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Resumen

En el presente, luego de una breve introduccion para definir el instituto de la prescripcién
de la accion penal, se analizara la regulacion nacional en materia de prescripcion de la
accion penal en los delitos de abuso sexual cuando la victima resulta ser una persona
menor de edad. Asimismo, se analizaran sucintamente los diversos derechos y principios
constitucionales en juego, al momento de realizarse el mal llamado “versus entre los
derechos del imputado y los de la victima”. Por otro lado, se realizara un estudio de los
distintos criterios sentados, al dia de la fecha, por las Salas de la Camara de Apelacién y
Garantias en lo Penal del Departamento Judicial de Mar del Plata. Finalmente, brindaré mi
opinién personal respecto al tépico, asi como la posible respuesta que se le puede dar a

la victima de los delitos que se declaren prescriptos.

Palabras claves: Prescripcion de la accion penal — irretroactividad de la ley — abuso

sexual infantil — derechos del imputado- derechos de la victima

Abstract

Herein, after a brief introduction to define the institution of the prescription of criminal action,
the national regulation regarding the prescription of criminal action in crimes of sexual
abuse when the victim turns out to be a minor will be analyzed. Likewise, the various
constitutional rights and principles at stake will be succinctly analyzed when the so-called
"versus between the rights of the accused and the victim" is carried out. On the other hand,
a study will be carried out of the different criteria established, to date, by the Chambers of
the Chamber of Appeals and Criminal Guarantees of the Judicial Department of Mar del
Plata. Finally, I will provide my personal opinion regarding the topic, as well as the possible

response that can be given to the victim of crimes that are declared prescribed.

Keywords: Prescription of criminal action — non-retroactivity of the law — child sexual

abuse - rights of the accused and rights of the victim.
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Introduccién

Un tema actual, de arduo debate tanto en el ambito judicial como en el legislativo,
es la sancién de las leyes penales inherentes a la prescripcion en causas donde se
vulneran derechos humanos, tanto en el orden interno como en el internacional,
compatibilizandolas con los reclamos que se originan como consecuencia de una disputa
constante que parece no tener fin: los derechos del imputado vs. los derechos de las

victimas.

La prescripcion es un instituto de derecho considerado como una causa de
extincién de la acciéon penal, que no hace desaparecer al delito, sino que cesa la potestad
del estado de perseguir penalmente al autor del mismo. El instituto de la prescripcion de
la accion penal lleva insito el concepto de limite al ius puniendi estatal, lo que implica que,
de acuerdo a como se regule el instituto de la prescripcion de la accién penal dentro del
derecho interno de un pais, estara dado el limite del poder punitivo del estado, y, como

consecuencia de ello, la delimitacion de los derechos de los ciudadanos.

La inexistencia del instituto de la prescripcion, o la elongacion indefinida de los
plazos que lo prevén, coloca a los ciudadanos en un estado de incertidumbre permanente

por la presunta comision de un hecho que se le atribuye a su persona.

Si bien todo delito, con excepcion de los delitos de lesa humanidad, da origen a
una potestad persecutoria estatal susceptible de extinguirse con el paso del tiempo, en la
conciencia social hay ciertos delitos que se cree que, por su aberrante contenido, deberian
ser imprescriptibles. Este es el supuesto de los delitos contra la integridad sexual cuando
la victima es menor de edad. El abuso sexual infantil, definido como el contacto fisico,
deseado 0 no, entre un menor y su agresor para la satisfaccién sexual de este Ultimo
mediante la utilizacién del cuerpo del nifio - sea mediante engafios, amenazas, seduccion

0 coaccion- para asi lograr su disfrute sexual.

Desde la sancion del Codigo Penal, se ha ido modificando la regulacion que el
mismo realiza en relacion al instituto de la prescripcion y los delitos de naturaleza sexual,
en respuesta a las demandas efectuadas por la sociedad en cumplimiento de los tratados
internacionales oportunamente suscriptos. Lo que estas leyes buscaban era que los
abusos sexuales cometidos a menores de edad no quedasen impunes por falta de
denuncia de sus progenitores, ya fuere porque estos eran los protagonistas de la agresion
o lo era algin familiar cercano o un amigo, o por cualquier otro motivo: la omision, el querer

evitar la revictimizacion del menor, y el descuido, la falta de interés, etc.
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Sin perjuicio de ello, la demanda social no ha cesado y actualmente se reclama la
aplicacion de la norma con su redaccion actual, a hechos ocurridos con anterioridad a su
entrada en vigencia, cuando se encontraba rigiendo una normativa completamente
distinta. El problema se da cuando, en virtud de lo explicado en el parrafo anterior, el hecho
ilicito no se denunci6 oportunamente y el menor que ya adquirio la mayoria de edad desea
hacerlo por sus propios medios, y cuando por fin lo hace, se encuentra con que la accion

penal esta prescripta y no puede obtener una condena contra su abusador.

