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REGISTRO N°20349

/l/n la Ciudad de Buenos Aires, a los 21 dias

de agosto de dos mil doce, se retnen los miembros d
Segunda de la Camara Federal de Casacion Penal, doc
Alejandro W. Slokar, Ana Maria Figueroa y Angela Es
Ledesma bajo la presidencia del primero de los nomb
asistidos por la Secretaria de Camara, Maria Jimena

con el objeto de dictar sentencia en la causa 14.08
caratulada “Mendoza, César Alberto y otros s/ recur
revision”, con la intervencion del representante de
Ministerio Publico Fiscal, doctor Raul Omar Pleé y
Defensora Oficial ad hoc, doctora Graciela Galvan p
defensa de César Alberto Mendoza, Claudio David Nufi

Matias Mendoza.

Efectuado el sorteo para que los sefores jueces

emitan su voto, resulté que debia observarse el sig

orden: Ledesma, Slokar y Figueroa.

La sefora juez Angela Ester Ledesma dijo:

-1-

Llega la causa a conocimiento de este Tribunal en
virtud del recurso de revision interpuesto por la d
César Alberto Mendoza a fs. 125/133 contra la sente
dictada con fecha 28 de octubre de 1999 en la causa
el Tribunal Oral de Menores nro. 1 de esta ciudad g
condenar a Ceésar Alberto Mendoza a la pena de prisi
perpetua por considerarlo penalmente responsable de
delitos de robo calificado por haber sido perpetrad
armas en cuatro oportunidades, una de ellas en grad
tentativa; homicidio calificado por haber sido perp
para consumarlo y, consecuentemente lograr la impun

alevosia; homicidio calificado por haber sido perpe
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de

consumarlo y, consecuentemente, lograr la impunidad
lesiones graves, todos ellos en concurso real entre si.
(arts. 42, 44, 45, 55, 80 incs. 2y 7, 90, 166 inc. 2 del CP)
—fs. 1/32-.

La defensa de Claudio David Nufiez dedujo recurso
revision contra la sentencia dictada en la causa
833/837/838/839/910/920/937/972/1069 con fecha 12 d e abril de
1999 mediante la cual el Tribunal Oral de Menores n ro. 1
declar6 al nombrado coautor penalmente responsable de los
delitos de homicidio calificado reiterado en cinco
oportunidades, robo agravado por el uso de armas re iterado en
ocho oportunidades, dos de ellos en grado de tentat iva,
tenencia ilegitima de armas de guerra y asociacion ilicita,
gue concurren materialmente entre si (arts. 42, 45, 55, 80
inc. 7°, 166 inc. 2, 189 bis, tercer parrafo y 210 del CP),
condenandolo a la pena de reclusion perpetua, acces orias
legales y costas (arts. 5, 12, 29 inc. 3, 44 del CP ). —fs.
199/264-

Asi también la doctora Graciela Galvan, en virtud
de la presentacion “in forma pauperis” realizada po r Lucas
Matias Mendoza, dedujo recurso de revision (fs. 403 1404)
contra la sentencia dictada en la causa
833/837/838/839/910/920/937/972/1069 por el Tribuna | Oral de
Menores nro. 1 del 12 de abril de 1999, que declaro a Lucas
Matias Mendoza, coautor penalmente responsable de | os delitos
de homicidio calificado reiterado en dos oportunida des, robo
agravado por el uso de armas reiterado en ocho opor tunidades,
uno de ellos en grado de tentativa, asociacion ilic ita y
tenencia ilegitima de arma de guerra, los cuales co ncurren
materialmente entre si (arts. 42, 45, 55, 80 inc. 7 °, 166
inc. 2, 189 bis, tercer parrafo y 210 del CP), y lo condenod a
la pena de prisidn perpetua, accesorias legales vy costas
(arts. 5, 12, 29 inc. 3, 44 del CP).- ver fs. 199/2 64-.

Los recursos fueron mantenidos a fs. 137 y 354.

A fs. 406, el doctor Raul Omar Pleé postuld el
rechazo de las vias de revision intentadas por ente nder que
no se verifican ninguno de los supuestos de procede ncia del
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articulo 479 del CPPN.

A fs. 415/423 se presentd Gabriel Lerner -titular
de de
Familia- en calidad de Amigos del Tribunal, y postu

la Secretaria Nacional la Nifiez, Adolescencia
admitan las vias de revisién deducidas por las defe

los imputados en el entendimiento de que la decisio
crisis resulta contraria a la doctrina sentada por

“Maldonado” y lesiona las normas de jerarquia cons

gue regulan el derecho de los nifios.

Habiendo las partes renunciado a todos los plazos y

trAmites procesales, la causa qued6 en condiciones

resuelta.

-11-

a. Agravios del recurso de revision deducido por
defensa de César Alberto Mendoza

Con invocacion del articulo 479 del CPPN,
defensa solicitd que se deje sin efecto la sentenci
virtud de las conclusiones y recomendaciones formul
la Comision Interamericana de Derechos Humanos en e
172/10, en cuanto a que el Estado Argentino violo |
derechos de César Alberto Mendoza consagrados en lo
1.1,2,51,52,56,7.3,81,82h,19y 25.1d
y arts. 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana pa
Prevenir y Sancionar la Tortura.

Sobre

consider6 que el informe de la Comision (con la con

la admisibilidad de la via intentada,

posibilidad de que frente a su incumplimiento se de

responsabilidad internacional para el Estado Argent
constituye un nuevo hecho que justifica habilitar e
de

revisiones frente a situaciones no contempladas exp

revision.

en la norma.
Alegé que el
conocimiento de la Corte Interamericana de Derechos
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puntualizando que es “factible que también dicho Tr

ibunal

condene al Estado Argentino por la vulneracion de | 0S
derechos de mi asistido, producto de la imposicion de una
sancién a perpetuidad por hechos cometidos siendo m enor de
edad” (fs. 130)

Explicé que cobra fuerza el criterio sentado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en punto a q ue las
recomendaciones de la Comision Interamericana son u na pauta
de interpretaciéon de los deberes y obligaciones que surgen de
la CADH, maxime cuando el analisis de dicho organis mo ha sido
emitido puntualmente en relacion al caso seguido a Mendoza.

Anadié que “la procedencia de la revision se deriva
del respeto al principio de buena fe en la aplicaci on de las
normas de los tratados internacionales de derechos humanos
incorporados a nuestro sistema juridico. En el cas 0 ‘Loayza
Tamayo™ a partir de alli en numerosos precedentes, la propia
Corte Interamericana de Derechos Humanos establecio gue sobre
la base de dicho principio, consagrado en el art. 3 1.1 dela
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratado s, los
estados que han ratificado la Convencion Americana tienen la
obligacion de realizar sus mejores esfuerzos para c umplir con
las recomendaciones de la Comision Interamericana”’ (fs. 130y
vta.).

Expresé que “la revision resulta un imperativo

debido a la necesaria periodicidad de la evaluacién relativa
al tratamiento del condenado, especialmente relevan te cuando
se trata del proceso de resocializacion de menores de edad.
Asi, encontrandose privado de su libertad desde el dia 21 de
enero de 1997 con motivo de las actuaciones que die ron lugar
a su condena a prision perpetua, el tiempo que Césa r Alberto
Mendoza ha permanecido detenido resulta desproporci onal a la
luz de los estandares internacionales que la Comisi on aplicé
al caso. Esta conclusién se encuentra robustecida por el
hecho de que en la instancia recursiva del caso tam poco se
cumplié con la obligaciébn de llevar adelante una re vision
amplia de la condena impuesta, lo que evidencia que dicha
sentencia ha estado huérfana, desde su imposicion, de
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revisiones congruentes con los principios constituc ionales e
internacionales aplicables” (fs. 131 vta.)
Mencion6 el precedente de la Suprema Corte de

Justicia de la Provincia de Mendoza vinculado a un caso
analogo (también incluido en el informe 172/10 de | a
Comisidn), en el que se dejo sin efecto la prisiéon perpetuay
se condend al imputado a la pena de quince afios de prision
por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 4° de la ley
22.278.

Finalmente, hizo reserva del caso federal.
b. Agravios del recurso de revision deducido por la
defensa de Claudio David Nufez
La defensora citd los puntos sobresalientes del
informe 172/10 en relacidbn a la situacion procesal de su
defendido y consideré que el recurso de revision re sulta

admisible pues las pautas fijadas por la CIDH deben

considerarse como un nuevo hecho en los términos de | articulo
479 del CPPN.

Expreso que “debe procederse a un nuevo analisis de
lo ya resuelto por la misma Camara Nacional de Casa cion
Penal, en cuanto a la adecuacion de las penas de pr ision y
reclusion perpetuas impuestas a personas por delito S
cometidos antes de cumplir los dieciocho afios de ed ad, ahora
teniendo en cuenta los estandares establecidos por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en su | nforme
172/10” (fs. 347)

Aleg6 que el caso de NuUfiez se encuentra actualmen te
a conocimiento de la Corte Interamericana de Derech 0S
Humanos, resultando factible que dicho Tribunal con dene al
Estado Argentino por violar los derechos del nombra do al
imponerle una sancién a perpetuidad por hechos come tidos

mientras era menor de edad.

Concluy6 que las recomendaciones de la Comision | DH
deben ser una pauta de interpretacion de los debere Sy
obligaciones que surgen de la Convencion Americana, maxime
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cuando dichas conclusiones se aplican expresamente
caso concreto.

Puntualizé que
deriva del respeto al principio de buena fe en la a
de las normas de los tratados internacionales de de
humanos incorporados a nuestro sistema juridico. E
"Loayza Tamayo” a partir de alli en numerosos prece
propia Corte Interamericana de Derechos Humanos est
gue sobre la base de dicho principio, consagrado en

31.1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
Tratados, los estados que han ratificado la Convenc
Americana tienen la obligacion de realizar sus mejo

esfuerzos para cumplir con las recomendaciones de |
Interamericana” (fs. 398 y vta.).

Por lo demas, reiter6 la linea argumental
sustentada por su colega en el recurso de revision
Alberto Mendoza.

c. Agravios del recurso de revision deducido por
defensa de Lucas Matias Mendoza

La recurrente expresé que .

satisfacer las recomendaciones de la Comision, es ¢
el pedido de Mendoza como recurso de revision, aun
esté prevista la causal en la enumeracion taxativa
479, numerus clausus, cuyo régimen restrictivo debe
ante un hecho nuevo excepcional como lo es la inter
un Organo internacional que en el ejercicio de su
jurisdiccion (vinculante para Argentina) se pronunc
favor del imputado, de tal modo que este pronunciam
supone un hecho nuevo relevante, de tratamiento obl
en virtud de la potestad reconocida a la Comisién d
Humanos por el Estado Argentino que, en caso contra
comprometeria su responsabilidad internacional si d
los términos del dictamen en cuya virtud se ordena

tratamiento del caso en la Unica instancia donde no

abordado, esto es, la de casacion” (fs. 403).
Aclar6 que esta Camara, como tribunal intermedio

esta llamada a evaluar los agravios introducidos me
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recurso casatorio con el maximo esfuerzo revisor.
Por todo ello, solicitd que se aplique al caso lo
dispuesto por la Comisién en el informe 172/10.
Hizo reserva del caso federal.
-llI-
a. Situacion procesal de César Alberto Mendoza

En el marco de la causa 1048, con fecha 28 de

octubre de 1999 el Tribunal Oral de Menores nro. 1 resolvio
declarar a César Alberto Mendoza autor penalmente r esponsable
de los delitos de robo calificado por haber sido pe rpetrado
con armas en cuatro oportunidades, una de ellas en grado de
tentativa; homicidio calificado por haber sido perp etrado
para consumarlo y, consecuentemente lograr la impun idad con
alevosia, homicidio calificado por haber sido perpe trado para
consumarlo 'y, consecuentemente, lograr la impunidad y
lesiones graves, en concurso real entre si (arts. 4 2,44, 45,
55,80incs. 2y 7, 90, 166 inc. 2 del CP); y lo co ndeno a la
pena de prisidon perpetua, accesorias legales y cost as (arts.
12 y 29 inc. 3° del Cadigo Penal de la Nacion) —fs. 1/32-.

El 16 de noviembre de 1999 la defensa interpuso
recurso de casacion contra dicha decision, alegando que en la
sentencia no se habia merituado suficientemente la sancion
impuesta y que no se fundamentd la omision de aplic ar la
reduccion prevista en el art. 4° de la ley 22.278, de modo
tal que se permitiera efectuar una revision sobre | a

individualizacion de la pena (fs. 34).
En igual fecha, la defensa también interpuso

recurso de inconstitucionalidad, agravidndose de qu e la
sanciéon impuesta constituye una pena cruel, inhuman ay
degradante, incompatible con la readaptacion social , o cual

resulta contrario a los principios que consagra la
Constitucion Nacional y los Tratados Internacionale s de
Derechos Humanos (fs. 38/41)
Por su parte, la titular de la Defensoria Publica
de Menores nro. 3 también dedujo recurso de
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inconstitucionalidad, alegando que el tipo de encie
impuesto a Mendoza lesiona los principios de la Con
sobre los Derechos del Nifio en cuanto prohibe la im

de penas crueles, inhumanas y degradantes. También
que la prisiobn debe ser el Ultimo recurso y que sol

imponerse por el menor tiempo posible (fs. 42/45).

El 30 de noviembre de 1999, el Tribunal Oral de

Menores nro. 1 rechazd los recursos de casacion de

el entendimiento de que las cuestiones vinculadas c
graduacion de la pena se encuentran excluidas del c
casatorio (fs. 46/49).

interpuso recurso que queja (fs. 50/54) que fue dec

Contra dicha decision, la d

inadmisible por esta Sala —con otra integracion- el
junio de 2000.

contenida en el art. 4 de la ley 22.278 faculta al

Para asi resolver, entendié que la

aplicar una pena a quien ya hubiera cumplido los 18
cuando ello fuera necesario en funcion de las carac
del hecho. Ademas, agrego que los jueces dieron cu
cantidad y gravedad de los hechos, los cuales fuero
acompafados de un “gran despliegue de violencia” y
por las vidas y bienes ajenos’. También, se conside
reglas que rigen la individualizacion de la pena qu
principio, fuera del control casatorio, pues su pon
depende de los poderes discrecionales del Tribunal
55/56).

En cuanto a los recursos de inconstitucionalidad
deducidos, los mismos fueron concedidos (fs. 46/49)
fecha 23 de junio de 2000, esta Sala resolvid recha

los argumentos obrantes en la sentencia de fs. 57/6

El defensor oficial, interpuso recurso
extraordinario con fecha 6 de junio de 2000 (fs.64/
fue declarado inadmisible el 24 de agosto de ese aii
Camara en el entendimiento de que la via “carece de

fundamentacién autbnoma”.

b. Situacion procesal de Claudio David Nufez y

Lucas Matias Mendoza
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833/837/838/839/910/920/937/972/1069, con fecha 12
de 1999, el Tribunal Oral de Menores nro. 1 de esta
resolvié declarar a Claudio David NuUfiez coautor pen
responsable de los delitos de homicidio calificado

en cinco oportunidades, robo agravado por el uso de
reiterado en ocho oportunidades, dos de ellos en gr
tentativa, tenencia ilegitima de armas de guerra 'y

ilicita, que concurren materialmente entre si (arts

55, 80 inc. 7°, 166 inc. 2, 189 bis, tercer parrafo

CP), condenandolo a la pena de reclusion perpetua,
legales y costas (arts. 5, 12, 29 inc. 3, 44 del CP
199/264-

En la misma sentencia, el Tribunal declaré a Luca
Matias Mendoza, coautor penalmente responsable de |
de homicidio calificado reiterado en dos oportunida
agravado por el uso de armas reiterado en ocho opor
uno de ellos en grado de tentativa, asociacion ilic
tenencia ilegitima de arma de guerra, los cuales co
materialmente entre si (arts. 42, 45, 55, 80 inc. 7
inc. 2, 189 bis, tercer parrafo y 210 del CP), y lo
la pena de prision perpetua, accesorias legales vy
(arts. 5, 12, 29 inc. 3, 44 del CP).- ver fs. 199/2

Contra dicha sentencia, se dedujeron las siguient
vias recursivas: recurso de casacion por la Defenso
de Menores en favor de Nufez y Mendoza,
inconstitucionalidad deducido por la Defensora Publ
Menores en favor de ambos jovenes, recurso de casac
defensa particular de Mendoza; recurso
inconstitucionalidad por la defensa de Nufiez y recu
casacion por la defensa de Nufez.

La defensa de Lucas Matias Mendoza se agravio de
errénea apreciacion juridica de los hechos y las pr
mientras que la defensora de Claudio David Nufiez in
arbitrariedad de la sentencia en relacion a la valo

las pruebas; se agravio de la falta de fundamentaci

9
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sancién impuesta al nombrado y cuestiond que se omi
explicar los motivos por los cuales no procedia la
del articulo 4 de la ley 22.278.

En el recurso de casacion deducido por la Defenso
Pablica de Menores en favor de ambos jovenes, tambi
la errébnea aplicacién de dicha norma.

En de

interpuestos en favor de Lucas Matias Mendoza vy CI

los recursos inconstitucionalidad
David Nufiez se cuestiondé la imposicion de las penas
prision y reclusion perpetua a quienes eran menores

al momento de la ocurrencia de los hechos, por lesi

Nifio, la Convenci

Convencion sobre los Derechos del

Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacion
Derechos Civiles y Politicos y la Convencion contra
Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.

El 6 de mayo de 1999, el Tribunal Oral de Menores
nro. 1 rechazo6 la totalidad de los recursos intenta
fs. 933/937).
los correspondientes recursos de queja ante esta Ca

El 28 de octubre de 1999, esta Sala

declarar parcialmente admisible la queja interpuest

Contra esa decision, las defensas de

resolvio

defensa de Claudio David Nuaiez; admitir los recurso
casacion e inconstitucionalidad interpuestos por la
Puablica de Menores y rechazar el recurso de casacid
interpuesto por la defensa de Lucas Matias Mendoza
atinente a la valoracion de las pruebas.

Asi pues, el 4 de abril de 2000, este cuerpo se
expidié en orden al recurso de casacion admitido re
la defensa de Claudio David Nufiez y resolvié que la
de los integrantes del Tribunal Oral de Menores se
lo suficientemente fundada en orden a la individual
la pena impuesta, la cual guardaba proporcionalidad
magnitud y gravedad de los delitos por los cuales f
condenado.

Por otra parte, el 19 de abril de ese mismo afio,

los recursos de casac
10
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inconstitucionalidad planteados por la defensa de C laudio
David Nufez y por la Defensora Publica de Menores e n relaciéon
a Lucas Matias Mendoza, sefialando que los jueces ha bian
cumplido adecuadamente con los requisitos del arti culo 4 de
la ley 22.278 y descarto la arbitrariedad. También se rechazo
el recurso de inconstitucionalidad deducido, sefala ndo que la
legislacion argentina prevé la posibilidad de conce der la
libertad condicional a los condenados a reclusién p erpetua,
motivo por el cual, la aplicacion de dicha norma, n 0 es
contraria al texto de la Convencion sobre los Derec hos del
Nifo.

El recurso de casacion deducido por la defensa de
Lucas Matias Mendoza también fue rechazado por anal 0Qgos
argumentos.

La defensa de Claudio David Nufiez interpuso recur SO
extraordinario contra la sentencia del 19 de abiril de 2000
(fs. 1194/1206), el cual fue declarado inadmisible el 3 de
agosto de 2000 (fs. 1212), motivando la presentacio n directa
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que, con fecha

23 de agosto de 2001 fue rechazada por extemporanea

También se interpuso recurso extraordinario

respecto del rechazo de los recursos de inconstituc ionalidad
deducidos (fs. 1386/1396); lo cual no fue admitido en
Casacion (fs. 1402). La presentacion directa inten tada, fue
desestimado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
bajo el argumento de que el recurrente no refutaba los
motivos de la resolucién denegatoria de la via (fs. 1500).

-1V-

El informe 172/10 de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos

Con fecha 2 de noviembre de 2010, la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos emitid el inform e 172/10
en la causa 12.561 caratulada “César Alberto Mendoz ay
otros”.

El caso se inici6 con motivo de una serie de

11
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peticiones presentadas entre el 9 de abril de 2002 y el 30 de

diciembre de 2003 en favor de César Alberto Mendoza , Claudio
David Nufiez y Lucas Matias Mendoza, entre otros, Si endo el
objeto de dichos planteos la imposicion de penas de prision y

reclusion perpetuas a adolescentes.

Los peticionantes alegaron que el Estado Argentin o]
incurrio en responsabilidad internacional por viola cion de
los derechos consagrados en los articulos 5 (integr idad
personal), 7 (libertad personal), 8 (garantias judi ciales),
19 (derechos del nifio) en relacién con los articulo s1()
(obligacién de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar
disposiciones en el derecho interno), todos ellos d e la CADH.

Segun el informe, el Estado Argentino manifesto e n
varias ocasiones su voluntad de arribar a una soluc ion
amistosa, pero las partes informaron que nunca se p rodujeron
resultados concretos, por lo que se dio por cerrada esa
posibilidad. El Estado se abstuvo de presentar argu mentos de
fondo con respecto a la imposicion de penas de pris ion
perpetuas a los nombrados y no dio respuesta a los alegatos
vinculados con el derecho a recurrir el falloy a g ozar de

una defensa efectiva.

La Comisién interamericana determind que “el Esta do
de Argentina es responsable internacionalmente por mantener
en vigencia un sistema de justicia adolescente que permite
gue éstos sean tratados al igual que los adultos in fractores.
Ello llevé a que César Alberto Mendoza, Claudio Dav id Ndfez,
Lucas Matias Mendoza, Saul Cristian Roldan Cajal y Ricardo
David Videla Fernandez, fueran condenados a las pen as de
prision y reclusion perpetuas por hechos que ocurri eron
cuando aun eran nifos. Esta condena se impuso en
desconocimiento de los estandares internacionales a plicables
en la materia de justicia penal juvenil, en particu lar, la
privacion de libertad Unicamente como medida de Ult imo
recurso y por el tiempo mas breve que proceda, asi como la

obligacion de asegurar una revision periddica de la
posibilidad de  excarcelacion, tomando en  especial

consideracion la finalidad resocializadora de la pe na. De
12
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esta manera, las penas de prision y reclusion perpe

fueron impuestas de forma arbitraria 'y resultaron
incompatibles con la Convencion Americana. Esta si

vio agravada por las restricciones en el alcance de
revision mediante los recursos de casacion interpue

las victimas, lo que dio lugar a que no pudieran ar

cuestiones de hecho y valoracion probatoria mediant
referidos recursos, situaciéon que consolidé la inju
generada con la condena a prision y reclusion perpe

adolescentes.”

La Comisién concluyd que el Estado de Argentina

violo:

a) Los derechos consagrados en los articulos 5.1,
5.2, 5.6, 7.3y 19 de la Convencion Americana en re
las obligaciones establecidas en los articulos 1.1
mismo instrumento, en perjuicio de César Alberto Me
Claudio David Nufiez, Lucas Matias Mendoza, Saul Cri
Roldan Cajal y Ricardo David Videla Fernandez.

b) El derecho consagrado en el articulo 8.2 h) de
la Convencion Americana en relacion con las obligac
establecidas en los articulos 1.1 y 2 del mismo ins
en perjuicio de César Alberto Mendoza, Claudio Davi
Lucas Matias Mendoza, Saul Cristian Roldan Cajal y
David Videla Fernandez.

c) Los derechos consagrados en los articulos 8.2

y €e) de la Convencion Americana en relacion con las
obligaciones establecidas en el articulo 1.1 del mi
instrumento, en perjuicio de César Alberto Mendoza

Cristian Roldan Cajal.

d) El derecho consagrado en el articulo 5.1 y 5.2
de la Convencidbn Americana en relacion con las obli
establecidas en el articulo 1.1, en perjuicio de Sa
Cristian Roldan Cajal y Ricardo David Videla Fernan

e) El derecho consagrado en el articulo 4.1 y 5.1

de la Convencion Americana en perjuicio de Ricardo

13
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Videla Fernandez, y 8.1 y 25.1 de la Convencién Ame
perjuicio de sus familiares, todos en relacibn con

obligaciones establecidas en el articulo 1.1 del mi

instrumento.
f) El derecho consagrado en el articulo 5.1, 5.2
Americana en relacion

19 de la Convencion

obligaciones establecidas en el articulo 1.1, en pe

con

Lucas Matias Mendoza.

g) El derecho consagrado en el articulo 5.1, 5.2,
8.1 y 25.1 de la Convencion Americana en relacion c
obligaciones establecidas en el articulo 1.1, en pe
Lucas Matias Mendoza y Claudio David Nufez. Asimism
obligaciones contenidas en los articulos 1, 6 y 8 d
Convencion

Interamericana para Prevenir y Sancionar

Tortura.

ricana en
las

SmMo

las

rjuicio de

on las
rjuicio de

o, las
e la

la

h) El derecho consagrado en el articulo 5.1 en

perjuicio de los familiares de las victimas.

Por todo ello, efectud las

recomendaciones al Estado Argentino:

siguientes

1. Disponer las medidas necesarias para que César

Alberto Mendoza, Claudio David Nufiez, Lucas Matias
Saul Cristian Roldan Cajal, puedan interponer un re
mediante el cual obtengan una revision amplia de la
sentencias condenatorias en cumplimiento del articu
de la Convencion Americana.

2. Asegurar que en dicha revision, se apliquen lo
estandares internacionales en materia de justicia p
nifios, niflas y adolescentes en los términos plantea
presente informe y se determine la situacién juridi
victimas en congruencia con dichos estdndares.

3. Asegurar que mientras permanezcan privados
libertad cuenten con la atencion médica que requier

4. Disponer las medidas legislativas y de otra
indole para que el sistema de justicia penal aplica
adolescentes por conductas cometidas siendo menores
afios, sea compatible con las obligaciones internaci

materia de proteccion especial de los nifios y de fi
14
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la pena, segun los parametros formulados en el pres ente
informe.

5. Disponer las medidas legislativas y de otra
indole para asegurar el cumplimiento efectivo del d erecho
consagrado en el articulo 8.2 h) de la Convencién A mericana
de conformidad con los estdndares descriptos en el presente
informe.

6. Realizar una investigacién completa, imparcial ,
efectiva y dentro de un plazo razonable, para escla recer la
muerte de Ricardo David Videla Fernandez y, de ser el caso,
imponer las sanciones que correspondan. Esta invest igacion
deberd incluir las posibles responsabilidades por | as
omisiones o faltas al deber de prevencion de los fu ncionarios

bajo cuya custodia se encontraba la victima.

7. Realizar una investigacion completa, imparcial ,

efectiva y dentro de un plazo razonable, para escla recer los
hechos de tortura sufridos por Lucas Matias Mendoza y Claudio
David Nufez y, de ser el caso, imponer las sancione S que
correspondan.

8. Disponer medidas de no repeticion que incluyan
programas de capacitacion al personal penitenciario sobre los

estandares internacionales de derechos humanos, en

particular, sobre el derecho de las personas privad as de
libertad a ser tratadas dignamente, asi como sobre la
prohibicién de la tortura y otros tratos crueles, i nhumanos o
degradantes.

9. Disponer las medidas necesarias para asegurar
que las condiciones de detencibn en la Penitenciari a
Provincial de Mendoza, cumplan con los estandares
interamericanos sobre la materia.

10. Indemnizar adecuadamente las violaciones de
derechos humanos declaradas en el presente informe tanto en
el aspecto material como moral.

Finalmente, interesa mencionar que con fecha 17 d e

junio de 2011, la Comision sometié el caso a conoci miento de

15
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos que, a la fecha,
no se ha expedido sobre la cuestion.

-V-
Sobre la admisibilidad de los recursos de revisio n
interpuestos

El caso traido a estudio no configura, en

principio, un supuesto tipico de los contemplados e n el art.
479 del CPPN, no obstante lo cual, la entidad de Io S
preceptos de orden constitucional que se ven afecta dos,
habilitan el tratamiento de la cuestion dentro de | as
previsiones de dicha norma por ser la Unica via apt a para su

saneamiento.

Las especialisimas contingencias por las que

atraviesa la situacion procesal de los imputados no s colocan
ante una encrucijada, en la que tenemos, por un lad o, las
formalidades de la via recursiva de revision conten idas en el

art. 479 del CPPN como unica solucion al atipico ca SO que se
presenta, y por el otro, los derechos constituciona les cuya
afectacion ha motivado el dictado del informe 172/1 0 de la

Comision IDH.

Para resolver este topico, como cuestion previa,
corresponde determinar los alcances y efectos de di cha
recomendacion en el orden del derecho interno.

Con la incorporacion de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos a nuestro bloqu e de

constitucionalidad, se ha configurado una dimensién

supranacional del derecho con el objeto de que las libertades
humanas logren un nivel metanacional y uniforme (le X
universalis). (Cappelletti, Mauro, “Acceso a la justicia.

Conclusiones de un proyecto de investigacion juridi co-

sociologica”, trad. Juan Carlos Hitters, JA, 1981-| Il-

810/814).

Asi pues, el control de constitucionalidad ha
evolucionado hacia un control de convencionalidad g ue incluye
el andlisis de las normas de orden superior incluid as por el

articulo 75 inc. 22 de nuestra Carta Fundamental.
16
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En este orden, cabe recordar que “la mayoria de |
paises de América Latina aprobaron tratados de dere
humanos y se incorporaron al SIDH en la etapa de tr
de la democracia, con finalidades diferentes, pero
casos como una suerte de antidoto para aventar el
regresiones autoritarias atando sus sistemas politi
Abrir los

internacional fue

‘mastil’ de la proteccion internacional.
de derechos humanos al escrutifio
decision funcional a los procesos de consolidaciéon
(Abram

subsidiariedad. El

institucionalidad durante las transiciones...”

Victor, “Autonomia vy Sistema
Interamericano de Derechos Humanos frente a los sis

justicia nacionales”, en El derecho en América Lati

mapa para el pensamiento juridico del Siglo XXI, Ro
Garavito, coord., Siglo XXI Editores, Buenos Aires,

217)

Teniendo en cuenta este especial marco, el caract
vinculante de las decisiones de los érganos suprana
ha sido objeto de diversos enfoques en nuestro ambi
interno. Este aspecto resulta de especial relevanc
caso que nos ocupa por tratarse de una recomendacio
Comision IDH, cuyas resoluciones no son estrictamen
jurisdiccionales.

En relacion a esta problematica, Hitters sostiene
gue las conclusiones y recomendaciones de la Comisi
tienen un notorio valor moral, juridico y politico.

a su efecto vinculante, el autor destaca que es dif
establecerlo pues el cuerpo actia en varias esferas
distintos tipos de casos. Sin embargo, en las denun
individuales regidas por la Convencion, las decisio

la condicion de obligatorias, pues se trata de proc

todas las garantias en los que actia como un érgano
jurisdiccional, a punto tal que sus decisiones reln

mismas formalidades de un fallo.

“¢,Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisi
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Corte Interamericana de Derechos Humanos? (control de

constitucionalidad y de convencionalidad)”, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nam. 10,
julio-diciembre 2008, pags. 131-156, con cita de O’ Donnel,
Daniel “Proteccion internacional de los derechos hu manos”,
comision Andina de Juristas, Perl, 22 Edicidén, 1989 , Pags.
487/490).

En esa linea, el autor concluye que Ilas
recomendaciones de la Comision tienen efecto vincul ante para
los jueces del derecho interno pues “si los Estados se
reservan el derecho a interpretar las Recomendacion es de la
Comision, para aplicarlas en el ambito doméstico se gun las
circunstancias de cada caso concreto, estarian desv irtuando
el sistema internacional de derechos humanos al que se han
afiliado y en que asumieron sus obligaciones” (Hitt ers,
op.cit; y también en Hitters, Juan Carlos y Fappian o Oscar L.

y Hitters, Juan Carlos, “Derecho Internacional de | 0s
Derechos Humanos”, Tomo |, Vol. |, Ediar, Buenos Ai res, 2007,
p.572)

Méonica Pinto, sefiala que “no parece haber resquicio
para intentar socavar el caracter vinculante del in forme de
la Comision respecto del Estado concernido en la pe ticion”
(Pinto, Monica, “Las relaciones entre los o6rganos d el
sistema” en “El futuro del Sistema interamericano d e
Proteccion de los derechos humanos”, Edit. IIDH, Sa n José de
Costa Rica, 1998).

