punto, que la reduccidn de 1la
escala penal aplicable a la de la tentativa no puede tener
otra razén de ser a la hora de establecer la respuesta
estatal que las particularidades del <caso concreto, las
condiciones especificas del menor de edad % la
proporcionalidad con sus caracteristicas y con la infraccidn;
y que en el supuesto de autos ningun argumento se observaba
para Jjustificar tal disminucidén, atendiendo a <criterios
preventivo-especiales como correctores del reproche de
culpabilidad merecido.

Sentado ello, y frente a la ausencia de un
mecanismo sustitutivo previsto en la ley para hipdtesis como
la presente -prisidn perpetua inaplicable para un imputado
menor de edad-, considerd la Magistrada que debia acudirse a
la escala penal prevista para el delito de homicidio simple,
ya que se estaba Jjuzgando por la figura calificada de 1la
badsica. En consecuencia, sostuvo la Judicante que la escala
penal a tener en cuenta debia fijarse entre 8 y 25 afios de
prisidn.

Descartada la obligatoriedad de efectuar la
reduccibén prevista en el articulo 4 de la ley 22278, evalud

si M.G. era o no merecedor de ella. Y, en esa tarea, estimd
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que concurrian en la valoracidén del caso, a la luz de las
pautas insertas en los articulos 40 y 41 del Cbédigo Penal,
circunstancias que agravaban el reproche. Asi, se superaba
con creces no sb4lo el minimo legal, sino también el término
medio de la escala, acercadndose mas bien a su maximo, todo
lo cual determinaba la confirmacidén del monto seleccionado
en primera instancia, aunque se arribara a él desde otro
punto de partida, mas respetuoso -a su Jjuicio- del
principio de legalidad.

A rengldén seguido, la Vocal reiterd que se
trataba de un caso de “femicidio”, que tenia que ser
analizado y juzgado con perspectiva de género conforme al
compromiso asumido por el Estado argentino al ratificar la
“Convencién de Belém do Pard” y que, si bien no podia
aplicarse la prisién perpetua prevista por el legislador
para estos casos, su incorporacidén dentro del catdlogo de
delitos conminados con tal pena alguna pauta mensurativa le
daba al juzgador.

Agregd que en relacidén a la victima, el Estado se
ha comprometido de una manera privilegiada y por dos vias,
por su condicién de mujer y de menor de edad, destacando su
especial vulnerabilidad, todo 1lo cual -entendidé- debia
tener su correlato a la hora de fijar la pena por el hecho
cometido, el que debia ser visibilizado.

Finalmente, la Magistrada, partiendo de la escala
fijada para la figura béadsica de homicidio, advirtid que el
reproche por la conducta atribuida superaba con creces no

sbélo su minimo legal, sino también su término medio, lo que



llevaba a descartar el beneficio de la reduccidn previsto en
la ley 22278, por cuanto éste opera para atemperar 1los
minimos legales cuando aparecen como excesivos, 1o que
-estimbé- no ocurria en el caso.

Y a partir de alli, concluydé que la pena fijada -21
afios y 6 meses de prisidén- lucia Jjusta y equitativa, no sbélo
frente al hecho cometido, sino también a las circunstancias
del imputado referidas bajo las pautas establecidas por la
Convencidén sobre 1los Derechos del Nifio -art. 40.4- vy las
Reglas de Beijing -en especial, la N° 5-. Agregd que,
armonizando todos los valores y principios en juego, debian
respetarse al momento de llevarse adelante la ejecucidn la
continuidad de las medidas que venia desarrollando el
encausado, asi como todas aquéllas gque sea posible
instrumentar en su favor 'y las relacionadas con la
problematica que trasunta el caso. También debian
considerarse las pautas orientativas que surgen de las Reglas
Minimas de Naciones Unidas para la Proteccidén de los Menores
Privados de Libertad y la revisidén periddica de la sanciédn,
incluso su libertad anticipada (cfr. fallo “Mendoza”,
C.I.D.H., parrs. 163 y 165), mads alld de las exclusiones
genéricas previstas en la ley 24660 para el ilicito juzgado,
las que deberian ser interpretadas conforme los parédmetros
que impone un régimen especial como el que nos ocupa.

Por lo deméds, aclardé la Judicante que lo resuelto
no implicaba desconocer el mandato convencional que reza que

en materia penal Jjuvenil la detencidn resulta de “ultima
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ratio” y por el menor tiempo gque proceda, por cuanto la
necesidad de sancidén se habia verificado sin agravios de
las partes. Y, en relacién a lo segundo, sefiald gue no
debia asimilarse aquella expresidén con menor tiempo
“posible”, pues ello no es lo exigido por la Convencidn vy
tal interpretacidén tornaria a la reduccidén en mandato
constitucional y no en una facultad discrecional del juez.

4., Contra dicho pronunciamiento, interpuso el
imputado M.G., con el patrocinio letrado de la Defensora
General y del Asesor de Menores de Venado Tuerto recurso de
inconstitucionalidad (fs. 1/30v.).

En primer lugar, invocd la causal de procedencia
prevista en el inciso 2 del articulo 1 de 1la ley 7055,
alegando contradiccidén entre los derechos y garantias
consagrados en el Dbloque de constitucionalidad vy 1lo
resuelto en el caso.

Postuldé que el fallo soslaydé el principio de
especialidad del derecho de menores y la proporcionalidad
de la pena impuesta, la que -dijo- debe ser acorde al
injusto enrostrado vy a la reinsercidédn social que se
pretende del justiciable.

Agregd que lo que habilita la via de revisidn
planteada es la incidencia que ostenta en el caso el
Informe 172/10 de la Comisidén Interamericana de Derechos
Humanos, surgiendo la necesidad de constatar si la pena
altisima fijada resulta compatible con los estandares
internacionales en la materia.

Insistid con que la sancidén no guarda



proporcionalidad con 1la finalidad aplicable a un menor de
edad, el cual, como sujeto, se encuentra en formacidén y en un
estado de inmadurez que requiere otro tipo de ponderacidn por
parte del Estado al momento de seleccionar la magnitud de la
condena.

Por otro lado, discrepd <con la interpretacidn
efectuada del precedente “Maldonado” de la Corte nacional, en
lo atinente a la no obligatoriedad de seguir las reglas de 1la
tentativa en los casos de menores de edad.

Entendidé que esta reduccidédn de la pena sbdlo puede
ser soslayada en el supuesto de que, durante la vigencia de
la medida cautelar, el imputado no demuestre signos de
arrepentimiento, o no exhiba “vocacidédn a la reinsercién”, 1lo
que no ocurridé en autos. Al respecto, explicd que M.G. en
todo momento evidencidé una sobria internalizacidén de 1la
conducta reprochada, admitiendo su negatividad y advirtiendo
la necesidad de gque a futuro deberd superarse para no
repetirla.

Concluydé que las reglas de la tentativa son
aplicables en el presente, porque permiten morigerar
adecuadamente las consecuencias represivas del 1injusto,
teniendo en cuenta la edad del encartado y la necesidad de
que éste, como persona en formacidén, no reciba un “impacto
aplastante” en su voluntad positiva de resocializaciédn.

