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F.C/RIOS VALLEJOS, JUAN, HERRERA, OSCAR, NAVARRO, JULIO
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En Mendoza, a los 23 dias del mes de diciembre del afio dos mil catorce, reunida
la Sala Segunda de la Excelentisima Suprema Corte de Justicia en acuerdo
ordinario, tom6 en consideracion para dictar sentencia definitiva la causa N°
(012174-8999101), con CUIJ N° 13-02843248-2, caratulada “F.C/RIOS
VALLEJOS, JUAN, HERRERA, OSCAR, NAVARRO, JULIO MARTIN Y
LEDESMA, JONATHAN P/HOMICIDIO AGRAVADO ROBO AGRAV. C.
REAL P/ RECURSO EXT. DE CASACION”.

De conformidad con lo decretado a fojas 1021 quedo6 establecido el siguiente
orden de votacion de la causa por parte de los Sefiores Ministros del Tribunal:
primero, Dr. Omar Palermo; segundo, Dr. Alejandro Pérez Hualde; y, tercero, Dr.

Mario Daniel Adaro.

ANTECEDENTES:

Que a fs. 884/889 la abogada Mariela Herrera, en representacion de
Jonathan Mauricio Ledesma Reche, interpone revision a favor de éste. Funda su

peticion en el art. 495, inc. 5 del C.P.P.

A fs. 911 se da tramite de ley al recurso interpuesto. A fs. 1020 se fija
fecha de audiencia para deliberar, la que es realizada en fecha 15 de diciembre de
2014 conforme surge de fs. 1021, donde se sefiala el orden de votacién de la causa
y se fija fecha de lectura de la sentencia, la que fue modificada conforme decreto
de fs. 1023.

De conformidad con lo establecido por el articulo 160 de la Constitucion

de la Provincia, esta Sala se plantea las siguientes cuestiones a resolver:



PRIMERA: (Es procedente el recurso interpuesto?
SEGUNDA: En su caso, ¢qué solucion corresponde?
TERCERA: Pronunciamiento sobre costas.

SOBRE LLA PRIMERA CUESTION, EL. DR. OMAR PALERMO

1.- La situacion de Jonathan Ledesma Reche y el tramite de las

actuaciones que derivaron en la imposicion de su condena.

En la presente causa a Jonathan Ledesma Reche se le endilgd su
intervencion en el hecho ocurrido en fecha 22 de junio de 2001 cuando, siendo
aproximadamente a las 4:45 horas, el Sr. Mario Hipolito Lopez Pérez -de mas de
70 afios de edad- domiciliado en calle Telles Meneses 178 de San Rafael, fue
agredido en su vivienda -en momentos en que descansaba- por un grupo de
personas. A los fines de que la victima revelara el lugar donde guardaba el dinero,
los autores del hecho la golpearon y, ante su negativa, el imputado Rios ayudado
por Herrera tom6 un cuchillo hiriendo a Lopez. A su vez el imputado Navarro
desde la puerta de la vivienda, encendia y apagaba la luz, a pedido de Rios y
Herrera, no pudiendo sostener ni impedir el accionar de los mencionados. Al
momento en que Herrera y Rios agredian a la victima, Ledesma tapaba la boca de
Lopez Perez para que no gritara y alertara a los vecinos. A la victima le
sustrajeron una garrafa y un radio grabador con un CD, color negro. Finalmente,
en razon de las heridas que recibi6 en su cabeza y pecho, Lopez fue trasladado al
Hospital Shestakow, encontrandose imposibilitando de prestar declaracion

testimonial, dejando de existir en fecha 29 de junio de 2001.

Luego de ser imputado en la causa de referencia, se orden6 su traslado a la
penitenciaria provincial pero, al advertirse que al momento de la comision del
hecho delictivo Jonathan Ledesma tenia 17 afios de edad, se dispuso dejar sin
efecto el traslado dispuesto y se ordenaron, por pieza separada, medidas tutelares

—ver fs. 269-. Posteriormente se dictd el procesamiento de Jonathan Ledesma
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Reche -fs. 293/296 vta.-.

Elevada la causa a juicio el presidente de la Camara del Crimen
interviniente solicito al juez instructor que informara sobre las medidas tutelares
dispuestas en pieza separada y, en su caso, que acompafiara las actuaciones —ver
fs. 347-. El Juez de Instruccion, por su parte, informé que aquellas actuaciones
habian sido remitidas al tribunal en forma conjunta con los obrados principales —
ver fs. 349-.

En fecha 8 de julio de 2003 la Primera Camara del Crimen de la Segunda
Circunscripcion Judicial de Mendoza conden6 a Jonathan Ledesma Reche, por el
hecho antes descripto, a prision perpetua al encontrarlo autor penalmente
responsable del delito de homicidio criminis causae en concurso real con robo
agravado por el uso de arma. La resolucién unifico la condena pues Ledesma
Reche tenia una condena en los autos N° 13.874/139.111 a cinco afios de prision
dictada el 19 de febrero de 2003.

La Sala II de esta Suprema Corte de Justicia confirmé la sentencia
condenatoria el 22 de diciembre de 2003 -ver fs. 524/531y vta.- y rechazé los
agravios formulados por Jonathan Ledesma Reche. Posteriormente Jonathan
Ledesma Reche presentd, in pauperis, un reclamo que fue desestimado in limine
por la Camara del Crimen -ver fs. 721-. Finalmente, la defensa oficial interpuso
una revision a favor de aquél —ver fs. 836/841- la que resulté rechazada —ver fs.

855/856 y vta.-.
2.- La presente revision.

La defensa insta la aplicacion del precedente recaido en la causa “Roldan
Cajal” (L.S. 436:168). Sostiene que en el caso de Jonathan Ledesma Reche se han
conculcado las normas del decreto/ley 22.278 (arts. 4 y 8) y de la ley 6354 (arts.
115, 116 y 148). Ademas que «no se le aplicé ningun tratamiento tutelar, el
tribunal deberia haber extremado en este caso el tratamiento tutelar exigido

por la norma, como presupuesto para una condena» -recurso, fs. 885 vta.-.



Solicita que el caso bajo examen sea reexaminado conforme los
lineamientos sentados por la Corte Federal en la sentencia registrada en Fallos
333:1657 y en el precedente “Maldonado”, registrado en Fallos 328:4343. Agrega
que «la falta de fundamentacion en la necesidad de aplicar una pena, como
también la individualizacion de la misma impiden el control de razonabilidad y
el resguardo del cumplimiento de la garantia constitucional del debido

proceso» (art. 18 de la C. N).

Concluye que «un individuo que ha sido penalmente condenado tiene un
derecho constitucional: que la sentencia sea revisada o controlada por un
tribunal superior, y que dicha revision comprenda todos aquellos argumentos en
los que se ha sustentado la condena, es decir, aquellas que en virtud de su posible
modificacion tienen la aptitud para alterar la condena o la pena a favor del
recurrente, siempre y cuando le resulte posible al tribunal de alzada, sin afectar

el principio de inmediacion».

Cita, en abono de su pedido, el pronunciamiento de la Sala I de la Camara
Federal de Casacion Penal, “Mendoza, Cesar Alberto y otros s/ Recurso de
revision”.

Formula reserva de caso federal.

3.- Dictamen del Sr. Procurador General de esta Suprema Corte de

Justicia.