En efecto, “el postulado de la buena fe impuesto
por el art. 31.1 de la Convencién de Viena, dispone gue si un
Estado firma un Tratado internacional —particularme nte en el
ambito de los derechos humanos-, tiene la obligacio n de

realizar sus mejores esfuerzos para aplicar los

pronunciamientos de los organos supranacionales
correspondientes” (Hitters, op.cit.,, con cita de Go zaini,
Osvaldo “Incidencia de Ila jurisprudencia de la Cort e
interamericana de Derechos Humanos en el Derecho in terno” en
“El papel de los Tribunales superiores. Estudios en honor del
Dr. Augusto Mario Morello, Segunda Parte, Berizonce , Roberto,

18
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Hitters, Juan Carlos y Oteiza Eduardo, (coordinador es),
Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires, 2008, pag. 307).

Pedro Nikken apunta que si bien los informes de | a
Comision no tienen la misma fuerza vinculante que u na
sentencia de la Corte, “el Estado que lo desacate esta
incumpliendo con el derecho internacional, obligado como esta
a cooperar para que el Sistema Interamericano de De rechos
Humanos ofrezca la debida proteccion a las personas gue se
encuentran bajo su jurisdiccién” (Nikken, Pedro,
“Perfeccionar el sistema interamericano de derechos humanos
sin reformar el Pacto de San José” en “El futuro...”, cit.,
pag. 34)

Esta especial vision ha sido consagrada por la
Corte IDH en el caso “Loayza Tamayo vs. Perd” (sent encia del
17 de septiembre de 1997), cuando sostuvo que “en virtud del
principio de buena fe, consagrado en el mismo artic ulo 31.1
de la Convencion de Viena, si un Estado suscribe y ratifica
un tratado internacional, especialmente si trata de derechos
humanos, como es el caso de la Convencién Americana , tiene la
obligacion de realizar sus mejores esfuerzos para a plicar las
recomendaciones de un organo de protecciéon como la Comision
Interamericana que es, ademas, uno de los 6rganos p rincipales
de la Organizacion de los Estados Americanos, que t iene como
funcién “promover la observancia y la defensa de lo s derechos
humanos” en el hemisferio (Carta de la OEA, articul 0s 52 y
111). Asimismo, el articulo 33 de la Convencion Ame ricana

dispone que la Comisién Interamericana es un Organo
competente junto con la Corte “para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados Partes”, por lo que, al ratificar
dicha Convencion, los Estados Partes se comprometen a atender
las recomendaciones que la Comisibn aprueba en sus
informes*“(parrafos 80-81).

Pero ademas, a partir del caso “Almonacid Arellan 0
y otros vs Chile” la Corte IDH senté la doctrina so bre el
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control de convencionalidad que deben efectuar los

el ambito interno de cada pais, sefialando que

consciente que los jueces y tribunales internos est

al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a

las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurid

cuando un Estado ha ratificado un tratado internaci

la Convencidon Americana, sus jueces, como parte del

del Estado, también estan sometidos a ella, lo que

a velar porque los efectos de las disposiciones de

Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de

contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio

de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder J

debe ejercer una especie de “control de convenciona

entre las normas juridicas internas que aplican en

concretos y la Convencidon Americana sobre Derechos

En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuen

solamente el tratado, sino también la interpretacio

mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete

la Convencion Americana.” (sentencia del 26 de sept

2006, parrafo 124)
Y que

obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de

y no puede invocarse para su incumplimiento el dere

interno. Esta regla ha sido codificada en el articu
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trat
1969” (péarrafo 125)

En nuestro ambito interno, la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion ha establecido que

‘jerarquia constitucional” de la Convencion America

Derechos Humanos (consid. 5° ha sido establecida p

voluntad expresa del constituyente, “en las condici
vigencia“ (art. 75, inc. 22, pérr.. 2°), esto es, t

Convencion citada efectivamente rige en el
internacional y considerando particularmente su efe
aplicacion jurisprudencial por los tribunales inter
competentes para su interpretacion y aplicacion.” (

Fallos 318:514).
20
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Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia de | a
Nacion relativizd esta posicion en “Acosta” (Fallos 321:3564)
al sostener que las decisiones de la Comisibn no so n
vinculantes y que no pueden constituir un motivo de revision
de las decisiones judiciales en el ambito interno p ues ello

podria  afectar la estabilidad de las decisiones
jurisdiccionales (considerando 13); criterio que Ilu ego
consolido en “Felicetti” (Fallos 323:4130).

Sin embargo, en este Ultimo precedente, el doctor
Bossert (en disidencia) sostuvo que “por aplicacién del
principio de buena fe, que rige la actuacion del Es tado

Argentino en el cumplimiento de sus obligaciones

internacionales y en virtud de la calidad de los ar gumentos y
la autoridad de quien emana, este Tribunal consider a a los
informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
formuladas en el marco del art. 51 del Pacto de San José de
Costa Rica como una inestimable fuente de hermenéut ica en el
ambito del derecho internacional de los derechos hu manos y
que, por ende, ellos constituyan un criterio valios o de
interpretacion de las clausulas convencionales en | a materia
tal como lo ha sostenido esta Corte expresamente (v er voto de

la mayoria en Fallos: 319:1840) o al adoptar sus pa utas
interpretativas para resolver cuestiones traidas a su

conocimiento...” (considerando 14)

Y que “como fuente de derecho, los informes y las

opiniones de la Comision Interamericana constituyen criterios
juridicos de ordenacion valorativa para los estados miembros
que deben tomar en cuenta razonadamente para adopta r
decisiones en el derecho interno con miras a armoni zarlas en
todo lo posible con aquellos criterios establecidos por la
comision. En tales condiciones, este deber de tomar en
consideracion las recomendaciones formuladas por la comisiéon
para adoptar medidas progresivas en favor de los de rechos
humanos se inserta dentro de un deber general de "r espetar
los derechos vy libertades" contenido en el art. 1 d e la
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convencion, cuyo alcance ha sido interpretado por |
Interamericana de Derechos Humanos como comprensivo
de "garantizar" su libre y pleno ejercicio a toda p
sujeta a su jurisdiccion (OIC 11/90 del 10 de agost

Excepciones al agotamiento de los recursos internos

paragrafo 34; ver considerando 14 de Fallos: 321:35
de los jueces Boggiano y Bossert).” (considerando 1

en disidencia del doctor Bossert en el precedente

“Felicetti”, Fallos 323:4130).

Afortunadamente, la postura de la disidencia fue

recogida por nuestro Mas Alto Tribunal en pronuncia

posteriores.

Precisamente, en la causa “Hagelin” del 8 de

septiembre de 2003, se sostuvo que
constitucional de 1994 el art. 75 inc. 22 de la nor
fundamental ha otorgado jerarquia constitucional a
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
José de Costa Rica), razon por la cual la jurisprud

la Corte Interamericana pronunciada en causas en la

parte otros estados miembros de la convencion const
insoslayable pauta de interpretacion para los poder
constituidos argentinos en el ambito de su competen
consecuencia, también para la Corte Suprema de Just
Nacion, a los efectos de resguardar las obligacione

por el Estado argentino en el sistema interamerican
proteccion a los derechos humanos (conf. consideran

voto del juez Maqueda en la causa V.34 XXXVI "Videl
Rafael s/ incidente de excepcion de cosa juzgada y
jurisdiccion”, del 21 de agosto de 2003). Asimismo,
informes y las opiniones de la Comision Interameric
Derechos Humanos constituyen criterios juridicos va
interpretacion y de ordenacion valorativa de las cl

la Convencion Americana, que deben ser tomados en ¢
adoptar decisiones en el derecho interno armonizada
aguéllas”(considerando 15 del voto del doctor Maque
326:3268) .
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En la causa “Simén” del 14 de junio de 2005, se

afirmé que “tal como ha sido reconocido por esta Corte en

diferentes oportunidades, la jurisprudencia de la C orte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como las di rectivas
de la Comision Interamericana, constituyen una impr escindible
pauta de interpretacion de los deberes y obligacion es
derivados de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”

(considerando 17, Fallos 328:2056).
Asi también, en el precedente “Mazzeo” del 13 de

junio de 2007, se sostuvo que “a los efectos de resguardar
las obligaciones asumidas por el Estado Argentino e n el
sistema interamericano de proteccion de los derecho s humanos,

la jurisprudencia de la Corte Interamericana es una

insoslayable pauta de interpretacion para los poder es
constituidos argentinos en el ambito de su competen cia”
(considerandos 20 y 21, Fallos 330:3248); criterio que luego

fue mantenido en “Videla” del 31 de agosto de 2010 (Fallos
333:1657).

Conforme se advierte de la resefia que antecede, “es
importante ver como las providencias emitidas por | a Comision
IDH y por la Corte IDH se han derramado en el ambit 0
domeéstico; y en paralelo observar la importancia de | control
heterbnomo que efectdan esos dos cuerpos, que han t erminado
no solo por inspeccionar el cumplimiento de ciertas
convenciones internacionales, sino también -y por v ia
excepcional- a las propias decisiones de los jueces locales.
Todo ello ha logrado “verdaderas mutaciones” en los sistemas
domésticos, tanto de origen sustancial como adjetiv 0. Las
mismas han tenido su origen sin duda en los fallos del
Tribunal regional que “progresivamente” han permead o directa
o Indirectamente en los distintos recovecos de los
andariveles del derecho interno” (Hitters, Juan Car los,

“Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interam ericana”,
LL, 6/6/2012)
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En orden a esta cuestion, el autor apunta que “es

preciso acudir a la interpretacion de los principio sy
postulados que reinan en el Derecho Internacional d e los
Derechos Humanos. Surge (...) de tal andlisis que en principio
existe por lo menos una vincularidad moral y tambié n juridica
de acatamiento ya que el incumplimiento de los Trat ados y de

las directivas del Tribunal de San José impone la

responsabilidad internacional del Estado en cualqui era de sus
poderes (art. 1.1 y 2 del Pacto de San José). Cuand o la CSJ
sostiene que los pronunciamientos de la Corte IDH y de la
Comision IDH “deben servir de guia” o que “constitu yen una
imprescindible pauta de interpretacién” esta dicien do —desde
la perspectiva del derecho interno-, que los mismos tienen
valor de doctrina legal” (Hitters, “¢,Son vinculante s..."cit.,
pag. 148)

Las pautas doctrinarias y jurisprudenciales
citadas, expresan el deber de seguimiento de las de cisiones

emanadas de los organismos internacionales en la

interpretacion de los Pactos que rigen en materia d e derechos
humanos, a modo de doctrina legal, a fin de evitar la
responsabilidad del Estado como un compromiso de bu ena fe
derivado del articulo 31.1 de la Convencion de Vien a sobre el

Derecho de los Tratados.

Pero ademas, la necesidad de tomar decisiones en el
ambito interno siguiendo los criterios de ordenacio n
valorativa nacidos en las esferas internacionales q ue crea la
Convencion en materia de derechos humanos, responde a la
consagracion del principio pro homine segun el cual se debe
acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacién mas
extensiva, cuando se trata de reconocer derechos pr otegidos
e, inversamente, a la norma o a la interpretacion m as
restringida cuando se trata de establecer restricci ones
permanentes al ejercicio de los derechos o su suspe nsiéon
extraordinaria. Este principio coincide con el ras go
fundamental del derecho de los derechos humanos, es to es,
estar siempre a favor del hombre. (Pinto, Mbobnica, “El
principio pro homine. Criterios para la hermenéutic ay pautas
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para la regulacion de los derechos humanos”, en AAV V, “La
aplicacion de los tratados internacionales sobre de rechos
humanos por los tribunales locales”, CELS, Buenos A ires,

1998, pag. 163).
Y ello es asi pues con la incorporacion de la CADH

al bloque de constitucionalidad y el reconocimiento de la
jurisdiccion de los 6rganos alli creados, el Estado asumio
obligaciones “no en relacion con otros Estados, sin o hacia
los individuos bajo su jurisdiccion” (OC-2/82, del 24 de

septiembre de 1982, péarrafo 29).

Por todo ello, en la medida en el que el 6érgano

supranacional —sea o no de caracter jurisdiccional- fije un
estandar de reconocimiento mayor al que rige en el orden
interno, entonces es aquél el que debe aplicarse, p ues el
control de convencionalidad consiste precisamente e n la
consagracion de las disposiciones de la Convencion y de las
interpretaciones de la Corte IDH y la Comision IDH, teniendo
en miras la defensa y el resguardo de los derechos humanos.

Es decir, el deber de los jueces de seguir los
paradmetros valorativos marcados por la Comisién, no sélo se
vincula con la necesidad de evitar una posible
responsabilidad internacional del Estado, sino que encuentra
su razon de ser en la realizacibon de los derechos
fundamentales en el caso concreto, lo cual constitu ye la
funcién primaria del Poder Judicial

Al respecto, Travieso sefala que es necesario

“acentuar el activismo judicial, para que los derec hos
humanos establecidos en los tratados internacionale S no se

transformen en un corsé, y constituyan sélo un piso de avance

y no un techo limitativo, teniendo en cuenta su car acter
paradigmatico .“ (Travieso, Juan A. “Los nuevos paradigmas.

Enfoques con nuevas consideraciones metodologicas” en “La

aplicacion...”, CELS, cit., pag. 144)
Y que “en el marco del activismo judicial

propuesto, el juez puede y especialmente esta oblig ado a
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actuar ejerciendo el control de constitucionalidad en materia

de tratados internacionales y mas aun en los tratad os de
derechos humanos, preservando las pautas indicadas en
sincronizacion con la Constitucion. ElI cumplimient o de las
pautas se refiere al contenido del tratado y la les i6n de un

derecho subjetivo” (Travieso, op.cit.)

Teniendo en cuenta estos lineamientos, e ingresan do
al andlisis de los estandares fijados por la Comisi 6n en
relacion con los que se aplicaron en el caso concre to en el
ambito del derecho interno, observo que, efectivame nte,
aguello cuanto se sefal6 en el informe 172/10 marca un camino
de mayor amplitud sobre los derechos subjetivos de los

imputados, conforme sera analizado a continuacion.
a. Derecho al recurso.

En el informe 172/10, la Comisién entendié que la

prevision contenida en el articulo 8.2.h de la CADH debe
interpretarse a la luz de la doctrina sentada en el informe
de la Comision IDH 55/97 “Abella, Juan Carlos” del 18 de
noviembre de 1997 y en el caso de la Corte IDH “Her rera Ulloa

vs. Costa Rica”, sentencia del 2 de julio de 2004.
Al respecto, consider6 que “la eficacia del recurso
se encuentra estrechamente vinculada con el alcance de la

revision. Esto, debido a que la falibiidad de Ilas

autoridades judiciales y la posibilidad de que come tan
errores gue generen una situacion de injusticia, no se limita

a la aplicacién de la ley, sino que incluye otros a spectos
tales como la determinacion de los hechos o los cri terios de
valoracion probatoria. De esta manera, el recurso s era eficaz
para lograr la finalidad para el cual fue concebido , Si
permite una revision sobre tales cuestiones sin lim itar a
priori su procedencia a determinados extremos de la actuacion

de la autoridad judicial. (parrafo 186).

Y agregd que “ corresponde a los Estados disponer
los medios que sean necesarios para compatibilizar las
particularidades de su sistema procesal penal con | as
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos
y, especialmente, con las garantias minimas del deb ido
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proceso establecidas en el articulo 8 de la Convenc i6n
Americana. Asi por ejemplo, en el caso de los siste mas
procesales penales en los cuales rigen primordialme nte los
principios de la oralidad y la inmediacion, los Est ados estan
obligados a asegurar que dichos principios no impli guen
exclusiones o limitaciones en el alcance de la revi sién que
las autoridades judiciales estan facultadas a reali zar.
Asimismo, la revision del fallo por un tribunal sup erior no
deberia desnaturalizar la vigencia de los principio s de
oralidad e inmediacion.” (parrafo 191).
Sentado ello, interesa recordar que el recurso de
casacion deducido por la defensa César Alberto Mend 0za contra
la condena de prisibn perpetua impuesta por falta d e
fundamentacion respecto de la no aplicacion del art iculo 4°
de la ley 22.278, fue declarado inadmisibile por el tribunal
de origen.
Posteriormente, la defensa dedujo recurso de queja
ante esta Sala, que —con otra integracion- desestim 0 la via
intentada sefialando que no se evidenciaba una omis ion de
fundamentos ni un “apartamiento de lo normado por e | art. 4
inc. 3 de la Ley 22.278". En lo atinente al excesiv o0 monto de
la pena, la Sala resolvio que “las reglas que rigen la
individualizacion de la pena son de aplicacion prop ia de los
jueces de mérito y quedan, en principio, fuera del control de
la casacién pues la ponderaciébn a efectuarse depend e de
poderes discrecionales del tribunal de juicio, salv 0 que se
verifigue un supuesto de arbitrariedad manifiestame nte
violatorio de garantias constitucionales” (fs. 55/ 56 de la
presente)
A patrtir de ello, se puede inferir que la pena de
prision perpetua impuesta a César Alberto Mendoza n 0 ha sido
revisada por un tribunal superior, de conformidad c on lo
dispuesto por el articulo 8.2.h, CADH y que, consec uentemente
el imptuado se ha visto impedido de ejercer el dere cho al

recurso que consagra dicha norma de orden superior.
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El informe 172/10 de la CIDH es concluyente en
punto a que
incluyé consideracion alguna sobre la correccion de
fundamentacion de la sentencia condenatoria, especi
sobre si la pena impuesta era adecuada a la luz de
facultades otorgadas por el articulo 4 de la Ley 22
de

argumentacion se basa en la premisa constante de la

las circunstancias particulares la victima. Esta

judicial entonces vigente, segun la cual existian u
de aspectos privativos del juez o tribunal de juici
lo tanto,

(parrafo 201)
Y que

no eran revisables por la via de casacion
“en virtud de

anteriormente, no es compatible con el articulo 8.2

CADH que el derecho a la revision sea condicionado

existencia de una violacion de derechos constitucio

una arbitrariedad manifiesta. Al margen de que se p

dichas violaciones o arbitrariedades, toda persona

tiene derecho a solicitar una revision de cuestione

diverso orden, como los hechos, el derecho y la val

la prueba, y a que las mismas sean analizadas efect

por el tribunal jerarquico que ejerce la revision.

presente caso, debido a las limitaciones esbozadas

Camara Nacional de Casacion, César Alberto Mendoza

con una revision de la condena a los efectos de cor

posibles errores por parte del juez respectivo y, p

tanto, el Estado violé en su perjuicio el derecho ¢

en el articulo 8.2 h) de la Convencién, en relacion

obligaciones establecidas en los articulos 1.1y 2

(parrafo 202)

En lo que se refiere a la situacion procesal de

instrumento.”

Claudio David Nufiez y Lucas Matias Mendoza, si bien

habia admitido parcialmente los recursos e ingresé

analisis de las cuestiones relativas a la errénea a
de la ley sustantiva (ver fs. 1143 y 1176/1180 de |
principales), la Comision concluy6 en el mencionad

172/10 que “parte importante de los argumentos presentados
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mediante los recursos de casacion, quedaron excluid os de
cualquier revisibn por parte de la Camara Nacional de
Casacion Penal. En virtud de los estandares descrip tos sobre
el alcance amplio que debe tener la revision del fa llo
adverso, la Comisién considera que la imposibilidad de
obtener una revision respecto de cuestiones de hech 0 0 de
valoracion probatoria, constituy6é una violacién del derecho a

recurrir del fallo.” (parrafo 211)
Y que  “en adicion a ello, respecto de los extremos

declarados admisibles por la Camara Nacional de Cas acion
Penal, y respecto del recurso de casacion interpues to por la
Defensoria Publica de Menores, la referida Camara s e limito a
determinar si existi0 una fundamentacion y si se cu mplieron
los requisitos minimos establecidos en el articulo 4 de la
Ley 22.278. La Camara Nacional de Casacion Penal no realizd
una evaluacion de las razones que sustentaron la im posicion

de las penas de prisibn 'y reclusibn  perpetuas,
respectivamente, a la luz de las facultades otorgad as por el
articulo 4 de la Ley 22.278 y de las circunstancias

particulares de ambas victimas, aspectos que fueron

cuestionados mediante los recursos. Tal como ocurri 0 en el

caso de Ceésar Alberto Mendoza, estas limitaciones a la
revision no son compatibles con el alcance de la re vision a

la luz del articulo 8.2 h) de la CADH.” (parrafo 21 2)

Por ello, determin6é que “el Estado viol6, en
perjuicio de Lucas Matias Mendoza y Claudio David N Gfez, el
derecho consagrado en el articulo 8.2 h) de la Conv encion
Americana, en relacién con las obligaciones estable cidas en

los articulos 1.1y 2 del mismo instrumento.”
Interesa seflalar que las diveresas decisiones

mediante las cuales esta Camara de Casacion adopt6 un
criterio restrictivo en el andlisis de admisibilida d de los
recursos deducidos por las defensas, son anteriores a los
avances jurisprudenciales que se produjeron en nues tro pais
respecto del derecho al recurso (“Casal”, Fallos 32 8:3399) vy,
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consecuentemente, no reflejaron la consagracion que
el &mbito nacional como internacional, se ha realiz
derecho con posterioridad, en los términos preceden
expuestos.

En funcién de todo ello, se advierte que Césa
Alberto Mendoza, Claudio David Nafiez y Lucas Matias
no pudieron ejercer ampliamente el derecho al recur
consagrado en el articulo 8.2.h de la CADH, pues lo
gue cada una de las defensas invoc6 en relaciéon a |
respectivas condenas dictadas, no han sido objeto d
adecuado control por parte de este cuerpo de confor
los estandares que rigen en la materia de acuerdo a

parametros sentados.

b. Derecho de defensa

El informe 172/10 también da cuenta de que se

produjo una lesion al derecho de defensa. Al respec
Comision observo que:
los peticionarios alegaron que se vio impedido de i

un recurso de queja ante la Corte Suprema de Justic
Nacion pues la denegatoria del recurso extraordinar

no le fue notificada personalmente sino Unicamente
defensor de oficio quien omitié hacerla de su conoc
habria decidido

impugnaciones. Segun los peticionarios, fue meses d

unilateralmente, no continuar con |

la victima se enter6 de la decisibn. Como se indico
seccion de hechos probados, el Estado no present6 a
sobre estos alegatos ni aporté documento alguno que

gue, en efecto, César Alberto Mendoza fue notificad
rechazé el
la def

decisi

personalmente de la decision que recurso
extraordinario federal.
oficial del
(péarrafos 233 y 234)

Y que

Tampoco acreditdé que

caso hizo de su conocimiento tal

“de la informacién disponible, la Comision
considera que en el caso de César Alberto Mendoza a

circunstancias derivaron en que se viera impedido d

las Ultimas instancia
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contempladas en la legislacion interna. En ese sent ido, la
Comisiéon concluye que el Estado viol6 en su perjuic io el
derecho de defensa consagrado en los articulos 8.2 d)ye)de
la Convencion Americana, en relacion con las obliga ciones
establecidas en el articulo 1.1 del mismo instrumen to.”

(parrafo 235)
Respecto de Claudio David Nufiez y Lucas Matias

Mendoza, el informe indica que si bien los peticion arios
alegaron que no tuvieron conocimiento de las decisi ones que
rechazaron los recursos de queja interpuestos contr a las
denegatorias del recurso extraordinario federal, la Comision
entendid6 que no contaba con elementos suficientes p ara

concluir una violacion del derecho de defensa en su
perjuicio. (parrafo 236).

Ahora bien, conforme surge de la resefla que

antecede, a través del informe 172/10 la Comision i nstituyo
un nivel de reconocimiento mayor (en materia de der echo al
recurso y derecho de defensa) respecto del aplicado en el
presente caso en el ambito interno. Por este motiv o,
considero que aquélla debe ser la doctrina aplicabl e en la

especie, precisamente por el efecto garantizador de I

principio pro homine

Asi pues, se ha dicho que “el cumplimiento de las
obligaciones convencionales internacionales de prot eccion
requiere el concurso de los 6rganos internos de los Estados,
y éstos son llamados a aplicar las normas internaci onales.
Es éste el trazo distintivo mas marcante de los tra tados de
derechos humanos, cuya especificidad propia requier e una
interpretacion guiada por los valores comunes super iores que
abrigan. Con la interaccién entre el derecho inter nacional y
el derecho interno en el presente contexto, los gra ndes
beneficiarios son las personas protegidas” (Cancado Trindade,
Antonio Augusto, “El futuro del sistema interameric ano de
proteccion de los derechos humanos”, Instituto Inte ramericano
de Derechos Humanos, Juan E. Méndez y Francisco Cox Editores,
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San José, Costa Rica, 1998, pag. 586).
En efecto, en lo que se refiere al derecho a

recurrir el fallo, la Comisiébn IDH advirti6 sobre | as
irregularidades que, en el orden procesal se detect aron en

las causas seguidas a César Alberto Mendoza, Claudi o David

Nufiez y Lucas Matias Mendoza, fijando un estandar d e
reconocimiento amplio compatible con la prevision d el
articulo 8.2.h de acuerdo a la doctrina que fluye d el informe

de la Comision IDH 55/97 “Abella, Juan Carlos” del 18 de
noviembre de 1997 y del caso de la Corte IDH “Herre ra Ulloa

vs. Costa Rica”, sentencia del 2 de julio de 2004.

En el orden del derecho de defensa, tal como surg e
de la resefla que antecede, la Comision también ha f ijado
lineamientos que lo consagran de manera mas efectiv a,
respecto de los criterios que oportunamente se apli caron al

caso en el orden interno.

Por estas razones, se verifica que en el informe

172/10 se ha dado mayor alcance a las previsiones d e los
articuos 8.2.h y 8.2.d y e., todo lo cual justifica la
aplicacion de los postulados alli sentados al prese nte caso,
maxime cuando esos son los estandares que he venido sostenido
(ver, en relacion al derecho al recurso las causas 4971
“Rosenthal, Marcelo Joaquin s/ recurso de casacion” , del 12
de julio de 2004, registro 365/04, 5455 “Layun, Martin
Alejandro s/ recurso de casacion " del 20 de mayo de 2005,
registro 414/05 de la Sala Il y 4172 “Farache, Fernando
Gabriel s/ recurso de queja ", resuelta el 31 de mayo de 2004,

registro 5731 de la Sala 1V, entre muchas otras y | as causas
5629 “Ojeda, Rodrigo y otro s/ recurso de casacion” , reg.
224/05 resuelta el 31 de marzo de 2005 y 5397 * Arana
Montenegro s/ recurso de casacion” , reg. 524/05, resuelta el

28/3/05, ambas de la Sala Ill, en lo atienente a la

notificacion  personal del imptuado de la sentencia

condenatoria). Estos criterios, ademas han sido rec onocidos
por la jurisprudencia de nuestro Mas Alto Tribunal en los
tltimos afios (“Casal”, Fallos 328:3399 en el orden del
derecho al recurso y “Dubra”, Fallos 327:3803, “Pe ralta”,
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Fallos 329:1998 y "Cofré, Raul Armando y otro s/ ca usa 3933",
C. 605, XXXIX en relacién al deber de notificacion personal
del imputado).

En suma, la doctrina sentada por la Comision en

materia de derecho al recurso y derecho de defensa resulta de
necesaria aplicacion pues marca un estandar de mayo r
consagracion de los derechos de orden superior invo lucrados
que, ademas, resulta concordante con los parametros que he
venido sosteniendo sobre esas materias y que han si gnado la
evolucion jurisprudencial de nuestro mas Alto Tribu nal en los
altimos afos.

Por dltimo, es importante destacar que ademas, en

lo que se refiere a la cuestion de fondo planteada

(imposicion de penas de prision y reclusion perpetu a a
adolescentes), los paradigmas establecidos por la C IDH
consagran con mayor amplitud los derechos en juego respecto
de la interpretacion que se hizo de la cuestion en nuestro
ambito interno (tema que sera abordado en profundid ad en el

punto VI), lo cual también justifica seguir dichos
lineamientos en lo que se refiere a esta tematica p ara la
habilitacion de la via intentada.

c. De la revision intentada

Ahora bien, los argumentos expuestos indican que

corresponde aplicar al caso los lineamientos fijado S por la
Comision en el informe 172/10 en materia de derecho al
recurso, derecho de defensa y derechos del nifio. Po r ello,
considero que la unica forma de garantizar la plena vigencia
de todo aquello cuanto se reconoce en el citado inf orme, es a
través de la prevision contenida en el articulo 47 9 del
CPPN.

Asi, corresponde adoptar una solucidon excepcional
dadas las particulares caracteristicas verificadas en el caso
para sanear los derechos lesionados, de modo tal qu e los
imputados puedan acceder a una revisibn amplia de | a
sentencia condenatoria, tal como han intentado a tr aves de
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las distintas vias introducidas a lo largo del proc
Las contingencias procesales por las que ha

atravesado la causa, deben ser analizadas ademés, ¢
especial consideracion de los temas de fondo en deb

los recursos interpuestos, se dirigian contra conde

prision 'y reclusion perpetuas impuestas a adolescen
extremo que —si bien sera tratado en profunidad mas
constituye un aspecto que necesariamente integra el

sobre la admisibilidad de la via intentada por la g

las sanciones dictadas.

Limitar nuevamente la posibilidad de revision d
la sentencia, implicaria una doble lesion al dercho
recurso que no puede ser admitida bajo el argumento
taxatividad del articulo 479 del CPPN.

Vazquez Rossi sefiala que el recurso de revis
“tiende a paliar injusticias

notorias y que aparece

justificado por los valores en juego dentro del pro

penal. Comenta este autor que
sefialado que la revisidon se orienta de acuerdo con

rei y tiende a hacer triunfar la justicia sustancia
material sobre la formal.
I, El
Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires-Santa Fe, 2

499/501).

“Derecho Procesal Penal’, Tomo proceso penal

La nocién de revision esta intimamente asociada al
concepto de error judicial. La posibilidad de modif
prounciamientos firmes ya se encontraba regulada en
antiguas legislaciones francesas y espafolas. Sin e
este derecho fue restringido a partir de la Revoluc
1789, pues la aparicion de los jurados y de los jue
nacidos de ese acto revolucionario (por oposicion a
designaciones que efectuaba la realeza), hicieron p
desaparecerian los “errores judiciales” que se come
tiempos anteriores. Segun Hitters, la experiencia
gue aquella idea de suprecién de los defectos de la
era una ilusion de ello “el

los teorizadores vy por

legislador francés tuvo que ceder ante las incitaci
34
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opinién publica sancionando la ley del 8 de junio d

ampliaba los casos de revision”. (Hitters, Juan C.

de la cosa juzgada”, Libreria Editora Platense SRL,

1977, p. 181)

Esta relacion entre el “error judicial” y revision

ha sido definida con toda precision por Ortolan al

que “los casos de revisibn no son numerosos; los ca

judiciales que pueden motivar el recurso ocurren, ¢

Dios, raras veces. Por raros que sean merecen, sin

registrarse como desgracia publica, que por un enca

de fatales apariencias no han podido evitar a la so

las garantia que proporcionan a los acusados nuestr

procedimientos penales, ni la conciencia de los jur

los magistrados (...) Pero si la justicia —como todo

humano- puede errar, ella se laura, se enaltece y d

que es siempre la justicia, cuando ella misma, en v

los indicios que llegan investiga, recoge, reune to

pruebas de su error, hace un examen y proclama la r

a la fé publica” (Ortalan, cit. por Jofré en Hitter

“Revision...” cit. p. 180.)

Asi,

la necesidad de ampliar los supuestos de

revision cuando se constata la existencia de un err

resulta imperioso pues en definitiva se trata de co

valor justicia. Precisamente, se debe procurar una

de la revision que amplie las posibilidades de remo

errores judiciales cuyo caracter evidentemente sust

razones de pura justicia que fundamentan la revisio

de Risso, Maria Cristina, “Derecho al recurso. No e

de los requisitos formales”, Alveroni Ediciones, CO

2008, p. 95)

En este orden, y en particular relacion con |

situacidon que se da en la especie, interesa destaca

ejemplo, el Cédigo Procesal Penal de la Provincia d

admite el recurso de revision —entre otros supuesto

sentencia se funda en una interpretacion de la ley
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gravosa que la sostenida por el Tribunal Superior, al momento

de la interposision del recurso (art. 489 inc. 5°). En
autos, precisamente se da una situaciébn analoga pue s la
doctrina fijada por el Tribuanl Oral de Menores nro 1
resultdé mas gravosa que aquella posteriormente sent ada la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el preced ente
“Maldonado” (Fallos 328:4343), conforme sera explic ado mas
adelante.