Estimé que el Tribunal pretendidé exhibir una
consideracidén de los valores en Jjuego, mas rompiendo el

equilibrio en perjuicio de los derechos del menor de edad,
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qgquien resulta merecedor -por imperio de la normativa
nacional y supranacional- de una morigeracidn represiva en
comparacién a la que le corresponderia a un adulto. Agregd
gque no basta con no aplicarle la pena de prisidn perpetua,
sino que ademds se requiere una ponderacidn més especifica
en lo atinente a la individualizacién de la pena.

5. Cabe anticipar que propiciaré la declaracién
de procedencia de la presente impugnacidn, toda vez que el
razonamiento efectuado por el A quo para confirmar la pena
impuesta a M.G. en primera instancia no puede ser
convalidado.

En efecto, en el caso, debe partirse de
considerar que el delito por el <cual se declarara la
responsabilidad penal del imputado y luego se resolviera la
necesidad de aplicacién de pena, tiene prevista como
sancién la de prisién perpetua (art. 80, inc. 11, C.P.). Y
lo cierto es que, tal como lo sostienen los Jueces de la
causa y no fuera controvertido por las partes en la
instancia de apelacidén, su aplicacidén se encuentra vedada
para las personas menores de edad.

5.1. En este sentido, cabe recordar lo expuesto
en mi voto en el caso “Cabrera” (A. y S. T. 246, pag. 409)
oportunidad en la cual, al efectuar el control de
convencionalidad sobre la pena de prisidén perpetua en los
términos de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(arts. 40.1 in fine, 40.2.b.1 vy 40.4), conclui en su
incompatibilidad con los articulos 5.6 de 1la Convencidn

Americana sobre  Derechos Humanos y 10.3 del Pacto



Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la regla 17 de
las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la Administracidén
de Justicia de Menores (Reglas de Beijing); y el Informe N°
172/10 de la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos, asi
como con la doctrina constitucional sentada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Maldonado”
(Fallos:328:4343).

5.2. En el citado Informe, la Comisiodn
Interamericana de Derechos Humanos determindé que “...el
Estado de Argentina es responsable internacionalmente por
mantener en vigencia un sistema de justicia adolescente que
permite que éstos sean tratados igual que los adultos
infractores. Ello 1llevdé a que C.A.M., C.D.N., L.M.M.,
S.C.R.C. y R.D.V.F., fueran condenados a las penas de prisién
y reclusidén perpetuas por hechos que ocurrieron cuando aun
eran nifios. Esta condena se impuso en desconocimiento de los
estidndares internacionales aplicables en la materia de
justicia penal Jjuvenil, en particular, la privacidén de
libertad uUnicamente como medida de uUltimo recurso y por el
tiempo mas breve que proceda, asi como la obligacidén de
asegurar una revisidén periddica de la posibilidad de
excarcelacién, tomando en especial consideracidén la finalidad
resocializadora de la pena. De esta manera, las penas de
prisién y reclusidn perpetuas, fueron impuestas de forma
arbitraria vy resultaron incompatibles con la Convencidn
Americana...” (Informe N° 172/10).

5.3. También cabe referir que luego la Corte



Poder Judicial

Interamericana de Derechos Humanos al fallar en este caso
("Mendoza y otros vs. Argentina’”, sentencia del 14.05.2013,
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones), resolvid
que el Estado debia asegurar gque no se vuelvan a imponer
las penas de prisidén o reclusidn perpetuas a ninguna otra
persona por delitos cometidos siendo menor de edad, asi
como garantizar que las personas qgue actualmente se
encuentren cumpliendo dichas penas por delitos cometidos
siendo menores de edad puedan obtener una revisidén de las
mismas que se ajuste a los estidndares expuestos. Asimismo,
-entre las distintas medidas ordenadas- se 1instd como
medida de no repeticién a que el Estado argentino
modificara el régimen penal Juvenil regulado a nivel
federal -decreto/ley 22278/80-, en cuanto permite la
aplicacién de penas perpetuas a menores de edad y no cuenta
con mecanismos para supervisar de forma periddica las
condenas a nifios, nifias y adolescentes.

Y que recientemente, en el marco de la
supervisién de cumplimiento de esta sentencia, la Corte

A\Y

expresd preocupacidn con base en que ...han transcurrido
casi ocho afos desde la notificacién de la Sentencia y no
existe avance alguno en la adecuacién del régimen penal
juvenil en Argentina a los estandares internacionales en la

A\Y

materia”. Puso de resalto ademads que ..mientras no sea
reformado legislativamente el régimen penal Jjuvenil en
Argentina en los términos que ha sido ordenado en la

Sentencia (...), particularmente en lo qgue concierne a la

imposicién de penas perpetuas por delitos cometidos durante



la nifiez, no existe seguridad Jjuridica de gque este tipo de
penas contrarias a la Convencidédn Americana sobre Derechos
Humanos y a la Convencidén sobre los Derechos del Nifio, puedan
volver a ser impuestas por los tribunales internos. En ese
sentido, a la mayor brevedad posible, el Estado debe adoptar
la reforma normativa que deje sin efecto dicho tipo de penas
para personas menores de edad. Mientras el Estado tenga
pendiente cumplir con la referida adecuacidén normativa, se
recuerda dque para la ejecucidn de esta reparacidn es

ANY

especialmente fundamental el control de convencionalidad Y“ex
officio” entre las normas internas y la Convencién Americana
que deben ejercer todos los 6rganos del Estado, incluidos sus
jueces, asi como el importante rol que -en el admbito de sus
competencias- tienen los tribunales internos incluso los de
mayor Jjerarqulia en el cumplimiento o implementacidén de las
Sentencias de la Corte Interamericana” (cfr. resolucidn Corte
I.D.H. del 23.09.2021).

5.4. Por su parte, en el fallo "“Maldonado”, el

A\Y

Maximo Tribunal de nuestro pais sostuvo que “...la UGnica via
para determinar la pena correspondiente a un hecho cometido
por un nifilo siguiendo idénticos criterios gque los dgue se
utilizan respecto de un adulto seria prescindiendo del
principio de culpabilidad, % apelando a la vieja
peligrosidad. La concepcidédn del ser humano que subyace en
nuestra Constitucidén, tal como se ha sefialado, repudia este

concepto, de cufio claramente positivista, francamente

enfrentado a la concepcién de toda la ética tradicional,
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enraizado en las peores teorias racistas del siglo XIX,
producto de un materialismo rudimentario 'y grosero,
asentado sobre el determinismo mecanicista de la época vy,
por ende, totalmente incompatible con el concepto de
persona, base de nuestra Constitucidén de 1853-1860, en
perfecta armonia con el art. 1 de la Declaracidédn Universal
de Derechos Humanos de 1948. Que en el marco de un derecho
penal compatible con la Constitucidén y su concepto de
persona no es posible eludir la limitacién que a la pena
impone la culpabilidad por el hecho, vy en el caso
particular de la culpabilidad de un nifio, la reduccidn que
se deriva de la consideracidén de su inmadurez emocional o
afectiva universalmente reconocida como producto 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 Fundamental. En
tales condiciones, no resta otra solucidn que reconocer que
la reaccién punitiva estatal debe ser inferior que la que
corresponderia, a igualdad de circunstancias, respecto de
un adulto...”; (Fallos:328:4343, considerandos 38 y 40).