El titular del Ministerio Publico se expide por la procedencia del remedio
intentado. Considera que en el caso bajo examen, corresponde la anulacion del
pronunciamiento en relacion a la aplicacién de la pena de prisién perpetua
aplicada a Jonathan Ledesma Reche por resultar consecuencia de una
interpretacion mas gravosa de la pena que la actualmente sostenida por esta
Suprema Corte de Justicia. Por lo tanto, solicita que se remita la causa al tribunal
subrogante a fin de que individualice la pena con arreglo al entendimiento

expresado en el precedente “Roldan Cajal” -L.S. 436-168-.



SUPREMA CORTE DE JUSTICIA - SALA SEGUNDA
PODER JUDICIAL MENDOZA

Por su parte en la audiencia de visu llevada a cabo el dia 20 de mayo de
2014, previo a la resolucion de la presente causa, refiri6 el Sr. Procurador que ya
se habia expedido oportunamente en favor de viabilidad del recurso de revision

impetrado -ver fs. 968 y vta.-.
4.- La solucion.

La solucion que en mi opinion corresponde ofrecer al caso de autos debe
ser explicada desde un doble punto de vista. Por un lado, en lo que respecta
estrictamente al recurso de revision interpuesto, el mismo debe prosperar por las
razones formales y materiales que se expondran a continuacion, de modo que la
pena de prision perpetua debe ser imperativamente sustituida por una pena de
prision temporal. Por otro lado, una vez resuelta la impugnacion de modo
favorable para el recurrente, corresponde establecer si en el sub lite se dan los
presupuestos procesales para imponer a Ledesma Reche la pena temporal que la
revision de la sentencia definitiva reclama. Sobre esta ultima cuestion cabe sefialar
que, segln creo, la sentencia condenatoria le fue impuesta al acusado violando las
reglas del debido proceso penal juvenil. Por esta razon, corresponde declarar nula
de nulidad absoluta la sentencia que conden¢ a prision perpetua a Ledesma Reche
y ordenar el archivo de las actuaciones por no poderse proceder, en razén de que
ya no resulta posible reeditar la aplicacion del régimen penal juvenil para un
acusado que hoy ha superado largamente la mayoria de edad. En consecuencia, la
solucion no puede ser otra que la absolucion del imputado. Paso a explicar estas

conclusiones que he adelantado.
4.1.- La falta de acusacion fiscal.

En cuanto al recurso de revision hay que decir, en primer lugar, que el
mismo debe prosperar ya por una razén puramente formal: el Sr. Procurador
General de esta Suprema Corte de Justicia, quien tiene a cargo el ejercicio de la
accion penal, dictamind a favor del imputado, esto es, en el sentido de hacer lugar
a la revision interpuesta. En efecto, si bien el representante del Ministerio Publico

Fiscal no se expide especificamente en relacion a si corresponde o no absolver a



Jonathan Ledesma Reche, no duda que el recurso de revision debe proceder en su
favor. Se remite al antecedente de este Tribunal en autos N° 102.319, caratulados
“F. ¢/ Roldan Cajal, Cristian Saul s/ Revision”. Dicho de otro modo, la pena de
prision perpetua no puede ser mantenida debido a la falta acusacion fiscal que la
sustente. Esta conclusion se deriva de la aplicacion de la doctrina sentada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los precedentes “Tarifefio” y
“Mostaccio”. Por esta razon formal, la revision de la condenacion perpetua es ya

un imperativo para el juzgador.

4.2.- La importancia de la jurisprudencia internacional en materia de

DDHH.

No debe perderse de vista que la conclusion alcanzada -en el sentido de
que resulta obligatoria la disminucién de la pena en caso de que el acusado sea un
nifio, nifia 0 adolescente- también es sostenida, aunque con otros argumentos, por
la jurisprudencia del Derecho internacional de los Derechos Humanos. Por este
motivo, constituye una obligacién internacional asumir el cumplimiento de lo
dispuesto en el dispositivo nimero 21 de la Sentencia emitida por la Corte IDH en
el Caso Mendoza, César Alberto y otros Vs. Argentina, en tanto ordena al Estado
argentino -y en consecuencia, a la provincia de Mendoza- «garantizar que las
personas que actualmente se encuentren cumpliendo [penas privativas de libertad
perpetuas] por delitos cometidos siendo menores de edad puedan obtener una
revision de las mismas». La exigencia, ademas, impone que dicha revision se

ajuste a los estandares expuestos en la mencionada resolucion.

En este orden, estimo oportuno sefialar cual ha sido la evolucion que, en
los ultimos afios, ha tenido la jurisprudencia de la Corte IDH y de la C.S.J.N. en

materia de Derecho penal juvenil.

Si bien desde el ambito formal, esto es, segin la literalidad del texto de la
ley, no existia limitacién alguna para la imposicion de penas privativas de la
libertad perpetuas a menores de edad, lo cierto es que el propio ambito material

del Derecho penal juvenil vedaba tal posibilidad. Dicho brevemente: las
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particularidades propias que fundan el sistema de responsabilidad penal juvenil
impedian la aplicacion de una pena privativa de la libertad ilimitada
temporalmente a una persona que cometi6 el hecho imputado siendo menor de
edad. Por esta razon, se han dictado pronunciamientos trascendentales a nivel
regional y nacional y se han elaborado estandares generales que reflejan las

directrices del Derecho internacional de los Derechos Humanos en la materia.

En efecto, no puede dejar de advertirse que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se pronuncié especificamente sobre la improcedencia de la
condena a prision perpetua para adolescentes en conflicto con la ley penal, en el
marco de un caso litigado contra la Reputblica Argentina y cuyo cumplimiento
resulta de caracter obligatorio. Se trata del ya mencionado Caso Cesar Alberto
Mendoza y ots. Vs. Argentina, donde la Corte IDH sostuvo, de manera categorica,
que la imposicién de penas perpetuas privativas de la libertad a personas que
comenten delitos siendo menores de edad resulta incompatible con las
obligaciones que surgen del Derecho internacional de los Derechos Humanos; y,
ademas, constituye un acto susceptible de generar responsabilidad internacional
del Estado. De este modo, se entiende que en los casos de responsabilidad penal
juvenil la proporcionalidad de la pena debe guardar una estrecha relacion con la
finalidad convencional de la misma; concluyendo que dicho supuesto no se
configura en el caso de menores de edad condenados a prision o reclusion

perpetua.

Pues bien, a los efectos de llegar a tales conclusiones, la Corte IDH emplea
una serie de argumentos vinculados tanto con los principios que deben impregnar
el sistema de responsabilidad penal juvenil como con la valoracion que, en
funcion de su condicion de nifios, debe realizarse respecto de su responsabilidad

penal ante una eventual aplicacion de una pena.

Respecto del primero de los aspectos sefialados, la Corte IDH considera en
todo momento, como eje transversal de andlisis, el interés superior del nifio y los

derechos especiales derivados de su condicion de tales, conforme las exigencias



del articulo 19 de la Convencioén Americana sobre Derechos Humanos.

Asimismo, el Tribunal interamericano toma en consideracién tanto el
principio de trato diferenciado como el principio de especializacion. Segun el
primero de ellos, que alcanza al proceso de determinacion de responsabilidad
penal juvenil, se reconoce que si bien los nifios y nifias cuentan con los mismos
derechos humanos que los adultos durante el proceso, la forma en que ejercen
tales derechos varia en funcion de su nivel de desarrollo. Por ello se impone la
necesidad de reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a
diferencias de situacion, entre quienes participan en un proceso. En tanto que el
segundo de los principios mencionado, el de especializacion, el cual implica, inter
alia, 1a aplicacion de derechos y principios juridicos especiales que protegen los

derechos de los nifios imputados o condenados por un delito.