Pero ademas, en el orden del particular tema

tratado, interesa sefialar que se ha presentado un p royecto de
reforma de los articulo 479, 480 y 482 del CPPN (Ex pediente
7285-D-2006) en el cual se incorpora como causal de

procedencia del recurso de revision el “cumplimient 0 a una
disposicion de un organismo de aplicacion de instru mentos

internacionales de  derechos humanos con jerarquia

constitucional, en la cual se haya declarado la vio lacion del
tratado en relacion al condenado en la sentencia qu e se
impugna”.

En sentido concordante, se encuentra tramitan do
ante el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos d e la
Nacion el expediente 62.272/09 (Nro. de origen 179. 489/09) en
el cual también se postula una ampliacion de la rev ision
cuando en el caso ‘recaiga sentencia dictada por la Corte

Interamericana de  Derechos Humanos (0 se remitan

recomendaciones de la Comision Interamericana de De rechos
Humanos)”.

También se debe destacar que el Poder Ejecuti VO
Nacional (con motivo del Acuerdo de solucién amisto sa entre

el Gobierno Nacional y los peticionarios del caso
“Schiavini”) dict6 el decreto 574/05 a partir del c ual
establecio el compromiso de adoptar medidas tendien tes para

ajustar la normativa vigente a los estandares

internacionales, imponiéndose -entre otras pautas- la
obligacion de reformar el Cédigo Procesal Penal de la Nacién
introduciendo como causal de revision la violacion de

derechos humanos.

Todo ello evidencia la necesidad de adecuar la
36
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legislacién interna a los compromisos asumidos por el Estado
Argentino en materia de derechos humanos, para lo ¢ ual es
imprescindible la articulacion de medios de impugna cion
efectivos que permitan hacer operativos los derecho S respecto

de los cuales se hubiera dictado una sentencia o
recomendacion por parte de organismos del derecho
internacional.

No obstante ello, la ausencia de una causal

especifica en el ordenamiento procesal que admita | a revision
frente este tipo de casos, no puede constituir un o bstaculo
para la vigencia de los derechos que se encuentran en juegoy

que revisten jerarquia constitucional.

La necesidad de cumplir con el control de

convencionalidad que exige tomar como criterios jur idicos
valiosos las decisiones de los O6rganos supranaciona les,
justifica —de por si- la habilitacion de la via in tentada
con el objeto de resguardar los derechos que asiste n a los
imputados y que han sido restringidos invariablemen te durante

el curso de este proceso de acuerdo a la resefa efe ctuada en

el punto Ill'y en el informe 172/10 citado.
En efecto, si las normas procesales del derecho
interno no prevén una solucién para dar eficacia a los

derechos cuya reparacibn es imperativa por mandato

constitucional, entonces es deber de los magistrado s arbitrar
los mecanismos necesarios para su proteccion de mod o tal de
garantizar su plena vigencia, maxime cuando se ha | esionado
la dignidad del ser humano, como es de verificar en este
caso.

En este sentido, cabe recordar que el articulo 27

de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los T ratados
establece que los Estados parte no pueden invocar | as
disposiciones de su derecho interno como justificac ion del
incumplimiento de un tratado. Tal seria el caso si se
mantuviera el estado de cosas denunciado ante la Co mision IDH
bajo el argumento de taxatividad del articulo 479 d el CPPN,
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motivo que refuerza el criterio de admisibilidad qu e aqui se

propone.
En orden a esta cuestion, en el precedente

“Felicetti” citado, el doctor Boggiano sostuvo que “ante la

omision del legislador en dictar la ley reglamentar ia, la

pretension de los condenados de dejar sin efecto un

sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada por m edio del
recurso reglado por el art. 479 del Cddigo Procesal Penal de
la Nacidn, significé el ejercicio del derecho const itucional
“de recurrir el fallo ante el juez o tribunal super ior” (art.
8.2.h. del Pacto). En tales condiciones se impone a plicar en
el sub judice la doctrina del precedente de Fallos: 322:2488
a fin de que la Camara Nacional de Casacion Penal s ubsane el
menoscabo al derecho de la doble instancia. De otr 0 modo, se
generaria una restriccion a la libertad de defensa contraria
a la comprension que de este derecho debe hacerse a la luz de
los arts. 18, 75 inc. 22 de la Constitucion Naciona ly 8.2.h
del Pacto” (del voto en disidencia del doctor Boggi ano).

En analogo sentido, el doctor Bossert entendié qu

“si bien el art. 479 del Cddigo Procesal Penal de | a Nacion,
gque prevé el recurso de revision contra las sentenc ias
firmes, no contempla el supuesto en analisis, resul ta
procedente dicho recurso en virtud de la norma, con jerarquia
constitucional, contenida en el art. 8, inc.2 Ap. h , de la
convencion, sin que obste a su aplicacién la carenc ia de una
disposicion procesal ya que entre las medidas neces arias para
cumplir con el fin de la convencion deben consider arse
comprendidas las sentencias judiciales (...) Por ello es que
esta Corte en Fallos 318:514 reconocié que los trib unales se
encontraban habilitados para concretar la tutela in equivoca
de los derechos reconocidos en la convencion con su stento en
las medidas de “otro caracter” a las que se refiere el art. 2

de ese tratado” (considerando 16 del voto en diside ncia del

doctor Bossert en “Felicetti”)
La gravedad de los hechos apuntados impone la
adopcion de una solucidbn que —aun sin contar con ex presa

prevision legal- ponga fin a las violaciones a los derechos
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humanos que se han detectado y que han sido objeto
recomendacion expresa por parte del dérgano supranac
pues actuar de otro modo implicaria un apego a lo f
incompatible con una adecuada Administracion de Jus

En efecto, al considerar que el Estado Argentino
responsable por la violacion del derecho al recurso
consagrado en el articulo 8.2.h de la CADH, la Comi
recomendo la adopcion de las medidas legislativas y
indole” que sean necesarias para asegurar la plena
de ese postulado (ver parrafo 230).

Entonces bien, teniendo en cuenta que al momento
que se dictd la condena de los imputados gozaban de
derecho que no han podido ejercer sino a través de
revision que motiva la presente, considero que las
impugnaciones deben ser examinadas como recursos de
e inconstitucionalidad —segun sea el caso-, con los
del articulo 8.2.h de la CADH, de modo tal de tutel
derecho afectado en el sentido marcado en el inform
de la Comision, cuyos fundamentos, ademas, se compa

Por otra parte, en relacion a los topicos que si
fueron revisados oportunamente por esta Camara medi
recursos deducidos, considero también

que correspon

ingresar en el analisis de las cuestiones de fondo

involucradas con el objeto de tornar operativos los
estandares marcados por la Comision (en relacion a

ver parrafo 212 del informe 172/10).

-VI-

Analisis de los recursos de casacion
inconstitucionalidad deducidos en favor de César Al
Mendoza

a. Agravios.

En el recurso de casacion interpuesto, la defensa
expresd que en la sentencia no se meritué suficient

sancion impuesta a César Alberto Mendoza, pues se o
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fundamentar la no aplicacién de la reduccion previs ta en el
articulo 4 de la ley 22.278. Ademas, aleg6 que si b ien los
jueces valoraron diversas circunstancias atenuantes , aun asi
decidieron imponer una pena de prisidén perpetua.

Por su parte, la Defensora Publica de Menores

interpuso recurso de inconstitucionalidad, sefialand 0 que la
decision cuestionada lesiona el articulo 37 inciso a) de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio en tanto pro hibe la
imposicion de este tipo de penas a perpetuidad para guienes

cometen delitos siendo menores de edad.
b. Estandares aplicables.

En lo que se refiere a los agravios introducidos en

los respectivos recursos de casacion e inconstituci onalidad
corresponde, con caracter previo, analizar los prin cipios que
rigen el derecho penal juvenil sobre la tematica aq ui
planteada.

La Convencion Americana de Derechos Humanos

establece que “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda per sona
privada de libertad sera tratada con el respeto deb ido a la

dignidad inherente al ser humano.” (art. 5.2)
Ademas, consagra que “Las penas privativas de la
libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados.” (art. 5.6)
Y que “todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicidon de menor requiere por p arte de su

familia, de la sociedad y el Estado” (art. 19)

El PIDCyP regula en el articulo 10.3 que “Tod a
persona privada de libertad serd tratada humanament ey con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser human o. El
régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya
finalidad esencial sera la reforma y la readaptacio n social
de los penados. Los menores delincuentes estaran se parados de
los adultos y seran sometidos a un tratamiento adec uado a su

edad y condicién juridica.”
El articulo 3 de la Convencién sobre los Dere chos

del Nifio consagra que “En todas las medidas concern ientes a
40
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los nifios que tomen las instituciones publicas o pr ivadas de
bienestar  social, los tribunales, las  autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una con sideracion
primordial a que se atenderd serd el interés superi or del
nino. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio
la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y debere s de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la
ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legis lativas y
administrativas adecuadas. Los Estados Partes se a seguraran
de que las instituciones, servicios y establecimien tos
encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan
las normas establecidas por las autoridades compete ntes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, nuam ero y
competencia de su personal, asi como en relacidon co n la
existencia de una supervision adecuada.”

El articulo 37 de la CDN también prevé que * los
Estados partes velaran porque a) ningun nifio sea so metido a

torturas ni a tratos o0 penas crueles, inhumanos o

degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prisiéon
perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delit 0s
cometidos por menores de dieciocho afios de edad. Ni ngun nifio
sera privado de su libertad ilegal o arbitrariament e. La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un ni o se
llevara a cabo de conformidad con la ley y se utili zara como
medida de ultimo recurso y durante el periodo mas b reve que

proceda” (incisos “a” y “b”).
Complementariamente, el articulo 40 de dicha

Convencién, establece las garantias judiciales mini mas del
proceso de menores y la obligacion de tener en cuen ta la edad
del niflo y la importancia de promover su reintegrac ion.

Por su parte, las Reglas de Beijing disponen que
“las restricciones a la libertad personal del menor se
impondran soélo tras cuidadoso estudio y se reducira n al
minimo posible” (Regla 17.1.b). Auln en los casos d e delitos
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graves, es preciso aplicar este tipo de sanciones d e acuerdo
con el interés superior del nifio.

La Corte Interamericana sefial6 que cuando el

aparato del Estado tiene que intervenir en delitos cometidos
por menores, debe realizar un esfuerzo sustancial p ara
garantizar su rehabilitacion a fin de permitirle cu mplir un
papel constructivo y productivo en la sociedad (Cor te IDH,
Caso Villagrdn Morales y otros (“Nifios de la calle” ),
sentencia del 19 de noviembre de 1999, péarrafo 185. )

Es asi que “esta Convencion junto con otros

instrumentos internacionales especificos, constituy e un
cambio en la materia que ha sido caracterizado como el pasaje
de la consideracion del menor objeto de tutela, pro pio del
modelo de ‘situacion irregular imperante en los pa ises
latinoamericanos hasta fines de la década del 80 (. ..), al
reconocimiento del nifio y del joven como sujetos de derechos”
(Beloff, Mary; Mestres, José Luis: Los recursos en el ambito
de la justicia de menores en AAVV. “Los recursos en el
procedimiento penal”’, Editores del Puerto, Buenos A ires,
1999, p. 177. También en Beloff, Mary: Los sistemas de
responsabilidad penal juvenil en América Latina en AA.VV.
“Infancia, Ley y Democracia en América Latina”,Temi s/
Depalma, Santa Fe de Bogota/ Buenos Aires, 1998, p. 87y 9l).
Con respecto a los principios contenidos en | a
Convencién, “la teoria supone que ellos se imponen a las
autoridades, esto es, son obligatorios especialment e para las
autoridades publicas y van dirigidos precisamente h acia (o
contra) ellos. En consecuencia, nada mas lejano al sentido de
lo que aqui llamamos principio del interés superior del nifio,
creer que el interés superior del nifio debe meramen te

“inspirar” las decisiones de las autoridades. No, e I

principio del interés superior del nifio lo que disp one es una
limitacion, una obligacién, una prescripciobn de car acter
imperativo hacia las autoridades” (Cilero Brufiol, M iguel: El
interés del nifio en el marco de la Convencion Inter nacional
sobre los Derechos del Nifo , en AA. VV. “Infancia, Ley y

Democracia en América Latina”, citado, p. 77).
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Y que “ partiendo de la premisa elemental, aunque no

redundante, de que los menores cuentan con los mism 0s
derechos constitucionales que los adultos, no debe perderse
de vista que de dicho principio no se deriva que lo S menores,
frente a la infraccion de la ley penal, deban ser t ratados
exactamente igual que los adultos. En efecto, lo co ntrario
implicaria arribar a un segundo paradigma equivocad 0 -Como
aguel elaborado por la doctrina de la "situacién ir regular”-
de la justicia de menores, pues reconocer que los m enores
tienen los mismos derechos que el imputado adulto, no implica
desconocerles otros derechos propios que derivan de su
condicion de persona en proceso de desarrollo. En s uma, los
nifos poseen los derechos que corresponden a todos los seres
humanos, menores y adultos, y tienen ademas derecho S
especiales derivados de su condicion, a los que cor responden
deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicio n Juridica

y Derechos Humanos de los Nifios, parr. 54)

Cabe recordar que en el Informe nro. 41/99, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos se expi dié sobre
un caso de menores detenidos en centros destinados a mayores
en Honduras. Alli, sostuvo que “el Estado debe limitar la

intervencion  penal al minimo”, y que “los métodos

sancionatorios deben ser el Ultimo recurso estatal para
enfrentar los mas graves hechos de criminalidad. No debe
emplearse por tanto, el ius puniendi estatal frente a
situaciones que no son graves, 0 que puedan atender se
utilizando otros mecanismos menos gravosos para los derechos
fundamentales del menor” (paragrafo 116).

Ademas, en el informe 172/10 referente a es ta
causa, la Comisién IDH sefialé que “en aquellos casos en los
gue se establezca la responsabilidad penal de adole scentes
por delitos graves a los que correspondan penas pri vativas de
libertad, el ejercicio del ius puniendi por parte d el Estado
debe regirse por el principio del interés superior del nifio.
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Tal es el sentido del articulo 3 de la Convenciéon s obre los

Derechos del Nifio citado en la seccién anterior. Un a politica
criminal que en lo relativo al tratamiento de nifios , hifas y
adolescentes infractores esté orientada meramente p or
criterios retributivos y deje en un segundo plano a spectos

fundamentales como la prevencion y el fomento de

oportunidades para una efectiva reinsercién social, seria
incompatible con los estandares internacionales en materia de
justicia penal juvenil.” (parrafo 146)

Y que “en el caso de los nifios, nifas y
adolescentes, el ejercicio del poder punitivo de lo s Estados
no solo debe observar de manera estricta las obliga ciones
internacionales en materia de derechos humanos, sin 0 ademas
tomar en especial consideracion la situacion distin ta en la
gue aquellos se encuentran y las necesidades especi ales de
proteccion. Esto aplica tanto para la determinacion de la
responsabilidad penal como para la aplicacion de la S
consecuencias de dicha responsabilidad.” (parrafo 149)

La Comision también ha marcado que las conduct as
cometidas antes de los 18 afios, merecen una respues ta
especial por parte del Estado en atencidon a la situ acion
particular en la que se encuentran los nifios, nifias y
adolescentes (informe 62/02, caso 12.285, Michael D ominguez,

del 22 de octubre de 2002, parrafo 80).

Este criterio ha estado presente en la doctrina de
nuestro Mas Alto Tribunal en punto a que * el mandato
constitucional que ordena que toda pena privativa d e la
libertad esté dirigida esencialmente a la reforma vy

readaptacion social de los condenados (art. 5, inc. 6, CADH)
y que el tratamiento penitenciario se oriente a la reforma y
readaptacion social de los penados (art. 10, inc. 3 ° PIDCP)
exige que el sentenciante no se desentienda de los posibles
efectos de la pena desde el punto de vista de la pr evencion
especial. Dicho mandato, en el caso de los menores, es mucho
mas constrictivo y se traduce en el deber de fundam entar la

necesidad de la privacion de libertad impuesta, des de el
punto de vista de las posibilidades de resocializac ion, lo
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cual supone ponderar cuidadosamente en ese juicio d e
necesidad los posibles efectos nocivos del encarcel amiento. ”
(“Maldonado”, Fallos 328:4343, considerando 23)

Conforme todo lo expuesto, no caben dudas de que
los principios que rigen el derecho penal juvenil, establecen
claramente que la sancion penal debe operar como altima
ratio, de manera subsidiaria y siempre atendiendo a | interés
superior del nifio. Corresponde a continuaciéon determinar si

en la sentencia se aplicaron dichos lineamientos.

C. Andlisis de la sentencia
Al merituar la sancion impuesta a César Alberto
Mendoza, los jueces tuvieron en cuenta la naturalez a,

modalidad y consecuencias de las numerosas acciones

criminales; la inusual barbarie evidenciada por los imputados
quienes “no satisfechos con el producido de los ili citos
perpetuados concretaban a las pocas horas o minutos , un nuevo
injusto” (fs. 30).

También valoraron los dafios personales irreparabl es
(en el caso de los homicidios cometidos), materiale s, morales

y psicologicos a las victimas y sus familiares.

Como atenuantes, el Tribunal consider6 que al

momento de cometerse los hechos, Mendoza era menor de
dieciocho afos; que habia sido reclutado por su con sorte

Alvarez para “transitar la senda delictiva”; la fal ta de

antecedentes; su desfavorable entorno familiar y e | buen

comportamiento que mostr6 durante su internacion en los

establecimientos en que estuvo internado (fs. 30 y vta.)

En consecuencia, los jueces estimaron adecuado

imponerle la pena de prision perpetua, sefialando qu e ello no

lesionaba la prevision del articulo 37, parrafo a) de la
Convencién de los derechos del Nifio, pues la sancio n impuesta
permite acceder a la libertad condicional, de confo rmidad con

lo dispuesto por el articulo 13 del Cédigo Penal.
En primer lugar, debo decir que la determinaci on de
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la sancion impuesta a César Alberto Mendoza, carece
debida motivacion pues el Tribunal no explico adecu

la necesidad de aplicar la pena en el caso concreto
conformidad con los principios de subsidiariedad qu

esta materia.

Al respecto, nuestro Mas Alto tribunal, expres
que: “ ...existe en la normativa de la ley 22.278 un aspec
gue no aparece en el Cédigo Penal: la facultad y el
juez de ponderar la "necesidad de la pena". Que la
de la pena" a que hace referencia el régimen de la
en modo alguno puede ser equiparado a "gravedad del
a "peligrosidad” como parece entenderlo el a quo. A
la razon por la que el legislador concede al juez u
facultad tan amplia al momento de sentenciar a quie
un hecho cuando aun era menor de 18 afios se relacio
mandato de asegurar que estas penas, preponderantem
atiendan a fines de resocializacion, o para decirlo
palabras de la Convencién del Nifio, a "la importanc

promover la reintegracion social del nifio y de que

una funcién constructiva en la sociedad" (art. 40,
(“Maldonado”, considerando 21)

En nuestro ambito, la ley 22.278 estece en el
articulo 4° que una vez cumplidos los dieciocho afio
decision sobre si se aplicard pena respecto del men
previamente declarado responsable, admite la posibi
atenuarla de acuerdo a la escala reducida de la ten
La norma también prevé la posibilidad de que sea in
aplicar una sancion, en cuyo caso el juez puede abs

imputado.

Es asi que, existe un deber de los jueces de

justificar la imposicion de la pena y, de proceder
aplicacion de la sancion, también deben explicar lo

en virtud de los cuales se aplicar4 o no la escala

del articulo 4 de la ley 22.278. Todo ello, se deri
principios de ultima ratio
del nifio que rigen cuando se trata del juzgamiento

menores.
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Considero que esta es la forma de interpretar las

normas del ordenamiento interno con los mandatos de la CDN,
de lo cual se deriva que la aplicacién de una conde na, sin la
escala de la tentativa, debe operar en forma extrao rdinaria.
El Tribunal debe valorar -para apartarse de la pena reducida-

de qué manera resultarda adecuada para promover la

reintegracion del nifio, pues lo contrario implicari a
equiparar al joven con el trato que se da a los may ores sin
considerar su status diferenciado.

En este sentido, la aplicacibn de la escala

prevista en el art. 4 de la mencionada ley es una s olucién
adecuada para todos los casos de delitos cometidos por
menores de edad, siempre que no sea viable una inte rpretacion
aun mas benigna. Este es el criterio que sostuve al votar en

la causa 6603 “Caceres, Laura Dalia s/ recurso de casacion”,

resuelta el 17 de agosto de 2006, registro 891/06.

Para alejarse de dicha reduccion o, en su defecto,

de la absolucion -cuando las circunstancias estén d adas-
deberan analizarse concretamente los parametros ref eridos por
la Corte Suprema en “Maldonado” (legalidad, culpabi lidad,
proporcionalidad, necesidad y minima intervencion) pues de no
ser asi, la aplicacién de la sancién escapara a la finalidad
de la ultima ratio del derecho penal (cfr. Art. 37 inc. b de

la CDN, que establece Ningun niflo sera privado de la

libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el

encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de
conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida de
altimo recurso y durante el periodo mas breve” ).

En este orden, en lo que se refiere al andlisis

gue estipula la ley 22.278, observo que los jueces no
valoraron adecuadamente la culpabilidad de Mendoza ni sus

posibilidades de autodeterminacién, circunstancias que son
especialmente trascedentes por haberse producido el hecho

mientras aun no habia alcanzado la mayoria de edad.
Muy por el contrario, el Tribunal intenté construir
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un mayor grado de culpabilidad mediante alusiones g
la gravedad de los hechos que no logran alcanzar el
de fundamentacion que exige todo pronunciamiento.
En esta linea, los jueces tuvieron en cuenta que el

imputado y sus consortes

enéricas a

estandar

“no satisfechos por el producido de

los ilicitos perpetrados concretaban a las pocas ho ras o
minutos, un nuevo injusto de similar factura” (fs. 30). Se
observa pues, que no se efectu6 un andlisis sobre | a
culpabilidad por el acto (que ademas los jueces deb fan
considerar especialmente de manera reducida por la edad de
Mendoza), sino que se basaron en criterios peligros istas
propios de wun derecho penal de autor que resultan
incompatibles con los principios que consagran los articulos
18 y 19 de la CN.

En efecto, la CSJIN sefiald que “la Unica via para
determinar la pena correspondiente a un hecho comet ido por un
nifo siguiendo idénticos criterios que los que se u tilizan
respecto de un adulto seria prescindiendo del princ ipio de
culpabilidad, y apelando a la vieja peligrosidad”

(“Maldonado”, considerando 38).

Los principios que influyen en la construccion de
la ilicitud penal —como ser, por caso, el de culpab ilidad- no
buscan fundar la responsabilidad penal de una perso na, sino
gue cumplen una funcion limitadora del poder penal (cfr.
Binder, Alberto M. “Introduccion al Derecho Penal”, Ad Hoc,
Buenos Aires, 2004, pag. 240). En consecuencia, por mandato
expreso de la Constitucidbn Nacional, las normas pen ales solo
pueden tener como objeto conductas y no sujetos, de rivandose
de alli el principio de culpabilidad por el acto.

Los conceptos limitadores de “hecho” y “accién” qu e
establece la Constitucibn Nacional, implican el aba ndono de
una nocion “moralista” de Estado y la consagracion de un
modelo de proceso liberal en el cual el poder punit ivo sélo
puede juzgar actos externos del hombre.

Asi pues, “el Estado Unicamente puede castigar la
acciéon humana que produce efectos en el exterior (e s decir,
en el marco de una interaccion conflictiva) y soélo en los
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limites estrictos del valor que esa accién tenga d
marco de interaccion. El castigo no puede referirse
cosa que no sea la estricta punicion del hecho.” (B
Alberto, op. cit. pag. 117)

Y que “el principio de culpabilidad nace y existe
para evitar toda forma de responsabilidad objetiva,
que ésta se manifieste como responsabilidad por el
o0 como responsabilidad objetiva por la existencia d
atributos personales o como pura peligrosidad. Est
formas de responsabilidad objetiva estan prohibidas
principio de culpabilidad,

ya que ellas generan una

autorizacion indeterminada para el uso de la reacci

violenta del Estado. Ello, tanto cuando se usan es
categorias para fundar toda la reaccion violenta co

se las utilizan para fundar parte de ella, como es

los agravantes (por el

resultado, por especiales

caracteristicas del autor no vinculadas al hecho -v
maleantes, prostitutas- o por la peligrosidad). Tod
modalidades parciales o totales de responsabilidad
afectan directamente al principio de culpabilidad”
Alberto, op. cit., pag. 243)

Al respecto, la Corte Interamericana de Dere
Humanos ha sefialado que
agente implica la apreciacion del juzgador acerca d
probabilidades de que el imputado cometa hechos del
en el futuro, es decir, agrega a la imputacion por
realizados, la prevision de hechos futuros que prob
ocurriran. Con esta base se despliega la funciéon pe
Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al indivi
pena de muerte inclusive- no con apoyo en lo que ha
sino en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones
evidentes, de este retorno al pasado
inaceptable desde la perspectiva de los derechos hu
(CIDH, Serie C n° 126 caso “Fermin Ramirez contra G

sentencia del 20 de junio de 2005, parrafo 95).
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En estas condiciones, las afirmaciones del
Tribunal al considerar la “inusual barbarie” y la ¢ omisiéon de
hechos posteriores, constituye un etiquetamiento ba sado en
criterios de peligrosidad que supone la creacién de una
categoria de sujeto “marginal” y “enemigo” del orde namiento
legal, que como tal, es merecedor de un tratamiento mas
severo, quedando -total o parcialmente- excluido de los
derechos que consagra la Constitucién Nacional.

Esta categorizacion, implicitamente define -p or
oposicion- qué tipo de personalidades si son compat ibles y
afines con el ordenamiento, lo cual marca el disefio de
estandares perfeccionistas y paternalistas propios de los
modelos autoritarios que buscan justificar la inter ferencia
gubernamental, todo lo cual expresamente se contrap one con el
principio establecido en el articulo 19 de la Const itucion
Nacional (Nino, Carlos, "Fundamentos de Derecho
Constitucional”, Buenos Aires, Astrea, pagina 304 y SS.).

Ferrajoli explica que en la cultura penal de la
segunda mitad del siglo XIX de la mano de las doctr inas
positivistas “el centro de gravedad del derecho penal se
deslizo del delito al delincuente y se desarrollo p aralela y
concurrentemente con el derecho penal y procesal or dinario y
retributivo, un derecho penal y procesal organico, de tipo
especial y preventivo, enteramente basado en la pel igrosidad
y liberado de garantias penales y procesales” (Ferr ajoli,
Luigi, “Derecho y Razo6n. Teoria del garantismo pena I,
Editorial Trotta, Madrid, 2006, pag. 508)

En suma, la reaccion punitiva del Estado no puede
encontrar su fundamento en atributos de la persona no
vinculados con el hecho que se juzga, pues ello imp lica una
afectacién al principio de culpabilidad, todo lo cu al resulta
incompatible con un Estado de Derecho. Pero ademés , al
tratarse de menores, el abandono de la nocién de ac to
refuerza ain mas la irregularidad de ese juicio, pu es los
estandares aplicables en materia de derecho juvenil reposa,
en definitiva, en un menor grado de culpabilidad po r el acto.

Asi al omitirse el analisis sobre la culpabilidad, se
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consagra un derecho penal de autor y se “cosifica” al nifo,
equiparandolo con el adulto al no considerar que —e n razén de
su edad- el reproche por la conducta es necesariame nte menor.

Los argumentos del Tribunal giran en torno de la

gravedad de los hechos y de la comision de otros su cesos,
circunstancias que nada dicen en relacién a la culp abilidad
por el acto, andlisis que precisamente constituye e | nidcleo
del juicio sobre la pena y que, en el caso de los m enores
requiere de un estudio aln mas cuidadoso (reglas de Beijing
17.1) por encontrarse en juego el interés superior del nifio
regido por criterios de reinsercién y de no retribu cion (art.

3 CDN).

En este escenario, la omisibn de aplicar la
reduccion del articulo 4 de la ley 22.278, se tradu jo en la

imposicion de una pena de prision perpetua.

Para tratar esta cuestion, interesa sefalar qu e
“una de las principales manifestaciones del princip io de
proporcionalidad minima de la respuesta punitiva (u sualmente
llamado principio de racionalidad, como anténimo de crueldad
o irracionalidad), requiere que la pena guarde cier ta
proporcion con la magnitud del delito (del injusto y la
culpabilidad)...El cumplimiento de estos requisitos d emanda,
por lo general, cierta flexibilidad que posibilite su
adecuacion a cada caso concreto en el juicio de det erminacion
de pena, como momento necesario de la actividad de la agencia
judicial, que es la comprension equitativa del hech o]
legalmente sefialado. De otro modo, se obligaria a ésta a
decisiones inicuas, que equipararian injustamente s ituaciones
gue sélo son iguales en cuanto a los elementos rele vados por

la ley, pero diversas en los rasgos particulares vy

especificos del conflicto” (zaffaroni, Eugenio R. Slokar,
Alejandro, Alagia, Alejandro, “Derecho Penal. Parte General”,
Ediar, Buenos Aires, 2003, pag. 943-946.)

Al respecto, interesa remarcar que el sistema de
pena fija ha sido siempre censurado por su afectaci on al
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principio de culpabilidad constitucional, extremo q ue se ve
tanto mas lesionado en el caso de los menores . (zaffaroni,
Slokar y Alagia, op.cit., pag. 944)

Sentado ello, teniendo en cuenta que el del ito
por el cual se declaré la responsabilidad de Mendoz a prevé

una pena absoluta, considero que la Unica forma de

compatibilizar la sancion con los estdndares de min ima
intervencion, resocializacion, dltima ratio, subsid lariedad e
interés superior del nifio que rigen en la materia d e acuerdo
a los pardametros ya explicados, era decidir acerca de la
aplicabilidad de la escala reducida de la tentativa en los

términos del articulo 4 de la ley 22.278.

En la especie, el Tribunal aplico la pena de

prision perpetua sin efectuar ningun tipo de consid eracion
sobre la expresa prevision de dicha norma (que, a s u vez debe
ser interpretada a la luz de los postulados de orde n superior
ya mencionados y del principio pro homine)

En consecuencia, observo que a travées de esta

decision (abiertamente contraria a la pauta que mar ca el

articulo 37 inc. b de la CDN), se lesion6 el paradi gma de
minima intervencién y de interés superior del nifio que
consagran los instrumentos ya citados, especialment e las

reglas de Beijing en punto a que “las restricciones a la

libertad personal del menor se impondran solo tras cuidados

estudio y se reduciran al minimo posible” (art. 17. b).

En ese orden, interesa recordar que “el sistema de
justicia de menores hara hincapié en el bienestar d e éstos y

garantizard& que cualquier respuesta a los menores

delincuentes sera en todo momento proporcionada a | as
circunstancias del delincuente y del delito. La reg la 5 se
refiere a dos de los mas importantes objetivos de | a justicia

de menores. El primer objetivo es el fomento del bi enestar
del menor. Este es el enfoque principal de los sist emas
juridicos en que los menores delincuentes son proce sados por
tribunales de familia o autoridades administrativas , pero
también debe hacerse hincapié en el bienestar de lo S menores
en los sistemas judiciales que siguen el modelo del tribunal
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penal, contribuyendo asi a evitar las sanciones mer amente
penales. (Véase también la regla 14.) El segundo o bjetivo es

el "principio de la proporcionalidad". Este princip 0o es
conocido como un instrumento para restringir las sa nciones
punitivas, y se expresa principalmente mediante la formula de
gue el autor ha de llevarse su merecido segun la gr avedad del
delito. La respuesta a los jovenes delincuentes no sélo
debera basarse en el examen de la gravedad del deli to, sino
también en circunstancias personales. Las circunsta ncias
individuales del delincuente (por ejemplo, su condi cion
social, su situacién familiar, el dafio causado por el delito

u otros factores en que intervengan circunstancias

personales) han de influir en la proporcionalidad d e la
reaccion (por ejemplo, teniendo en consideracion lo S
esfuerzos del delincuente para indemnizar a la vict ima o su
buena disposicion para comenzar una vida sana y Uti ).”