6. Descartada entonces la posibilidad de
aplicacién de la prisidén perpetua, en el presente la Unica
solucidén respetuosa de los estédndares vigentes en el
derecho penal Jjuvenil y del principio de legalidad, era
reducir la respuesta punitiva en la forma regulada para la
tentativa, tal como lo prevé el articulo 4 de la ley 22278
-inica pauta normativa existente, que ademds surge de la

legislacidén especifica-. En consecuencia, a partir de tal



disposicidén, debia fijarse la sancidén a imponer dentro de la
escala del articulo 44 del Coébdigo Penal para los casos de
delitos reprimidos con prisidén perpetua, esto es, de 10 a 15
afios de prisidn.

Al respecto, cabe seflalar gque en oportunidad de
emitir mi voto en el precedente “Cabrera”, expresé que el
precepto de la ley 22278 sbélo podia ser interpretado en
estricta correspondencia con el principio de culpabilidad
disminuida. De ello se deriva la existencia de un deber de
justificar la imposicidén de la pena y de explicar los motivos
en virtud de los cuales se aplicard o no la escala reducida,
por lo gque para alejarse de dicha disminucién o, en su
defecto, de la absolucidn, deben analizarse concretamente los
paradmetros referidos por la Corte Suprema de Justicia de 1la
Nacidédn en el fallo “Maldonado”, pues, en caso contrario, la
seleccidén de la sancidn escaparia a la finalidad de “ultima
ratio” del derecho penal.

De este modo, se admitidé la posibilidad de que,
brindando adecuada fundamentacidén, los Jjueces descarten la
reduccidén prevista en el articulo 4 de la ley 22278. Sin
embargo, ello no habilitaba una solucidén como la escogida en
el pronunciamiento impugnado. En efecto, en primer lugar, en
el antecedente referido dichas consideraciones fueron
formuladas a mayor abundamiento, por cuanto ninguna
incidencia tenian para la resolucidén de la causa. Es que
alli, esta Corte anuldé 1la sentencia de declaracién de

responsabilidad penal del imputado menor de edad -por
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violacidén de las garantias de debido proceso y de 1los
derechos de defensa y al recurso, entre otros-. Por tanto,
no era necesario en esa oportunidad analizar cdémo debia
procederse en aquellos supuestos en los que -como en este
caso- la decisidén -aun fundada- de apartarse de la escala
penal reducida de la tentativa, determinaria la imposicidn
de una sancién vedada —como se dijo- en nuestro
ordenamiento constitucional.

Ahora bien, planteada esta problemédtica en autos,
corresponde abordarla efectuando una interpretacioén
progresiva de las garantias constitucionales vy de las
obligaciones convencionales que esta Corte tiene 1la
responsabilidad de tornar operativas. Y, en dicha tarea,
como se adelantd, debe entenderse que en los casos en que
se decide imponer pena a personas menores de edad por la
comisidédn de delitos conminados con prisién perpetua, 1la
Unica solucidén posible es la aplicacidén de 1la reduccidn
prevista en el articulo 4 de la ley 22278.

7. Esta conclusidén no sdélo resulta respetucsa de
los principios vigentes en materia de derecho penal
juvenil, sino también acorde al principio de legalidad.

7.1. En efecto, sabido es que el principio de
legalidad ha sido formulado como “nullum crimen, nulla
poena sine lege ©praevia, scripta, stricta et certa”,
prohibiendo las penas sin ley vy exigiendo gque ésta sea
previa, escrita, cierta vy estricta. Fue Beccaria guien
definidé y extendid la mentada necesidad de ley no sbdélo para

la tipificacién de las infracciones legales, sino también



para las respuestas punitivas.

De la exigencia de legalidad se derivan 1los
principios de méaxima taxatividad legal e interpretativa, en
funcién de los cuales la integracidén analdgica de la ley
penal estd prohibida “in malam partem” (Zaffaroni, Eugenio
Raul; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro: “Manual de
Derecho Penal Parte General”, Editorial Ediar, Bs. As., 2005,
1° ed., pags. 106/107).

Y lo cierto es que, si bien en ciertos supuestos se
podria admitir que se deje de lado la escala reducida del
articulo 4 de la ley 22278 -teniendo en cuenta los principios
de 1legalidad, culpabilidad, proporcionalidad, necesidad vy
minima intervencidén-, en el presente ello no es admisible. Es
que, -como se explicé- en el caso escoger tal alternativa
trae como resultado una particularidad: 1la pena prevista
legalmente para el delito por el cual se condena a M.G. se
encuentra -por las razones esgrimidas ut supra- vedada para
las personas menores de edad.

Ante este panorama, debe buscarse una solucidén y la
Gnica alternativa nos la da el mismo ordenamiento normativo
al contemplar la posibilidad de reducir la pena en la escala
de la tentativa, pauta prevista en el articulo 4 de la ley
22278, legislacidén especifica vigente en materia de régimen
penal Jjuvenil. En consecuencia, conforme al mencionado
precepto, debe reducirse la escala en el modo previsto en el
articulo 44 del Cbébdigo Penal para la tentativa de delitos

reprimidos con prisidn perpetua. Cualquier otra



Poder Judicial

interpretacién genera la necesidad de determinar una escala

penal dentro de 1la cual deberia fijarse 1la sancidén a

AN

imponer, incurriéndose en una integracidén analdgica in
malam partem” inadmisible en materia penal.
7.2. Asimismo, lo propuesto responde a los

estandares vigentes en el derecho penal juvenil.

Al respecto, no puede desconocerse qgque los nifios
poseen los derechos de todos los seres humanos, menores Yy
adultos, y tienen ademds derechos especiales derivados de
su condicidén, a los que corresponden deberes especificos de
la familia, la sociedad y el Estado (Corte I.D.H., OC 17/02
Condicién Juridica y Derechos Humanos de los Nifios, péarr.
54) .

Pero, ademas, estos derechos especiales que
tienen las personas menores de edad por su condicidn, no
constituyen sb6lo un postulado doctrinario, sino gque su
reconocimiento es un imperativo  Jjuridico de maxima
jerarquia normativa, derivado de los tratados
internacionales suscritos por nuestro pails, en especial, de
la Convencidén sobre los Derechos del Nifio y del Pacto de
San José de Costa Rica (cfr. cons. 33, “Maldonado”,
C.S5.J.N.)

Dentro de este admbito de proteccidén especial, 1la
Convencién sobre los Derechos del Nifilo acuerda en su
articulo 37, inciso b, un derecho fundamental al disponer
que “...la detencidn, el encarcelamiento o la prisidén de un
nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley y se

utilizard tan sélo como medida de Ultimo recurso y durante



el periodo méds breve que proceda”.

En similar sentido, las Reglas Minimas de Naciones
Unidas para la Administracién de Justicia de Menores
(aprobadas por la Asamblea General en su resolucidén 40/33,
del 29 de noviembre de 1985) establecen que “[l]la decisidén de
la autoridad competente se ajustard a los siguientes
principios: (...) b) [l1]as restricciones a la libertad
personal del menor se impondran sélo tras cuidadoso estudio y
se reducirdn al minimo posible” (regla 17.1) vy que “[e]l
confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios
se utilizard en todo momento como Ultimo recurso y por el més
breve plazo posible” (regla 19.1).