Por lo demas, se pone de relieve la especial relevancia que adquiere, en
casos de aplicacion de penas privativas de libertad contra jévenes en conflicto con
la ley penal, el principio de proporcionalidad, entendiendo que ello supone que
cualquier respuesta a los nifios que hayan cometido un ilicito penal debera ser en
todo momento ajustada a sus circunstancias personales y al hecho cometido,

privilegiando su reintegracion a su familia y/o sociedad.

Asi, a partir del andlisis basado en la aplicacion de los mencionados
principios y teniendo en consideracion la inexistencia de una némina de medidas
punitivas autorizadas por la Convencion Americana para aplicar en casos de
adolescentes en conflicto con la ley penal y la letra del articulo 7 convencional, la
Corte advierte que «la medida que deba dictarse como consecuencia de la
comision de un delito debe tener como finalidad la reintegracion del nifio a la
sociedad». De este modo, concluye el Tribunal que «la prision y reclusion
perpetuas, por su propia naturaleza, no cumplen con la finalidad de la
reintegracion social de los nifios». Ello, en tanto «este tipo de penas implican la
mdxima exclusion del nifio de la sociedad, de tal manera que operan en un

sentido meramente retributivo, pues las expectativas de resocializacion se anulan
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a su grado mayor. Por lo tanto, dichas penas no son proporcionales con la

finalidad de la sancion penal a nifios».

Por otro lado, la Corte IDH agregd6 que las penas consideradas
radicalmente desproporcionadas, asi como aquellas que pueden calificarse de
atroces en si mismas, se encuentran bajo el ambito de aplicacion de las clausulas
que contienen la prohibicion de la tortura y los tratos crueles, inhumanos y
degradantes. Ademas, introduciéndose en la realidad personal de cada una de las
victimas y en el contexto socio-cultural en el que se desarrollaron, el Tribunal
regional advirtié que los cinco jovenes habian crecido en barrios marginados, con
una situacion de exclusiéon y gran vulnerabilidad socioeconémica, con carencias
materiales que condicionaron su desarrollo integral; que todos ellos habian
abandonado sus estudios primarios y secundarios antes de concluirlos y tuvieron
los primeros contactos con la justicia penal a muy temprana edad; lo cual trajo
como consecuencia que pasaran gran parte de su infancia en institutos de menores
hasta cumplir los 18 afios de edad. Esta primera aproximacién de la Corte IDH
permite luego repensar sobre la legitimacion del Estado para la imposicion de
penas -particularmente perpetuas a menores de edad- cuando no cumple
adecuadamente sus deberes de proteccion en relacion a la infancia y sus derechos,

como politica publica.

4.3.- La jurisprudencia de la CSJN: el caso “Maldonado” y otros

estandares internacionales.

El contundente pronunciamiento de la Corte IDH se encuentra
intimamente vinculado con el antecedente de nuestra Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en el caso “Maldonado”. Esta resolucion nacional ha sido valorada
positivamente por la Corte IDH en razén de que establece criterios importantes
sobre la incompatibilidad de la imposicion de la prision perpetua con los derechos
de los nifios. En esta sentencia, ademas, se reconocid la responsabilidad
internacional por parte del Estado argentino respecto de los alegatos vinculados

con la inconvencionalidad de las penas privativas de libertad perpetuas impuestas



a menores de edad. En consecuencia, al momento de resolver una cuestion como
la planteada en autos, debo detenerme en el analisis de las consideraciones

formuladas en el referido antecedente por la Corte Federal.

Los hechos que motivaron el pronunciamiento pueden sintetizarse de la
siguiente manera: un Tribunal Oral de Menores conden6 a un menor de edad a la
pena de prision de 14 afios por considerarlo autor penalmente responsable de los
delitos de robo con armas en concurso real con homicidio criminis causae. Los
acontecimientos se habian cometido cuando aquél tenia 16 afios de edad. El
representante del Ministerio Publico Fiscal formul6 recurso de casacion y la Sala I
de la Camara Nacional de Casacion Penal casoé la sentencia recurrida y condeno al

menor de edad a la pena de prisién perpetua.

Frente a esta plataforma factica el Alto Tribunal sostuvo que «partiendo
de la premisa elemental, aunque no redundante, de que los menores cuentan con
los mismos derechos constitucionales que los adultos, no debe perderse de vista
que de dicho principio no se deriva que los menores, frente a la infraccion de la
ley penal, deban ser tratados exactamente igual que los adultos». Asi, reconocer
que los menores de edad 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.

Asimismo la Corte agregd que «en el marco de un derecho penal
compatible con la Constitucion y su concepto de persona no es posible eludir la
limitacion que a la pena impone la culpabilidad por el hecho, y en el caso
particular de la culpabilidad de un nifio, la reduccion que se deriva de la
consideracion de su inmadurez emocional o afectiva universalmente reconocida
como producto necesario de su etapa vital evolutiva, asi como la inadmisibilidad
de la apelacion a la culpabilidad de autor, por resultar ella absolutamente
incompatible con nuestra Ley Fundamental. En tales condiciones, no resta otra
solucion que reconocer que la reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la

que corresponderia, a igualdad de circunstancias, respecto de un adulto»
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(C.S.J.N,, fallo del 7 de diciembre de 2005, “Recurso de hecho deducido por el
defensor oficial de Daniel Enrique Maldonado en la causa Maldonado, Daniel
Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con

homicidio calificado -causa N° 1174-”, considerando 40).

Lo expuesto, ademds, debe complementarse con otros estandares
especificos del Derecho internacional de los Derechos Humanos en materia de
prision perpetua de adolescentes que no pueden dejar de considerarse. En efecto,
la Comision Interamericana sobre Derechos Humanos mantiene una postura
similar a la establecida por la Corte IDH en el mencionado antecedente
“Mendoza”. Ademads, el organismo también considera que —si bien no se
encuentra prohibida en términos definitivos por la ley internacional- «la prision
perpetua para nifios menores de 18 afios no permite alcanzar los objetivos de las
sanciones del sistema de justicia juvenil, tales como la rehabilitacion y
reintegracion del nifio a la sociedad» (Derechos Humanos y Justicia Penal

Juvenil en las Américas”, 2011; parr. 364).

En similar sentido se pronuncié el Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas. En efecto, en su Observacién General N° 10, «Los derechos del
nifio en la justicia de menores», el organismo recomend6 a los Estados —entre
ellos, a nuestro pais- la abolicion de toda forma de cadena perpetua por
infracciones a las leyes penales cometidas por personas menores de 18 afios. Ello,
fundando en un razonamiento similar al expuesto por el Tribunal interamericano
en su antecedente “Mendoza”: atendiendo al hecho de que, aun con la posibilidad
de su puesta en libertad, se hard muy dificil, por no decir imposible, la
consecucion de los objetivos de la justicia de menores, esto es su reintegracion

social y el desempefio de una funcion constructiva en la sociedad.

Asi las cosas, resulta evidente que todos los organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos de relevancia en nuestro pais y en nuestra region
resultan coincidentes en el rechazo y la declaracion de incompatibilidad entre el

uso de la pena de prision perpetua para adolescentes en conflicto con la ley penal



y las exigencias del Derecho internacional de proteccion de derechos del nifio y

adolescentes.