(Reglas de Beijing, art. 5)

Tal como se advierte, las pautas de interpretacion

que consagra la normativa internacional han sido de soidas en
el presente caso, pues los jueces s6lo enumeraron d iversas
circunstancias personales del imputado pero no real izaron un
analisis de las mismas que permitiera reflejarlo en la pena
finalmente impuesta sin evaluar la posibilidad de o tras
alternativas de menor intensidad punitiva. Tal es a si, que
aplicaron la sancibn maxima que prevé el ordenamien to legal,
apartandose de la regla de proporcionalidad (Reglas de

Beijing, art. 5).

De esta manera, incurrieron en una arbitraria

valoracion de la cuestién, que terminé de consolida rse —
insisto-, con la omision de explicar la necesidad d e aplicar
la pena, que fue reemplazada por una escueta alusio nala

gravedad de los hechos.
Se observa pues, que los jueces se limitaron a
determinar la responsabilidad penal de Mendoza y ap licaron la

sancion como si de un adulto se tratara, sin efectu ar ninguna
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de las distinciones que —por imperio de la CDN y de
restantes normas de orden superior aplicables- mere
caso por tratarse de un menor al momento en que ocu
los hechos.

Precisamente, este es el criterio que inspir6 el
informe 172/10 aplicable a este caso, pues alli se
que “en las decisiones judiciales respectivas, los
hicieron referencia a la gravedad de los delitos im
pero se abstuvieron de evaluar alternativas distint
prision perpetua. Asi por ejemplo, si bien se inclu
referencias genéricas a la facultad de reduccién de
en los términos del articulo 4 de la Ley No. 22.278
naturaleza de los delitos fue el elemento central d
determinacion de la pena. No se evaluo el juicio de
menor de los delitos debido a la condicion de nifios
victimas al momento en que tuvieron lugar, ni se ex
manera individualizada el desarrollo del tratamient
Respecto de este punto, se efectuaron referencias t
genéricas a que dicho desarrollo no era suficiente,
a la luz de la gravedad de los delitos y no a las
circunstancias particulares de las victimas en el m
(parrafo 168)

Y que “era obligacion de las autoridades judiciales

referido tratamiento”

evaluar la gravedad del delito de manera conjunta c

elementos como la menor culpabilidad, las posibilid
tratamiento tut

resocializacion, los resultados del

entre otros aspectos. Al imponer la pena privativa

libertad mas severa omitiendo un analisis pormenori
estas cuestiones y sin explorar alternativas distin
autoridades asimilaron |

dicha pena, las judiciales

situacion de las victimas a la de los adultos, en
incumplimiento de las obligaciones internacionales

de proteccién especial de los nifios, segun las cual
privacion de libertad sélo procede como medida de “
recurso” y “por el tiempo mas breve que proceda

169).

interesa

Ademas, subrayar que los
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brindados en la sentencia no se ven reflejados en | a pena
finalmente adoptada. Notese, que para justificar | a sancion,
los jueces valoraron diversos agravantes, pero tamb ién
consideraron circunstancias atenuantes, tales como la
minoridad de Mendoza al momento de los hechos; que habia sido
reclutado por su consorte Alvarez; la falta de ante cedentes;
su desfavorable entorno familiar y el buen comporta miento

demostrado durante su internacién (fs. 30 y vta.)
La arbitrariedad reside entonces, en la

imposibilidad de conocer de qué manera los magistra dos
arribaron a la imposicién de una pena a perpetuidad (teniendo

la posibilidad de aplicar la escala reducida de la tentativa
—art. 4, ley 22.278) cuando valoraron diversos aten uantes.

De este modo, se detecta un error logico, pues la

conclusion no se deriva de las premisas planteadas, todo lo
cual permite concluir que el decisorio resulta arbi trario
(art. 404 inc. 2 ° del CPPN).

Otro aspecto que merece ser destacado se refiere al

argumento expuesto por el Tribunal (al rechazar Ilos

cuestionamientos sobre la inconstitucionalidad de | a pena de
prision perpetua a adolescentes), en punto a que es te tipo de
sancion admite la libertad condicional de conformid ad con lo
dispuesto por el articulo 13 del CP y que por ende, no

lesionaria el articulo 37 inc. b de la CDN.

En primer lugar, he de sefialar que en virtud de los
estandares diferenciados que rigen para los menores , N0 puede
invocarse una norma que, por su disefio, equipara a los
adultos con los nifios.

Pero ademas, el articulo 13, CP (texto segun ley

11.221) establece un periodo de 20 afios para habili tar una
revision del proceso de resocializaciéon, lo cual re sulta
irrazonable a la luz de los principios de minima in tervencion

y proporcionalidad ya analizados, en el contexto de hechos
cometidos por jévenes antes de alcanzar la mayoria de edad.

Asi lo entendié también la Comisién IDH en el
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informe 172/10 al aseverar que

periddica se encuentra relacionada con el juicio de

menor respecto de conductas cometidas por adolescen

menores de 18 afios, frente a conductas cometidas po

Asimismo, se encuentra relacionada con los objetivo

fundamentales que deben perseguir las penas privati

libertad que se impongan por hechos que tuvieron lu

el condenado aun ostentaba la calidad de nifio. Como

anteriormente, los Estados asumen la obligacion de

educacién, tratamiento y atencién con miras a la pu

libertad, la reintegracién social y el desempefio de

funcidon constructiva en la sociedad. En consideraci

Comision, estas obligaciones se basan en el hecho d

momento durante la cual el Estado asume la custodia

jovenes que cometieron delitos siendo nifios, consti

etapa de la vida crucial en el desarrollo personal

en la determinacion de un proyecto de vida y en la

adquisicion de los conocimientos y facultades indis

para la vida en sociedad.” (parrafo 172)
Y que

estos aspectos que permita medir la evolucion en el

de rehabilitacion y eventualmente disponer la excar

con base en dicha evolucién, conlleva una afectacio
especialmente grave de las posibilidades de reforma
reinsercion social de personas condenadas por hecho

ocurridos siendo aun nifios, lo que resulta incompat
lo establecido en los articulos 5.6 y 19 de la Conv
Americana, en relacion con las obligaciones consagr
los articulos 1.1y 2 del mismo instrumento.

En relaciébn a este tépico, se ha dicho que
13, CP,
radicalmente toda posibilidad de libertad anterior,

limite tasado, contenido en el art. excluye
fuere la evolucion que demuestre el penado. El ins

ende, en modo alguno puede ser equiparado a una exc

0 a una genérica recuperacion de la libertad, que n

a un dispositivo mas flexible, en manos del juez qu

encarga del seguimiento del caso y directamente lig
56
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ideologia del tratamiento integral” (Martinez, Ste lla Maris,
“Los jovenes en conflicto con la ley penal: del dis curso
tuitivo a la realidad inquisitorial. La imposicién de penas

privativas de libertad perpetuas a adolescentes” en

Pensamiento Penal del Sur, 1, 2004, Fabian Di PI&ci do Editor,
pag. 446).

Frente a este estado de cosas, encuentro que la
decision cuestionada no cumple con las pautas de or den
superior en términos de garantizar la adecuada rein sercion
del menor a través de la posibilidad de que se revi se
periddicamente su situacién de encierro con la posi bilidad de
acceder a la libertad. Claramente, las fuertes res tricciones
que trae aparejada una pena absoluta como es la pri sion
perpetua, impiden cumplir con este ideal y, por end e, no
pueden ser aplicadas a los menores precisamente por que la
CDN, determina que el encarcelamiento de los nifios se
utilizara como medida de ultimo recurso y durante e | tiempo

mas breve que proceda (art. 37 inc.b).
Finalmente, interesa sefialar que la Comision
sostuvo que “en el presente caso concurrieron una serie de

arbitrariedades 'y violaciones tanto procesales como

sustantivas que hacen derivar las penas impuestas a las
victimas en un trato inhumano, asi como su privacio n de
libertad en arbitraria, en los términos de los arti culos 5.1
y 5.2 y 7.3 de la Convencibn Americana en relacion con el
articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de César
Alberto Mendoza, Lucas Matias Mendoza, Saul Cristia n Roldan
Cajal, Ricardo David Videla Fernandez y Claudio Dav id Nufez.”
(parrafo 179)

En virtud de todo lo expuesto, considero que en | a
sentencia impugnada no se respetaron las exigencias y
estandares aplicables en la materia, de conformidad con las

normas de orden superior citadas.
A los fines de consagrar los derechos fundamental es
en juego, corresponde declarar la inconstitucionali dad del
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articulo 80 inciso 7° del Cbdigo Penal en orden a | a pena de

prisibn perpetua prevista con relacion a nifios, nif as y
adolescentes; anular la decision en crisis —en lo q ue se
refiere al punto observado- y remitir las actuacion es a otro
Tribunal para que, previa audiencia, fije una nueva sancion
respecto de César Alberto Mendoza con arreglo a la presente y
atendiendo especialmente a los lineamientos expuest 0s en el

informe 172/10.

-VII-
Analisis de los recursos deducidos en favor de
Claudio David Nufiez y Lucas Matias Mendoza

a. Agravios
1. La defensora publica de menores interpuso
recurso de casacion en favor de Claudio David Nufez y Lucas
Matias Mendoza a fs. 883/878, agraviandose de que e | Tribunal
no analizé la posibilidad de aplicar la escala redu cida del
articulo 4 de la ley 22.278, calificando de arbitra ria la
sentencia.

2. Dicha defensora, también interpuso recurso de
inconstitucionalidad en favor de ambos imputados a fs.
888/890 respecto de la imposicion de penas de prisi on y
reclusion perpetuas a menores. Alego que la decisio n resulta
violatoria del articulo 37 inc. “a” de la Convencio n sobre
los Derechos del Nifio que prohibe este tipo de sanc iones a
menores.

3. La defensora particular de Lucas Matias Mendoza
dedujo recurso de casaciéon a fs. 892/907 con invoca cion del
articulo 456 del CPPN sefialando que los fundamentos de la

sentencia son irrazonables y contradictorios.

Expres6 que el Tribunal se basd en testimonios

dudosos que dan cuenta de las caracteristicas fisic as de un
sujeto que no concuerda con su ahijado procesal. O bjet6 el
hecho de que los testigos observaron fotografias de los

imputados antes de que se realizaran las ruedas de
reconocimiento.

Relato que “entre las fotografias tomadas sobre los
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distintos individuos, se encontraba la persona de m i

defendido y su hermano, como asi también las fotos de otras
personas que al resultado de la investigacion se co mprobd que
no tenian participacion alguna con la banda que com etio el
“raid delictivo”. Por el afan de la investigacion de querer
llegar a encontrar a los autores de aquellos episod i0s
lamentables (...) se ha mostrado insistentemente a lo S testigos

el &lbum conformado por las fotografias "‘tomadas al azar’ las

cuales fueron incorporadas al album de malvivientes ,

resultando el parecido fisico distorcionado, ya que algunos
testigos en las diligencias de reconocimiento, mani festaban
(...) que no estaban seguros, que tenian dudas, el pe lo era
distinto, el color de ojos era distinto...” (fs. 897)

En relacion al hecho imputado en la causa 972

aludio a la declaracion de Susana Virginia Russo cu ando
reconocio en rueda de personas a su asistido, puntu alizando
que la testigo dijo que podria ser el autor, aunque no tenia
certeza pues al momento del hecho tenia el pelo mas corto.
Ademas, sefialé que no pudo explicar qué rol desemp efiaba.

En esa misma direccibn, mencion6 las dudas e
imprecisiones de los restantes testigos en ocasion de

efectuar los reconocimientos.

Sobre el hecho imputado en la causa 838, expuso q ue
si bien el testigo Moreno reconocié a Mendoza, lo ¢ ierto es
gue durante el hecho estuvo boca abajo en el piso, segun él
mismo relaté. En cuanto a Berisso, sefialé que en ot ra rueda
dijo haber cometido un error sobre el reconocimient o,
circunstancia que indica que también pudo haberse e guivocado

cuando reconoci6 a su defendido.

Respecto del hecho investigado en la causa 1069,

adujo que el testigo Pitella reconocié a Mendoza pe ro con la
diferencia de que al momento del hecho tenia el pel 0 ondulado
y era rubiecito, delgado y de ojos marrones, caract erizacion

gue no coincide con el imputado.

Por otro lado, sefiald que si bien el resultado de
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la pericia papiloscopica determind que las huellas

halladas

en el domicilio de la familia Luguercio pertenecian a
Mendoza, ello no implicaba que el nombrado particip 6 en el
homicidio del agente Miguel Angel Rojas, sobre todo cuando la
testigo Elena Montero dijo que el autor se trataba de una
persona morocha.

En relacion al hecho ocurrido el 2 de enero de 19 97
(causa 851) que damnific6 a Ulises Strafaccio, Nora Alonso,
Juan Ignacio Brienzo, Ureil Strafaccio y Nora Garci a, alego
gue la circunstancia de que las victimas hubieran e scuchado
el nombre de “Lucas”, no es suficiente para respons abilizar a
su pupilo, maxime cuando no fue reconocido en las r uedas
realizadas.

Sobre los hechos en los que resultaron damnificad oS
Edgardo Amadeo Teld, Federico Antonio Amadeo y Adri ana
Beatriz Longobardi (causa 839), expreso que los tes tigos, al
efectuar los reconocimientos marcaron diferencias r especto
del cabello de Mendoza diciendo que lo llevaba mas largo al
momento de los hechos.

En lo atinente al suceso ocurrido el 9 de enero d e
1997 (causa 910), adujo que el testigo Héctor Alber to
Estevanez aseguré que Mendoza era parte del grupo a gresor,
aunque no dio detalles sobre qué actividad realizé. Agrego
gue Graciela Nufez, Mariana Estevanez y Emiliano Es tevanez no
pudieron reconocer a su defendido.

En suma, la defensa se agravi6 de que “al
mostrarles fotografias a los testigos sin el contro | de la
defensa y luego se efectuara la diligencia de recon ocimiento
en rueda de personas, se ha violado toda regla proc esal” (fs.
904)

Finalmente, alegé que no se aplicé el articulo 4 de
la ley 22.278, objetando la imposicién de la pena d e prision
perpetua.

Hizo reserva del caso federal.

4. La defensora publica dedujo recurso de
inconstitucionalidad a fs. 908/913 en favor de Clau dio David
Nufiez y de Dante Nufiez (mayor de edad). Se agravid de la
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imposicion de penas perpetuas alegando que ello es contrario
a los postulados de la Convencién sobre los Derecho s del
Nifio, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la

Convencién Americana de Derechos Humanos, el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, i nhumanos o
degradantes.

5. Afs. 914/932, la defensora interpuso recurso de

casacion en favor de Claudio David Nuafez y Dante NuU ez
(mayor) en los términos del articulo 456 del CPPN p or
considerar que en la sentencia impugnada se efectluo una

arbitraria valoracion de las pruebas.

Expresé que el andlisis efectuado de la prueba

demuestra que ella reviste las caracteristicas de e ngafosa,
insuficiente y discordante, con lo cual jamas se po dria
arribar a un fallo condenatorio” (fs. 916vta.)

En relacion al hecho de la causa 972 alego6 que la S
pruebas no son certeras e indubitables, pues los te stigos que
realizaron los reconocimientos manifestaron ciertas dudas.

Sobre el hecho que damnific6 a Contreras, Avalos y
Lagresta, refirio que “los elementos de prueba que se
utilizaron para sustentar la responsabilidad penal de Claudio
Nufiez fueron la suposicion de que intervino en el h echo
anterior, de alli también la suposicion de que se e ncontraba
en el vehiculo en el cual arribaron al lugar, el si milar

modus operandi, algunos datos vagos en cuanto a la

vestimenta, el numero de integrantes y ciertos rasg 0s
fisondmicos, todo ello parece haber resultado sufic iente para
demostrar la presencia de él.” (fs. 918vta.)

Respecto del hecho de la causa 937 adujo que la

imputacién se basa exclusivamente en los dichos de la esposa
de la victima (Mirta Isabel Dominguez) y en el reco nocimiento
qgue ella realiz6 de su defendido. Alegé que dicho a cto debe
ser invalidado pues con anterioridad al mismo, se e xhibieron

vistas fotograficas.
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Cuestionoé la capacidad de Dominguez de reconocer a
los autores, pues durante el debate dijo que habia visto al
imputado de perfil, describiendo Unicamente que ten ia
cabellos largos hasta los hombros.

Agreg6 que ninguno de los restantes testigos pudo
ver a Claudio David Nufiez en el escenario de los he chos.

Explic6é que los acusadores no lograron desvirtuar
la version esgrimida por Nufiez en punto a que el di a de los
hechos se hallaba en el hogar “Alborada”.

En lo atinente al hecho imputado en la causa 838,
sefialé que si bien la prueba no alcanzé para imputa rselo, si

fue valorada para el delito de asociacion ilicita.

Sobre el suceso reprochado en la causa 1069, aduj 0
gue también en este caso, los jueces efectuaron un analisis
global de la prueba para tener por acreditado el su ceso.

Alegé  divergencias entre el reconocimiento
realizado por Carlos Raul Luguercio en la instrucci on
respecto de los dichos al momento del debate y punt ualizé que

la esposa del nombrado no pudo reconocerlo.

En relacion al homicidio del agente Rojas, expres o]
gue “ mas huérfana aun es la prueba con que se cuenta, el lo
por cuanto soélo se ha sefialado que como se probo el hecho de
la vivienda de los Luguercio, ello implicaba que CI audio
David Nufiez también participo en el homicidio” (fs. 923).

Y agrego que *“ los testigos Elena Alejandra Montero
y Gustavo Adolfo Frias, quienes pudieron observar p arte de lo
gque estaba sucediendo, escucharon detonaciones y Vi eron
fugazmente a cuatro jovenes, no reconocieron a Clau dio Nafez”
(fs. 923)

Respecto de los hechos de la causa 851, alegé que
los jueces se basaron en el fragil reconocimiento r ealizado
por Ulises Guillermo Strafaccio, el cual resulta in eficaz
pues “ los primigenios escrutinios realizados mediante vis tas
fotograficas no pudieron ser ratificados en los rea lizados en
rueda de personas. Se infiere de ello que en el fal lo se ha
dado méas valor a un reconocimiento fotografico que a los

realizados en rueda de personas” (fs. 924)
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Y afladi6 que el testigo no pudo sindicar con

certeza a Claudio ni a Dante Nufiez, pues en relacid n al
primero dijo que creia estar seguro, mientras que r especto
del segundo manifesté que podria ser, pero que no | 0 estaba
del todo.

Apunté que los restantes testigos del hecho, no
pudieron reconocerlos.

Sobre la causa 839, aseverd que la imputacion se

sustenta Unicamente en que el suceso fue perpetrado dos horas
después del que damnific6 a Strafaccio, respecto de | cual,
tampoco se ha demostrado adecuadamente la participa cion de
Nufiez.

En relacion a los dichos del testigo Teld, expus 0
que “ en la audiencia de debate demostr6 haber quedado
traumado por el hecho, sindic6 de manera fulminante a los
Nufez, actitud cargada de subjetivismo atento al de velado
deseo de encontrar a los culpables, sin perjuicio d e incurrir
en una confusion sobre la identidad de los mismos. Por otra
parte, el arma que fue hallada en el domicilio del fallecido
Rosendo Barroso en nada vincula a los Nuiez, pues ( ...) no se
ha acreditado su pertenencia a banda alguna” (fs. 9 25vta.)

Referente al hecho investigado en la causa 833,
alegd que todos los reconocimientos realizados dier on
resultado negativo, a excepcion del efectuado por G onzalez.
Puntualiz6 que esta prueba debe ser descalificada
dado gue no ha sido avalada por otras diligencias e n el mismo
sentido, méxime cuando durante la audiencia, la hom brada no
pudo reconocer a Claudio Nufiez en la Sala.
En lo atinente al hecho imputado en la causa 910,
expresd en relacion a los cuatro integrantes de la familia

Estevanez que el dia posterior al hecho, al exhibirseles

fotografias de los Nufiez no los sindican como los a utores,
negativas que no han sido desvirtuadas pese a las p osteriores
sindicaciones, pues a poco de interiorizarse en los dichos de
los testigos se observa una gran confusién en punto a las
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identidades de las personas” (fs. 925vta y 928)
Sobre el hecho endilgado en la causa 920, refirid

que el personal policial no pudo afirmar con certez a la
participacion de Nufiez, sino hasta luego de ver el album
policial.
Aclaré que *“ el vivir en el barrio, el haber sido

fotografiados en las circunstancias descriptas, el poseer
caracteristicas fison6micas similares a los sospech 0S0S no
alcanza ni demuestra nada que se asemeje a una asoc iacion
ilicita. Ello porque todos los datos mencionados n 0 han sido
vinculados con prueba directa que permita acreditar la

autoria y participacion de los Nufiez en los hechos

investigados” (fs. 929), todo lo cual, a su entender permite
descartar la imputacion en los términos del articul 0 210 del
CP.

En relacion a la pena de reclusion perpetua
impuesta a Claudio Nufiez, sostuvo que vulnera los p rincipios
de humanizacién que consagran las normas internacio nales de

orden superior.

Se agravid6 de la no aplicacion de la reduccion

prevista en el articulo 4 de la ley 22.278 y de la vision
retributiva que caracterizd la decision de los juec es al
negar la posibilidad de que el menor pudiera mostra r

progresos en el tratamiento tutelar.

Aleg6é que “ en el fallo se dio por sentada la no
recuperacion del menor, pese a que merituaron la in madurez
propia de la edad y las demas circunstancias emerge ntes del
expediente tuitivo en la graduacion de la pena” (fs . 931).

Finalmente, expreso6 que la sancién impuesta resul ta

excesiva y carente de fundamentacion.

Hizo reserva del caso federal.

b. Analisis de la sentencia

Para un ordenado tratamiento de las cuestiones

introducidas, en primer lugar, se analizardn los ag ravios
sobre la arbitraria valoracién de la prueba introdu cidos en
los recursos de casacion de las defensas de Claudio David
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Nufiez y Lucas Matias Mendoza. Para ello, se examin aran los
hechos por separado en relacién a las conductas atr ibuidas a
cada uno los nombrados -segun corresponda-, y luego se
efectuaran consideraciones de orden general en rela cion a la
fundamentacion de la sentencia impugnada.

En un segundo acapite, se examinaran las objecion es
vinculadas con las penas impuestas, de acuerdo a lo S agravios
introducidos —tanto por via casatoria como de
inconstitucionalidad- por las defensoras y las Defe nsorias
Publicas de Menores.

1. Hecho referente a la causa 972 ocurrido el dia 3 de

octubre de 1996

El Tribunal tuvo por probado que el dia 3 de

octubre de 1996, siendo aproximadamente las 20:50 h oras, los
imputados Claudio David Nufiez y Lucas Matias Mendoz a junto
con el fallecido Rosendo Esteban Barroso y otro suj eto no
individualizado, ocasionaron la muerte de Ricardo L uis Gazzia
en la finca ubicada en Onésimo Leguizamén 7159 de e sta
ciudad. Tal suceso tuvo lugar cuando la victima, ju nto con su
esposa Susana Virginia Ruso y su hijo Julian Esteba n
ingresaban a su vivienda, momento en el cual tres d e los
cuatro sujetos se les aproximaron y los intimidaron con
armas. Uno de ellos, que portaba un arma de fuego, se
introdujo en la finca luego de forcejear con la esp osa de la
victima y mediante amenazas la obligd a salir al ja rdin
existente en la parte delantera de la propiedad jun to con su
hija Maria Gabriela Gazzia, lugar en el que se enco ntraban
los otros dos sujetos junto con Ricardo Luis Gazzia y su hijo

de seis afios de edad Julian Esteban. Mientras tant o, el
cuarto sujeto circulaba por Onésimo Leguizamén cond uciendo un
Peugeot 504 blanco que presentaba una abolladura en el
guardabarros delantero izquierdo. En ese momento, u no de los
agresores manifestd “a éste lo ponemos”, luego de | o cual
otro de ellos efectué un disparo con el arma que po rtaba,
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cuya bala impactd en la cara lateral izquierda del
Gazzia, tras lo cual se dieron a la fuga en el vehi
mencionado. Con posterioridad se hizo presente en e
personal policial que procedidé al secuestro de un p
blindado deformado y un vaina servida con la inscri

MRP calibre 45.

cuello de
culo

| lugar

royectil

pcién auto

También se tuvo por demostrado que en la misma

fecha y siendo las 22.30 horas aproximadamente, los
imputados Claudio David Nufiez y Lucas Matias Mendoz

otros dos sujetos no individualizados, intimando co

fuego, se apoderaron de una videocasetera, cien com

discs, una billetera con un DNI, Cl y tarjetas de ¢

propiedad de Andrea Verbonica Contreras y una billet

propiedad de Nicolas Avalos con DNI, Cl, dos estére

y un vehiculo VW Gol dominio AVP 162, color verde p
de Avalos. Para lograr su cometido, se dirigieron
vivienda ubicada en la calle Montiel 3036 de esta c
bordo del Peugeot 504 blanco, dominio ADB 406 que a
en el lugar, del cual descendieron tres de los cuat
sujetos, quienes intimidaron con sus armas a Gustav
Avalos y Andrea Veronica Contreras, obligandolos a

la finca mencionada, lugar en el cual le exigieron
Lucia Lagresta la entrega de dinero. Al responder
tenia, le manifestaron que matarian a todos si lo h
luego de lo cual se apoderaron de los efectos descr
huyendo del lugar en el vehiculo de Avalos. (ver fs
822).

Los jueces  consideraron que  “ha
fehacientemente acreditada la participacion de ambo
dos hechos perpetrados el 3 de octubre de 1996 (...)
primer suceso, acaecido aproximadamente a las 21:00
tomaron parte cuatro sujetos que se desplazaban en
color blanco, de los cuales, uno permanecio en el r
se acercé a la puerta de la casa de los Gazzia, cua
hecho estaba por culminar, el que no fue individual
aunqgue al respecto la esposa de la victima lo descr

una persona alta y de pelo corto por lo que pudo ap
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observalo sentado al volante, pero sin verle el ros
los tres restantes entraron al domicilio, de la man
relatara la Sra. Russo de Gazzia, eso es, el primer
persiguio luego de que abriera el porton del garaje
puerta de entrada propiamente dicha, es decir de la
edificada, donde se trabo en lucha con el delincuen
finalmente pudo entrar, en tanto los otros dos perm
afuera en la entrada al garaje y en el jardin amena
esposo e hijo. Al advertir la nombrada Russo que (...
guedado afuera a merced de los ladrones, sali6 nuev
junto con su hija Maria Gabriela que estaba en el i
la vivienda, seguidos por el delincuente que al not
Sr. Gazzia gritaba, le dispard en la nuca, huyendo
del lugar en el auto descripto”

Y que “sobre la base de las declaraciones recibid
en el debate y los reconocimientos incorporados por
al mismo, no parece que puedan existir dudas acerca
intervencion de estos dos acusados, uno de los cual
Claudio Nufez, fue reconocido en rueda de personas
mujeres —fs. 285 y 287-, en tanto el otro —Mendoza-
reconocido por la Sra. de Gazzia en la rueda respec
285- reconocimientos ratificados en la audiencia de
los que cabe agregar los reconocimientos fotografic
197 y 201" (fs. 862)

Ademas, los jueces sostuvieron que “obra como hil
conductor que confirma la prueba resefiada y lleva d
al segundo episodio, ocurrido una hora y media desp
utilizacion por los malvivientes del mismo rodado,
el Peugeot Blanco patente AOB 406 que le fuera roba
Javier Arboix Dulcet —fs. 88- en el Gran Buenos Air
abandonado tras el asalto en la calle Montiel y que
reconocido por Maria Gabriela Gazzia —fs. 281- y po
Susana Virginia Russo —fs. 282- como el vehiculo en
huyeran los asesinos de Gazzia, reconocimiento indu

habida cuenta del detalle de la abolladura en el gu
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delantero izquierdo visto por la Sra. Russo y que p uede
apreciarse a simple vista en las fotografias de fs. 65y 103,
comprobado pericialmente a fs. 64 vta. y 104 “ (fs. 862vta.)

En relacién al hecho ocurrido en la calle Montiel ,

el Tribunal consideré especialmente las caracterist icas del
rodado (que fue abandonado y que habia sido el mism o con el
cual huyeron tras dar muerte a Gazzia una hora ante s); el
inequivoco dato de que uno de los autores era rubio con 0jos
claros (se trataria de Mendoza), que fue reconocido en el
primer hecho; el similar modus operandi evidenciado y los

rasgos fisondmicos aportados que demuestran la pres encia de

Claudio Nufez en ese ultimo domicilio.

Sobre las criticas esbozadas por las defensas en

cuanto a la falta de seguridad en los reconocimient os y las
divergencias en punto al concreto rol que cumplio ¢ ada uno de
los autores, considero que el analisis conjunto de la prueba
reunida permite tener por acreditada la ocurrencia de los
sucesos juzgados y el grado de participacion que en ellos

cupo a los encausados, independientemente de las
circunstancias marcadas.

Al respecto, notese que las objeciones de Ia
defensa se refieren a los dichos de la testigo cuan do luego
de reconocer al imputado expreso que el dia del hec ho tenia
el pelo mas corto (fs. 285).

Tal extremo no puede servir como fundamento para
derribar el cargoso cuadro probatorio analizado por el
Tribunal, maxime  cuando dos  testigos presenciales
reconocieron a los imputados.

Las diversas pruebas analizadas por el Tribunal

(declaracion detallada de las victimas, reconocimie ntos de
los imputados en rueda de personas, por fotografias y en la
audiencia de debate y la sindicacion del automdvil abandonado
en el hecho ocurrido a las pocas horas) permiten te ner por
acreditada con el grado de certeza requerido para u n
pronunciamiento condenatorio, la materialidad de lo s hechos y
la participacion que en ellos tuvieron los imputado S, sin que

las criticas formuladas por la defensa logren conmo ver lo
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resuelto como acto jurisdiccional valido, de acuerd
consideraciones precedentemente expuestas.
En lo que se refiere al hecho ocurrido en la calle
Montiel, si bien la defensa pretende relativizar la
contundencia de los elementos valorados por no exis
reconocimiento positivo de parte de las victimas, |
es que la sentencia se encuentra lo suficientemente
En relacion a esta cuestion, observo que las
recurrentes intentan restar fuerza convictiva a los
analizados por el Tribunal, bajo el argumento de qu
fueron acompafnados por otros medios de prueba, sin
por qué razdon resultaban insuficientes para llegar
condena de sus defendidos, sobre todo si se los con
como elementos que, tomados en su conjunto, afirman
responsabilidad de los imputados.
En el caso, se corroboré la existencia d
cadena de indicios -rendidos durante el debate- que
demuestran, a través de las reglas de la experienci
magistrados efectuaron una operacion mental mediant
infirieron la autoria del nombrado en el suceso inv
(Cfr., al respecto, Parra Quijano, Jairo:
prueba judicial. Indicios y presunciones, tomo IV

edicion, Ediciones Libreria del Profesional, Santa

Bogota, 1997, p. 21).

Noétese, que los jueces consideraron especialmente

las circunstancias que rodearon el hecho vinculadas
vehiculo utilizado, la cantidad de personas involuc
inmediatez respecto del suceso anterior, las caract

del hecho en cuanto a la agresividad y violencia de
ciertos datos significativos en cuanto a la vestime
rasgos fisondbmicos de los autores, extremos que jus

convalidar la decisién impugnada.

El fallo se encuentra apoyado en consideraciones

referentes a razones de caracter objetivo que pudie

informar esa conviccién, satisfaciendo el concepto
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sentencia como forma sustancial del juicio (en igua

fue resuelto por la Sala Ill en la causa nro. 181

Attie, Raul s/ rec. de casacion”, rta. 17/11/94).
Finalmente, esta concatenacion de prueba

permitio reprochar al encartado la responsabilidad

el hecho fue efectuada con razonabilidad y de acuer

reglas de la sana critica racional, pues se analiza

contrapusieron las pruebas, los descargos y las acu

Tampoco se observa una valoracion fragmentada o ais

los elementos de juicio, ni se ha incurrido en omis

falencias respecto de la verificacion de hechos con

para la solucion del litigio, extremo que sella la

las objeciones formuladas por los recurrentes.