Asimismo, las Reglas de Naciones Unidas para 1la
Proteccién de los Menores Privados de Libertad (adoptadas por
la Asamblea General en su resolucidn 45/113, del 14 de
diciembre de 1990), entre sus perspectivas fundamentales,

ANY

proclaman que “[l]la privacidén de libertad de un menor deberé
decidirse <como UuUltimo recurso y por el periodo minimo
necesario y limitarse a casos excepcionales. La duracidén de
la sancién debe ser determinada por la autoridad judicial sin
excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad
antes de ese tiempo”.

Por otra parte, no puede obviarse que la ley 26061
proyecta una trascendencia fundamental en la materia que se
debate en el presente caso, en la medida que, en su articulo

2, dispone que “...[l]la Convencibén sobre los Derechos del

Nifio es de aplicacién obligatoria en las condiciones de su
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vigencia, en todo acto, decisidén o medida administrativa,
judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto
de las personas hasta los dieciocho afios de edad...”.

Del mismo modo, mediante la reglamentacidén de su
articulo 19 que reconoce el derecho a la libertad (cfr.
anexo del decreto 415/06), se establece que en su
aplicacién deben considerarse parte integrante de dicha
norma: las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccidn de
los Menores Privados de la Libertad (Reglas de La Habana);
las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la
Administracidén de Justicia de Menores (Reglas de Beijing);
las Directrices de Naciones Unidas para la Prevencidédn de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) -adoptadas vy
proclamadas por la Asamblea General en su resolucidn 45/112
del 14 de diciembre de 1990-; vy 1las Reglas Minimas de
Naciones Unidas sobre 1las Medidas no Privativas de 1la
Libertad (Reglas de Tokio) -adoptadas por la Asamblea
General en su resolucién 45/110 del 14 de diciembre de
1990-. Por tanto, resulta incorporado al derecho interno,
con plena operatividad, un conjunto de instrumentos
internacionales que precisamente tienen por finalidad
limitar el poder punitivo del Estado en 1los casos de
delitos cometidos por personas menores de edad.

En consecuencia, no puede relativizarse la
incidencia de la ley 26061 -y también de la ley provincial
12967 que adhiere a ella- en materia penal Jjuvenil, toda
vez que, en funcidén de las pautas interpretativas sentadas

por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el



precedente de Fallos:331:2691, la ley 22278 debe ser aplicada
dentro de los limites impuestos por la ley 26061.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos adoptdé en el caso “Mendoza” referido los principios
de Multima ratio” y de méxima Dbrevedad posible en la
aplicacidén de las penas, siguiendo las directivas impartidas
por el articulo 37, inciso b de 1la Convencidén sobre 1los
Derechos del Nifio.

Ese mismo Tribunal, en la Opinidén Consultiva 17/02

A\Y

ya citada, entendid que ...es evidente que las condiciones
en las que participa un nifio en un proceso no son las mismas
en las que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se
desconoceria la realidad y se omitiria la adopcidn de medidas
especiales para la proteccidén de los nifios, con grave
perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable
reconocer 3% respetar las diferencias de trato que
corresponden a diferencias de situacidén, entre qguienes
participan en un procedimiento” (parr. 96).

También cabe mencionar las observaciones finales
del Comité Internacional de los Derechos del Nifio (b6érgano de
control de la Convencidn) para Argentina, en las que sefiala
la falta de compatibilidad de la ley 22278 con la Convencidn,
reafirmando los principios de “ultima ratio” y maxima
brevedad de la pena.

De 1lo resefiado, surge inequivocamente que 1los
principios gque <rigen el derecho penal Jjuvenil establecen

claramente que la sancidén penal debe operar como “ultima
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ratio”, de manera subsidiaria vy siempre atendiendo al
interés superior del nifio (cfr. voto de la dra. Ledesma en
“M., C. A. y otros s/ rec. revisién”, Céam. Fed. Casacidn
Penal, Sala II, 21.08.2012).

7.3. En este contexto, en el caso analizado, no
quedan dudas de que la aplicacidén de 1la escala penal
reducida en la forma prevista para la tentativa para los
delitos reprimidos con pena de prisidn perpetua conforme al
articulo 44 del Cédigo Penal -10 a 15 afios de prisidédn-
reduce el encarcelamiento al menor tiempo posible,
respetadndose de este modo la legalidad y los estéandares
referidos respecto a la prisidén como medida de ultimo
recurso y por el tiempo mads breve posible.

8. En funcidén de 1lo expuesto, la solucidn
adoptada por la Cémara resulta descalificable desde 1la
bptica constitucional.

Es que, la Alzada, luego de considerar que la
reduccidén prevista por la ley 22278 es facultativa y no
obligatoria para los Jueces, brinddé las razones por las
cuales no correspondia -en su estima- aplicarla en el caso
de M.G. y, en consecuencia, al no poder imponerle la pena
de prisidén perpetua, recurridé a una integracidn normativa
para buscar cudl era la escala penal a tener en cuenta. En
ese cometido, entendidé que aquélla debia ser la prevista
para la figura Dbésica del delito por el cual se habia
condenado al Jjusticiable vy, dentro de la escala del
homicidio simple, confirmé la pena impuesta en primera

instancia gque habia sido de 21 afios y 6 meses de prisién.



Mas en este razonamiento el A quo no debid
desatender que, al dejar de lado la reduccién de la pena en
el modo previsto para la tentativa, se apartaba de 1los
principios especificos vigentes en la materia -privacidén de
la 1libertad como “ultima ratio” vy por el menor tiempo
posible-. Ello es asi, por cuanto la solucidén a la que
arribara la Céamara implica desconocer lo dispuesto por el
articulo 37, inciso b de la Convencidén sobre los Derechos del
Nifio -norma con Jjerarquia superior que manda a imponer la
pena mas breve posible-, al habilitar la consideracién a la
hora de individualizar la pena del imputado de una escala
penal con un médximo -25 afios- ostensiblemente mayor al que
surge de aplicar la escala atenuada prevista en el articulo 4
de la ley 22278 -15 afios-.

Pero ademds, tal decisidén resulta violatoria del
principio de legalidad que rige también respecto de la pena
y, en especial, de la prohibicién de integracién normativa
“in malam partem”. Es que, los Magistrados debieron “buscar”
una escala penal para el caso, realizando -como se dijo- una
integracién normativa vedada en materia penal, maxime cuando
se hizo en perjuicio del imputado. En efecto, como resultado
del razonamiento seguido por los Judicantes, se tuvo en
cuenta una escala penal méds gravosa -8 a 25 afios- que la que
hubiera correspondido en caso de optar por la solucidn
normativa -10 a 15 afios-, aplicéndosele en definitiva una
sancién -21 afios y 6 meses de prisién- muy superior al maximo

posible conforme la prevista legalmente -15 afios-.
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La descalificacidn constitucional del
pronunciamiento cuestionado no importa desconocer la
gravedad del hecho aqui analizado. En efecto, en el
presente se investiga y juzga un “femicidio” que, atento a
la condicidén de vulnerabilidad de la victima -una nifila de
14 afios de edad embarazada- exige una respuesta del Estado
acorde a los compromisos internacionales asumidos. Por
ello, tales circunstancias si bien no habilitaban el
apartamiento del marco legal referido a la hora de
determinar la escala penal, si deberdn ser tenidas en
cuenta para individualizar la pena del imputado conforme
las pautas sentadas por los articulos 40 y 41 del Cdédigo
Penal.