En definitiva, lo expuesto hasta aqui permite llegar a una primera
conclusion: estda fuera de toda duda que una correcta aplicacion de la
jurisprudencia de la Corte IDH y de nuestra CSJN nos debe conducir a la
concesion del recurso de revision interpuesto por Ledesma Reche. En efecto, de
acuerdo con estos estandares del Derecho internacional no s6lo no es posible
imponer una pena privativa de la libertad perpetua a menores de edad sino que,
ademas, es necesario al momento de la ponderacion de la eventual sancion
considerar su menor culpabilidad. En el mismo sentido, la Corte IDH en un
pronunciamiento dirigido especificamente a determinar el alcance de los derechos
de los nifios, nifias y adolescente en términos convencionales, sefiala que «el
aplicador del derecho |...] en el [ambito] judicial deberd tomar en consideracion
las condiciones especificas del menor y su interés superior para acordar la
participacion de éste, segiin corresponda, en la determinacion de sus derechos»
(Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, OC N° 17, 28 de
agosto de 2002; parr. 102). Dicho de manera drastica: la pena de prision perpetua

ordenada en autos debe ser revocada.

4.4. La determinaciéon de la necesidad preventiva de punicion a

Ledesma Reche.

Ahora bien, si la pena de presion perpetua impuesta a Ledesma Reche
deviene ilegitima por las razones antes apuntadas ¢cudl es la solucion que
corresponde ofrecer al conflicto generado por el comportamiento del acusado?
¢debe necesariamente imponérsele una pena temporal? ¢debe reducirse
imperativamente la escala penal del delito consumado a la del delito en grado de
tentativa? Y si eventualmente no se demostrara ninguna necesidad preventivo-
general o preventivo-especial de punicion ¢corresponde sin mas la absolucion del

impugnante?
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Como se sabe, el presupuesto de la imposicion de una pena es el sinalagma
libertad de organizacion-responsabilidad por las consecuencias: todo ciudadano
tiene el derecho de administrar libremente su dmbito de organizaciéon pero, a la
vez, es responsable de las consecuencias lesivas que de esa organizacion deriven
para terceras personas. Dicho de otro modo, en un Estado Democratico de
Derecho la pena debe respetar la dignidad de la persona, lo que significa que debe
respetar la auto-organizacion del sujeto como persona autonoma. Por ello no es
licita la imposicién de una pena que pretenda cambiar la auto-organizacion del
autor de un delito pues mediante ella se pretende modificar su personalidad, la que
constituye la base fundamental del del juicio de reproche. En efecto, si mediante
la pena se pretende modificar la auto-organizacion del sujeto con ella se hace
desaparecer la base misma del juicio de culpabilidad. Esta es la paradoja a la que
conduce la teoria de la prevencion especial positiva cuyo proposito es la

resocializacion del condenado.

Pues bien, para establecer si la reduccion de la escala penal del delito
consumado al de Ia tentativa es obligatoria o no para el juzgador en el caso de
responsabilidad penal juvenil, debe resolverse la cuestion de si los menores de
edad tienen plena auto-organizacion, de modo que el sinalagma libertad de
organizacion-responsabilidad por las consecuencias resulte completo, en cuyo
caso no habra razones para disminuir la penalidad. Por el contrario, en caso que
no pueda demostrarse la perfeccion de dicho sinalagma por no resultar plena la
auto-organizacion de nifios, nifias y adolescentes, esta razén en si misma
justificaria que en todos los casos de jovenes en conflicto con la ley penal se

reduzca la escala penal a la de Ia tentativa.

Si la auto-organizacion del menor de edad debe ser entendida como
ciudadania penal en virtud de autolegislacion, esta claro que, al menos en el
momento del hecho, los menores de dieciocho afios no participaban del discurso
politico y, en consecuencia, tenian restringida en ese aspecto su capacidad de

auto-organizacion. En efecto, si por autolegislacion se entiende que el ciudadano



del Estado solo esta obligado a obedecer la ley respecto de la cual ha dado su
consentimiento a través del voto, los menores de edad carecen de ese derecho
(hoy solo los mayores de dieciséis afios pueden ejercerlo de manera optativa) de
modo que bien puede constatarse una limitacion de su auto-organizacion que
justificaria la reduccion de la pena a la escala penal de la tentativa. (Sobre el
alcance del concepto de ciudadania penal como autolegislacion y su proyeccion en
el ambito del Derecho penal juvenil, ver MANALICH, Juan Pablo, «Pena y
ciudadania» en KINDHAUSER/MANALICH, Pena y culpabilidad en el Estado

democratico de Derecho, Montevideo-Buenos Aires, 2011, pp. 115 y dd.).

Sin embargo, no sélo en el ambito del derecho al voto es donde los
menores de edad ven disminuida su capacidad de auto-organizaciéon. En efecto,
mas alla del multiple reconocimiento de derechos en distintos ambitos, lo cierto es
que una buena parte de los mismos no son auto-administrados por el nifio, nifia o
adolescente, sino que se trata de derechos hetero-administrados, esto es,
administrados por terceras personas. Asi, los menores de edad no pueden decidir
libremente sobre su educacion, carecen de capacidad negocial para celebrar
contratos, no puede ejercer libremente su derecho al trabajo, no pueden contraer
matrimonio, salvo las excepciones que establece la ley, no estdn obligados a
tributar impuestos, etc. Por esta razén, es dificil afirmar, en el caso jovenes en
conflicto con Ila ley penal, la plenitud del sinalagma libertad de
organizacion/responsabilidad por las consecuencias, pues aparece como
notablemente restringida la capacidad de auto-organizacién de los menores de
edad. No es el menor desarrollo psicologico, como lo afirma la jurisprudencia y
parte de la doctrina, lo que explica la menor culpabilidad de los jévenes, sino su
clara disminucion de su capacidad de auto-organizacion: quien tiene un ambito de
organizacion que puede ser administrado por otros, tiene menos responsabilidad
por las consecuencias lesivas que para terceros derivan de esa organizacion
hetero-administrada (sobre esta argumentacion, ORCE, Guillermo, «Culpabilidad
de los menores», en MONTEALEGRE LYNETT/CARO JOHN, editores, El sistema

penal normativista en el mundo contempordaneo, Bogota, 2008, pp. 454 y ss.)
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Pues bien, sobre la base de lo expuesto, si la menor «libertad de
organizacion» del menor edad, explica su menor «responsabilidad por las
consecuencias» de su comportamiento, la disminucién de la escala penal que
prevé el art. 4 del decreto/ley 22.278, se vuelve un imperativo para el juzgador.
Una interpretacion contraria caeria en la instrumentalizacion del joven a quien no
se le reconoce plena capacidad para administrar su &mbito de organizacion pero a
la vez se pretende que cargue con los todos los costes de su comportamiento de
manera exclusiva. Una solucion asi no superaria el test de la no
instrumentalizacion del sujeto, pues mezclaria al menor de edad entre los objetos
del Derecho de cosas. De modo que para no incurrir en dicha instrumentalizacion
la reduccién de la escala penal del delito consumado a la escala penal de la

tentativa es obligatoria en materia de Derecho penal juvenil.

Por lo demas, esta es la posicion que adopta, naturalmente con otros
argumentos, un sector importante de la doctrina especializada en el tema (asi,
BELOFF, Mary/KIERSZENBAUM, Mariano/TERRAGNI, Martiniano, «La pena
adecuada a la culpabilidad del imputado menor de edad», LL-2012-B-689) y
también parte de la jurisprudencia (Tribunal de Responsabilidad Penal Juvenil de
Mar del Plata, donde en la Causa n® 77/2010 (IPP N° 08-00-014392-09) - "S., S.
D. y H., J. E. s/homicidio (art. 79 CP) -v. B.- y homicidio en grado de tentativa
(arts. 42 y 79 CP) -victima: T. R.-", elDial.com - AA6B6B, del voto del Dr.
Rodriguez; C.N.Crim. y Corr., Sala V, “Incidente de prescripcion de la accion
penal”, fallo del 05/06/2012, elDial.com - AA7725).