2. Hecho referente a la causa 937 ocurrido el dia 1 de
noviembre de 1996

El Tribunal tuvo por probado que el dia 1° de

noviembre de 1996 siendo aproximadamente las 21:10
Claudio David Nufiez y otros sujetos aun no individu

dieron muerte a Fernando Nahuel Silva en momentos e
intentaban apoderarse del rodado de su propiedad, m
Duna, dominio RQG-751. Ello ocurrié cuando la victi
aprestaba a ingresar a su vivienda, sita en Tinogas

esta ciudad, circunstancia aprovechada por el imput

para entrar a
oportunidad en la cual comenzd a discutir con el da

quien le manifest6 a su esposa Mirta Isabel Domingu
ingresara a su casa y llamara a la policia. En tan
imputados ascendieron al rodado de Silva y se fugar
lugar, deteniéndose a unos pocos metros, producto d

de corte de suministro de combustible que poseia.
situacion provocd que descendieran y regresaran hac
se hallaba Silva, efectudndole un disparo de arma d
(calibre 9x 19mm) en su cabeza, mientras uno de los
le decia “ahora te mato, hijo de puta”. Luego de el
dieron a la fuga hacia la interseccion de las calle

Juarez y Chumbichas, lugar en el cual emprendieron
70
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en un automovil marca Ford Taunus que alli se encon traba.
(fs. 826 y 827)

Para tener por acreditada la participacion d e
Nufiez en el hecho, los jueces valoraron especialmen te el
testimonio prestado por la Sra. Dominguez quien dijj o haber
visto cara a cara al autor del hecho, brindando una detallada
descripcion de lo ocurrido

Pero ademas, la testigo reconocié al nombrado en la
diligencia de reconocimiento fotografico de fs. 173 /185 y
luego en la rueda de personas realizada en sede jud icial (fs.
249), que posteriormente ratifico en la audiencia de debate.

En lo que se refiere a los argumentos de la d efensa
vinculados con que el imputado estaba internado en el hogar
“Alborada” a la fecha de los hechos, el Tribunal de scarto
esta versibn mediante el testimonio recogido durant e el
debate por Ernesto Carlos Alberto Muller, director de dicho
lugar, quien afirmé que la institucion tiene un rég imen
abierto; que las puertas durante el dia se encuentr an
abiertas y que se trata de “una casa de familia”.

Por ello, los jueces puntualizaron que “la
internacion para aquélla época de Nufiez cuyo régime n de
permanencia y salida no se halla fehaciemente acre ditada,
como tampoco su egreso del establecimiento, como el mismo
Director lo admitiera al decir que no esta registra do en
ninguna parte porque fue el resultado de un acuerdo con su
madre para que el chico empezara a retornar a su ho gar, lo
cual resulta verdaderamente incomprensible, si se t iene en
cuenta que alli estaba por orden judicial y nada me nos que
por haber matado a su padre en calidad de inimputab le” (fs.
864 vta.).

Este analisis permite descartar la version en sayada
por el imputado, maxime de tener presente el indubi table
resultado de los sucesivos reconocimientos efectuad 0s por la
Sra. Dominguez, esposa de la victima del hecho. Los jueces
también valoraron la declaracion de la nombrada en cuanto a
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gue en el hecho participaron cuatro sujetos que huy

el disparo (lo cual también demuestra la

intervinientes y de modus operandi  empleado).

identidad

eron tras
de

También tuvieron en cuenta las declaraciones de

los vecinos de la zona que refuerzan el testimonio
en lo atinente a la presencia de un rodado marca Ta
zona en el cual se desplazaban los imputados (ver r
Elba Pavon Salinas y Marcela Alejandra Cena), la ex
de gritos de la esposa de Silva; la huida del domic
bordo del rodado; la detencién del mismo; la detona
disparo de arma de fuego y el ascenso a otro vehicu
fugarse (declaracion de Guillermo Claudio Fernandez
Desde otro punto de Vvista, respecto
cuestionamientos expuestos por la defensa en lo ati
exhibicion de vistas fotograficas antes de practica
ruedas de reconocimiento, he de sefalar que
particulares circunstancias verificadas en la causa

gue se llevé a cabo el muestreo fotogréafico, median

de

en

la testigo marcé espontaneamente al nombrado como e

del hecho juzgado, entiendo que la diligencia no me
sancionada con nulidad. En torno a los principios g
remito en honor a

la materia, me la brevedad,

mutandi , a las reflexiones esbozadas en la causa n
“Soria, Mariana Priscilla s/rec. de casacién”, reg.

de I, de fecha 30 de abril

postulados cobran vocacion aplicativa a este supues

la Sala

de 2007, cuyos

de aquélla
unus en la
elatos de
istencia
ilio a
cion de un

lo para

los
nente a la
rse las
las
en las
te el cual
| autor
rece ser
ue rigen

mutatis
° 7529,
n ° 291/07

to.

Las diversas pruebas analizadas por el Tribunal

(declaracion detallada de Dominguez en la que expre
visto al imputado “cara a cara”; el reconocimiento

de personas, por fotografias y en la audiencia de d
las versiones concordantes de los testigos) permite
por acreditada con el grado de certeza requerido pa
pronunciamiento condenatorio, la materialidad del h
participacion que tuvo el imputado, sin que las cri
formuladas por la defensa logren conmover lo resuel

acto jurisdiccional valido, de acuerdo a lo precede
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expuesto.
3. Hecho referente a la causa 838 ocurrido el dia 16
de noviembre de 1996
El Tribunal tuvo por acreditado que el dia 16 de
noviembre de 1996, siendo aproximadamente las 22.45 horas,
Dante Nufiez y Lucas Matias Mendoza en compaifia de o tros
cuatro sujetos aun no individualizados, se apoderar on de

distintos  elementos (cuya descripcion obra en el

requerimiento de elevacion respectivo). Para logra r su
cometido, ingresaron a la finca ubicada en Saladill o 1507,
Depto “I” de esta ciudad, propiedad de Carlos Oscar Moreno y
Andrea Fabiana Berisso, a quienes intimidaron con a rmas de
fuego cuando entraban en su domicilio. Luego de el lo, los
obligaron a arrojarse al piso, los desapoderaron de sus
bienes y los encerraron en el bafio de la vivienda y se
dieron a la fuga en el rodado marca Peugeot 306 dom inio AWW
737 color celeste propiedad de Moreno que fue halla do dias
después en Ciudadela Norte, Provincia de Buenos Air es.

Ahora bien, los jueces valoraron el detallado

relato de Berisso, quien dio cuenta de la ocurrenci a de los
hechos y reconoci6 a Lucas Matias Mendoza en rueda de
personas, al igual que Moreno, quien también lo sin dico como

uno de los autores del hecho.

Puntualmente, el Tribunal consider6 que “Andrea

Fabiana Berisso (...) afirmé que pudo observar a los asaltantes
—que eran seis- dado que la hicieron colocar de rod illas
pudiendo ver lo que ocurria, al punto de brindar un a
descripcion bastante detallada y precisa de sus ves timentas y
fisonomias. Su impactante relato sobre el comportam iento de
los delincuentes, con un singular despliegue de vio lencia,
disputandose las prendas que habrian de llevarse, a | tiempo
gue proferian continuas amenazas, llegando a gatill ar el arma
sobre la cabeza de su esposo en dos oportunidades, al no
poder éste satisfacer la exigencia de dinero..."(fs. 865)
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En relacion al relato de Moreno, destacaron que se

lo obligd a tirarse al piso y que sufrid un intento de ser
baleado, no obstante lo cual coincidi6 en los aspec tos
esenciales del episodio vivido con su esposa (fs. 8 65)

Los jueces también tuvieron en cuenta el hallazgo —

dos dias después- del vehiculo sustraido a Moreno e n “Fuerte
Apache”, lugar en el que vivian los imputados y don de también
habian sido abandonados otros vehiculos robados (fs . 865).

Sobre este hecho, las alegaciones de la defensa de

Mendoza no logran siquiera conmover el contundente cuadro
cargoso analizado por el Tribunal. En efecto, la d efensora
cuestiond la posibilidad de que Moreno reconociera a los
autores del hecho pues habia sido obligado a perman ecer boca
abajo. Al respecto, he de destacar que el testigo r elaté que
tuvo la oportunidad de tener una aproximacion visua | con sus
agresores en el momento en que lo abordaron y lo ob ligaron a
ingresar a su domicilio, pero ademas, sefial6 que —m ientras
estuvo en el piso- levanté su cabeza. Finalmente, e | testigo
expreso gque antes de que los asaltantes se fueran d e su casa,
los llevaron al bafio, ocasién en que pudo verles el rostro.
(ver fs. 830/831). Estas circunstancias —expresame nte
indicadas por Moreno- refutan las alegaciones defen sistas que

pretenden relativizar la capacidad del testigo de
reconocerlos.

Por otra parte, la defensa alega que, como la

testigo Berisso dijo haber cometido un error en una de las
ruedas de reconocimiento realizadas respecto de oftr 0
imputado, también pudo haberse equivocado al identi ficar a
Mendoza. Considero que esta argumentacion carece d e todo
asidero pues no se han indicado motivos concretos e n relacién

a la rueda en que participd Mendoza que pudieran ge nerar
dudas sobre los alcances de la identificacion pract icada por

la testigo, sin que los errores ocurridos en otro a cto puedan
proyectarse —sin mas- hacia la validez de esta dili gencia.

Los diversos elementos de prueba valorados por el
Tribunal (declaracion detallada y coincidente de la s victimas

Moreno y Berisso; los reconocimientos efectuados po r ambos en
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rueda de personas y el hallazgo del vehiculo en el lugar
donde viven los imputados -Besares y Moreno, Ciudad ela Norte,
conocido como  “Fuerte  Apache”’-), indican  que
responsabilidad penal por el hecho y la participaci 6n en el
mismo, fue efectuada con razonabilidad y de acuerdo a las
reglas de la sana critica racional, pues se analiza ron
adecuadamente las pruebas, extremo que sella la sue rte de las
objeciones formuladas por el recurrente.

4. Hecho referente a la causa 1069 ocurrido el dia

8 de diciembre de 1996

El Tribunal tuvo por probado que el dia 8 de
diciembre de 1996, siendo aproximadamente las 22.30 horas,
los imputados Claudio David Nufiez y Lucas Matias Me ndoza
junto al fallecido Rosendo Barroso y un cuarto suje to no
individualizado, se apoderaron de una pulsera de or o blanco
gruesa, tres anillos de oro, uno con rubi, dos pare s de aros
de oro, la suma de $140 en efectivo, ocho parlantes nuevos de
600 watts, una consola de luces Leap, otra consola Drusmer
Amad Gate DS 404 con entradas y llaves varias, una sierra
Black & White, una cortadora con base de carbono Hi tachi de
treinta centimetros, un radio despertador Phillips, una
campera de antilope, un maletin con papeles varios y un
talonario de facturas B con estatuto original de SA de CV
Audio, propiedad de Carlos Raul Luguercio y Andrea Fabiana
Pittella. Para lograrlo, ingresaron a la vivienda ubicada en
la Av. Gral. Paz 11.346 (al que habian llegado en u n rodado
marca Renault 19 color gris) munidos de armas de fu ego, con
las cuales amenazaron a Luguercio que se hallaba en el
jardin. Luego de ello, Mendoza que llevaba una pis tola,
junto con otros dos asaltantes también con armas de fuego y
una navaja, ingresaron a la finca donde en esos mom entos se
encontraba Andrea Fabiana Pittella, dirigiéndose lo s dos
sujetos a la parte superior de la casa donde se hal laban sus
hijos menores a quienes también intimidaron, lugar en el cual
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se apoderaron de algunos de los elementos descripto
Mientras tanto, el restante agresor permanecia con
integrantes de la familia en la planta baja a quien
exigia la entrega del dinero “porque a los de arrib
matarian”. Luego, uno de los autores llevé a Pittel
planta alta, en tanto su consorte condujo a Luguerc

la cocina en busca de su billetera, lugar donde lo
acostar en el piso y le pregunté si era policia, pr

un corte en la mejilla. Al salir de la finca, hall

agente de la Policia Federal Miguel Angel Rojas, un

a quien le efectuaron varios disparos de armas que

en diferentes partes de su cuerpo, provocandole la
Acto seguido, se apoderaron de la pistola calibre 9
propiedad del agente Rojas, fugandose todos en el v
marca Renault 19 en el que habian llegado en direcc

el Riachuelo.

La participacion de los autores, se tuvo por
demostrada a partir de los dichos del matrimonio Lu
quienes dieron cuenta de la ocurrencia de los hecho
descripcion de los imputados. Ademas, se recabaron
relatos de Olga Rufina Suarez de Gonzéalez y su hija
Inés Gonzalez Ruiz, a quienes se les sustrajera el
mencionado, una hora antes de los acontecimientos e
domicilio de la familia Luguercio.

Andrea  Fabiana Pitella pudo reconocer
fotografias a Lucas Matias Mendoza, mientras que Ca
Luguercio, sindicé a Claudio David Nufiez como quien
el rodado.

En ese orden, el Tribunal valor6 que “a ello se
afiaden los reconocimientos en rueda de personas —fs
408- donde resultan sindicados como los ladrones qu
salir asesinaran al agente Rojas, Claudio David Nuf
manejaba el auto y Lucas Matias Mendoza, descripto
mujer como la persona que entrara en segundo términ

al cuarto de sus hijos y buscara joyas” (fs. 866)

Pero ademas, se tuvo especialmente en cuenta el

resultado de la pericia papiloscépica que determind
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huellas halladas en el domicilio de la familia damn
pertenecian a Mendoza.

En este estado de cosas, las observaciones marcad
por la recurrente en cuanto a las alegadas diferent
tonalidades de cabello (“rubiecito” segun Pitella c
realidad seria castafio, de acuerdo a la defensora),
conmover la contundencia de la prueba reunida en té
qgue logré acreditarse (mediante reconocimientos pos
rueda y la existencia de huellas dactilares de Mend
efectivamente estuvo en la casa donde ocurrieron lo
extremo que sella la suerte de las objeciones formu

En lo que se refiere a las criticas de la defensa
en torno del reconocimiento practicado por Luguerc
respecto de Nduaiez, el Tribunal dio suficiente respu
esta cuestion al puntualizar que “tampoco que quien
el auto tuviese o no gorrita es un dato relevante,
destacado por la defensa de Ndudiez, sugiriendo que,
realidad el chofer era el apodado "Cuni’, habitual
de los autos expoliados por la banda, porque tal go
impide ver el color y el largo del cabello; porque
reconocio a Claudio Nufiez como el que manejaba, y f
porque dentro de la casa se encontraron huellas dac
"Cuni’, con lo cual pareciera que ese dia el rol de
habia pasado al menor de los Nufiez” (fs. 866 vta.)

Las observaciones que marcan las
defensas, solo se refieren a divergencias insustanc
los relatos que no logran modificar la contundencia
pruebas tales como el reconocimientos directo de lo
imputados y la existencia de sus huellas dactilares
lugar de los hechos.

En suma, las numerosas pruebas analizadas po
Tribunal (declaraciones detalladas de Luguercio y P
reconocimientos por foto y en rueda de personas; la
versiones concordantes de las testigos en punto al
previamente resultado de

sustraido y el la pericia
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papiloscopica que determind la presencia de Mendoza

lugar de los hechos) permiten tener por acreditada

grado de certeza requerido para un pronunciamiento
condenatorio, la materialidad de los hechos y Ila
participacion que tuvieron los imputados, sin que |
criticas formuladas por la defensa logren conmover

resuelto como acto jurisdiccional valido.

5. Hecho referente a la causa 851 ocurrido el dia 2
de enero de 1997

A través de las pruebas producidas en la audiencia,
el Tribunal tuvo por cierto que el dia 2 de enero d
siendo aproximadamente las 21.30 horas, los imputad
al fallecido Rosendo Barroso y un quinto sujeto no
individualizado, se desplazaban a bordo del automov
Ford Escort color gris con el cual interceptaron a
Guillermo Strafaccio cuando se disponia a guardar s
marca Renault 9, dominio APD 942 y Renault Twingo d
753 en el garaje de su domicilio sito en Molina 162
ciudad. Acto seguido, dos de los asaltantes se apro
la victima esgrimiendo armas de fuego, indicandole
introdujera en el garaje, lugar en el que se hallab
Alonso, Juan Ignacio Brienzo, Uriel Strafaccio y No
Luego de ello, ingresaron otros dos asaltantes port
también armas de fuego, mientras el quinto permane
puerta. Seguidamente, obligaron a toda la familia
trasladarse al dormitorio de Uriel Strafaccio y les
la entrega de efectos de valor, apoderandose de una
oro con medalla del mismo metal, un anillo de oro,
y un reloj marca “Citizen” pertenecientes a Ulises
Strafaccio, un reloj de oro y plata de origen aleméa
Alonso y tres relojes del dormitorio. Luego de ell
los agresores, obligaron a Ulises Strafaccio a sali
de la vivienda mientras el otro se quedaba en el do
con el resto de la familia. En aquel lugar comenzar
golpearlo con las empufiaduras de las armas en su ca

darle patadas una vez que cayé al piso, mientras le
78
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“dame la plata porque si no, mato a tu mujer delant

pibes y después vengo y te mato a vos, hijo de puta

ello, la victima se dirigié a su dormitorio donde |

alhajas, dos mil quinientos pesos, anillos de bijou

otros elementos, mientras uno de los ladrones le de

la plata, hijo de puta, te mato” y lo continuaba go

En ese instante, ingreso al dormitorio Alonso, quie

los bienes detallados, recibiendo una patada en la

Con todo el botin y al haber escuchado la bocina de

de Strafaccio y los gritos de su otro consorte desd

exterior que les decia “boludo, Lucas, vamos, vamos

fugaron del lugar, sustrayendo ademas una video fil

marca JVC, vestimenta de mujer, alhajas y el rodado

Renault 9.

Los jueces concluyeron en la responsabilidad de los

tres imputados a partir de los dichos del testigo U

Strafaccio quien dio cuenta de lo sucedido y sefialo

de sus agresores se

también fue sefalada por Nora Rosa Alonso, Juan Ign

llamaba “Lucas’,

circunstancia

Brienzo, y Nora Graciela Garcia. Si bien el nombra

reconocido en

rueda de personas, el Tribuanal const

fundadamente a través de indicios su participacion

hecho.

En efecto, los jueces valoraron que los testigos

afrmaron que uno de los agresores se

llamaba

Complementariamente, se tuvo en cuenta que dos hora

de cometido este hecho,

se produjo otro de similare

caracteristicas en el cual Lucas Mendoza si fue rec

(por el testigo Teld). Pero ademas, en este segundo

(investigado

en la causa 839 que

sera analizado a

continuacion), los imputados arribaron a bordo del

previamente sustraido a Strafaccio.

Asi pues, mediante el andlisis conjunto de estos

indicios (hechos de similares caracteristicas, prox

temporal entre uno y otro, reconocimiento de Mendoz
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segundo evento, utilizacion del mismo rodado previa mente

sustraido y la circunstancia de que el nombrado fue aludido
como “Lucas” durante el primer evento), constituyen pautas
contundentes que han permitido al Tribunal construi r
fundadamente la participacion del imputado en el su ceso
reprochado.

Ademas, los jueces sefialaron que “vale también a

los efectos de la prueba, el hallazgo del rodado su straido el

8 de enero de 1997 en la zona del denominado ‘Fuert e Apache’
donde fueran hallados otros vehiculos expoliados po r esta
banda conteniendo en este caso efectos sustraidos e n un hecho
cometido en la fincha del Gran Buenos Aires el dia anterior,

en la cual se hallan involucrados integrantes de la misma y
en cuyo desarrollo fue asesinado Cristo Gomez. Tam bién fue
encontrado en su interior un pedal perteneciente a un

ciclomotor robado a la familia Tel6” (fs. 867vta.)

En lo que se refiere a la intervencion de los

hermanos Nufiez, la misma qued0 acreditada a través del
testimonio de Strafaccio quien los reconocié en rue da de
personas, todo lo cual sella la suerte de las objec iones

formuladas por las recurrentes.

En este orden, la defensa pretende relativizar la

contundencia de los dichos del testigo en cuanto se fnalé que
“creia estar seguro” respecto del reconocimiento de Claudio
Nufiez. Esta argumentacion, lejos de abonar la versi on
exculpatoria, la rebate pues esta claro que el test igo se
expresd con seguridad al respecto, aun cuando dijo que
“creia” estarlo, maxime cuando no se han indicado o tras
circunstancias de entidad (mas alla de los aspectos meramente
terminoldgicos) que permitan cuestionar la verosimi litud de
su asercion.

Los contundentes elementos de prueba valorados por
el Tribunal (declaracion detallada de Strafaccio; e I

reconocimiento de los hermanos Nufiez en rueda de pe rsonas, la
indicacion de una persona de nombre “Lucas” segun v arios
testigos; el reconocimiento de Mendoza en el hecho cometido
pocas horas después, la utilizacion del mismo rodad o, y el
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sustraido a Tel
hecho f

hallazgo del pedalin del ciclomotor

indican que la responsabilidad penal por el

efectuada con razonabilidad.

6. Hecho referente a la causa 839 ocurrido el dia 2
de enero de 1997

El Tribunal tuvo por probado que el dia 2 de enero
de 1997, siendo aproximadamente las 23.30 horas los
en compafia del fallecido Barroso, se apoderaron de
465 BGZ color rojo
pistola semiautomatica marca “Rugger”, modelo P 85,
30079246; dos pistolas semiautomaticas mar
“Browning” modelo “BOA”, calibre 3.80 nros. 01633 y

revolver de doble acciébn marca “Smith & Wesson” mo

motocicleta marca Honda dominio

mm, nro.

“Magnum”, calibre 357 nro. 11.623, una pistola marc

modelo Super 152 de dos cafos, calibre 14 nro. 2758
ochocientos proyectiles de distintos calibres; un |
cubiertos de plata de ciento cuarenta piezas; alhaj
(anillos, cadenas y dos relojes marca Rolex); mil d
1200);

($600); una filmadora Panasonic, un DNI a nombre de

dolares estadounidenses (uS$ seiscientos p
Longobardi; una camara fotogréfica, seis tarjetas p

de la obra social “Cefran”, una caja metalica conte
equipos de teleobjetivos de origen ruso y ropa, tod

la finca ubicada en la calle Chivilcoy 5057 de esta
propiedad de la familia Telé. Para lograrlo, arrib

lugar en un Renault 9 azul, dominio AGD 942, sorpre

su propietario Edgardo Amadeo Tel6 cuando se dispon
estacionar su automovil. Previa intimidacién con ar
fuego, lo obligaron a ingresar en el domicilio junt

hijo Federico Antonio Amadeo, lugar en el que se en

el resto de la familia. Ya en el interior, le exig

entrega de dinero, ofreciendo la victima las armas

gue poseia, sustrayendo los elementos detallados pa

darse a la fuga en el rodado Renault 9.
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En relacion a este suceso, los jueces valoraron la
declaraciéon de Edgardo Amadeo Tel6. Al respecto, so
gue el nombrado “no soélo ratificé y reprodujo sus c
manifestaciones ante la instruccién, sino que sefial
uno de los imputados presentes en la audiencia, ind
accionar que habian desplegado (...) poniendo el acen
violencia desplegada por los mismos y la desaprensi
delincuentes que apoyaban sus armas sobre la cabeza
nifos llegando a golpear a uno de ellos y amenazand
declarante con volarle un dedo de un balazo para sa
anillo. Es asi como dijo que primero entr6 Dante,
Mendoza y por ultimo Claudio, que fue el que revela
ferocidad en sus actitudes y amenazas” (fs. 868)

Y que “tales manifestaciones y reconocimiento

reiterado y detallado en la audiencia se compaginan
ya realizados en la instruccién afs. 40y 47, a lo
afadirse las declaraciones incorporadas por lectura
Adriana Beatriz Longobardi —fs. 35 y 110- y de Fede
Antonio Tel6 —fs. 37 y 116- que coincidieron en lin
generales con los detalles aportados por el jefe de
reconociendo también a los causantes, con la excepc
Mendoza en el caso del ultimo nombrado, lo cual de
modos no empafia la abundante prueba de cargo” (fs.

Los jueces también consideraron que en el auto de
Strafaccio (victima en la causa 851), se hall6 el p
ciclomotor sustraido a la familia Tel6 (reconocido
116),

referentes a la vinculacién y proximidad de ambos h

extremo que termina de consolidar los argumen

En cuanto a las objeciones que formula la defensa
en punto a la previa exhibicién del album fotografi
remitirme a las consideraciones expuestas sobre est
en el hecho “27; las cuales se tienen aqui por repr

Por otra parte, la defensa de Mendoza postula la
ajenidad de su defendido sefialando que la testigo A
Longobardi reconocié al nombrado pero con la salved
veia su cabello distinto, es decir mas largo y con

Ademas, citd el relato de la peluguera del imputado
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refirié que a €l le gustaba llevar el pelo corto.

Tales objeciones resultan insustanciales para

conmover la prueba de cargo valorada por el Tribuna [, maxime
cuando ambos testigos directos del hecho reconocier on a
Mendoza y luego Teldé brindé durante el debate una a mplia
descripcion de lo sucedido en la que explicé el rol de cada
uno de los causantes y ratifico los reconocimientos (ver fs.
840)

Por otra parte, la defensa de Nufez adujo que el
Tribunal sélo tuvo por probada su autoria a partir de la
vinculacién con el hecho anterior. Esta afirmacion , €s
inexacta pues si bien los jueces analizaron ambos h echos para
mostrar su conexion, lo cierto es que la responsabi lidad de

NUfiez quedd acreditada a partir de los dichos vy

reconocimientos de las victimas Tel6 y Longobardi. En estas
condiciones, la vinculacion entre sucesos no es un elemento
aislado que sostiene la imputacion de esta causa (c omo
pretende insinuar la defensa), sino que constituye una pauta
mas de valoracion que refuerza las restantes prueba S.

Asi también, la defensora cuestiono el
reconocimiento de Nufiez aduciendo que la actitud de Teld
estaba tefiida de subjetivismo por un deseo develado de
encontrar a los culpables del hecho (ver fs. 925vta ).

Independientemente del fervor que pudo evidenciar

el testigo durante el debate al sefialar a los imput ados
(extremo gue se encuentra fuera de este control cas atorio por
tratarse de una cuestion vinculada con la inmediaci 6n del
juicio), observo que las afirmaciones de la defensa no
contienen una critica concreta y elaborada respecto del valor

0 alcances del reconocimiento que ameriten su

descalificacion.

Por todo ello, el analisis conjunto de | as
numerosas pruebas analizadas por el Tribunal (decla racion
detallada de Tel6; los reconocimientos en rueda de personas y
en la audiencia de los imputados con la expresa ind icaciéon
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del rol que les cupo en el hecho; las versiones con
de Longobardi y Federico Tel6 y el reconocimiento d
perteneciente al automotor sustraido) indican con
de certeza requerido para un pronunciamiento conden
materialidad de los hechos y la participacion que t
los imputados.

7. Hecho referente a la causa 833 ocurrido el dia 7
de enero de 1997

El Tribunal tuvo por acreditado que el dia 7 de

enero de 1997, siendo aproximadamente las 21.00 hor
imputados Claudio David Nufiez y Dante Nufiez en comp
fallecido Barroso y de otros dos sujetos no individ

los que instantes antes habian intentado ingresar c

de robo a la casa de Sandra Mabel Paladini ubicada

metros del lugar y venian de robar y dar muerte a p
cuadras en la Provincia de Buenos Aires a Cristo GO
dieron muerte a Gerardo Gabriel Camacho Gamboa y Os
Borda —presuntamente ante una reaccion de éstos ant
inminencia del asalto— cuando se hallaban en el int
vehiculo Volkswagen
estacionado frente al nro. 13.503 de la Av. Gral. P

sucedié en momentos en que los imputados se desplaz
Renault 9 dominio APD 942 y en proximidades de las
General Paz y Corrales descendié uno de los sujetos

de preguntarle a Elizabeth Gémez si se encontraban
calle Lisandro de la Torre, ante la respuesta afirm

la nombrada, dicho sujeto se acercé nuevamente al r

lo informé a sus compafieros, momento en el cual des

otros dos individuos del vehiculo. Acto seguido y |
intercambiar palabras con Gustavo Gabriel Erlan, a
también habrian intentado asaltar, el cual se halla

teléfono publico existente en el lugar, se ubicaron

automoévil Volkswagen Polo rojo, comenzando a dispar
distintas armas de fuego de grueso calibre hacia la
victimas, accionando uno de ellos el arma hasta que

proyectiles, causandoles la muerte a Borda y a Cama
84
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al ser “acribillados”. Luego de referir dos de los imputados
“ya son boleta, rajemos que viene la cana”, ascendi eron al
Renault 9 emprendiendo la fuga con direccion al Ria chuelo.

La materialidad del suceso se tuvo por probada a
partir del testimonio de Elizabeth Gonzalez, vecina de lugar,

quien observd a uno de los agresores acercarse muy

correctamente hacia el vehiculo en el gque se encont raban
Camacho Gamboa y Borda y le preguntaron por la dire ccién en
que se hallaban. Inmediatamente, pudo ver como esa personay
dos sujetos que lo acompafnaban (que se bajaron de u n VW Polo
Rojo), descargaron sus armas sobre el auto rojo, pa ra luego

dejar la escena.
Asi pues, los jueces sefalaron que “esta testigo,

reconoci6 a dos de los matadores en las ruedas de

reconocimiento de fs. 397 y 398, diligencias que ra tificd en

la audiencia, resultando ser ellos los aqui imputad 0s,
reconocimientos que adquieren un indudable valor pr obatorio

frente al relato formulado por la testigo revelador de su

privilegiada posicion de observadora, lo que reduce
notablemente cualquier margen de error” (fs. 869).

Pero ademas, el Tribunal menciond el reconocimiento

que también efectud la nombrada Gonzalez al serle e xhibido el
“alboum de malvivientes”, oportunidad en que sindico a los
hermanos Nufiez, a Barroso y a “Cuni”’, como las pers onas a
quien observé en dia del hecho, precisando que Clau dio Nufiez
dispar6 frente al automavil, mientras Dante lo haci a parado

hacia un costado del mismo.
También se valoré que, si bien los testigos Erlan,
D"Addyego y Paladini no pudieron reconocer a los im putados en

la ruedas de reconocimiento, si brindaron versiones

coincidentes con la de Gonzalez en lo atinente al d esarrollo

del hecho y a la forma en que se realizaron los dis paros
contra las victimas. Pero ademas, en el caso de Er lan,
efectu6 un reconocimiento fotografico de Cuni y de Dante

Nufiez (fs. 253).
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En esta misma direccion, los jueces merituaron que

el rodado en que se desplazaban los imputados el 7 de enero

de 1997 a las 21:00 habia sido sustraido a Ulises S trafaccio

el 2 de enero y, ademas con el mismo vehiculo en es a misma
fecha, se perpetré la agresion en perjuicio de la f amilia

Teld, hechos en los cuales también se probd la inte rvencion

de los hermanos Nufez.

Y que “el mismo siete de enero, minutos antes al

periplo por Av. De los Corrales y Gral. Paz, se hab ia
producido otro robo, del lado de la Provincia, en e | que fue
asesinado Cristo Gomez, resultando reconocido Dante Nufiez
como uno de los autores, hallandose luego, al dia s iguiente
en el interior del Renault 19 de Strafaccio, efecto S

personales de la familia Gomez” (fs. 869vta.)

Del mismo modo, “se prob6 que doce vainas servidas

secuestradas en el lugar de los hechos corresponden a
proyectiles percutidos por la misma arma utilizada para matar
a Cristo Gomez (fs. 572), como asi también que la pistola
“Pietro Beretta” secuestrada en ocasion del enfrent amiento en
que fueron abatidos Barroso y Ormefio, fue con la qu e se
efectuaron varios de los disparos producidos en est e hecho
(causa 833) —cfr. fs. 225/34 de la causa 851, peric ia de fs.
420/449 de la causa 972 e informe actuarial de fs. 452 de la

misma causa” (ver por todo, fs. 870).