Del mismo modo, no pueden obviarse las
implicancias gque la solucidén aqui propiciada -aplicaciédén
obligatoria de la escala penal prevista para la tentativa
(10 a 15 afios de prisidn) en casos de personas menores de
edad a quienes se les impute la comisidén de un delito
conminado con pena de prisidén perpetua- genera en relacidn
a las escalas penales a considerar en supuestos de
atribucién a Jjoévenes de delitos cuya pena maxima -aun
reducida en el modo establecido en el articulo 4 de la ley

22278- fuera mayor a 15 afios de prisidn.

Al respecto, cabe sefialar que ello es
consecuencia de las inconsistencias provocadas por
sucesivas reformas parciales asistematicas y

contradictorias introducidas a la legislacidén penal

argentina en los ultimos afios, las gque han resquebrajado



completamente el principio de proporcionalidad de las penas.

En consecuencia, la jurisdiccién no puede hacerse
cargo de estas inconsistencias en la dosimetria penal y debe
sujetar el caso a la ley aplicable, que no es otra que la
22278, cuyo articulo 4 da la uUnica pauta normativa para
determinar la escala penal aplicable en autos en funcidén del
condicionante derivado de la prohibicién de la aplicacidédn de
la pena de prisidén perpetua a los nifios, nifilas y adolescentes
(conforme lo expuesto ut supra en el punto 5), lo que impide
validar una pena fija (perpetua) atendiendo a la edad del
imputado al momento de cometer el hecho por el gque se 1o
juzga.

9. En conclusiédn, la decisidén  impugnada, al
confirmar la pena impuesta en primera instancia, se apartd de
los principios especificos vigentes en el derecho penal
juvenil vy del de legalidad -al efectuar una integracidn
normativa en perjuicio del imputado-, lo cual 1la torna
descalificable desde la oéptica constitucional, debiendo ser
anulada.

Por todo 1o expuesto, voto, pues, por la
afirmativa.

A la misma cuestidn, la sefilora Ministra doctora
Gastaldi dijo:

1. Coincido sustancialmente con el relato de
antecedentes y con la solucidén que se propicia en el voto del
sefior Ministro doctor Erbetta, en el sentido de que el

apartamiento de la escala de la tentativa prevista en el
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articulo 4 de la ley 22278 en un supuesto como el
presente, en que se condenara a M.G. por un hecho cometido
mientras era menor de edad, resulta descalificable desde 1la
bptica constitucional. Pues, conforme el desarrollo
efectuado por el sefior Ministro preopinante, los Jueces,

ANY

recurriendo a una 1interpretacidn in malam partem”,
soslayaron inmotivadamente las implicancias del principio
de legalidad y de aquéllos especificos que rigen en el
derecho penal juvenil.

2. De igual manera, sin que lo decidido implique
desentenderse de las particulares circunstancias de la
causa, al tratarse la victima de una mujer, menor de edad,
embarazada y la particular proteccidén constitucional vy
convencional que ello implica conforme los compromisos
internacionales asumidos. Las que, en su caso, deberan ser
tenidas en cuenta por los jueces de la causa al momento de
determinar la pena, de conformidad con lo dispuesto por los
articulos 40 y 41 del Cédigo Penal.

Por todo lo expuesto, voto, pues, por la
afirmativa.

A la misma cuestidén, el sefor Presidente doctor
Falistocco dijo:

1. En primer lugar, coincido con lo expuesto por
el sefior Ministro doctor Erbetta en el punto 5 de su voto
en cuanto a que el delito por el cual se declarara la
responsabilidad penal del imputado y luego se resolviera la
necesidad de aplicacién de pena, tiene prevista como

sancién la prisidén perpetua (art. 80, inc. 11, C.P.), mas



su aplicacidén se encuentra vedada para los menores de edad.
En ese sentido, cabe recordar lo expuesto por el

suscripto in re “Cabrera” (A. y S. T. 246, pag. 409) en torno

a que la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos en el

A\Y

Informe 172/10, concluydé que Argentina “...al imponer la pena
de prisidén perpetua a C.A.M., L.M.M., S.C.R.C. y R.D.V.F., vy
de reclusidén perpetua a C.D.N. en incumplimiento de 1los
estidndares internacionales aplicables, viold en su perjuicio
los derechos consagrados en los articulos 19, 5.1, 5.2, 5.6 vy
7.3 de la Convencidén Americana en relacidén con 1las
obligaciones establecidas en los articulo 1.1 y 2 del mismo
instrumento” (cons. 189).

Manifesté que la Comisidén, para arribar a tal

A\Y

conclusién, considerd que ...los articulos 19 y 5.6 de 1la
Convencidédn Americana, leidos en su conjunto e interpretados a
la luz de los estédndares esbozados en los ©péarrafos
precedentes, incorporan: I) la obligacidén de los Estados de
disponer las medidas necesarias para que el sistema de
justicia penal aplicable a nifias, nifios y adolescentes tome
en especial consideracidén sus particularidades y necesidades
de proteccidén vy, en consecuencia, establezca regulaciones
distintas de las aplicables a los adultos; II) la obligacidn
de los Estados de asegurar que la pena privativa de libertad
sea establecida 'como medida de Ultimo recurso' y 'por el
tiempo méds breve que proceda', pardmetros que en el caso de

la prisibébn perpetua, debido a la severidad inherente a dicha

pena, deben ser evaluados con especial cautela; y III) 1la
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obligacién de los Estados de asegurar que la determinacién
del plazo para solicitar la excarcelacidn en el contexto de
la pena de prisidén perpetua, sea razonable y proporcional a
la situacién especial de los adolescentes, asi como a la
finalidad de resocializacidén como aspecto primordial de 1la
pena” (cons. 167).

Y en ese sentido, puso de resalto la Comisidén que
“...la falta de parédmetros especiales para la aplicacidn de
sanciones penales a adolescentes, particularmente las penas
privativas de libertad % las posibilidades de
excarcelacidén, derivd en que las victimas del presente caso
fueran tratadas como adultos infractores, lo que resulta
incompatible con los derechos contemplados en los articulos
19 y 5.6 de la Convencidn Americana, en relacidn con las
obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 del
mismo instrumento” (cons. 173). Asi, concluyd que “...al
imponer la pena privativa de libertad mas severa omitiendo
un analisis pormenorizado de estas cuestiones y sin
explorar alternativas distintas a dicha pena, las
autoridades Jjudiciales asimilaron la situacién de 1las
victimas a la de 1los adultos, en incumplimiento de las
obligaciones internacionales en materia de proteccidn
especial de nifios, segun las cuales la privacidén de
libertad sdélo procede como medida de 'tltimo recurso' vy
'por el tiempo méds breve que proceda'” (cons. 177).