Por otra parte, entiendo que esta postura resulta compatible con la doctrina
sentada en el citado precedente “Maldonado”, en tanto deriva la necesidad de
reduccion de la pena del consagrado principio del interés superior del nifio, nifia o
adolescente. En consecuencia, es plausible la soluciéon que reconoce que la
reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la que corresponderia, a igualdad de
circunstancias, respecto de un adulto (C.S.J.N., cit., voto de la mayoria,

considerando 40). En el mismo sentido, nuestro Alto Tribunal sefialé que «el



denominado principio de benignidad en conexion con la culpabilidad disminuida
de aquella persona que ha cometido un delito siendo menor de 18 afios de edad,
operaria -en todo caso- en cuanto a sostener que, por regla, corresponde aplicar
la escala reducida de mencion. La benignidad asi entendida "se refiere al fin
loable de reducir el sufrimiento penal. Apunta a una reduccion de penas -algo
que las sanciones proporcionales pueden conseguir bajando los puntos de
anclaje de las escalas de penas-" (confr. Andrew von Hirsch, "Censurar y
castigar”, ed. Trotta, Madrid, 1998, p. 169). Es ésta la opcion politico-criminal
escogida por el legislador nacional, que se corresponde, por lo demds, con la
Jformulacion de directrices que en el ambito de esta justicia especializada otorgan
un margen de discrecionalidad a los "tribunales de menores"” -mayor que el que
tienen conforme la escala penal que rige en la justicia de adultos- a modo de
velar por que se cumplan "las diversas necesidades especiales" y "la diversidad
de medidas disponibles" en materia de derecho penal juvenil (confr. regla 6.1 de
las Reglas de Beijing, in fine) [...] entonces, en principio no se encuentra en
juego la medida del castigo sino, en primer término, el imperioso examen de la
necesidad de la propia aplicacion de una sancion penal que, en su caso, deberd

ser por regla reducida» (C.S.J.N., cit., voto del Dr. Carlos Fayt, considerandos 14
y 16).

En definitiva, cabe concluir que la pena de prision perpetua que le fue
impuesta a Jonathan Ledesma Reche no observoé el catdlogo de sanciones que,
convencional y legalmente, pueden proceder ante el supuesto de un joven
declarado penalmente responsable de la comision de un delito. Por esta razon,
corresponde adoptar una nueva solucion que resulte ajustada a los estandares
convencionales antes mencionados. De este modo, conforme la doctrina que se
deriva del fallo “Maldonado” y, teniendo en cuenta que a Jonathan Ledesma
Reche se le atribuye el delito de homicidio agravado criminis causae en concurso
real con robo agravado con arma (arts. 80, inc. 7, 166, inc. 2 y 55 del C6d. Penal),
la escala penal, aplicando las reglas de disminucion de la pena en los casos de

tentativa, oscilaria entre los diez y los veintidds afios y seis meses de prision.
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Ahora bien, una vez que ha sido determinada la escala penal aplicable al
caso de autos, corresponde establecer, conforme lo dispone el art. 4 del régimen
penal juvenil, segun el cual, «si las modalidades de los hechos, los antecedentes
del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion directa recogida
por el juez hicieren necesario aplicarle una sancion, asi lo resolverd |[...] si fuese
innecesario aplicarle sancion, lo absolverd». De esta manera, el art. 4 obliga a
llevar a cabo un juicio sobre la necesidad preventiva de punicion, de tal modo que
debe resolverse si resulta necesaria la aplicacion de una pena o por el contrario
debe absolverse al acusado por falta de necesidad preventivo general o preventivo

especial de punicion.

Desde el punto de vista de la prevencion general no puede negarse que la
norma cuestionada por el imputado pertenece a aquel grupo de normas que
conforman el nucleo duro de la identidad normativa de una sociedad. Quien toma
parte de un homicidio agravado criminis causae destruye no so6lo la vida de la
victima sino que, ademas, pone en tela de juicio una pauta fundamental de
convivencia social. El funcionamiento de nuestro orden social se entiende a si
mismo sin homicidios, de modo que quien infringe la norma que prohibe matar a
otro afirma al mismo tiempo que dicha norma no rige para él. Esa afirmacion del
autor es la que debe contradecirse mediante la pena y en ello consiste su funcion

de prevencion general.

Ahora, la teoria del delito no sélo se ocupa del hecho en su dimension
historica, esto es, en su dimension factica como «teoria de la accion humanay,
sino que tiene también la funcion teleolégica de atribuir sentido al hecho de un
sujeto. La dimension factica del delito, que se produce en un momento histérico
determinado, como realidad fisico-natural que sucede en determinado momento
(causacion de un resultado o lesién de un interés, etc.) resulta inconmovible o
inmodificable. Sin embargo, la dimension de sentido del hecho, su aspecto
comunicativo, puede sufrir modificaciones. Dicho de otro modo, existen

circunstancias posteriores al hecho que no lo modifican desde el punto de vista



factico pero que si pueden modificar su dimension de sentido. Expresado
mediante un ejemplo, en el momento del hecho la comision del delito puede tener
un significado determinado, pero dicho significado cambia si posteriormente se
deroga la norma desestabilizada por el comportamiento del autor. En tal caso, se
impone la retroactividad de la disposicion més favorable para el imputado. De este
modo, la derogacion de la norma modifica el «sentido» de un hecho historico que,
en su realidad fisico-natural, en nada ha cambiado. El hecho en si mismo es
estatico, pero su virtualidad delictiva es dinamica, pues elementos posteriores
pueden incidir en el alcance de su significado. Otros ejemplos al respecto pueden
ser el caso de la poena naturalis (un sujeto queda parapléjico en un tiroteo con la
policia luego de participar de un asalto) o la prescripcion de la accion penal, que
modifica el sentido de un hecho por el mero transcurso del tiempo o las dilaciones
indebidas del proceso, etc. (Sobre ello, SILVA SANCHEZ, Jesis M. «Introduccion:
dimensiones de la sistematicidad de la teoria del delito», en EI sistema integral

del Derecho penal, WOLTER/FREUND, Madrid-Barcelona, 2004, pp. 19 y ss.).

Pues bien, en cuanto al hecho que en su dimension histérica constituye el
objeto de este proceso hay que decir que mas alla de la indiscutible gravedad del
mismo Ledesma Reche fue condenado no como autor sino como complice. Ello
supone una diferencia cuantitativa en cuanto aportaciones al hecho que lo
diferencian del autor, lo cual debe tenerse en cuenta en la determinacion de la
pena. El autor tiene la capacidad de configurar lo principal o lo caracteristico del
hecho, de modo que el peso social de su aportacion resulta fundamental. En
cambio, el complice no configura lo caracteristico del hecho sino mas bien lo
accesorio. En consecuencia, la separacion entre autoria y participacion no es de
tipos claramente diferenciados sino que se trata de una ordenacién sobre la base
de cantidades de intervencion. Esta distincion debe reflejarse en la medicion de la
pena: por definicion si el hecho tuvo a Ledesma Reche como participe y no como
autor dicha distincion debe reflejarse en una menor necesidad preventivo-general
de puniciéon para el imputado. El peso social de su aporte es menor y, en

consecuencia, menor su punibilidad.
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Por lo demads, en cuanto a la dimension comunicativa del hecho que se le
atribuye a Ledesma Reche, esta claro que se han producido circunstancias
posteriores que afectan su significado. Una de esas circunstancias posteriores al
hecho es el paso del tiempo. En efecto, el hecho se cometio el 22 de junio de 2001
y la condena a prision perpetua se impuso el 8 de julio de 2003. La sentencia
condenatoria es el ultimo acto interruptivo de la prescripcion, del cual han pasado
ya once afios y mas de cinco meses. Si se tiene en cuenta que la escala penal a
tener en cuenta en el caso de jovenes en conflicto con la ley penal, tal como ya ha
sido explicado, es obligatoriamente la de la tentativa, operaria la prescripcion de
la accion penal el 8 de julio de 2015 segun lo establecido por el art. 62 inc. 2 del
Codigo penal. Dicho de otro modo, en poco menos de ocho meses ya no sera
posible imponer una nueva condena a Ledesma Reche en razon de que habra

operado la prescripcion de la accion penal.