En lo que se refiere a los agravios expuestos por

la defensa de Nufiez en punto a que la Unica prueba de cargo
consiste en el reconocimiento efectuado por Gonzéle z (quien
luego no pudo ratificarlo durante la audiencia), co nsidero
que el Tribunal ha dado suficiente respuesta a tale S
objeciones, pues valord detalladamente un important e cumulo
de indicios (mismo modus operandi , versiones coincidentes de

otros testigos, utilizacion del mismo rodado sustra ido en
otros hechos en los que también se probd su interve ncion,
etc.) que dan sustento a la version de la testigo y a los
reconocimientos realizados durante la etapa de inve stigacion.

Pero ademas, en lo concerniente a la imposibilidad

de la testigo de reconocer a los agresores durante la
86
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audiencia, los jueces consideraron especialmente el
dos afos transcurrido entre los hechos y la celebra
juicio, circunstancia que no puede ser sosyalada pu
de toda razonabilidad.

No puede perderse de vista que el reconocimiento en
rueda de personas realizado por Gonzalez en los mom
proximos al hecho, dio resultado positivo (fs. 397/
ese orden, durante la audiencia relatdé que “se acer
ventana ubicada en el segundo piso de su casa y obs
tres personas que se encontraban alrededor de un ve
disparaban a éste para luego ascender al mismo roda
momentos antes habia bajado el sujeto para pregunta
las calles en las que se encontraban (...) A pregunta
defensa dijo que pudo ver desde la ventana porque s
de un lugar luminoso y no hay arboles” (fs. 842), e
que son demostrativos de su contundencia como testi
privilegiada de los hechos.

En suma, las numerosas pruebas analizadas por
jueces(declaracion detallada de Gonzalez; los recon
por foto y en rueda de personas; las versiones conc
de los testigos D’Addyego y Paladino en cuanto a la
ocurrencia de los hechos y la utilizacion del rodad
sustraido a Strafaccio y en el cual también se come
hecho que damnific6 a Tel6 —que también reconociero
imputados-) permiten tener por acreditada con el gr
certeza requerido para un pronunciamiento condenato
materialidad de los hechos y la participacion que t
imputado, sin que las criticas formuladas por la de

logren conmover lo resuelto como acto jurisdicciona

8. Hecho referente a la causa 910 ocurrido el dia 9
de enero de 1997

El Tribunal tuvo por cierto que los aqui imputados
y otro sujeto no individualizado, siendo aproximada

22.00 horas se apoderaron de los efectos detallados
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requerimiento de elevacion a juicio de fs. 196/199 de la
causa 910, para lo cual ingresaron en la finca sita en Benito
Juarez 4486 de esta ciudad en el momento en que su

propietario Héctor Alberto Estavenez, su mujer Grac iela Nufez

y el hijo de ambos Emiliano Estevanez se hallaban c enando en
el comedor de la vivienda. Para lograr su cometido entraron
dos de ellos por la ventana de la casa, luego de lo cual
abrieron la puerta para el ingreso de los dos resta ntes vy,
portando armas de grueso calibre golpearon a Esteva nez
exigiéndole la entrega de dinero y efectos de valor , haciendo

descender asimismo de la planta alta a la hija del

matrimonio, Mariana Estevanez. Una vez con el boti n, se
dieron rapidamente a la fuga, previo golpear nuevam ente a
Estevanez huyendo en un automovil marca Fiat Uno gr is,
dominio SFT 346 por la calle Benito Juarez en direc cion hacia
el sur.

Los jueces valoraron las declaraciones prestadas

por los cuatro integrantes de la familia Estavanez que, en
sentido concordante dieron un pormenorizado relato de los
hechos que no contiene fisuras. Todos ellos coincid ieron —
cada uno desde la perspectiva que le toco vivir- so bre el
ingreso de sus agresores, la actitud que desplegaro n, las
amenazas proferidas, las lesiones causadas vy, final mente, la
huida del domicilio con los objetos secuestrados (v er fs. 848

en adelante).
En lo que se refiere a la participacion de los

imputados en el hecho reprochado, Dante Nufiez fue r econocido
por toda la familia duante el debate (inclusive por Mariana
Nufiez que no lo habia sindicado en las ruedas repec tivas en

la instruccién).

Claudio Nufez si fue reconocido por la nombrada en

rueda de reconocimiento, mientras que Héctor Esteva nez lo
sindic6 durante la audiencia de juicio. En el caso de
Mendoza, fue reconocido por el nombrado Estavanez e n la rueda
de fs. 108, si bien en la audiencia dijo no recorda rlo.

Al respcto el Tribunal entendi6 que “habra de

tenerse por cierta su participacion dado que los
88
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reconocimientos operados en rueda y en la audiencia
conforman un cuadro probatorio aroménico que no per

del accionar desplegado en el domicilio de los Este

junto con el llamado “tuerto”, claramente individua

las victimas como uno de los que quedara abajo cuid

mientras los demas se encargaban de saquear la casa

cabe afnadir (...) el similar ‘/modus operandi" emplead

871)

Y que “las alegaciones de las defensas no pueden

prosperar, frente a tan contundente cuadro probator
gue los supuestos reconocimientos ‘'no tan certeros’
sido muy seguros y ratificados en la audiencia. Es
Mariana Estevanez recordd a Dante Nufiez inicialment
reconocido y Mendoza, lo fue por Héctor Estavanez e
inversamente, no lo recordd en la audiencia, todo |
modo alguno enerva la prueba colectada que determin
hesitacion la intervencion de estos encausados...” (f

En efecto, el Tribunal dio respuesta a un planteo
analogo al que la defensa introduce en su via recur
atinente a la falta de certeza en los reconocimient
operados.

En esta direccion, la respuesta dada por el
Tribunal resulta adecuada en términos de haber cons
especialmente que los integrantes de la familia dam
del

reconocieron a los imputados como los autores del h

en distintas ocasiones durante el devenir proce

los damnific6. En ese sentido, la circunstancia de
alguno de los testigos no hubiera reconocido a los
en determinada oportunidad, no modifica el hecho d
resto de su grupo familiar si lo hizo, tal como se
en el fallo, extremo que permite descartar las aleg
defensistas.

Por todo ello, las versiones concordantes de
todos los testigos directos del suceso y el reconoc

rueda de personas y durante la audiencia de los imp
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sea por uno u otro integrante de la familia Estevan ez)

constituye un cuadro soOlido que ha sido analizado

armoénicamente por el Tribunal, quien ademas ha dado respuesta
a todas las objeciones formuladas por la defensa, t odo lo
cual determina la convalidacion del juicio de respo nsabilidad

efectuado sobre este hecho en la sentencia.

Consideraciones de orden general

Ahora bien, no obstante todo lo expuesto en cuant o]
a cada hecho puntual, considero pertinente efectuar ciertas
consideraciones de orden general en lo atinente a | as
criticas que formulan las defensas en punto a la va loracion
de las pruebas. Al respecto, resulta pertinente rec ordar que

todo veredicto de condena, se debe cimentar en una
multiplicidad de pruebas homogéneas, univocas y
unidireccionales que acrediten, con el grado de cer teza
necesario, tanto la  recreacion  histérica de los
acontecimientos, como la responsabilidad penal de | 0s autores
del hecho ilicito; extremo que, en los términos ex puestos,
se verifica en la especie.

En tal sentido, Ferrajoli considera que la
prevision del Cddigo Procesal Penal italiano, artic ulo 192,
al prescribir “una pluralidad de datos probatorios ‘graves,

precisos y concordantes’ ha legalizado la necesidad

epistemologica de una pluralidad de confirmaciones segun el
esquema del modus ponens”. Y agrega que “en segundo lugar,
la prevision, en el mismo articulo 192, de la oblig acion del
juez de ‘dar cuenta de la motivacion de los resulta dos
adquiridos y de los criterios adoptados’ equivale a la
prescripcibn de que la motivacion explicite todas | as
inferencias inductivas llevadas a cabo por el juez, ademas de
los criterios pragmaticos y sintacticos por él adop tados,
incluidos los de las contra pruebas y las refutacio nes por
modus tollens” (Ferrajoli, Luigi, “Derecho y razon: teoria
del garantismo penal”, Trotta, Madrid, 1995, pag. 1 55).

Las defensoras de Nufiez y Mendoza han pretendi do
cuestionar la fundamentacion de la sentencia alegan do que los
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jueces realizaron un analisis conjunto de los hecho S para
sortear el déficit probatorio existente.

Muy por el contrario, observo que el Tribunal
dedic6 especial atencién a la valoracion independie nte de
cada suceso, analizando por separado las pruebas in volucradas
y su relacibn con la materialidad del hecho y la
participacion de los imputados, conforme se despren de del

acapite anterior.

Pero ademas, por las caracteristicas de los he chos
involucrados, resultaba también adecuado efectuar u n analisis
superador de las particularidades de cada uno de el los para
examinar las notas generales observadas en cuanto a la
cantidad de intervinientes, la proximidad temporal entre los
hechos, el uso de vehiculos comunes, el mismo modus operandi
etc.

Inversamente a cuanto plantea la defensa, advierto
que los jueces dieron una adecuada fundamentacion a | caso,
pues no analizaron de manera fragmentada y aislada las

pruebas existentes.

En efecto, de la sentencia en crisis se advierte

que el Tribunal meritué cada hecho reprochado, pero también
hizo referencia a la interrelacion entre los mismos , lo cual
resultaba imprescindible pues precisamente, la acus acion se
sustenta en las similitudes que presentaban entre s i los
hechos cometidos. A tal punto ello es asi, que sur gen
coincidencias que determinan la existencia de un pa tron comun
(grupo de entre tres y cinco jévenes, a bordo de un vehiculo,
inicio de la agresion e ingreso al domicilio de las victimas,
uso de armas, sustraccion de vehiculos, violencia i nusitada,
etc.).

Al respecto, interesa sefialar que los jueces

puntualizaron vy justificaron la necesidad de aborda r el
analisis de la prueba de manera conjunta, pues un e studio
aislado conduciria a conclusiones engafiosas 0 a sup oner que
el resultado de un reconocimiento no lo suficientem ente
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asertivo, podria enervar la restante prueba de carg o (ver fs.
860vta.)

A la luz de lo expuesto, considero que debe
rechazarse el planteo que sobre este aspecto han ef ectuado

las recurrentes pues el andlisis conjunto de las

consideraciones realizadas por el Tribunal -expuest as
parrafos mas arriba-, la precision de los relatos r ecabados y
de los reconocimientos positivos practicados (mucho s de ellos
ratificados durante el juicio), impiden concluir -c omo

pretende la defensa- que los jueces no motivaron
suficientemente la sentencia.

En ese orden, los argumentos del Tribunal se

mantienen incolumes frente a los embates que dirige n las
defensoras en cuanto a que los testigos no fueron c erteros en
sus reconocimientos, pues si bien en algunos casos, hubo
dudas, lo cierto es que en los hechos de las causas 937, 838,
1069, 839, 833 y 910 existe —al menos- un reconocim iento
positivo que ademas, ha sido complementado a traves de prueba

directa y del analisis de diversos indicios.

Si bien la intervencién de los imputados en el caso

de la calle Montiel (investigado en la causa 972) y en la
causa 851 (s6lo por Mendoza) no fueron demostradas mediante
reconocimientos directos, lo cierto es que el Tribu nal valoré
de manera fundada su participacion en esos sucesos a partir

del analisis de indicios, tal como fue expuesto
oportunamente.

En relacibn a esta cuesion, se advierte que los

recurrentes pretende restar fuerza convictiva a los indicios
analizados en el fallo, bajo el argumento de que no fueron
acompafnados por otros medios de prueba, sin explica r por qué
razén resultaban insuficientes para llegar a la con dena de su
defendido, sobre todo si se los considera como elem entos que,
tomados en su conjunto, afirman la responsabilidad de Lucas

Matias Mendoza y Claudio David Nufiez.
Arribado este punto, interesa destacar que la
declaracion de culpabilidad -certeza- puede basarse tanto en

las llamadas pruebas directas como en las indirecta S, siempre
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gue se trate de indicios que en su conjunto resulte n univocos
y no anfiboldgicos, porque los primeros son en defi nitiva los
que tienen aptitud l6gica para sustentar una conclu sion
cierta (T.S.J. de Cordoba, Sala Penal, S. N _ 41, 27/12/84,
"Ramirez"; S. N _ 32, 2/5/00, "Agreda"; S. N _ 42, 31/5/00,
"Aguera").

La eficacia de la prueba indiciaria dependera, en
primer lugar, de que el hecho constitutivo del indi cio esté
fehacientemente acreditado; en segundo término, del grado de
veracidad, objetivamente comprobable, en la enuncia cion
general con la cual se relaciona con aquél; y, por altimo, de
la correccion légica del enlace entre ambos término S
(Cafferatta Nores, José I.; La prueba en el proceso penal.
Con especial referencia a la ley 23.984 , 3a. Edicion, Ed.

Depalma, pag. 193).

En virtud de todo ello, considero que la sentenci a
en crisis -dadas las especiales alternativas consta tadas en
la causa-, contiene una adecuada fundamentacion, en lo que
atafle a la acreditacion de la ocurrencia de los suc esos
juzgados y al grado de participacion que en ellos ¢ upo a los
encausados.

Sobre tales aspectos, la decisibn no contiene

fisuras de logicidad, y las conclusiones a las que alli se
arriban -acerca de los topicos apuntados-, constitu yen la
derivacidbn necesaria y razonada de las constancias de la
causa, contando con el grado de certeza necesario e xigido a
todo veredicto de condena (conf. causas n° 6892, “Toledo,
Marcos s/rec. de casacion”, reg. n° 1128/06, de fec ha 9 de
octubre de 2005; n° 6907, “Calda, Cintia Laura s/re c. de
casacion”, reg. n° 1583/06, rta. el 27 de diciembre de 2006,
ambas de la Sala lll, entre otras) , Sin que las criticas que
formula el recurrente logren conmover lo resuelto ¢ omo acto
jurisdiccional valido (arts. 123, 398, 404 inc. 2°, 471 a
contrario sensu del CPPN).

Finalmente, cabe referir que la casacion encuentr a
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su limite de revision en aquellos elementos de pers uasion
producidos con la inmediacion durante el debate. Ta | como lo
indic6 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo
“Casal, Matias Eugenio y otro s/robo simple en grado de
tentativa 7, causa n° 1681, del 20 de septiembre de 2005
“...el tribunal de casacion debe agotar el esfuerzo por
revisar todo lo que pueda revisar, 0 sea, por agota rla
revision de lo revisable...” , agregando que “...o Unico no
revisable es lo que surja directa y Unicamente de | a
inmediacion...".

Por todo ello, entiendo que corresponde rechazar
los planteos formulados por las defensas de Claudio David
Nufiez y Lucas Matias Mendoza en lo que a los aspect 0s

tratados se refiere.

Anélisis de la sentencia en relacibn con los

agravios introducidos en los recursos de casacién e

inconstitucionalidad deducidos por las defensas de Claudio
David Nufez y Lucas Matias Mendoza y por las Defens ora
Pdblica de Menores en orden a las penas de reclusio ny
prisién perpetuas impuestas, respectivamente, a los nombrados

Al examinar la situacion de los menores, el
Tribunal tuvo en cuenta la naturaleza, modalidad vy
consecuencias de las numerosas acciones incriminada s. También

puntualiz6 “la inusual barbarie evidenciada por los

causantes, que no satisfechos en algunos casos con haber
saqueado una vivienda, asesinaban despiadadamente a sus
ocupantes e intentaban a las pocas horas o minutos un nuevo

hecho” (fs. 878 vta.)
Y que “el estilo de vida de esta banda, su

ferocidad, desprecio por la vida ajena y carencia t otal de
valores de sus componentes, no tiene precedentes y debe
computarse a los efectos de graduar la pena, mas cu ando ellos
han sido encontrados culpables de conformar una aso ciacion
ilicita. Debe valorarse el enorme dafio causado, ma terial y
especialmente moral y sicologico a sus victimas, I egando a
asesinar al Sr. Gazzia delante de su hijo de siete afos de
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edad. El terror sembrado en cada una de sus incursi ones, con
constantes amenazas de muerte y apoyando armas en | a cabeza
de sus victimas, incluso de nifios (...) Pocas veces | a maxima

pena prevista en el Cddigo Penal ha merecido mejor
justificacion que en este caso” (fs. 878vta.)
En relacion a Claudio David Nduafez, los jueces

consideraron ademas como pautas desfavorables, el h echo de
que super6 a su hermano en la cantidad de homicidio S
agravados, el delito de asociacion ilicita, la tene ncia de

arma de guerra y ocho robos a mano armada, dos de e llos

tentados.

No obstante todo ello, el Tribunal consideré en su

favor que al tiempo de cometer los hechos era menor de edad;
que fue llevado por su hermano por la “senda delict iva”; que
no registra otros antecedentes (a excepcion de la ¢ ausa
formada por el homicidio de su padre en la cual fue declarado
inimputable y que evidencia el pésimo ambiente fami liar en

que se forj6 su personalidad) y que tuvo wun buen
comportamiento durante su internacion en institutos de
menores.

Por todo ello, se estim¢ justa la imposicion de la
pena de reclusion perpetua.

Respecto de Lucas Matias Mendoza, el Tribunal

considerd que no respondi6 al tratamiento tutelar d e la misma
manera que Nufiez dado que tuvo un intento de evasio ny su
comportamiento intramuros no fue el mejor (a excepc i6n del
altimo informe en el que mostré6 un moderado repunte )y el
haber simulado un intento de suicidio para llamar | a
atencion.

Los jueces también valoraron que “registra en su

haber dos homicidios calificados, ocho robos a mano armada,
uno de ellos en grado de tentativa, asociacion ilic ita y
tenencia de arma de guerra” (ver fs. 880), a lo cu al se sumo
su influenciabilidad, falta de caracter, demas circ unstancias
ambientales y su condicion de menor al tiempo de co meter los

95


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

hechos. Por todo ello, se le impuso la pena de pri sion

perpetua.

Ahora bien, a los fines de evitar reiteraciones,
corresponde tener por reproducido en lo que a este punto se
refiere, aquello cuanto se sostuvo en el punto VI d el
presente al analizar la imposicion de penas a perpe tuidad a
adolescentes en relacion a la situacion de César Al berto
Mendoza por tratarse de situaciones sustancialmente analogas.

Sélo he de puntualizar que también en este caso se
advierte que los jueces han valorado diversas circu nstancias
atenuantes que no se han visto reflejadas en la pen a
finalmente impuesta. La arbitrariedad consiste en | a
imposibilidad de conocer de qué manera los magistra dos
arribaron a la imposicion de una sancion a perpetui dad
(teniendo la posibilidad de aplicar la escala reduc ida de la
tentativa —art. 4, ley 22.278) cuando mencionaron d iversos
atenuantes.

De este modo, se detecta un error logico, pues la
conclusién no se deriva de las premisas planteadas, todo lo
cual permite concluir que el decisorio resulta arbi trario
(art. 404 inc. 2 ° del CPPN).

Por otra parte, y no obstante todo lo expuesto, en
lo que se refiere a la pena de reclusién perpetua i mpuesta a
Claudio David Nufez, interesa recordar el criterio sentado en
las causas nro. 6237 caratulada “Ibafiez, Juan Marcelo s/
recurso de casacion” , reg. nro. 1127/05 del 14/12/05 y 6441
“Guedes, Juan Ramoén s/ recurso de casacion” , reg. Nro.
120/06, resuelta el 2 de marzo de 2006 de la Sala | Il.

Asi las cosas, en el precedente “Méndez, Nancy
Noemi”, se sostuvo que resulta “acertada (la) decision del
Tribunal Oral que corrigié el computo (...) dado qu e la pena
de reclusion debe considerarse virtualmente derogad a por la

ley 24660 de Ejecucion Penal, puesto que no existen
diferencias en su ejecucion con la de prision...”. (Cfr.
considerando 8).

A su vez, cabe destacar que la Convencidon Americana
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sobre Derechos Humanos en su art. 5 ° y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes Hombre en su ar t. XXVI
proscriben la imposicibn de penas crueles, inhumana S o

degradantes.
En esa linea, Zaffaroni, Alagia y Slokar sefialan

que “(Da  historia legislativa argentina conocié una

pluralidad de penas privativas de libertad (presidi 0,
penitenciaria, prision y arresto), que en el cddigo de 1921
guedaron reducidas a dos: reclusiéon y prision. La r eclusion
cargaba con el resabio de la pena infamante, hoy ex presamente
prohibida en la Constitucion (inc. 22 del art. 75, art. XXVI
DADH)...la distincidn entre prision y reclusion fue suprimida

en todos los proyectos posteriores a 1921...".

Concluyendo que ...el proceso de unificacion se

oficializd con la derogacion formal de la pena de r eclusion,
al establecerse su ejecucion indiferenciada (ni mas gravosa
ni infamante, sino igual a la de prision)...lo que constituye
la partida de defuncion legal de la reclusién como pena...por

lo que corresponde considerar derogadas todas las

disposiciones que hacen referencia a ella en el res to del
codigo...” (Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagi a y
Alejandro Slokar, “Manual de Derecho Penal”, Parte General,

Ediar, Buenos Aires, 2005, pags. 704/705).
Bajo esa directriz y por imperativo de los tratados
internacionales incorporados a nuestro ordenamiento interno,
entiendo que la pena de reclusion no tiene virtuali dad en el
derecho penal contemporaneo.
En aplicacion de todos estos lineamientos,

corresponde declarar la inconstitucionalidad del ar ticulo 80
inciso 7° del Codigo Penal en orden a la pena de pr ision
perpetua prevista con relacion a nifios, nifias y ado lescentes,
hacer lugar a los recursos de casacion e inconstitu cionalidad
intentados por las defensas de los imputados y por las
Defensorias Publicas de Menores, anular la decisién en crisis
—en lo atinente al punto observado- y remitir las a ctuaciones
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a otro Tribunal para que, previa audiencia, fije un a nueva
sancion respecto de los nombrados con arreglo a la presente y
atendiendo especialmente a los lineamientos expuest 0s en el
informe 172/10.
-VIII-
Sobre las recomendaciones efectuadas por la
Comision IDH en relacion a los hechos de tortura de nunciados
por Lucas Matias Mendoza y Claudio David Nufez
No obstante todo lo expuesto, en el informe 172/10

la Comision sefalé que “tal como quedd establecido en los
hechos probados, a instancia de varias autoridades como el
Juez Nacional de Ejecucion Penal y la Procuracion
Penitenciaria de la Nacion, entre el 10 y el 27 de diciembre
de 2007 se realizaron varias evaluaciones médicas a Lucas
Matias Mendoza y a Claudio David Nufiez. En términos
generales, estos examenes fueron coincidentes en re velar que
ambos presentaban lesiones leves en distintas parte s del
cuerpo. Sin embargo, también ha quedado establecido qgue en el
caso particular de Lucas Matias Mendoza, los altimo S cuatro
examenes médicos revelaron de manera unanime que pr esentaba
hematomas en las plantas de ambos pies.” (parrafo 2 97)

“La Comision concluye que mediante la aplicacion de
meétodos atentatorios de la dignidad humana, destina dos a
causar sufrimiento fisico, Claudio David Nufiez y Lu cas Matias
Mendoza fueron sometidos a torturas por parte de ag entes del
Estado y, en consecuencia, el Estado de argentino i ncurrié en
una violacion a su derecho a la integridad personal
consagrado en el articulo 5 de la Convenciébn Americ ana e
incumplio la obligacién de prevenir la tortura impu esta por
los articulos 1 y 6 de la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura.” (parrafo 302)

“Respecto de la investigacion penal por los hecho S
en los que resultaron lesionados Lucas Matias Mendo za y
Claudio David Ndufez, los peticionarios informaron q ue el
Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional No. 2 de Lomas
de Zamora recibié la denuncia respectiva el 26 de d iciembre
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de 2007. Posteriormente, en comunicacion recibida e
julio de 2009, los peticionarios alegaron que “lejo
profundizar en la determinacién de la responsabilid

de los agentes penitenciarios [...] el Juez a cargo d
investigaciones resolvid archivarlas”. ElI Estado po
parte, no presentd argumentos especificos con relac
estos alegatos.” (parrafo 306)

“Con respecto a las causas penales seguidas por |
apremios sufridos por Lucas Matias Mendoza y Claudi
Nufez, causas No. 615 y 616, el Fiscal Federal Subr
cargo del Ministerio Publico No. 2 de Lomas de Zamo
estaba a cargo de las investigaciones, solicito el
las mismas el 23 de junio y el 1 de febrero de 2008
respectivamente. Del analisis de ambas solicitudes
se desprende que la Unica consideracion esgrimida p
instructor es la reticencia de las victimas a ident
quienes los habrian agredido. Esto, a pesar de que
reconoce que ambos sefialaron como agresores a miemb
cuerpo de seguridad del servicio penitenciario.” (p
307)

“La Comision considera que el Estado no puede

justificar el incumplimiento de su deber de impulsa
investigacion frente a denuncias de tortura, con ba

las victimas no individualizaron a los actores del
autoridades argentinas no desplegaron todos los esf
correspondian para llevar a cabo la investigacion.
existe informacion en el sentido de que se adoptara

para que las victimas pudieran efectuar sus declara
condiciones de seguridad. Correspondia a las autori
encargadas de la investigacion explorar todos los m
alcance para esclarecer lo sucedido, incluyendo la

del temor manifestado por las victimas, por el cual

no se encontrarse dispuestas a aportar la informaci
solicitada. Esto hubiera permitido que el Estado di

los medios necesarios para eliminar cualquier fuent

99

| 10 de
s de
ad penal
e las
r su

i6n a

0s
o David
ogante a

ra, quien

archivo de

de archivo
or el
ificar a
se
ros del

arrafo

r una
se en que
hecho. Las
uerzos que
Tampoco
n medidas
ciones en
dades
edios a su
evaluacion
indicaron
on
spusiera

e de


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

riesgo para las victimas como consecuencia de sus d

Yy, en suma, superar los obstaculos para continuar |
investigacion.” (parrafo 311)
“La Comisibn estima que las
manifestadas por el fiscal, y luego seguidas por el
la causa, permiten inferir que no investigaron los
manera diligente y efectiva. Por lo tanto, la Comis
Interamericana concluye que el Estado violo, en per
Claudio David Nufiez y Lucas Matias Mendoza, los art
y 25.1 de

obligaciones

la Convencibn Americana en conexiobn con |

establecidas en articulo 1.1 del mismo
instrumento. Asimismo, la Comision concluye que el

violo los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion Inter

para Prevenir y Sancionar la Tortura en perjuicio d
mismas personas.” (parrafo 313)

Por todo ello, en atencion a lo dispuesto en la
Recomendacion 7 del citado informe en punto a que s
“realizar una investigacion completa, imparcial, ef
dentro de un plazo razonable, para esclarecer los h
tortura sufridos por Lucas Matias Mendoza y Claudio
Nufiez y, de ser el

caso, imponer

correspondan”, considero que corresponde hacer sabe
Procurador General de la Nacion sobre tales conclus

los fines que corresponda.

-IX-

Comunicaciones

En razon de los alcances de las recomendaciones d
informe 172/10 que han motivado el sometimiento del
la Corte IDH y, atendiendo a la solucién que aqui s
corresponde comunicar lo resuelto al Ministerio de
Exteriores y Culto, al Ministerio de Justicia y Der
Humanos, a la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adol
Familia del Ministerio de Desarrollo Social de la N
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, a |
Interamericana de Derechos Humanos y a la Sra. Defe

doctora Stella Maris Martinez
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(peticionaria en las denuncias ante la Comision IDH

También debe hacerse extensiva tal comunicacion a

los jueces que tienen a cargo la ejecucion de las p
César Alberto Mendoza, Claudio David Nufez y Lucas
Mendoza, en virtud de la recomendacion expuesta en
del informe (Asegurar que mientras permanezcan priv
libertad cuenten con la atencion médica que requier
de que se cumpla con dicha pauta.

Por su parte, la Comision ha recomendado “dispone
las medidas legislativas y de otra indole para que
de justicia penal aplicable a adolescentes por cond
cometidas siendo menores de 18 afos, sea compatible
obligaciones internacionales en materia de protecci
especial de los nifios y de finalidad de la pena, se
parametros formulados en el presente informe”. (pun

Y *“disponer las medidas legislativas y de otra
indole para asegurar el cumplimiento efectivo del d
consagrado en el articulo 8.2 h) de la Convencién A
de conformidad con los estandares descriptos en el
informe”(punto 5).

Por todo ello, corresponde comunicar lo resuelto
con copia del informe al Honorable Congreso de la N
través de la Secretaria General y de Gestion de la
Suprema de Justicia de la Nacion (art. 40, segundo
del Reglamento para la Justicia Nacional).

En relacion a este tema, interesa destacar que el
presente caso ha puesto de manifiesto la falta de a
de las normas del Cdodigo Procesal Penal de la Naci6
leyes del derecho penal juvenil respecto de los pri
la Constitucion Nacional y de los que rigen en el d
internacional (que han sido mencionados a lo largo
sentencia). Esta circunstancia -que en el caso con
ha cristalizado en efectos irreparables para las vi
impone la necesidad de una reforma integral del sis

permita el adecuado cumplimiento de los derechos de
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superior que han sido lesionados para evitar que se
situaciones analogas en el futuro.

Finalmente, en atencion a la certificacion de aut
en cuanto a que en la actualidad el Tribunal Oral d
nro. 1 se encuentra conformado por una integracion
la que oportunamente dicté la sentencia impugnada,
que no corresponde  practicar un  nuevo  sorteo
consecuentemente debe remitirse la causa a dicho Tr

En virtud de todo lo expuesto, propongo al acuerd
I. Declarar admisibles los recursos de revision deduc
las defensas de César Alberto Mendoza, Claudio Davi
Lucas Matias Mendoza; Il.
del articulo 80 inciso 7° del Cédigo Penal con rela
aplicacion de las penas alli previstas a menores de
I1. Hacer lugar, sin costas, a los recursos de casacio
inconstitucionalidad deducidos por la defensa y por
Defensoria Publica de Menores en favor de César Alb
Mendoza respecto de la pena de prision perpetua im
nombrado y en consecuencia anular la decision en cr
lo que se refiere al punto observado- y remitir las
actuaciones al Tribunal Oral de Menores nro. 1 para
previa audiencia, fije una nueva sancidén respecto d
Alberto Mendoza con arreglo a la presente y atendie
especialmente a los lineamientos expuestos en el in
172/10 de la Comision Interamericana de Derechos Hu
Hacer lugar parcialmente, sin costas, a los recurso
casacion intentados por las defensas de Claudio Dav
Lucas Matias Mendoza y hacer lugar a los recursos d
e inconstitucionalidad deducidos por las defensoras
de menores y por la defensa de Nufiez en lo atinente
imposicion de las penas de reclusion y prisibn perp
anular la decision en crisis —so6lo en lo referente
Oral

Menores nro. 1 para que, previa audiencia, fije una

aspecto- y remitir las actuaciones al Tribunal

sancion respecto de los nombrados con arreglo a la
atendiendo especialmente a los lineamientos expuest

citado informe;
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presente a conocimiento del Procurador General de | a Nacion a
los fines dispuestos en el punto VI, VI. Comunicar lo

resuelto —con copia del informe segun corresponda-
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la R
Argentina, al Ministerio de Justicia y Derechos Hum
Nacion, a la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adole
Familia del Ministerio de Desarrollo Social de la N
la Sra. Defensora General de la Nacion, a los juece
tienen a cargo la ejecucion de las penas impuestas
nombrados, al Honorable Congreso de la Nacion, por
de la Secretaria General y de Gestion de la Corte S
Justicia de la Nacion, a la Corte Interamericana de
Humanos y a la Comisidon Interamericana de Derechos
todo ello con arreglo a los considerandos del punto

Tal es mi voto.

El sefior juez doctor Alejandro W. Slokar

Que adhiere al voto de la colega que lidera el
acuerdo y emite el suyo en igual sentido.

Tal es mi voto.