Todas estas pautas sirvieron luego para que la
Cédmara Federal de Casacidén Penal interviniera en un recurso

de revisién y finalmente anulara la imposicién de penas



perpetuas a quienes habian ocurrido ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

En el precedente mencionado, también aludi a 1la
doctrina emanada del Maximo Tribunal de la Nacidén, que de
algin modo se habia anticipado a los lineamientos efectuados
en el orden convencional. De esta forma, en “Maldonado” se
sostuvo que “...la Unica via para determinar la ©pena
correspondiente a un hecho cometido por un nifio siguiendo
idénticos criterios que los que se utilizan respecto de un
adulto seria prescindiendo del principio de culpabilidad vy

4

apelando a la vieja peligrosidad...”, al tiempo gque agregd

A\

que ...en el marco de un derecho penal compatible con la
Constitucidén 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 particular de la culpabilidad de un nifio, la
reduccidédn que se deriva de la consideracidédn de su inmadurez
emocional o afectiva universalmente reconocida como producto
necesario de su etapa vital evolutiva, asi como la
inadmisibilidad de la apelacidén a la culpabilidad de autor,
por resultar ella absolutamente incompatible con nuestra Ley
Fundamental. En tales condiciones, no resta otra solucidn que
reconocer que la reaccidén punitiva estatal debe ser inferior
que la gque corresponderia, a igualdad de circunstancias,
respecto de un adulto” (cons. 40).

2. Dicho ello, entiendo también -como lo expresé
en el precedente “Cabrera”- que ante la imposibilidad de

A\Y

aplicacidén de la pena de prisidn perpetua, ...la Gnica forma
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de compatibilizar la sancidén con los estédndares de minima
intervencidén, resocializacidén, ultima ratio, subsidiariedad
e 1interés superior del nifio que rigen la materia” es
decidir acerca de la aplicabilidad de la escala reducida de
la tentativa en los términos del articulo 4 de la ley 22278
(en tal sentido, cfr. causa “M. y otros s/ recurso de
revisidén”, C.F.C.P., Sala II causa nro. 14.087).

Es esa la solucidn respetuosa de los esténdares
vigentes en el derecho penal juvenil -ut supra expuestos- y
también del ©principio de legalidad penal, va que el
articulo aludido es la Unica pauta normativa existente, que
ademds surge de la propia ley aplicable en la materia.

De este modo, comparto lo expuesto por los votos
precedentes en relacidén a las exigencias propias del
principio de legalidad y su derivado de méxima taxatividad
legal e interpretativa, a partir de la cual se encuentra
vedada la interpretacidén analdgica de la ley penal “in
malam partem”.

Y en el caso, donde la pena prevista legalmente
para el delito por el cual se condendé a M.G. se encuentra
vedada por haber sido cometido éste cuando era menor de
edad, la utnica alternativa la brinda el mismo ordenamiento
normativo al contemplar la posibilidad de reducir la pena
en la escala de la tentativa, pauta prevista en el articulo
4 de la ley 22278, disposicidén que se encuentra en la
legislacién especifica vigente en el régimen penal juvenil,
que es la “...pleza Jjuridica fundamental nacional en la

”

materia...”, en palabras de la Corte Suprema nacional (cfr.



cons. 25, fallo “Maldonado”). Cualquier otra solucidén genera
la necesidad de determinar una escala penal dentro de la cual
deberia fijarse la sancidén a imponer, so pena de incurrir en
una integracidén analdgica “in malam partem”, inadmisible en
materia penal.

Es en razdén de lo expuesto que la decisidn adoptada
por la Camara resulta descalificable desde la Oo4ptica
constitucional. En efecto:

Al entender que 1la pena de prisidn perpetua se
encontraba vedada en el caso, la Alzada expresd los motivos a
partir de los cuales estimaba que no correspondia aplicar la
reduccidén prevista en la ley 22278 'y recurridé a una
integracién normativa con el fin de Dbuscar una escala

A\Y

alternativa, al considerar la ...ausencia de un mecanismo
sustitutivo previsto en la ley para casos como el gue nos
ocupa (prisidén perpetua inaplicable para imputado menor)”. Y
en esa labor, entendié que debia ser la establecida para la
figura Dbéasica del delito por el <cual se condenaba al
justiciable, manifestando las circunstancias por las dque -a
su juicio- correspondia confirmar la pena impuesta en primera
instancia que habia sido de 21 afios y 6 meses de prisiédn.

En este punto, concuerdo con los votos que me
preceden en cuanto a que el Tribunal, al soslayar la
reduccidédn de la pena que dispone el articulo 4 de la ley
especifica, no sbélo se apartd de los principios wvigentes en

la materia, sino que también afectd el principio de legalidad

y, en especial, el de maxima taxatividad interpretativa y la



Poder Judicial

prohibicidén de integracidén normativa “in malam partem”, al
optar por una escala penal que le permitidé imponer una pena
mas gravosa que la que hubiera correspondido en caso de
aplicarse la solucién legal prevista, determinando -en
perjuicio del imputado- una sancidén (21 afios y 6 meses de
prisidén) superior al maximo establecido de acuerdo al
articulo 4 de la ley 22278 (15 afios, conforme al art. 44,
C.P.).

3. Por Ultimo, no se desconoce la magnitud de los
hechos juzgados y las circunstancias del caso que tuvieron
en cuenta los Magistrados para agravar el reproche de M.G.
-al tratarse la victima de wuna mujer menor de edad,
embarazada- y la particular proteccién constitucional vy
convencional que ello implica, mas tales extremos no pueden
motivar el apartamiento del marco legal establecido por las
normas y principios aludidos; antes bien tendrd su impacto
a la luz de las pautas insertas en el articulo 41 del
Cébdigo Penal.

Por tales razones, voto, pues, por la afirmativa.

A la misma cuestidn, el seflor Ministro doctor
Gutiérrez dijo:

1. Comparto la solucidén por la anulacidén de 1la
sentencia recurrida, toda vez que entiendo que la misma
resulta descalificable desde la 6ptica constitucional.

Ello es asi pues, conforme al desarrollo
argumental de los votos que anteceden en orden a los
principios fundamentales que imperan en materia penal

juvenil, ha de concluirse que los Sentenciantes se



apartaron de los estandares especificos aplicables a las
concretas circunstancias del caso, adoptando una soluciédén
refiida con el ©principio de 1legalidad por efectuar una
interpretacién “in malam partem”, debiendo en tal sentido
-como se adelantdé- anularse la decisidén impugnada.

2. Dicho esto, se impone seflalar que no escapan al
andlisis de esta Corte las particulares circunstancias del
hecho por tratarse la victima de una mujer menor de edad
embarazada y la especial proteccidn con anclaje
constitucional y convencional que tuvo en cuenta la Camara al
efecto; pero, en virtud de las razones apuntadas
precedentemente, ello no puede justificar el apartamiento al
marco legal establecido por las normas aludidas en orden a la
escala penal aplicable, antes bien encuentra proyeccidén en la
esfera de determinacidén de la pena conforme a las pautas de
los articulos 40 y 41 del Cbébdigo Penal.

Voto, pues, por la afirmativa.

A la misma cuestidén, el sefior Ministro doctor Netri
dijo:

1. Atento el resultado obtenido al tratar la
primera cuestidn, corresponde gue me pronuncie sobre la
procedencia de la presente via.