No es este el lugar para profundizar sobre el fundamento de la prescripcion
penal, pero basta con sefialar aqui que son razones de prevencion general las que
explican la disminucion de la necesidad de pena por el trascurso del tiempo, hasta
su total desaparicion en el momento en el que se produce la imposibilidad de
continuar la persecucion penal. Pues bien, si la accion penal se encuentra proxima
a prescribir de modo que razones de prevencion general impedirian una nueva
condenacion, queda claro que el trascurso del tiempo hasta un plazo cercano a la
prescripcion -si bien no constituye un obstaculo para una nueva condenacion- si
disminuye la necesidad preventivo general de punicion del hecho. En efecto, un
delito que se encuentra al borde de la prescripcion esta menos necesitado de pena
que un delito alejado de esa posibilidad. En el caso de autos, la proximidad de la
prescripcion disminuye claramente las necesidades preventivo-generales de
aplicar un nuevo castigo (sobre el fundamento de la prescripcién, RAGUES I
VALLES, Ramoén, La prescripcion penal: fundamento y aplicacion, Barcelona,

2004, pp. 21 y ss.).

Otro aspecto relevante que constituye también una circunstancia posterior



al hecho pero que afecta su significado es que Ledesma Reche se encuentra en
prision desde hace mas de doce afios. Ello significa que ha pasado en prision ya
mas del minimo de la pena que pudiera corresponderle por la revision de la pena a
prision perpetua que todavia hoy se encuentra cumpliendo. No es necesario
describir la forma en que la pena de prision se ejecuta en las carceles
latinoamericanas. Mendoza no es la excepcion y no lo es menos todavia la carcel
de San Rafael, en donde el acusado se encuentra prisionizado. El dolor penal, el
sufrimiento que generan las condiciones de detencion bajo las cuales se cumple
con la pena impuesta deben tenerse en cuenta al momento de la determinacion de
la pena. Ledesma Reche, siendo todavia adolescente, no s6lo fue condenado a una
pena inconvencional como es la pena de prision perpetua, sino que ademas ha
pasado en prision un tiempo practicamente equivalente al de la prescripcion de la
accion. Pues bien, el dolor penal debe valorarse al momento de la determinacion
la necesidad preventivo-general del castigo a imponer. La pena no s6lo constituye
una respuesta a la dimension comunicativa del hecho sino también a su dimension
factica: el sufrimiento padecido en carceles hacinadas, con prolongadas horas de
encierro, con dificultades en cuanto al acceso a la salud, a la comunicacién, al
trabajo y a la educacion, debe tenerse en cuenta al momento de decidir sobre la

necesidad preventivo-general de la pena.

Por ultimo, en lo que hace a la necesidad preventivo-especial de castigo,
no puede dejar de tenerse en cuenta que los informes que aparecen agregados en
autos y la impresiéon dejada en la audiencia celebrada en la S.C.J.M., demuestran
que Ledesma Reche ha sido victima de la injusticia distributiva. En efecto, el
informe de fs. 1012/1014, practicado por la Lic. Ana Montenegro demuestra que
el acusado creci6 en un entorno familiar signado por las carencias econdmicas, el
abandono paterno, la estigmatizacion y la violencia familiar. Aun asi, sefiala la
perito, que no aparenta haber desplazado su socializacion en razon que se expresa
correctamente, siendo atento, educado y con un buen nivel de comprension.
Agrega ademas que en la entrevista muestra aspectos sanos a nivel vincular, por lo

que seria una persona resciliente y que podria armar una estrategia de vida con
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posibilidades de integrarse a la comunidad. Destaca su predisposicion para
sostener vinculos afectivos y, a los fines de habilitar la posibilidad de
resocializacion -la que entiende dependera de la factibilidad de posibilitar
dispositivos de proteccion que permitan no reeditar su historia-, sugiere llevar a
cabo entrevistas con su entorno social mas cercano -madre, abuela y su actual
pareja- y no subestimar el estado actual de la sociedad en la que le tocaria vivir, es
decir la condena social confrontando con el espacio solidario que se le podria

brindar.

Como puede advertirse, el dictamen no es contrario a las posibilidades de
resocializacion de Ledesma Reche de modo que no sélo existen razones de
prevencion general contrarias a la imposicion de una nueva condena, sino que
también desde el punto de vista de la prevencion especial la misma resulta
desaconsejable. En el precedente “Maldonado” la Corte Federal sefialé que la
necesidad de la pena a que hace referencia el régimen del decreto/ley 22.278 se
vincula con el mandato de asegurar que las mismas atiendan a fines de
resocializacién o, en palabras de la Convencion del Nifio, a «la importancia de
promover la reintegracion social del nifio y de que éste asuma una funcion
constructiva en la sociedady» (art. 40, inc. 1°). Asimismo, el fallo agrega que el
mandato constitucional que ordena que toda pena privativa de la libertad esté
dirigida esencialmente a la reforma y readaptacion social de los condenados (art.
5, inc. 6, C.A.D.H.) y que el tratamiento penitenciario se oriente a la reforma y
readaptacion social de los penados (art. 10, inc. 3°, P.L.LD.C.P.) exige que el
sentenciante no se desentienda de los posibles efectos de la pena desde el punto de
vista de la prevencion especial. Dicho mandato, en el caso de los menores de
edad, es mucho mas constrictivo y se traduce en el deber de fundamentar la
necesidad de la privacion de libertad impuesta, desde el punto de vista de las
posibilidades de resocializacién, lo cual supone ponderar cuidadosamente en ese
juicio de necesidad los posibles efectos nocivos del encarcelamiento. Pues bien, si
se vinculan estos precedentes con las constancias de la causa, se advertira que de

ningin modo aparece acreditada la necesidad preventivo especial de imponer en



castigo al acusado.