La sefiora jueza doctora Ana Maria Figueroa
|-

Vienen por via de recurso de revision los autos
14.087 “ MENDOZA, César Alberto;
Guillermo Antonio; NUNEZ, Claudio David; NUNEZ, Dan
MENDOZA, Lucas Matias

Oficial e

caratulados:

in pauperis
César Alberto MENDOZA, Claudio David NUNEZ y Lucas
MENDOZA, la participacion de la Secretaria Nacional
Nifiez Adolescencia y Familia —SENAF- en funcion de
atribuciones otorgadas por la ley 26.061, articulo

Sistema de Proteccion Integral, a los efectos que s

el control de constitucionalidad y convencionalidad

causa, donde se solicita el cese de las practicas d

Nacional que condend a reclusion perpetua y prision

a niflos y adolescentes, por entender que se vulnera
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articulos 18, 75 incisos 22 y 24 de la Constitucién
y las leyes 22.278 y 26.061.

Adhiero al voto de la Jueza que lidera el acuerdo.
Por una cuestion de economia procesal no reiteraré
analisis con el que concuerdo sobre el proceso segu
recurrentes, la gravedad de los delitos que se les
la calificacion penal impuesta, la validez de las p
culpabilidad de los justiciables, la pena impuesta,
el delito de homicidio calificado —articulo 80 inci
CP-, corresponde una pena absoluta consistente en p
reclusion perpetua, si fueran los enjuiciados perso
mayores de 18 afios al momento de los hechos —que no

caso en analisis-, con los argumentos que paso a de

-11-
1°) Constituye cuestion federal suficiente para ser
analizado en esta instancia, por encontrarse en cri
sentencia recurrida, con normas de derecho internac

sobre derechos humanos con jerarquia constitucional

superior a las leyes internas: la Convencidon sobre
—CDN-;

Derechos Humanos -CADH-; el Pacto Internacional de

Derechos del Nifio la Convencidbn Americana so
Civiles y Politicos; la Convencion Interamericana s
Tortura; con el alcance y las pautas interpretativa
régimen legal de aplicacion de penas a nifios, como
Informe 172/10 de la Comision Interamericana sobre
Humanos, correspondiente al caso 12561, porque los
locales aplicaron prision y reclusion perpetua a ni

Conforme los articulos 18 y 75 inciso 22 de la
1, 2, 3, 4, 12, 37 y 40 de |
Convencion sobre los Derechos del Nifio; 5.5, 5.6, 7
25 en 11 y 2 de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 2, 7,

Constitucion Nacional;

relacion a las obligaciones del

14.4 y 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civ
Politicos y 2 de la Convencién Interamericana para
Sancionar la Tortura, se cuestiona la constituciona

la aplicacion de las penas de reclusion y prision p
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ninos y se solicita se imponga las penas temporales

prescriptas en el articulo 44, 2° y 3° parrafo del Cébdigo
Penal; atento que el “ Régimen Penal de la Minoridad " regulado
en la ley 22.278, prevé en el articulo 4 inciso 3, 2° pérrafo
se apligue la reduccidén prevista para la tentativa. Las
prescripciones del derecho internacional sobre dere chos
humanos, la incidencia del Informe 172 de la Comisi on IDH, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derech 0s Humanos
—que tiene elevado el caso para su tratamiento cont encioso- y
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, los a rticulos
1,2y 27 de laley 26.061, avalan esta interpretac ion.

2°) Corresponde a los jueces en las cuestiones

sometidas a su jurisdiccion, analizar y resolver de acuerdo a
la situacién actual y por las constancias de autos, Si
efectivamente nos encontramos ante una violacion a los
derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes y a doptar las
medidas necesarias cuando no cumplan con los estand ares
internacionales, de la misma manera por deficiencia s en las
condiciones de encierro y como mecanismo de prevenc ion a

futuras violaciones a los derechos humanos.

El compromiso del Estado Nacional surge al

ratificar los tratados en materia de derechos human os ante la
comunidad internacional y por las normas del derech o interno,
conforme articulos 18, 75 incisos 22 y 24 CN, leyes 22.278 'y
26.061. La aplicacion del paradigma de los derechos humanos
es la consecuencia del orden asignado al derecho co nvencional

y Su jerarquia constitucional, porque cuando el Est ado asume
la decision politica en un acto federal complejo, d e
suscribir tratados internacionales o regionales, en funcién
de los articulos 27 y 31. 1 de la Convencion de Vie na del
Derecho a los Tratados, éstos se deben interpretar de buena

fe y asegurando su cumplimiento.
Cuando se analiza una incompatibilidad entre las
normas convencionales con las de derecho interno, d enunciando

casos concretos de violaciones a los derechos human 0S, como
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el presente, corresponde tomar medidas para solucio narlo en
el &mbito de la respectiva competencia y a la luz d el deber
de prevencién que incumbe al Estado

Por esta razén todos los poderes del Estado en sus
competencias ejecutivas, judiciales, legislativas y
administrativas deben ajustar su accionar para el e fectivo
cumplimiento de los tratados, estando dentro de las
atribuciones de los jueces la aplicacion e interpre tacion del
sistema juridico y especialmente de sus normas conv encionales
y constitucionales.

3°) La Corte Suprema de Justicia de la Naciéon —

CSJN- sostuvo que los jueces deben dictar “... las decisiones
gue en el caso concreto sean requeridas para la sal vaguarda
de los derechos y libertades del menor y para la pr oteccion

especial a que éste es acreedor, con arreglo a la

Constitucion Nacional y con los tratados internacio nales que
rigen la materia " -Causa 7537 “ Garcia Méndez, Emilio y otra ”
del 02/12/2008-.

También ha sostenido “ Que, consecuentemente, en la
actualidad, el sistema juridico de la justicia pena | juvenil
se encuentra configurado por la Constitucion Nacion al, la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nii o, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pac to
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cu lturales,
normas que resultan de ineludible consideracion al momento de
la imposicién de penas por hechos cometidos por men ores ” —
Caso “ Maldonado " M. 1022.XXXIX del 07/12/2005, considerando
34-, sefialando la aplicacién de un corpus iuris con vencional

de méxima jerarquia normativa.

4°) La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en

la Opinion Consultiva 17 —OC 17- sobre “ Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nifio " del 28 de agosto de 2002, analiza

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —CAD H-y la
Convencién sobre los Derechos del Nifio —CDN-. Sosti ene el
principio de la proteccion integral, basada en el i nteres
superior del niflo, afirmando que los nifios son suje tos de
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derecho pleno —reconociendo los derechos humanos ba sicos y
ademas los propios de su condicidon de nifios- y su v inculo a
la autoridad parental; por lo que corresponde la ap licacion
de las normas convencionales y las garantias del pr oceso
penal, siendo ademas acreedores de protecciones esp eciales,
de un plus en razones de la edad, inmadurez, por su posiciéon

de desventaja, necesidades especificas, por lo que
corresponde adoptarla en el presente caso.

Esta interpretacion surge de su jurisprudencia en
los siguientes procesos contenciosos “ Caso Chitay Nech 7 -
sentencia 25/05/2010, péarrafo 45-; “ Caso La Masacre de las
Dos Erres ” -sentencia 24/11/2009, parrafo 177, 181 y 195-
“Caso Servellon Garcia y otros " -sentencia 21/09/2006,

parrafo 113-; Caso de las Masacres de Ituango -sentencia

01/06/2006, parrafo 106-; “ Caso de la Masacre de Mapiripan " -
sentencia 15/09/2005, parrafo 152-; “ Caso Balderon Garcia -
sentencia 06/04/2005, péarrafo 244-; Caso Instituto de
Reeducacion del Menor " -sentencia 02/09/2004, parrafo 147,

160-; “ Caso de los Hermanos GOmez Paquiyauri -sentencia
08/06/2004, parrafo 166-; “ Caso de los Nifilos de la calle
(Villagran Morales) " -sentencia 19/11/1999, parrafo 146,

191/4- CIDH; Informe de Comision IDH 41/99 * Caso 11491
Menores Detenidos en Honduras”; entre otros, donde se ha
analizado y establecido el criterio de interpretaci on sobre
el interés superior del nifio; apropiaciones, sustra cciones y
retenciones de nifos; vulnerabilidad de nifios en si tuacion de
desamparo familiar y social; nifos/as de pueblos or iginarios;

nifos en conflictos armados y sus limites para su

reclutamiento; ejecuciones sumarias ante situacion de riesgo
social; situacion de los migrantes —OC 18- alerta a cerca del
hecho que los nifios y las mujeres podrian ser los m as
afectados; razzias , detenciones arbitrarias y capturas

colectivas; niflos privados de libertad sefialando qu e el
objetivo debe ser la reinsercién social, laboral y familiar;
castigos corporales declarando que no son admisible S;
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violencia de género y la aplicacion de la Convenci6 n de Belem

do Para.
5° Al momento de la interposicion de los recursos

de revision por las defensas oficiales el 13 de mar zo de 2012
a favor de César Alberto Mendoza —fojas 125/133-, d e Claudio
David Nufez —fojas 344/350-, de Lucas Matias Mendoz a —fojas
355, 403/404 y 408- y por la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia con fecha 7 de mayo de 2012 —fojas
415/423-, se denunciaba que continuaba la privacién de la
libertad de los peticionarios por cumplimiento de p ena a
prision perpetua —a César Alberto Mendoza y Lucas M atias
Mendoza- y reclusion perpetua —a Claudio David Nufe z-,
solicitando por ésta via, la adecuacion a los estan dares
internacionales y se de cumplimiento al Informe 172 /10 y las
recomendaciones de la Comision Interamericana de De rechos
Humanos, atento encontrarse comprometida la respons abilidad

del Estado ante la comunidad internacional.

1°)  Corresponde el analisis constitucional vy

convencional en la presente causa, recordando que a partir de

la reforma de la Constitucidon Nacional en 1994, por imperio
del poder constituyente en el articulo 75 inciso 22 , se
incorporan once instrumentos sobre derechos humanos que en

las  condiciones de su vigencia tienen jerarquia

constitucional, se establece un mecanismo para que con la
mayoria agravada del poder constituido, en el futur 0 puedan
adquirir la misma jerarquia otros tratados y se est ablece el
siguiente orden normativo: en primer lugar la Const itucion
Nacional, los tratados sobre derechos humanos enume rados en
el articulo 75 inciso 22 y los que en el futuro adq uieran
dicho rango por el Congreso de la Nacion; en segund o lugar
los demas tratados y concordatos, que tienen jerarq uia
superior a las leyes —articulo 75 incisos 22 y 24 d e la
Constitucion Nacional- y en tercer lugar las leyes de la
Nacién, encontrandose en este orden el Cdédigo Penal , el

Caddigo Procesal Penal y las demas leyes internas.
108


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

%c’wmwca W@ %ﬂdm @ W Causa N° 14.087 —Salall -

C.F.C.P “Mendoza, César
Alberto y otros s/ recurso
de revision“

Es necesario aclarar que cuando me refiero a nifos,

siempre lo hago en los términos convencionales: “... se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,
salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad " —articulo 1 CDN-

De nuestro sistema juridico y de las relaciones de

supremacia, resulta que las nifias, nifios y adolesce ntes
tienen todos los derechos convencionales y constitu cionales,
correspondiente a cualquier sujeto de derecho —adul tos o
nifios- y que ademas disponen de un plus por su situ acion de
vulnerabilidad en razéon de la edad, por lo que debe n ser
sometidos a jurisdiccion y trato especial, siempre se debe
respetar el “ interés superior del nifio ", las garantias del
debido proceso ya sea en el momento de la detencion , en el
desarrollo, en el cumplimiento de penas, con la imp osicion de
medidas educativas o0 en internacién, debiendo ser o ido,
tomandose en cuenta su opinibn en el momento de tom ar
decisiones ya sean de indole judicial o administrat iva,
cuando les afecten a sus derechos, porque de lo con trario el
Estado incurre en responsabilidad internacional por ante los
organismos encargados del cumplimiento de dichos tr atados.

2°) Sobre el derecho al recurso, adhiero a lo

expresado en el punto V a) por la jueza que lidera el
acuerdo, con argumentaciones diferenciadas.
Independientemente que en nuestro derecho interno | 0S
recurrentes hayan obtenido formalmente sentencia de finitiva,

con el rechazo del recurso extraordinario por la Co rte
Suprema de Justicia de la Naciéon con fecha 23 de ag osto de

2001 —fojas 343-, al haber acudido a la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos y encontrarse ac tualmente

en tramite contencioso ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, denunciando los representantes de los
interesados, graves violaciones a los derechos huma nos
reguladas convencionalmente, las que fueron admitid as en el

caso 12561 “ César Alberto Mendoza y otros S/ Prision y
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reclusion perpetuas de adolescentes , conforme informe

172/10, que transcribe la Jueza preopinante en el p unto IV
por lo que lo doy por reproducido, corresponde hace r lugar al
recurso para obtener una revisibn amplia de la sent encia
condenatoria, atento encontrarse comprometida viola ciones a
los derechos humanos y la responsabilidad del Estad 0 por el
cumplimiento de los tratados ante la comunidad inte rnacional.

La apertura de la via recursiva, solicitando la

revision amplia de la sentencia y la pena, es congr uente con

la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Der echos
Humanos, al analizar el derecho al recurso de acuer do al

articulo 8.2.h) de la CADH, en el caso “ Herrera Ulloa Vs.

Costa Rica " —sentencia del 02/07/2004-, que consagra: a) El

derecho a recurrir es una garantia primordial del d ebido
proceso, b) Una sentencia adversa al imputado debe ser
revisada por otro juez o tribunal distinto, ¢) Dich 0 juez o
tribunal debe revestir una jerarquia organica super ior, d) El
derecho a recurrir debe ser garantizado antes que e | fallo
adquiera calidad de cosa juzgada, asegurando el der echo de
defensa para evitar firmeza del decisorio, €) El de recho a
recurrir debe ser un recurso ordinario y eficaz, no bastando
con la posibilidad o la existencia formal del recur S0, sino
gue se debe tener acceso a él, para que el juez sup erior
procure las correcciones de decisiones jurisdiccion ales
contrarias a derecho, f) El recurso debe ser accesi ble, sin
complejidades y formalismos que tornen ilusorio el derecho y
g) Debe garantizarse un examen integral y comprensi vo de
todas las cuestiones planteadas de la decision impu gnada,
hechos y pruebas, revisar todo lo revisable, para e vitar que
se mantenga una decision adoptada con errores 0 vic ios en

perjuicio de las personas.
Con similar jurisprudencia la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion en el caso “ Casal " —F 328:3399- falla
la garantia y el derecho al recurso del imputado, d e manera
gue corresponde hacer lugar a la revisibn amplia, t al cual

fue planteada por los recurrentes.

Debe recordarse que la CSJN en autos “ Giroldi,
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Horacio David y otro S/Recurso de casacion " —F 318:530 del
07/04/1995- afirmé que “... la Corte Interamericana preciso el

alcance del articulo 1 de la Convencién, en cuanto los
Estados parte deben no solamente “respetar los dere chos y
libertades reconocidos en ella”, sino ademas “garan tizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su

jurisdiccién ”

Por lo expuesto, la jurisprudencia citada, de

incuestionable valor para determinar el alcance vy | a
interpretacion de las normas internacionales, con j erarquia
por encima de las leyes internas, corresponde abrir la via
del recurso de revisidn, atento encontrarse en jueg o el
sistema convencional y la responsabilidad del Estad o en el
cumplimiento de los tratados, asegurando a los just iciables

el derecho al recurso eficaz y las garantias al deb ido

proceso legal.

-1V-
1°) La Comision Interamericana de Derechos Humanos
en el Informe 172/10, en el punto 2) recomienda al Estado

Argentino que en la revision se apliquen los estandares

internacionales en materia de justicia penal de nif 0s, nifias

y adolescentes... y se determine la situacién juridic a de las

victimas en congruencia con dichos estandares ", seflalando en

el punto 4) * Disponer las medidas legislativas y de otra

indole para que el sistema de justicia penal aplica ble a
adolescentes por conductas cometidas siendo menores de 18
afios, sea compatible con las obligaciones internaci onales en
materia de proteccion especial de los nifios y de fi nalidad de

la pena... ”.

Del andlisis congruente de dichas recomendaciones

surge que deben adoptarse las medidas judiciales y derribarse

obstaculos procesales y del derecho interno, frente a normas
de jerarquia convencional y suprema, por lo que cor responde
expedirse sobre el tema traido a andlisis en el pre sente
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caso, sobre las penas de prisién y reclusion perpet uas de

nifos en términos de la Convencién -articulo 1 CDN- , por
conductas cometidas entre los 16 afios y antes de cu mplir los

18 afos de edad, respetando las obligaciones que as umié el
Estado en materia de proteccidon especial de los nifi os y de

finalidad de la pena.

2°) Ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion -CSJIN M.1022.XXXIX, en el recurso de hecho e n el caso
“Maldonado”-, en el considerando 11) que: “... si algun efecto

ha de asignarsele a la Convencion del Nifio es, sin lugar a
duda, que a ellos les alcanza el amparo de las gara ntias
basicas del proceso penal ”. Reafirmando en el Considerando

22, que: “ En este sentido, cabe recordar que también el art.

12 de la Convencion del Nifio sefiala expresamente qu e "se dara
en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifo,
ya sea directamente o por medio de un representante o de un

organo apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional

La CSJN adopta el criterio de proteccion integral

del nifio, dejando atrds la concepcion tutelar que h abia
imperado en nuestro sistema judicial, producto de | a ley
10.903 hoy superada por la ley 26.061, por ello deb e tenerse
especial cuidado al analizar las condiciones de det encion y
los lugares de alojamiento de los nifios privados de libertad,

los efectos nocivos del encierro, dado que por su ¢ ondicién
de niflos repercuten en ellos de manera mucho mas gr ave, por
encontrarse en una etapa de desarrollo moral y afec tivo, que
en comparacion con la madurez de los adultos, hace que estén
en peores condiciones para afrontar la angustiante situacion

de la pena privativa de libertad.

Ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién que: “...  corresponde a un incuestionable dato éntico que
éstos no tienen el mismo grado de madurez emocional que debe
suponerse y exigirse en los adultos " -Considerando 37, del
precedente “* Maldonado "-. Por lo tanto, este dato no es menor

a la hora de analizar la concreta situacion de vuln erabilidad
112


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

%c’wmwca W@ %ﬂdm @ W Causa N° 14.087 —Salall -

C.F.C.P “Mendoza, César
Alberto y otros s/ recurso
de revision“

en que se encuentran los nifios privados de libertad :

analizando la finalidad de la pena, de acuerdo a |lo

establecido por los articulos 5 inciso 6) de la CAD Hy 10

inciso 3) del PIDCP, ambos con jerarquia constituci onal
conforme el articulo 75 inciso 22 de la Constitucio n
Nacional, que adhiere a la conocida teoria de la pr evencion

especial positiva —mas alla de las criticas que a e lla puedan

realizarsele-, debe tenerse presente en éste caso.

Continta afirmando la Corte Suprema de Justicia de
la  Nacion en el considerando 23: “ Que el mandato
constitucional que ordena que toda pena privativa d e la

libertad esté dirigida esencialmente a la reforma vy

readaptacion social de los condenados (art. 5, inc. 6, CADH)
y que el tratamiento penitenciario se oriente a la reforma y
readaptacion social de los penados (art. 10, inc. 3 , PIDCP)
exige que el sentenciante no se desentienda de los posibles
efectos de la pena desde el punto de vista de la pr evencion
especial. Dicho mandato, en el caso de los menores, es mucho
mas constrictivo y se traduce en el deber de fundam entar la
necesidad de la privacion de libertad impuesta, des de el
punto de vista de las posibilidades de resocializac ion, lo
cual supone ponderar cuidadosamente en ese juicio d e
necesidad los posibles efectos nocivos del encarcel amiento .

Concordante con el rechazo de esta racionalizacion

del discurso juridico penal en desmedro de garantia S
constitucionales contindia sosteniendo: “ Que otra
caracteristica, no menos censurable de la justicia penal de
menores es que se ha manejado con eufemismos. Asi, por
ejemplo, los menores no son, por su condicion, suje tos de
medidas cautelares tales como la prision preventiva ni

tampoco privados de su libertad, sino que ellos son

"dispuestos”, "internados" o "reeducados" o "sujeto s de
medidas tutelares”. Estas medidas, materialmente, h an
significado, en muchos casos, la privacion de la li bertad en
lugares de encierro en condiciones de similar rigur osidad y
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limitaciones que aquellos lugares donde se ejecutan
de los adultos. En la logica de la dialéctica del d
menores, al no tratarse de medidas que afectan la "
ambulatoria”, aquellas garantias constitucionales d

limitar el ejercicio abusivo de la prision preventi

formas de privacibn de la libertad aparecen como
innecesarias " -considerando 26-.

“ Que el paradigma de la "situacion irregular”
recibi6 embates importantes en el derecho internaci
especialmente en las convenciones promovidas a inst
las Naciones Unidas (Reglas Minimas de las Naciones
Para la Administracion de Justicia  Juvenil, 1985.
Anteriormente las Naciones Unidas habian adoptado |

Declaracion de los Derechos del Nifio, en 1959)
Observacion General 13 de las Naciones Unidas habia

gue " Los menores deben disfrutar por lo menos de las mis
garantias y proteccion que se conceden a los adulto
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civ
Politicos  ”. También corresponde citar las Directrices de Ria
y las Reglas de Beijing.

Asimismo en el Considerando 33: “
especiales que tienen los menores por su condicidn,
constituyen sélo un postulado doctrinario, sino que
reconocimiento constituye un imperativo juridico de
jerarquia normativa, derivado de los tratados inter
suscriptos por nuestro pais, en especial de la Conv
Nifio y el Pacto de San José de Costa Rica. Asi, en
aqui interesa, la Convencion del Nifio establece los
principios fundamentales para el sistema penal de m
los articulos 37 y 40 de la Convencion. ElI Comité d
Nifo,

Derechos del intérprete de dicha Convencion,

recomendado a los Estados Parte asegurar "la total
implementacion en la justicia penal juvenil a los e

de la Convencion Internacional del Nifio en particul

arts. 37, 39 y 40 de la Convencion, asi como a las

Minimas de las Naciones Unidas para la Administraci

Justicia Juvenil (Reglas de Beijing) y a la Guia de
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Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuenc ia Juvenil
(Reglas de RIAD)(Dominica CRC/C/15/Add.238. 2004)
3°) Con similar doctrina y construccion tedrica, la

Corte Interamericana sobre Derechos Humanos en la O pinién
Consultiva 17 —OC 17- del 28/08/2002, al someter la Comision
IDH a su interpretacion los articulos 8 y 25, para establecer
si las medidas especiales del articulo 19 de la Con vencion
Americana de Derechos Humanos —CADH-, constituyen | imites al
arbitrio del Estado, en relacién a los nifios y su s olicitud
de determinacion de criterios generales, ha resuelt 0 sobre la
definicion de nifio, en su considerando 38 en los si guientes
términos “ El articulo 19 de la Convencion Americana, que

ordena adoptar medidas especiales de proteccion a f avor de
los nifios, no define este concepto. El articulo 1 d e la
Convencion sobre los Derechos del Nifio indica que “ nifo es
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, sa Ivo que,
en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alca nzado
antes la mayoria de edad”.

Continda en el considerando 39 que “ En las Reglas
de Beijing, en las Reglas de Tokio y en las Directr ices de
Riad se utilizan los términos “nifio” y “menor” para designar
a los sujetos destinatarios de sus disposiciones. D e acuerdo
con las Reglas de Beijing “menor es todo nifio o0 jov en que,
con arreglo al sistema juridico respectivo, puede s er
castigado por cometer un delito en forma diferente a un
adulto .

Interpreta que los nifios gozan de especiales
derechos, derechos que derivan de su condicién de p ersona en
proceso de desarrollo , previstos en el sistema internacional
de proteccién de derechos humanos, ademas de los derechos que
tiene el imputado adulto, afirmando que ”... los nifos poseen
los derechos que corresponden a todos los seres hum anos -
menores y adultos- y tienen ademdas derechos especia les
derivados de su condicion, a los que corresponden d eberes
especificos de la familia, la sociedad y el Estado” -punto 54
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de la OC 17/02-.

La Corte IDH entiende por “nifio” a toda persona qu e
no ha cumplido los 18 afios de edad, considera que | as
garantias de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana
deben aplicarse a la luz de la especialidad que la misma ha
reconocido a los niflos, en el sentido de * proteger
reforzadamente los derechos de los nifios ", tal como sucede
con otras situaciones especiales como son las consa gradas en
sus articulos 5.5 y 27 de la Convencion, utilizando criterios
amplios de interpretacion. La aplicacion de dichos articulos
debe considerar los principios de interés superior de los
nifos, proteccion integral, justicia  especializada,
presuncion de minoridad, principio de lesividad,

confidencialidad y privacidad, formacion integral vy

reinsercion en la familia y la sociedad, asi como | a
precision acerca de la manera y condiciones en que los nifios
pueden acceder a esos recursos judiciales, tomando en cuenta
gue su capacidad de actuar no es plena, sino que es ta

vinculada al ejercicio de la autoridad parental, vy
determinada por su grado de madurez emocional y cap acidad de

discernimiento.

El articulo 19 de la Convencion Americana, obliga a
los Estados a adecuar la normativa del derecho inte rno, para
garantizar las medidas de proteccion que los nifios requieran
en su condicién de tales, de manera que cualquier d esarrollo
legislativo que los Estados elaboren en torno a las medidas
de proteccion de los nifios, deben reconocer que los mismos
son sujetos de derechos plenos, que deben realizars e dentro
del concepto de proteccion integral, respetando el interés
superior del nifio, por lo que las medidas positivas que
puedan tomarse en su beneficio, no pueden consagrar una
potestad discrecional del Estado con respecto a est a franja
etaria.

Los derechos reconocidos en los articulos 8 y 25 d e
la CADH, han sido contemplados y desarrollados en e | articulo
40 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, si endo
relevantes para la solicitud de opinion los articul os 3, 9,
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12.2, 16, 19, 20, 25 y 37 del mismo instrumento

internacional.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio reconoce

la proteccion especial que el Estado debe brindar a
nifios, particularmente en materia de administracion
justicia, y reconoce como prioridad, que los confli

los que haya nifios involucrados se resuelvan, siemp
ello sea posible, sin acudir a la via penal; en cas

recurrir a ésta, siempre se les deben reconocer las

garantias de que gozan los adultos, asi como aquell
especificas propias de su condicion de nifios. Dicha
Convencién se remite, asimismo, a otros instrumento

internacionales como las Reglas Minimas de las Naci
Unidas para la Administracion de Justicia a Menores
de Beijing-, las Directrices de las Naciones Unidas
Prevencion de la Delincuencia Juvenil -Directrices
las Reglas de las Naciones Unidas para la Protecci6
Menores Privados de Libertad, ademas de las Observa
Generales que produce el “
Precisa el concepto de la doctrina de la proteccio
integral, estableciendo que con la
Derechos del Nifo
situacion irregular, que consideraba a los nifios in
sus acciones. Por ello,

asumir responsabilidad por

constituian en  objetos pasivos de la intervencién
“proteccionista” o represiva del Estado. Ademas, es

creaba una distincion entre “nifios”, que tenian cub

necesidades basicas, y “menores”, que eran miembros
poblacién infantil con sus necesidades basicas insa

y se encontraban por lo tanto, en una “situacion ir

Para este segundo grupo, el sistema tendia a judici
institucionalizar  cualquier problema vinculado con
condicion y edad, por lo que la figura del “juez tu
sobresalia como una forma de restituir las carencia

nifio, el que muchas veces realizaba un ejercicio ab
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la prision preventiva y de otras modalidades de pri vacion de
la libertad.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio -
articulos 37 'y 40-, junto con otros instrumentos

internacionales sobre derechos humanos, acogio la d octrina de
la proteccién integral, que reconoce al nifio su con dicion de
sujeto de derecho y le confiere un papel principal en la

construccion de su propio destino. En materia penal ,

especificamente, signific6 el cambio de una jurisdi ccién
tutelar a una punitivo-garantista, en la cual, entr e otras
medidas, se reconocen plenamente los derechos y gar antias de
los nifios; se les considera responsables de sus act 0s
delictivos con una responsabilidad disminuida por s u
inmadurez; se limita la intervencion de la justicia penal al
minimo indispensable; se amplia la gama de sancione s, basadas
en principios educativos; y se reduce al maximo la aplicacion

de las penas privativas de la libertad, prohibiendo la pena

capital y la prision perpetua sin posibilidad de

excarcelacion y estableciendo que *“ La detencion, el
encarcelamiento o la prision de un niflo se... utiliza ra tan
s6lo como medida de ultimo recurso y durante el per iodo mas
breve que proceda; " —conforme la CDN articulo 37 incisos a) y
b).

En la OC 17 la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en sus intervenciones escritas y orales co nsideré
gue: La aprobacion de la Convencion sobre los Derec hos del
Nifio constituyo “ la culminacion de un proceso durante el cual
se construy6 el llamado modelo o doctrina de la pro teccion
integral de los derechos del nifio”. Este nuevo sist ema se
caracteriza por: 1) reconocer a los niios como suje tos de
derechos y la necesidad de brindarles medidas espec iales de

protecciéon, las cuales deben impedir intervenciones
ilegitimas del Estado que vulneren sus derechos, y prever
prestaciones positivas  que les permitan disfrutar

efectivamente sus derechos; 2) haber surgido con ba se en “los
aspectos criticos” del modelo de la “situacién irre gular’ que
imperé en nuestra regidbn por mas de ochenta afios; 3 ) dejar
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atras la “judicializacién” de asuntos exclusivament

y el internamiento de los nifios o jovenes cuyos der
econdémicos, sociales y culturales se encuentran vul

4) evitar la utilizacion de “eufemismos justificado

argumento de la proteccion”, lo cual impida emplear
mecanismos de proteccion de derechos fundamentales
del debido proceso; 5) brindar un trato diferenciad

los nifios cuyos derechos se encuentran vulnerados,

otros a quienes se les imputa la comisibn de un hec
delictivo; 6) adoptar las medidas de proteccién que

los derechos del nifio y que de ninguna manera los v
considerando el consentimiento del nifio y de su gru
familiar; 7) desarrollar politicas publicas univers

como “focalizadas y descentralizadas”, tendientes a
efectivos los derechos de los nifios; y 8) establece
sistema de responsabilidad especial para adolescent

respetuoso de todas las garantias materiales y proc

e sociales
echos
nerados;
s por el
los
propios
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Con este paradigma de respeto a los derechos

humanos, los Estados asumen el compromiso de transf
relacion con los nifios, abandonando la concepcion d

como “incapaz” y logrando el respeto de todos sus d

como sujeto pleno, reconociendo que es objeto de un

proteccion especial y adicional. Se enfatiza la pro

la familia, por ser el lugar por excelencia donde d
efectivizarse en primer lugar los derechos de los n
nifas y adolescentes, cuyas opiniones deben ser pri

para la toma de decisiones familiares y que les com

De ello resulta que en el sistema interamericano,

el nifo debe disfrutar determinadas garantias espec
“...en cualquier proceso en el cual esté en juego su li

cualquier otro derecho. Esto incluye cualquier proc

administrativo ", conforme los articulos 8 y 25 de

Convencién Americana. Dichas garantias deben ser ob
en especial, cuando el procedimiento significa la p
de aplicar una medida privativa de libertad, llames
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de internacion” o “medida de proteccién”, que afect
derechos.