La decisidén puesta en crisis por la defensa técnica
consiste en la confirmacidédn de la sentencia de grado, por
medio de la cual -a su turno- se condendé a M.G. a la pena de
21 afios y 6 meses de prisidén, accesorias legales y costas,

como autor penalmente responsable del delito de homicidio
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calificado por “femicidio”, hecho cometido siendo menor de
edad (sentencia 275, del 5.07.2016, confirmada por la
Cémara de Apelacién en 1o Penal por acuerdo 8 del
3.04.2017). En la instancia de grado, 1la defensa del
imputado, el Asesor de Menores y la fiscalia interpusieron
recursos de apelacién. Los primeros, coincidieron en la
necesidad de fijar una pena, mas cuestionaron el gquantum de
la sancidén punitiva impuesta, peticionando la aplicacidn de
la correspondiente al delito cometido -art. 80, inc. 11,
C.P.- disminuida en el grado de la tentativa, conforme el
articulo 44 del Cdédigo Penal. Por su parte, el Fiscal de
Cédmaras desistid® del agravio en orden a la imposicidén de la
pena de prisién perpetua, con fundamento en el fallo
“Cabrera” de esta Corte, peticionando la aplicacidén de 23
afios y 6 meses de prisién.

La Camara, por acuerdo 14 de fecha 28.02.2018,
confirmé el pronunciamiento que impusiera el monto de 21
afios y 6 meses de prisiédn.

2. Los reproches que dirige la impugnante a dicho
acuerdo giran en torno a dos ejes principales: a) el
primero, basado en que el fallo soslaybé el principio de
especialidad del derecho de menores y la proporcionalidad
de la pena impuesta, la que -entiende- debe ser acorde al
injusto enrostrado y en orden a la reinsercidédn social que
se pretende del justiciable, aludiendo a la incidencia que
ostenta en el <caso el Informe 172/10 de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos; y b) el segundo, al

achacar a dicho pronunciamiento una interpretacién



incorrecta del precedente “Maldonado” de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidén en lo atinente a la no obligatoriedad
de seguir las reglas de la tentativa en los casos de menores
de edad.

3. Ahora bien, luego de efectuar una atenta lectura
de la sentencia en crisis y de las constancias de la causa,
considero que no asiste razdén a la impugnante en cuanto a la
configuracién de los vicios descalificatorios endilgados a la
misma, por 1o que adelanto que el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto no habrd de prosperar en
esta instancia.

Es que, no obstante los reproches de la defensa,
advierto en los mismos sélo insistencia por parte de la
interesada en imponer su propia postura en cuanto a la
solucidén que corresponderia al presente, mas sin hacerse
cargo con argumentos iddéneos de los fundamentos expuestos por
el A quo y sustentados en las constancias del caso para
arribar a su decisidn.

4. En primer lugar, conforme seflala el sefior
Procurador General, se advierte que todo el desarrollo
argumentativo de la Alzada -como se vera- se motivd a partir
de los postulados constitucionales % los estandares
internacionales aplicables en materia de Jjusticia penal
juvenil.

De tal modo, surge que el andlisis efectuado partid
de considerar que el delito por el cual se declard la

responsabilidad penal del imputado y luego se resolvid la
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necesidad de aplicacién de pena, tiene prevista como
sancién la de prisidén perpetua (art. 80, inc. 11, C.P.).
Sobre ello, la Vocal del primer voto -a la que adhirieron
sus colegas- considerd y destacd el desistimiento fiscal en
relacién a su primigenia pretensién y los lineamientos
sentados por organismos internacionales que descalifican la
aplicacién de penas absolutas para casos de menores de
edad, con cita de las conclusiones del Informe 172/10 de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

En consonancia con ello, la Alzada menciond
precedentes jurisprudenciales de insoslayable aplicacidédn en
la materia, tales como "“Maldonado” (C.S.J.N.) y "“Cabrera”
(C.S.J.S.F.) en el ambito local.

Seguidamente, y sin perjuicio de no existir
controversia -por la etapa procesal arribada- sobre la
necesidad de imponer sancidén en el caso concreto, la Camara
brindd una serie de fundamentos en orden a la finalidad de
la pena para el supuesto de un menor de edad, su
significacién y las particulares caracteristicas gue guarda
la misma al resultar su destinatario un sujeto en

A\Y

formacién. En tal sentido, expresd que ..no se desconoce
la ideologia gque sustentara el Derecho de Menores en el
orden penal, siendo que aparece como una Jjusticia de
excepcidn con ribetes preponderantemente tuitivos
tendientes a la recuperacién individual y en el orden
social, exenta de espiritu vindicativo, por cuanto no se

trata de imponer una pena por la pena misma, ni por la mera

retribucidén; sin embargo se repara que se estd frente a un



supuesto de menor punible, es decir respecto del cual 1la
legislacién vigente prevé la aplicacién de sancidn bajo
ciertas condiciones que se han encontrado configuradas, 1lo
cual resulta a esta altura incontrastable altn para todas las
partes actuantes en el proceso”.

En linea con lo anterior, citd fragmentos
pertinentes de las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la
Administracién de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing)
aplicables al caso de autos, relativas a la proporcionalidad
en la respuesta al delito, teniendo en cuenta @ sus
circunstancias y gravedad, las necesidades y circunstancias
del menor, como asi también las de la sociedad (regla 1.7 y
punto 1.4 de los principios generales).

4.1. Luego de ponderar tales premisas, la Céamara
confirmé el monto impuesto en baja instancia, aunque por un
mecanismo sustitutivo de la aplicacidén de la pena de prisidn
perpetua -descartada por los argumentos sefialados-, y a ese
fin determindé la escala legal sobre la que debia fijarse la
sancién. En dicha labor, no convaliddé el mecanismo adoptado
en baja instancia para llegar a ese resultado, exponiendo las
razones para decidir asi, sin perjuicio de resaltar la
“...loable intencién del A-quo de individualizar la pena
teniendo en cuenta las particularidades del caso vy su
gravedad”.

Para confirmar el monto de pena dado, conforme la
interpretacién de la jurisprudencia ya citada, concluyd gue

la reduccidén a la tentativa que prevé el articulo 4 de la ley
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22278 es una facultad de la Jjurisdiccidén incluso para
hechos como el Jjuzgado en el presente, y que de dichos
fallos no surge la obligatoriedad de realizar esa operacidn
por ser el imputado un menor de edad. Mas justiprecid -por
interpretacidén convencional y tal como sentara la Corte
nacional en “Maldonado”- que dicha respuesta punitiva debe
ser diferenciada e inferior a la que corresponderia, en
igualdad de circunstancias, respecto de un adulto.

Expuso que aun en el caso hipotético de
entenderse que dicha reduccidén es imperativa para la
judicatura, se presentan aquili nuevas circunstancias que
ameritarian apartarse de esta interpretacién
jurisprudencial gque sostiene la recurrente, como resulta
ser el andlisis de autos bajo la perspectiva de género
desarrollada en las anteriores instancias, por tratarse el
hecho juzgado de un “femicidio” v, por ende, la
operatividad que asumen las obligaciones contraidas por el
Estado al ratificar la “Convencidén de Belém Do Paréd” (art.
7, inc. c).

Explicd que la pretendida reducciédn del monto de
la pena, a la hora de establecer la respuesta estatal,
tiene su razdén de ser en la proporcidén que debe guardar la
sancidén tanto con las circunstancias especificas del menor,
como con las particularidades del caso concreto y la
infraccién cometida; y expresd que en el “sub examine” no
se observa ningun argumento al respecto que justifique tal
disminucién.

Seguidamente, adujo qgque ante la ausencia de un



mecanismo sustitutivo previsto en la ley para casos como el
presente, debe acudirse a la escala prevista para el
homicidio simple -8 a 25 afios de prisidén, art. 79, C.P.-, al
juzgarse una figura calificada de la béasica, la que queda en
pie al excluir la sanciédn absoluta prohibida
convencionalmente.