Ahora, el hecho de que Ledesma Reche haya crecido en la marginalidad y
la pobreza, con carencias tanto afectivas como materiales, nos obliga a tener
cuenta estas circunstancias no ya para excluir su responsabilidad penal por su
participacion en un hecho tan grave como el que constituye el objeto de este
proceso, pero si para disminuir cuantitativamente el peso social de la misma. En
efecto, un Estado Social y Democratico de Derecho no so6lo en lo formal sino
también en lo material, tendra mayor legitimidad para exigirle al autor una
conducta alternativa conforme a Derecho que un Estado que no sea capaz de
proporcionar bienestar a sus ciudadanos. Asi, el presupuesto material de la
exigibilidad es la corresponsabilidad social por la situacién de conflicto en la que
se encuentra el autor. De este modo, el Estado estara mucho mas legitimado a
exigir una conducta distinta al destinatario de la norma cuando aquél a su vez se
halle protegido por ésta. Por el contrario, la exclusion y la desigualdad social
como reflejo de la desigualdad socio-politica debilita el vinculo a los efectos de la
responsabilidad penal no para excluirla, pero si al menos para limitarla. Asi, las
condiciones de pobreza y marginalidad en las que se desarroll6 Ledesma Reche
deben tenerse en cuenta al momento de determinar el quantum de su
responsabilidad penal. La menor auto-organizacion o libertad de organizacion del
imputado no es sélo formal, por la circunstancia de haber sido menor de edad en
el momento del hecho, sino también material, por las condiciones ya apuntadas
(sobre el argumento de ciudadania penal en virtud de igual proteccion y el
problema de la pobreza y la marginalidad, ver SILVA SANCHEZ, Jestus M.,
«Presupuestos socio-politicos de la atribucion de responsabilidad penal», en
Estudios penales homenaje al Profesor Rodrigo Fabio Sudrez Monte,

FERNANDEZ TERUELO, Javier, Director, Madrid, 2013, pp. 722y ss.).

En definitiva, la intervencién de Ledesma Leche en el hecho como
complice y no como autor; el paso del tiempo que ha puesto al ejercicio de la

accion al borde de la prescripcion penal; el tiempo que el, todavia condenado,
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lleva cumpliendo pena en prision, que ha superado largamente el minimo de la
pena que corresponderia si se aplicara, como se debe, la escala penal de la
tentativa; las condiciones bajo las cuales viene cumpliendo ese encarcelamiento,
la privaciones materiales y afectivas que suftio el imputado hasta el momento de
quedar detenido y los informes psicolégicos favorables a al imputado, son
circunstancias que ponen en duda la necesidad preventivo-general y preventivo-
especial de imponer una nueva condena a Ledesma Reche. De esta manera, el
caso transita entre la absolucion o una pena que en ningun caso puede superar el
minimo de la escala penal de la tentativa (diez afios de prision) que el condenado

ya ha cumplido en exceso.

4.5. ¢Se ha respetado en el caso de autos el debido proceso penal

juvenil como presupuesto del castigo?

Ahora bien, en caso de considerar necesaria la aplicacion del minimo de la
escala penal de la tentativa ¢estan dados los presupuestos procesales para su
imposicion de una pena en el caso de autos? Teniendo en cuenta que Ledesma
Reche contaba con 17 afios de edad en el momento de la comisién del hecho ¢se
han seguido las reglas del debido proceso penal juvenil tal como lo dispone el

régimen legal vigente?

Como se sabe, el decreto/ley 22.278 en su art. 4 establece que Ia
imposicion de pena a un menor de edad esta sujeta a los siguientes requisitos: a)
que previamente haya sido declarada su responsabilidad penal, es decir, la ley
separa el momento de declaracion de responsabilidad penal con el momento de la
imposicion de la pena; b) que haya cumplido dieciocho afios de edad; ¢) que haya
sido sometido a un tratamiento tutelar no inferior a un afio, el que puede ser
prorrogado hasta la mayoria de edad, la que en la época de los hechos estaba
fijada en veintiin afios, de modo que el tratamiento tutelar podia ser prorrogado
hasta esa fecha. En tales supuestos, el tribunal puede suspender el tramite de la
causa hasta una fecha determinada, a la espera de la evolucion del tratamiento

tutelar y, en ese momento, resolver si corresponde o no la imposiciéon de la



sancion. Por el contrario, el tribunal penal juvenil puede resolver en el mismo acto

solo si se han dado los requisitos previos previstos en el art. 4.

En el caso de autos Ledesma Reche fue condenado sin que existan
constancias en la causa de haber recibido el tratamiento tutelar previsto por la ley
-ver informes de fs. 945/946 y 959- y sin que se haya declarado previamente su
responsabilidad penal. Por el contrario, el a quo impuso la pena de prision
perpetua en la misma resolucion judicial en la que se declar6 la responsabilidad
penal del acusado. La ausencia del tratamiento tutelar fue explicada en la
sentencia condenatoria de la siguiente manera: «en el caso, Ledesma [...] Se
encuentra detenido, de manera que no puede cumplirse con el tratamiento tutelar
de la norma sefialada. En tal caso se debe completar o suplir el tratamiento
tutelar con una informacion que existe el art. 8 primer parrafo de la Ley 22.278
surge de las constancias de la causa en la que se le ha dictado condena.
Obsérvese que pesa sobre el mismo una pena de cinco afios de prision por el
delito de robo doblemente agravado por un hecho cometido en San Rafael el 19
de marzo de 2002. En tal caso como esta informacion debe suplir el tratamiento
ante la imposibilidad de realizar el mismo, se considera que es necesario la
aplicacion de la penalidad impuesta en la presente causa. Ello asi porque del
resultado obtenido se considera la modalidad grave del hecho, los antecedentes
del menor, y la impresion que ha tenido el Tribunal de la personalidad del
imputado. A su vez, la pena de prision perpetua del art. 80 del C.P., debio ser

unificada con la penalidad anterior. Art. 58 del C. Penal».

En consecuencia, de acuerdo a lo expuesto por el a quo, queda claro que
no existi6 tratamiento tutelar alguno, debido a que, segun el tribunal, la
realizacion del mismo no resultaba posible en razéon de que Ledesma Reche se
encontraba detenido. A la vez, la falta de tratamiento tutelar fue suplida por la
informacion prevista en el articulo 8 del régimen penal juvenil vigente. Y,
finalmente, se consider6 cumplida la informacioén del art. 8 con la planilla de

antecedentes del condenado. Dicho de otro modo, no solo no se llevé a cabo el
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tratamiento tutelar que si resultaba posible pese a la detencion del acusado, sino
que ademas tampoco se ordend la «amplia informacion sobre la conducta» del
menor que requiere el art 8. En su lugar se utilizaron los antecedentes penales del

acusado que de ningin modo constituyen el informe requerido por la ley.

Los graves vicios procesales que padece la sentencia impugnada de ningtin
modo han sido ahora descubiertos. Ya el desoido recurso de casacion que en su
momento interpuso la defensa de Ledesma Reche habia denunciado el error de
que el juzgador haya inferido que las constancias de la causa anterior y su
condena «suplian» la informacion prevista por el art. 8 del decreto/ley 22.278.
Acertadamente, la defensa cuestionaba que «es erréneo comparar o anteponer las
constancias de una condena a la amplia informacion de su conducta, porque en
la condena se establece un solo hecho de su vida, y porque ademds entre la
fecha del hecho 29 de julio de 2001, y la fecha de su primer condena ello el dia
19 de febrero del 2003, han pasado 19 meses en los cuales se pudo
perfectamente bien haber realizado el correspondiente tratamiento tutelar
previsto por el inc. 3 del art. 4. Que no se ha realizado el tratamiento, obedece a
causas netamente procesales no ejecutadas, pero de ninguna manera se puede
inferir que fue imposible hacerlo. Considero erréneamente aplicada la ley 22.278
por lo precedentemente expuesto, y pretendo que se aplique la misma, no
considerando como cumplido los requisitos previstos por el inc. 3 del art. 4 de

la ley, y como consecuencia de ello, la pretension de la no imposicion de penay.