Los articulos 8 y 25 de la
en concordancia con los articulos 37 y 40 de la
sobre los Derechos del Nifio
observarse en cualquier proceso en el que se determ
derechos de un nifio, entre ellas: el respeto a su i
y la prohibicibn de torturas, tratos crueles inhuma
degradantes; al goce de Ila libertad, prohibiendo Ilo
encarcelamientos arbitrarios y en caso de ser somet
privacion de la libertad, ésta debe ser usada como
recurso y por el menor tiempo posible; al respeto a
dignidad y trato humanitario; al acceso a una asist
juridica adecuada; al respeto a la legalidad; al ju
independiente e imparcial; presuncion de inocencia;
informado de los cargos en su contra para tener der
defensa y asistencia juridica; a ser juzgado sin de
la doble instancia; a no ser juzgado dos veces por
delito y los mismos hechos; al establecimiento lega
edad minima para ser considerado responsable de inf
leyes penales; evitar en lo posible recurrir a proc
judiciales; a priorizar a su favor el cuidado, educ
orientacion y formas alternativas a la internacion
instituciones; tomando como principio rector el int
superior del nifio por la situacién especial que por
madurez y desarrollo atraviesa, recordando que es u

de derecho con un plus a su favor.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha

referido a la Convencion sobre los Derechos del Nifi
través del andlisis de los articulos 8, 19 y 25 de
Convencién Americana. En el caso de los “

en que se aplico el articulo 19 de la Convencion Am
utilizé el articulo 1 de la
Nifio , como instrumento para fijar el alcance del concep
“niflo ” -Caso Villagrdn Morales y otros. Sentencia de 19
noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 188-, dest

existencia de un
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internacional de proteccion de los derechos de los ninos”
(del cual forman parte la Convencién sobre los Dere chos del

Nifio y la Convencion Americana), que debe ser utili zado como
fuente de derecho por el Tribunal para establecer * el
contenido y los alcances” de las obligaciones que h a asumido

el Estado a través del articulo 19 de la Convencién

Americana, en particular al precisar las “medidas d e
proteccion” a las que se hace referencia en el menc ionado
precepto...” -parrafo 194-.

Los niflos integran un grupo que ha merecido el
mayor interés de la comunidad internacional. El pri mer
instrumento internacional relativo a aquéllos, fue la
Declaracion de Ginebra de 1924, adoptada por la Uni on
Internacional para la Proteccion de la Infancia. En ésta se
reconocio que la humanidad debe dar al nifio lo mejo r de si
misma, como un deber que se halla por encima de tod a
consideracion de raza, nacionalidad o creencia. En el siglo
XX se produjeron al menos 80 instrumentos internaci onales
aplicables, en diversa medida, a los nifios. En el c onjunto
destacan la Declaracion de los Derechos del Nifio, a doptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas (195 9), las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Admin istracion
de la Justicia de Menores -Reglas de Beijing, 1985 o Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administraci on de la
Justicia de Menores adoptadas por la Asamblea Gener al de
Naciones Unidas en su resolucion 40/33, de 29 de no viembre de

1985, Quinta Parte, Tratamiento en establecimientos

penitenciarios-, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
sobre las Medidas No Privativas de la Libertad -Reg las de
Tokio, 1990 o Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las
Medidas No Privativas de la Libertad adoptadas por la
Asamblea General en su resolucion 45/110, de 14 de diciembre
de 1990- y las Directrices de las Naciones Unidas p ara la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil -Directrices de Riad,
1990 o Directrices de las Naciones Unidas para la P revencion
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de la Delincuencia Juvenil adoptadas y proclamadas por la

Asamblea General en su resolucion 45/112, de 14 de diciembre
de 1990-. En este mismo circulo de proteccién del n ifio,
figuran el Convenio 138 y la Recomendacion 146 de | a

Organizacion Internacional del Trabajo y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Por las normas del sistema interamericano de

proteccion de los derechos humanos, es preciso cons iderar el
principio 8 de la Declaracibn Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y el articulo 19 de la Convencion Americ ana sobre
Derechos Humanos, asi como los articulos 13, 15 y 1 6 del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales * Protocolo de San Salvador ", suscrito por la
Asamblea General de la OEA, San Salvador, El Salvad or, 17 de
noviembre de 1988 y en vigencia a partir de noviemb re de
1999.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio ha sido
ratificada por casi todos los Estados miembros de | a
Organizacion de Estados Americanos, el gran numero de

adhesiones pone de manifiesto un amplio consenso

internacional opinio iuris comunis favorable a los
principios e instituciones acogidos por dicho instr umento,
gue refleja el desarrollo actual de esta materia.

El principio regulador de la normativa de los

derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser
humano, en las caracteristicas propias de los nifios ,yenla
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la
naturaleza y alcances de la Convencién sobre los De rechos del
Nifio.

El articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio  dispone: 1. En todas las medidas concernientes a | 0S
nifos que tomen las instituciones publicas o privad as de
bienestar  social, los tribunales las  autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una con sideracion
primordial a que se atenderi serd el interés superior del
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nifio . El mismo principio se reitera en los articulos 3, 9,
18, 20, 21, 37 y 40, para asegurar la efectiva real izacion de
todos los derechos contemplados en ese instrumento, cuya
observancia permitird al sujeto el mas amplio
desenvolvimiento de sus potencialidades. A este cri terio han
de cefiirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo que
respecta a la proteccion de los nifios y a la promoc ion y
preservacion de sus derechos.

En el considerando 61 de la OC 17 afirma que “... es
preciso ponderar no sélo el requerimiento de medida S
especiales, sino también las caracteristicas partic ulares de
la situacion en la que se hallan el nifio ". En el 64: * la
puntual observancia de obligaciones establecidas en el
articulo 4 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que
sefala: Los Estados Partes adoptaran todas las medi das
administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presen te
Convencion . En el 95: * Las garantias consagradas en los
articulos 8 y 25 de la Convencion se reconocen a to das las
personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos
especificos que estatuye, ademas, el articulo 19, e n forma
que se reflejen en cualesquiera procesos administra tivos o
judiciales en los que se discuta algun derecho de u n nifio ”

En el 96: “ Es evidente que las condiciones en las
gue participa un nifio en un proceso no son las mism as en que
lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se de sconoceria
la realidad y se omitiria la adopcion de medidas es peciales
para la proteccion de los nifios, con grave perjuici 0 para
estos mismos. Por lo tanto, es indispensable recono cer y
respetar las diferencias de trato que corresponden a
diferencias de situacion, entre quienes participan en un

procedimiento .
En la citada OC 17, al referirse al titulo
“PROCESOS JUDICIALES. Imputabilidad, delincuencia y estado de

riesgo, sostuvo los siguientes conceptos que se sin tetizan en
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los puntos: 104: *

interesa  conviene identificar  algunos
frecuentemente manejados en este ambito —con mayor
acierto- como son los de imputabilidad, delincuenci

de riesgo”. 105: “La imputabilidad, desde la perspe
penal -vinculada a la realizacibn de conductas tipi
punibles y a las correspondientes
sancionatorias es la capacidad de culpabilidad de u
Si éste carece de ella, no es posible formular en s
el juicio de reproche que se dirigiria, en cambio,
imputable. La imputabilidad
carece de capacidad de entender la naturaleza de su

omisién y/o de conducirse conforme a esa comprensio
suele aceptar que carecen de esa capacidad los meno
cierta edad. Se trata de una valoracion legal genér

no examina las condiciones especificas de los menor
casuisticamente, sino que los excluye de plano del

la justicia penal.” 106: “Las Reglas de Beijing en
disposicion 4, que no tiene naturaleza vinculante,

gue la imputabilidad penal “no debera fijarse a una
demasiado temprana habida cuenta de las circunstanc
acompafan la madurez emocional, mental e intelectua
nifo.” 107: “La Convencion sobre los Derechos del N
alude explicitamente a las medidas represivas para

de situaciones, salvo el articulo 40.3 inciso a), q

a los Estados Partes a tener una edad minima en la
presuma que el nifio no puede infringir la legislaci

criminal.” 109: “Una consecuencia evidente de la pe

de atender en forma diferenciada y especifica las ¢
referentes a los nifios, y particularmente, las rela

con la conducta ilicita, es el establecimiento de
jurisdiccionales especializados
conductas penalmente tipicas atribuidas a aquéllos.
esta importante materia se proyecta lo que antes se
propésito de la edad requerida para que una persona
considerada como nifio conforme al criterio predomin

plano internacional. Consecuentemente, los menores
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a quienes se atribuya la comisién de conductas prev istas como
delictuosas por la ley penal, deberan quedar sujeto S, para
los fines del conocimiento respectivo y la adopcion de las
medidas pertinentes, sOlo a 6rganos jurisdiccionale S
especificos distintos de los correspondientes a los mayores
de edad. Asi, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
contempla el “establecimiento de leyes, procedimien tos,
autoridades e instituciones especificos para los ni flos de
guienes se alegue que han infringido las leyes pena les 0 a
guienes se acuse o declare culpables de haber infri ngido esas
leyes” (articulo 40.3). 118: “A nivel internacional , ... los
Estados Partes en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
han asumido la obligacién de adoptar una serie de m edidas que
resguarden el debido proceso legal y la proteccion judicial, ...
articulos 37 y 40”. 126: “... la Regla 17 de Tokio se fala que
se presume que los menores detenidos bajo arresto o en espera
de juicio son inocentes y deberan ser tratados como tales. En
la medida de lo posible, debera evitarse y limitars e a
circunstancias excepcionales a la detencién antes d el juicio.
En consecuencia, debera hacerse todo lo posible por aplicar
medidas sustitutorias. Cuando, a pesar de ello, se recurra a
la detencion preventiva, los tribunales de menores y los
organos de investigacion deberan atribuir la maxima prioridad
a la mas rapida tramitacion posible de estos casos a fin de
gue la tramitacion sea lo mas breve posible. Los me nores
detenidos en espera de juicio deberan estar separad os de los

declarados culpables”

Corresponde sefalar los siguientes puntos del
decisorio de la OC 17 de la Corte IDH:

“1. Que de conformidad con la normativa
contemporanea del Derecho Internacional de los Dere chos
Humanos, en la cual se enmarca el articulo 19 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los nifios son
titulares de derechos y no so6lo objeto de proteccid n;

2. Que la expresion interés superior del nifio ,
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consagrada en el articulo 3 de la Convencién sobre los

Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de ést ey el
ejercicio pleno de sus derechos deben ser considera dos como
criterios rectores para la elaboracion de normas vy la
aplicacion de éstas en todos los o6rdenes relativos a la vida
del nifio;

3. Que el principio de igualdad recogido en el
articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derech 0s Humanos
no impide la adopcién de reglas y medidas especific as en
relacion con los nifios , los cuales requieren un trato
diferente en funcion de sus condiciones especiales . Este
trato debe orientarse a la proteccion de los derechos e

intereses de los nifios;

6. Que para la atencion a los nifios , el Estado debe
valerse de instituciones que dispongan de personal adecuado :
instalaciones suficientes, medios idoéneos y experie ncia

probada en este género de tareas;

8. Que la verdadera y plena proteccion de los nifio S
significa que éstos puedan disfrutar ampliamente de todos sus
derechos , entre ellos los econdémicos, sociales y culturales :
gue les asignan diversos instrumentos internacional es. Los
Estados Partes en los tratados internacionales de d erechos
humanos tienen la obligacion de adoptar medidas pos itivas
para asegurar la proteccion de todos los derechos d el nifio;

9. Que los Estados Partes en la Convencion
Americana tienen el deber, conforme a los articulos 19y 17,
en relacion con el articulo 1.1 de la misma, de tom ar todas
las medidas positivas que aseguren la proteccion a los nifios
contra malos tratos , Sea en su relacion con las autoridades
publicas, o en las relaciones inter—individuales o con entes

no estatales;

10. Que en los procedimientos judiciales o]
administrativos en que se resuelven derechos de los ninos se
deben observar los principios y las normas del debido proceso
legal. Esto abarca las reglas correspondientes a ju ez natural
—competente, independiente e imparcial-: doble inst ancia;
presuncion de inocencia; contradiccion, audiencia y defensa;
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atendiendo las particularidades que se derivan de | a
situacion especifica en que se encuentran los nifios y que se
proyectan razonablemente, entre otras materias, sob re la
intervencién personal de dichos procedimientos y la s medidas
de proteccién que sea indispensable adoptar en el d esarrollo
de éstos;

11. Que los menores de 18 afios a quienes se
atribuya la comisién de una conducta delictuosa deben quedar
sujetos a organos jurisdiccionales distintos de los
correspondientes a los mayores de edad . Las caracteristicas
de la intervencion que el Estado debe tener en el ¢ aso de los
menores infractores deben reflejarse en la integrac ion y el
funcionamiento de estos tribunales, asi como en la naturaleza

de las medidas que ellos pueden adoptar.
4°)  Cabe sefialar que a la fecha, Argentina es el

anico pais de las tres Américas que mantiene en su régimen
penal la aplicacion de las penas de reclusion y pri sion
perpetua a nifios, como surge del proyecto de modifi cacion de
la ley 22.278 y el anexo comparativo, donde consta que
Bolivia para menores de 16 a 21 afios aplica la legi slacion
ordinaria; los demas paises toma el estandar de con siderar a
los menores en términos convencionales antes de cum plir 18
afios de edad, imponiendo las siguientes penas de ma Ximo:
Brasil, 3 afos; Chile, 5 afios; Costa Rica, 15 afos; Ecuador,
4 afos; El Salvador, 7 afios; Guatemala, 5 afios; Hon duras, 8
afos; Nicaragua, 6 afios; Panama, 5 afios; Peru, 3 af 0S;
Republica Dominicana, 2 afios; Uruguay, 5 afios; y Ve nezuela, 5
anos.

El dltimo pais que aplicaba en el continente

americano perpetuas a menores era Estados Unidos. H abia
marcado un avance cuando en el afio 2005 en el caso “Roper Vs.
Simmons” -543 US 551- invalida la pena de muerte para todo S
los ofensores juveniles que al momento de los hecho s fueren
menores de 18 afos, por considerar que dicha pena v iola la
Octava Enmienda. Al declarar inconstitucional la pe na de
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muerte a menores de 18 afios, admite en “ Graham Vs. Florida -
17/05/2010- que la prision perpetua sin posibilidad de
recuperar la libertad, o sea el joven era condenado a morir

en la prisibn, al tener los menores infractores una

culpabilidad disminuida, no deben ser acreedores de las penas
mas severas. En la interpretacion de la Octava Enmi enda, se
prohibe sentencias que obliguen a pasar la vida en prision,
sin posibilidad de salir, por entender que la sanci o6n es
excesiva y que el castigo debe ser proporcional y g raduado,
estableciendo que no es equiparable la lesividad de los
ofensores juveniles con la de los adultos, por ello debe
diferenciarse la severidad de la pena. Se argumenta qgue los
nifos son constitutivamente diferentes a los adulto S por su
falta de madurez y pobre desarrollo del sentido de la
responsabilidad, son mas vulnerables a las presenci as
negativas del entorno y del medio familiar, falta d e
formacion en el caracter, sus rasgos personales est an menos

flados y sus acciones no siempre son evidencia de
depravacion que no sea posible retroceder, marcando el
principio que la imposicidon de las penas mas severa s en los
jovenes no puede proceder como si no fueran nifos,
considerando la cualidad juvenil como mitigante.

Con estas argumentaciones la CS USA en el caso

“Evan Miller Vs. Alabama " con fecha 25 de junio de 2012,
establecié en el caso de un menor de 14 afios conden ado a
prision perpetua sin posibilidad de salir bajo pala bra, o
condenado a morir naturalmente en prision, que la p rision
perpetua comparte elementos comunes con la pena de muerte,
dado que su extensién es especialmente dura para un nifo y

seria establecer que éstos son incorregibles o no
rehabilitables, por lo que se constituye en una pen a
desproporcionada, violatoria de la Octava Enmienda que
prohibe castigos crueles e inusuales y resolvi6 su
inconstitucionalidad.

5°) En el derecho interno el “ Régimen Especial de
la Minoridad Ley 22.278 ", establece la ley penal aplicable a

los nifilos desde los 16 aflos de edad hasta que no ha yan
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cumplido los 18 afios, que incurrieren en delitos de accion
publica, con excepcién de los que fueren reprimidos con penas
privativas de la libertad que no excedan de dos afo s, multa o
inhabilitacién —articulos 1 y 2 reformados por la | ey 22.803-

También establece en el articulo 4 al tratar la

imposicion de la pena, que estara supeditada a 1) Q ue se haya
declarado la responsabilidad penal y civil si corre spondiere
segun las normas procesales; 2) Que haya cumplido | os 18 afos
de edad; 3) Que haya sido sometido a un tratamiento tutelar
no inferior a un afo... Cumplidos estos requisitos, s I las
modalidades del hecho, los antecedentes del menor, el
resultado del tratamiento tutelar y la impresion di recta
recogida por el juez hicieren necesario aplicarle u na
sanciéon, asi lo resolvera, pudiendo reducirla en la forma
prevista para la tentativa . Contrariamente, si fuere
innecesario aplicarle sancion, lo absolvera, en cuy 0 caso

podra prescindir del requisito del inciso 2°.

Sobre esta cuestion la Corte IDH en el caso

“Bulacio vs. Argentina” sostuvo que: “ se han formulado
diversas consideraciones especificas sobre la deten cion de
nifos, que, como lo ha sefialado esta Corte y se rec onoce en
diversos instrumentos internacionales, debe ser exc epcional y
por el periodo mas breve posible " —parrafo 135-.

En consonancia con la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién, de la Corte Inter americana
de Derechos Humanos y del corpus iuris internaciona |y
nacional analizados, se desprenden los principios g enerales y
rectores que deben utilizarse cuando se encuentran en debate
los derechos y garantias de las nifias, nifios y adol escentes,
por lo cual constituye una obligaciéon de todos los organos
del Estado —Ejecutivo, Legislativo y Judicial- adec uarse a su
cumplimiento y en esa funcién entiendo que le asist e razon a
los recurrentes en el planteo jurisdiccional, acerc a de que
los niflos no deben ser condenados a prisibn o reclu sion
perpetuas, por ser violatorio de los estandares exi gidos en
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las normas convencionales y constitucionales.

Tomando en cuenta la situaciéon de sujeto de derecho

pleno en términos convencionales, constitucionales y legales,
la situacion de especialidad, vulnerabilidad, neces idades
especificas, atendiendo siempre al interés superior del nifio,
cuando nos encontramos con infractores a la ley pen al de
ninos entre los 16 afios de edad hasta que no hayan cumplido
los 18 afos, corresponde aplicar la escala atenuada gue se

impone a los mayores, o sea la escala reducida de |

tentativa, conforme los articulos 18 y 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional; 1, 2, 3, 4, 12, 37 y 40 de |

Convencion sobre los Derechos del Nifio; 5.5, 5.6, 7 .6, 8, 19,

25 en relacion a las obligaciones del 1.1 y 2 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 44 del Caodigo
Penal; 4 de laley 22.278y 1, 2y 27, de la ley 26 .061.

Ello determina que la pena absoluta de reclusion
perpetua impuesta a Claudio David Nufiez debe morige rarse con
la aplicacion de la figura de la tentativa, siendo Su escala
de 15 a 20 afos de reclusién segun el articulo 44. 2 parrafo
del CP; la pena fija de prision perpetua impuesta a César
Alberto Mendoza y Lucas Matias Mendoza debe moriger arse con
la aplicacion de tentativa, siendo su escala de 10 a 15 afios
de prision, segun el articulo 44, 3 parrafo del Cod igo Penal.

-V-

1°) Sobre el planteo de inconstitucionalidad de la
aplicacion de penas absolutas, como es la reclusion perpetua
y prision perpetua a nifios, escala prevista para de litos de
maxima gravedad, como es el caso de autos para el t ipo del
homicidio calificado, conforme el articulo 80 incis 0 7° del
Cddigo Penal, entiendo que la misma no cubre los es tandares
convencionales y corresponde declarar inconstitucio nal su

aplicacion a nifios.
2°)  No me aparto de la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion, cuando afirma que la
declaracion de inconstitucionalidad de una disposic ion legal,
es un acto de suma gravedad institucional, ya que | as leyes
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debidamente sancionadas y promulgadas, dictadas de
con los mecanismos previstos por la ley fundamental

una presuncién de legitimidad que opera plenamente
obliga a ejercer dicha atribucién con sobriedad y p
Gnicamente cuando la repugnancia de la norma con la
constitucional sea manifiesta, clara e indudable, d
hacerse lugar a la inconstitucionalidad. De lo cont
de

poderes, que no estad fundado en la posibilidad de g

desequilibraria el sistema constitucional los tr
uno de ellos actue destruyendo la funcién de los ot
en gue lo haga con la armonia que exige el cumplimi
los fines del Estado, para lo cual se requiere el r
las normas constitucionales y del poder encargado d
la ley -CSJN Fallos 226:688; 242:73; 285:369; 300:
314:424-.

3°)

inciso 12 de

Por mandato constitucional conforme surge del
articulo 75 la Constitucion Nacional,
facultad del Congreso Nacional el declarar ciertos
punibles y fijar las penas de los mismos. Se trata
potestad exclusiva y privativa del Poder Legislativ
control

encuentra exenta en principio del judicial

constitucionalidad, el cual sélo puede ser ejercido

y
contradiccion entre la norma legal y los preceptos

caso concreto ante una manifiesta e inequivoca
Carta Magna y del derecho internacional de los Dere
Humanos con jerarquia constitucional.

En consecuencia, los 6rganos que realizan dicho
control cuando declaran la inconstitucionalidad del
lo que hacen es aplicar la Constituciéon del Estado
suprema y no el derecho que la contradice, con el e
hacer ineficaz en el caso concreto la disposicion i
pero sin derogarla, conservando la norma su validez
de

constitucionalidad difuso y con efecto entre partes

futuro, atento nuestro sistema control de

En aquél sentido, el Superior Tribunal de la Nacion
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ha sefialado que el Poder Legislativo es el Unico or gano de
poder que tiene la potestad de valorar conductas,

constituyéndolas en tipos penales reprochables y de cidir
sobre la pena que estima adecuada como reproche a | a
actividad que se considera socialmente dafiosa -C.S. J.N.
Fallos: 209:342-. Ademas ha reconocido que es ajeno al

control  judicial el examen sobre la conveniencia,
oportunidad, acierto o eficacia del criterio adopta do por el
legislador en el ambito propio de sus funciones -C. S.J.N.
Fallos: 257:127; 293:163; 300:642; 301:341; 314:424 -

Se trata de las cuestiones o actos politicos,
propios de los poderes politicos -Legislativo y Eje cutivo- y

gue por tanto no son justiciables, por ser actos

discrecionales de aquellos. Sostener que todos los actos o
cuestiones, aun las politicas, fueran justiciables, seria
establecer el gobierno de los jueces, cosa inacepta ble para

el sistema republicano que nos rige.

Tampoco resulta aceptable que al operar cambios
normativos generando avances significativos y cambi os de
paradigmas, como fue la incorporacion del derecho

internacional de los derechos humanos con jerarquia

constitucional en el afios 1994 —articulo 75 inciso 22-, si
las normas del derecho interno se contraponen con e | texto
constitucional, como es el caso de la ley 22.278 vi gente
desde el afio 1980, que le da la potestad a los juzg adores de
aplicar o no la atenuacién prevista para la tentati va,
posibilitando que los niflos sean tratados como adul tos e
imponiéndoseles penas de adultos, por una cuestidon de

jerarquia 'y orden, como Ultima ratio corresponde la

declaraciéon de inconstitucionalidad de la modalidad de la
pena absoluta, prision o reclusién perpetua estable cida en el
articulo 80 inciso 7°), inconstitucionalidad que so6 lo se

considera respecto a los niflos, atento encontrarse

comprometida la responsabilidad del Estado por el

incumplimiento de los tratados sobre derechos human 0S.
4°) Dicha declaracion de inconstitucionalidad

especifica referida a nifilos infractores de la ley p enal,
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entiendo es congruente con la jurisprudencia de la
resolver sobre la imposicion de prisiébn perpetua o
perpetua a los nifios —desde los 16 afos hasta que n
cumplido los 18 afios de edad-, que ha sostenido en
precedente “ Maldonado ” en el considerando 14) "
absolutas, tal como la prision perpetua, se caracte
justamente, por no admitir agravantes o atenuantes
naturaleza. Esto significa que el legislador declar
iure, que todo descargo resulta irrelevante: son he
graves que no admiten atenuacion alguna. En los cas
plena culpabilidad por el hecho, este recurso legis
resulta, en principio admisible. Sin embargo, cuand

de hechos cometidos por menores, la situacion es di
pues en caso de que el tribunal decida aplicar efec

una pena, aun debe decidir acerca de la aplicabilid
escala de la tentativa. En consecuencia, ya no es s

con la mera enunciacion de la tipicidad de la condu
resolver cual es la pena aplicable. Un hecho ya no

otro,

sino que es necesario graduar el ilicito y la

culpabilidad correspondiente

CSJN, al
reclusion
o hayan
el citado
Que las penas
rizan,
de ninguna
a, de
chos tan
os de
lativo
0 se trata
ferente,
tivamente
ad de la
uficiente
cta para

esigual a

59 Nuestro Estado Constitucional de Derecho, al

receptar el derecho internacional sobre derechos hu
el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Naciona
por voluntad del constituyente, adherir al paradigm
derechos humanos, que como anticipara consagra los
contenidos en la
Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos, el
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos
contraponen con las normas sefialadas del derecho in

inmad

la situacidn de especialidad, vulnerabilidad,

influenciabilidad,  menor comprensién de los
especificidad, que detentan los nifios, de manera qu

pueden ni deben ser tratados como adultos.

manos en
[, asume
a de los

derechos

Convencién sobre los Derechos del Nifo, la

Pac to
, que se
terno, por

urez,

actos,

Convencionalmente surge del articulo 37.b) CDN, que

los nifios sélo pueden ser privados de la libertad,
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encarcelamientos o detenciones, como medida de Ulti Mo recurso

y durante el periodo mas breve que proceda. Las Reg las
Minimas de las Naciones Unidas para la administraci on de la

justicia de menores -Reglas de Beijing- mantiene si milares
estandares; como las Reglas de las Naciones Unidas para la

proteccion de los menores privados de libertad -reg las 1y 2-

y el principio Ill.1 de los Principios y Buenas Pra cticas

sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Lib ertad en

las Américas.

De un analisis racional de la ley 22.278 —articulo

4 inciso 3) que establece la potestad judicial de a plicar o
no la escala de la tentativa- y el articulo 80 inci so 7° del
Caddigo Penal, aplicados al caso, surge que son inco mpatibles
con el sistema convencional, al habilitar al juzgad or a
imponer penas a los niflos como si fueran adultos, n o]
respetando las caracteristicas de especialidad de | 0S Mismos

ni resguardando el interés superior del nifio.

No cumple con los estandares convencionales la

perpetuidad de una pena privativa de libertad, con la
exigencia que la detencién de los nifios debe ser ut ilizada
como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve
posible —articulo 37 b) CDN-. Es muy angustiante pa ra un nifio
infractor de la ley penal soportar la carga del enc erramiento
perpetuo, resulta desproporcionada y excesiva con r elacion a
los nifios, modalidad de sanciéon que tampoco cumple con el
estandar de la reinsercién social como objetivo de la pena

privativa de libertad.

Conforme lo expresado precedentemente, en
correlaciéon con el Informe 172/10 de la Comision ID H que en
el caso se trae a analisis y del corpus iuris inter nacional

aplicable, corresponde hacer Ilugar al planteo de

inconstitucionalidad de la pena de prisibn o reclus i6n
perpetua establecida en el articulo 80 inciso 7°), impuesta a
los recurrentes, nifios al momento de la comisién de los

hechos, efectuado por las defensas.

-VI-
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Por lo expuesto, en concordancia con los argumentos
precedentes propongo al acuerdo:
1°) Hacer lugar a los recursos de revision

interpuestos a favor de César Alberto Mendoza, dedu cido
contra la sentencia de fecha 28 de octubre de 1999 —fojas
125/133-; de Claudio David Nufiez, contra la sentenc ia del 12
de abril de 1999 —fojas 344/350-; por Lucas Matias Mendoza in
pauperis y sostenida por la Defensora Oficial -fojas 335,

403/404 y 408 en aclaratoria-, contra la sentencia de fecha
12 de abril de 1999; y de la presentacion por la Se cretaria
Nacional de la Nifiez Adolescencia y Familia a favor de Lucas
Matias Mendoza, Claudio David Nufiez y César Alberto Mendoza —
por el caso 12651 ante la Comision IDH-; todas las sentencias
recurridas fueron dictadas por el Tribunal Oral de Menores N°
1; por no adecuarse la situacion denunciada a los p arametros
convencionales ni constitucionales sobre derechos h umanos, a

los que el Estado Argentino se ha comprometido.
2°) Hacer lugar al planteo de inconstitucionalidad
del articulo 80 inciso 7 del Cddigo Penal, sdlo con relacion
a la aplicacion de la pena alli prevista a los nifio S
infractores de la ley penal.
3°) Anular las decisiones objeto del recurso, solo

con relacion a las penas absolutas impuestas a los imputados
y aplicar la sancidn morigerada correspondiente a | a
tentativa, y dado las caracteristicas especiales de | caso,
desinsacular otro tribunal con el objeto de remitir las

actuaciones para la aplicacion de las nuevas penas.

4°) Notificar como propone la jueza que lidera el

acuerdo la resolucion al Ministerio Relaciones Exte riores y
Culto; al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos ;o al
Ministerio de Desarrollo Social, Secretaria Naciona | de
Nifiez, Adolescencia y Familia; al Procurador Genera | de la
Nacion; a la Defensora General de la Nacion; a los jueces que
tienen a cargo la ejecucion de las penas impuestas a los

nombrados; al Congreso de la Nacién;, a la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos y a la Comisiéon

Interamericana de Derechos Humanos, a sus efectos y con las
formalidades que dispone la ley. Costas por el orde n causado
atento a lo novedoso del tema planteado —articulos 530y 531
del CPPN-.

Tal es mi voto.

En mérito al resultado habido en la votacion que

antecede, el Tribunal RESUELVE:

.  DECLARAR ADMISIBLES los recursos de revision
deducidos por la Defensa Publica Oficial en favor d e César
Alberto Mendoza, Claudio David Nufiez y Lucas Matias Mendoza;

Il. DECLARARAa inconstitucionalidad del articulo 80 inciso
7° del Cbdigo Penal en orden a la pena de prision p erpetua
prevista con relaciébn a nifios, niflas y adolescentes ; [I.

HACER LUGAR sin costas, a los recursos de casacion e

inconstitucionalidad deducidos por la defensa y por la
Defensoria Publica de Menores en favor de César Alb erto
Mendoza respecto de la pena de prision perpetua imp uesta al
nombrado y en consecuencia anular la decision en cr isis —en

lo que se refiere al punto observado- y remitir las

actuaciones al Tribunal Oral de Menores nro. 1 para que,
previa audiencia, fije una nueva sancidén respecto d e César
Alberto Mendoza con arreglo a la presente y atendie ndo
especialmente a los lineamientos expuestos en el in forme
172/10 de la Comision Interamericana de Derechos Hu manos; V.

HACER LUGARparcialmente, sin costas, a los recursos de

casacion intentados por las defensas de Claudio Dav id Nufez y
Lucas Matias Mendoza y hacer lugar a los recursos d e casacion
e inconstitucionalidad deducidos por las defensoras publicas
de menores y por la defensa de Nufiez en lo atinente ala
imposicion de las penas de reclusion y prisidbn perp etua,
anular la decision en crisis —so6lo en lo referente a este
aspecto- y remitir las actuaciones al Tribunal Oral de
Menores nro. 1 para que, previa audiencia, fije una nueva
sancién respecto de los nombrados con arreglo a la presente y
atendiendo especialmente a los lineamientos expuest oS en el
citado informe (arts. 456 inc. 1y 2, 470, 471, 530 y 531 del
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CPPN); V. REMITIR copia de dicho informe y de la presente a

conocimiento del Procurador General de la Nacion a
dispuestos en el punto VIII; VI.
copia del informe segun corresponda- al Ministerio
Relaciones Exteriores y Culto de la Republica Argen
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nac
Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Fam
Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion, a la
Defensora General de la Nacion, a los jueces que ti
cargo la ejecucion de las penas impuestas a los nom
Honorable Congreso de la Nacion, por intermedio de
Secretaria General y de Gestion de la Corte Suprema
Justicia de la Nacion, a la Corte Interamericana de
Humanos y a la Comisidén Interamericana de Derechos
todo ello con arreglo a los considerandos del punto

Registrese, notifiquese en la audiencia designada
los fines del art. 400, primera parte del Cédigo Pr
Penal de la Nacion en funcion del art. 455 del mism
ordenamiento legal, y cumplase con la remisién orde
sirviendo la presente de atenta nota de envio.
Fdo.: Dres. Alejandro W. Slokar, Ana Maria Figueroa
E. Ledesma. Ante mi: Maria Jimena Monsalve (Secreta

Camara).
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