A partir de esa escala, la Alzada entendid que
debia partir el andlisis acerca de si M.G. es merecedor de la
reduccidén facultativa del articulo 4 de la ley 22278, y a ese
fin valord, en primer término, a la luz de las pautas de los
articulos 40 y 41 del digesto de fondo, las circunstancias
que agravan el reproche. Entre ellas, ponderd: a) que el caso
se trata de un homicidio agravado por “femicidio”, respecto
del cual Argentina asumidé obligaciones frente a la comunidad
internacional, figura conminada con pena absoluta no
aplicable por ser menor el imputado, pero que alguna pauta
mensurativa le otorga al juzgador; b) la proteccidén integral
-por leyes nacional 26061 vy provincial 12967- hacia los
derechos del encartado, con proyeccidén similar respecto de
los derechos de la victima, por su condicidén de menor de edad
al tiempo del hecho y, por ende, destinataria de una especial
tutela estatal; <) se trata de un atentado contra una
mujer/menor embarazada, circunstancia que conocia el
justiciable; y d) el comportamiento seguido por el encartado
luego de perpetrar el hecho, al manipular el celular de la
victima con é&nimo de profundizar el estado de incertidumbre

en sus familiares y amigos ante su busqueda.
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Tales circunstancias fueron las valoradas por la
Céamara, y asi justificdé que el hecho cometido supera con
creces no sé6lo el minimo legal de la figura, sino también
el término medio de la escala, y de esa forma desestimbd la
posibilidad de reducir la pena a aplicar conforme la
tentativa, tal como faculta el régimen penal juvenil.

Luego, consideré el Tribunal gque no cabia
receptar la pretensidén fiscal -monto de 23 afios y 6 meses
de prisidén conforme el mecanismo de determinacidén seguido
por el A quo-, valorando otras pautas que operan de modo
favorable para el imputado, tales como su actitud
colaborativa frente al proceso, su sujecidén a las medidas
instrumentadas tanto cautelares como socioeducativas y su
posicidn admisiva de responsabilidad que permitid
esclarecer el hecho en lo gque respecta a su intervencién.

Por todos esos motivos, la Alzada estimé que el
monto impuesto lucia Jjusto y equitativo frente al delito
cometido, como también frente a las circunstancias del
justiciable -conforme las pautas que rigen la C.I.D.N. vy
las Reglas de Beijing-, ©propiciando asimismo en 1la
ejecucién la continuidad de 1las medidas favorables que
viene desarrollando el encausado, su revisién periddica e,
incluso, su libertad anticipada, todo ello en el marco de
interpretacidén impuesto por el régimen especial minoril.

4.2. Con lo anterior, se advierte sin més que la
Cémara brinddé de forma pormenorizada sobrados fundamentos,
diferenciando este caso con el trato que se da a los

mayores imputados, de conformidad con los estandares



internacionales, desde que justificdé no sbélo la necesidad de
aplicar pena -como se vio, aun ante la particularidad de que
dicho punto no resultaba materia controvertida en 1la
instancia apelatoria-, sino también la prescindencia de la
escala reducida de la tentativa.

Asimismo, valordé de qué manera resultaba adecuada
para promover la reintegracidén del entonces menor y explicd,
por Ultimo, cémo deberd efectivizarse su revisidén periddica,
teniendo presente que las excepciones contempladas en la ley
24660 conforme el ilicito Jjuzgado deberédn ser interpretadas
en el marco de los pardmetros especificos del régimen
especial que rige el “sub lite”.

Con tales argumentos, coincido con el sefior
Procurador General, al no advertir que la interpretacidédn dada
por el Tribunal del articulo 4 de la ley 22278 se encuentre
en pugna con la literalidad de la norma, ni con lo expuesto
por el Maximo Tribunal nacional in re “Maldonado”. En el
mismo sentido, entiendo que la labor de la Alzada se ajusta a
los parametros sentados por esta Corte en “Cabrera”, en el
cual se reconocid gue resulta facultativa para los
magistrados y que el juez debe exponer las razones dgque 1o
llevan a aplicarla o a apartarse de la reduccidn prevista (A.
y S. T. 246, pag. 409).

4.3. Frente a estas premisas, como se adelantd, la
compareciente insiste con su postura, alegando que la Céamara
soslayd la especialidad que opera en la materia y efectud una

interpretaciédn jurisprudencial errébdbnea. Mas no concreta una
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critica razonada de los argumentos brindados por la Alzada,
ni refuta idéneamente las consideraciones -bajo la
perspectiva que se 1invoca- que efectivamente dedicdé 1la
sentencia confirmada vy que, en definitiva, implicdé una
respuesta punitiva estatal sustancialmente inferior a la
que le corresponderia, en igualdad de condiciones, a un
adulto.

De este modo, no alcanza a persuadir que 1los
Judicantes hubieran decidido por fuera de 1los margenes
razonables del ejercicio de la magistratura, teniendo en
cuenta la magnitud del hecho Jjuzgado, las especiales
circunstancias del <caso vy -tal <como cita la doctora
Herndndez en su voto- la necesidad de armonizar todos los
valores en juego.

5. En conclusién, y conforme las consideraciones
efectuadas, se evidencia que la recurrente no acredita con
sus postulaciones los vicios que le endilga al fallo, ni
persuade de que 1la Alzada hubiera desbordado de manera
irrazonable las posibilidades interpretativas de las normas
aplicables en un apartamiento de los principios
constitucionales y convencionales imperantes en materia de
derecho penal juvenil, como genéricamente se invoca.

Voto, pues, por la negativa.

A la misma cuestidn, el seflor Ministro doctor
Spuler expresd idénticos fundamentos a los vertidos por el
sefior Presidente doctor Falistocco y votd en igual sentido.

A la tercera cuestién =-en consecuencia, ¢qué

resolucién corresponde dictar?- el sefior Ministro doctor



Erbetta dijo:

Atento al resultado obtenido al tratar las
cuestiones anteriores, corresponde declarar procedente el
recurso de inconstitucionalidad y, en consecuencia, anular la
determinacién de la pena efectuada en la sentencia impugnada.
Remitir la causa al Tribunal que corresponda a los fines de
que la misma sea nuevamente Jjuzgada conforme las pautas
sentadas.

Asi voto.

A la misma cuestidén, la sefiora Ministra doctora
Gastaldi, el sefior Presidente doctor Falistocco y los sefiores
Ministros doctores Gutiérrez, Netri y Spuler dijeron que la
resolucién que correspondia dictar era la propuesta por el
sefior Ministro doctor Erbetta y asi votaron.

En mérito a los fundamentos del acuerdo que
antecede, la Corte Suprema de Justicia de la Provincia
RESOLVIO: Declarar procedente el recurso de
inconstitucionalidad Y, en consecuencia, anular la
determinacién de la pena efectuada en la sentencia impugnada.
Remitir la causa al Tribunal qgque corresponde a los fines de
que la misma sea nuevamente Jjuzgada conforme las pautas
sentadas.

Registrarlo y hacerlo saber.

Con 1lo que concluydé el acto, firmando el sefior

Presidente y los sefilores Ministros, de lo que doy fe.
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