A la contundente expresion de la defensa sélo cabe agregar lo siguiente: si
el tratamiento tutelar no se realiz6 por causas atribuibles al propio Estado, esto es,
absolutamente ajenas al imputado, de ningun modo la ausencia de ese tratamiento
podia ser suplida por la informacion del art. 8. En efecto, dicha informacion esta
prevista por la ley solo para los casos en los que el proceso comienza o se reanuda
cuando el imputado hubiere alcanzado la mayoria de edad que, como se sefiald,
era de veintiin afios segun el régimen legal aplicable al caso. Y la informaciéon

sobre la conducta del menor s6lo puede suplir el tratamiento tutelar cuando el



imputado ya fuere mayor de edad. Dicho con otras palabras, no sélo la remision a
los antecedentes del imputado no podia suplir el informe del art. 8, sino que de
ningin modo correspondia la aplicacion de dicha disposicion legal al caso de
autos porque el proceso comenzdé cuando el imputado era menor de edad y
termind con la sentencia condenatoria cuando todavia no habia alcanzado la

mayoria de veintiin afios de edad.

La negativa del a quo a la realizacion del tratamiento tutelar en relacion a
Ledesma Reche importa la privacion de un derecho fundamental que, incluso,
podia haber evitado la condena impuesta y con ella los doce afios que en prision
lleva el condenado. Tan es asi que Juan Martin Navarro Ramirez, coimputado en
la presente causa y menor de edad al momento de los hechos tuvo, a diferencia de
Ledesma Reche, la oportunidad de acceder al tratamiento tutelar previsto por la
ley y finalmente result6 absuelto -ver fs. 828/830-. Es que mediante el tratamiento
tutelar que se le impone al adolescente durante el proceso penal juvenil, se
pretende mejorar su situacion personal que por razones sociales, econdmicas,
educativas o familiares se encuentra en situacion de riesgo. Se trata, en suma, de
una medida cuya finalidad es proteger al nifio, nifia o adolescente que se encuentra
en una situacién de especial vulnerabilidad. De ese derecho fundamental fue

privado el entonces adolescente Jonathan Ledesma Reche.

Al decir del Comité de los Derechos del Nifio «La decision de iniciar un
procedimiento penal contra un menor no implica necesariamente que el proceso
deba concluir con el pronunciamiento de una sentencia formal... las autoridades
competentes -el fiscal, en la mayoria de los Estados- deben considerar
continuamente las alternativas posibles a una sentencia condenatoria. En otras
palabras, deben desplegarse esfuerzos continuos para concluir la causa de una
manera apropiada ofreciendo medidas [...] La naturaleza y la duracion de las
medidas propuestas por la fiscalia pueden ser mds severas, por lo que serd
necesario proporcionar al menor asistencia juridica u otra asistencia apropiada.

La adopcion de la medida de que se trate deberd presentarse al menor como una
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manera de suspender el procedimiento penal de menores, al que se pondrd fin si
la medida se ha llevado a cabo de manera satisfactoria» (Comité de los Derechos

del Nifio, op. cit.).

En definitiva, la pena de prision perpetua que sufre Ledesma Reche,
ademas de resultar contraria a normas y estandares convencionales en materia de
Derechos Humanos de jovenes en conflicto con la ley penal, fue impuesta en
violacion de las reglas del debido proceso del régimen penal juvenil. Esta
situacion debe ser remediada de manera inmediata, pues estamos ante una nueva
causal de posible responsabilidad internacional del Estado, en tanto se advierte
una vulneracion al derecho al debido proceso legal (art. 8 de la CADH). El
remedio legal a esta situacion no puede ser otro que la absolucion del recurrente,
pues la falta de aplicacion de las disposiciones legales que regulan el régimen
penal juvenil ya no puede ser aplicadas en razéon de que Ledesma Reche ha
superado largamente la mayoria de edad. En consecuencia, en la medida en que la
sentencia impugnada viol6 un derecho fundamental al tratamiento tutelar del
entonces menor imputado, debe declarase nula de nulidad absoluta la condena
impuesta y ordenar el archivo de las actuaciones por no poderse proceder -art.
206, 2° parr. del C.P.P. -Ley 1.908-, no sin antes absolver al inculpado. En efecto,
la falta de un proceso penal juvenil previo no puede tener otra consecuencia que
no sea la absolucion del acusado. Se trata, sin mas, de la aplicacion del principio
nulla poena sine processu aplicada al régimen para nifios, nifias y adolescentes en

conflicto con la ley penal.

En funcién de las consideraciones expuestas y oido a las partes en este
proceso, entiendo que corresponder ofrecer una respuesta afirmativa a esta

primera cuestion.
ASI VOTO.

Sobre la misma cuestion el Dr. Alejandro Pérez Hualde adhiere, por sus

fundamentos, al voto que antecede.



SOBRE LA SEGUNDA CUESTION, EL. DR. OMAR PALERMO
DIJO:

Atento al resultado a que se arriba en el tratamiento de la cuestion anterior,
corresponde anular la sentencia de fs. 448/450 y sus fundamentos de fs. 454/481y,
en consecuencia, absolver a Jonathan Mauricio Ledesma Reche de los delitos de
homicidio agravado criminis causae en concurso real con robo agravado por el

uso de arma -arts. 80, inc. 7, 166, inc. 2 y 55 del Céd Penal-.
ASI VOTO.

Sobre la misma cuestion el Dr. Alejandro Pérez Hualde adhiere al voto

que antecede.

SOBRE LLA TERCERA CUESTION, EL. DR. OMAR PALERMO,
DIJO:

Atento al resultado a que se arriba en el tratamiento de las cuestiones que
anteceden, regular los honorarios profesionales de la Dra. Mariela Herrera en la
suma de TRES MIL ($ 3000) (Cfr. arts. 557 y cc. del C.P.P. de la provincia de
Mendoza; art. 10 de la Ley 3641, modificada por el Decreto-Ley 1304/75 y sus

modificaciones).
ASI VOTO.

Sobre la misma cuestion el Dr. Alejandro Pérez Hualde adhiere al voto

que antecede.

Con lo que se dio por terminado el acto, procediéndose a dictar la

sentencia que a continuacion se inserta:
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SENTENCIA:

Mendoza, 23 de Diciembre de 2014.
Y VISTOS:

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente la Sala Segunda de la

Excma. Suprema Corte de Justicia fallando en definitiva,

RESUELVE:

1.- Hacer lugar a la revision formulada, anular la sentencia de fs. 448/450
y sus fundamentos de fs. 454/481y, consecuencia, absolver a JONATHAN
MAURICIO LEDESMA RECHE de los delitos de homicidio agravado criminis
causae en concurso real con robo agravado por el uso de arma -arts. 80, inc. 7,

166, inc. 2 y 55 del Cod Penal-.

2.- Regular los honorarios profesionales de la Dra. Mariela Herrera en la
suma de TRES MIL PESOS ($ 3000) (Cfr. arts. 557 y cc. del C.P.P. de Ila
provincia de Mendoza; art. 10 de la Ley 3641, modificada por el Decreto-Ley
1304/75 y sus modificaciones).

3.- Bajen los presentes actuaciones al tribunal de origen a fin de que se
disponga la inmediata libertad de Jonathan Mauricio Ledesma Reche en la

presente causa, conforme surge de la presente resolucion.

REGISTRESE. NOTIFIQUESE.

DR. ALEJANDRO PEREZ HUALDE DR. OMAR PALERMO
Ministro Ministro



Se deja constancia que la presente resolucion no es suscripta por el Dr. Mario
Daniel Adaro, por encontrarse en uso de licencia (articulo 484 en funcién del 411 inciso
5° del Codigo Procesal Penal -Ley N° 6.730 y sus modificatorias-). Secretaria, 23 de
Diciembre de 2014.