Lo que primeramente se desarrollara en el presente trabajo es como se encuentra
regulado en nuestro derecho interno el instituto de la prescripcion de la accion penal, para
luego adentrarse en el analisis del instituto en el caso de delitos de naturaleza sexual

cuando la victima fuere menor de edad.

Asimismo, se realizara un breve analisis del criterio sentado por las tres Salas de
la Cadmara de Apelacion y Garantias en lo Penal del Departamento Judicial de Mar del
Plata, y la elaboracion personal de una posible soluciéon a la problemética en cuestion,
para finalmente expedirme respecto a la posibilidad, o imposibilidad, de aplicar en forma
retroactiva la legislacién actual en perjuicio del imputado a hechos ocurridos con
anterioridad a su entrada en vigencia, tratando de logar un equilibro entre los derechos del

imputado y los de la victima en el marco de un proceso penal.
La prescripcion de la accion penal

Se suele afirmar que el instituto de la prescripcién nacié como un instrumento
racionalizador de la desigualdad que habia en torno a la aplicacion de la clemencia
(desinterés estatal en perseguir y castigar), con lo cual, el paso del tiempo convirtié ese

mecanismo en igualador.*

La prescripcion es entendida como una limitacion temporal al ejercicio del ius
puninendi estatal. En este sentido, Binder la define como una “limitacién temporal al
ejercicio del poder del Estado que tiene por fin garantizar que no sea utilizado mas alla de
los limites de la necesidad social”.? En similar linea se encuentra Pastor, quien la considera
como “el limite temporal autoimpuesto por el Estado, mediante el cual fija hasta dénde

puede llevarse adelante la persecucion y el castigo de los hechos punibles...”

Por su parte, Zaffaroni, de una forma mas metaforica, explica que la prescripcion
funciona como una valvula de escape del dique contenedor conformado por el derecho

penal y el poder juridico, el cual debe seleccionar y dejar pasar la cantidad de agua que

1 La Rosa, M. R. (2008), “La prescripcion en el derecho penal”, Buenos Aires, Argentina, Editorial Astrea, pagina
9.

2 Binder, A. (2004), “Justicia Penal y Estado de Derecho”, Buenos Aires, Argentina, Editorial Ad-Hoc, pagina 130.
3 Pastor, D. R. (2005), Prescripcion de la persecucion y Codigo Procesal Penal”, Buenos Aires, Argentina,
Editorial Editores del Puerto, pagina 51.
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resulte necesaria para mantener su estabilidad y evitar que el Estado de Derecho sea

cubierto.*

Con respecto a las razones que rodean la creacién del instituto de la prescripcion,
Carrara afirmaba que los motivos para que la accién prescriba eran dos: que haya cesado
el interés social por el castigo, por un lado, y que exista el peligro de que el inocente no

pueda defenderse a causa de que el gjercicio de la accion se ha retardado.®

Respecto a esta tematica, Aboso considera que el mismo esta dado por la decision
del Estado acerca de imponerse un limite, temporal, para el ejercicio de su poder penal.
Es decir, el autor entiende que trascurrido el plazo previsto en la ley el Estado no puede
llevar adelante la persecucion penal publica -como asi tampoco puede hacerlo el
lesionado- derivada de una sospecha de que se ha cometido un hecho punible concreto.®
En este sentido, Carlos J. Lascano considera que la prescripcién no borra el delito, como

hecho penalmente tipico, antijuridico y culpable, sino que elimina su punibilidad”.

En similar linea se expide La Rosa, quien considera que la prescripcién “es la
extincién por el tiempo del derecho o facultad de perseguir la represion de un delito. Es
decir que acaece cuando concurren determinadas circunstancias sobrevenidas con

posterioridad a la comision del delito que anulan el poder represivo de aquel”.8

Por su parte, Grisetti y Villanueva definen a la prescripcion penal como la
‘imposibilidad de perseguir y castigar a alguien si ha transcurrido un cierto tiempo desde
la comision del crimen, es propio de una cultura juridica liberal y tiene una clara base y
razon de ser en que la pena no debe ser aplicada mas alla de sus propios limites l6gicos
y éticos”.® Por otro lado, los referidos autores la consideran como “la autolimitacion que el
Estado se impone para perseguir y sancionar tanto hechos catalogados como delitos como

asi también a sus autores”.10

Oscar N. Vera Barros explica que hay diversas posiciones respecto a la naturaleza
juridica del instituto de la prescripcion. Asi, explica que para algunos la prescripcion es un
instituto de derecho material, porque lo que caduca con el transcurso del tiempo es la
presentacion punitiva del Estado, es decir, su derecho a castigar en el caso concreto. Otra
posicion sostiene que la naturaleza juridica es de caracter procesal, ya que sélo importa

un impedimento negativo u obstaculo para la iniciacion o prosecucion del procedimiento

4 Zaffaroni, E. R. — Alagia, A. — Slokar, A. (2006), Manual de Derecho Penal, Buenos Aires, Argentina, Editorial
Ediar, pagina 65.

5 Carrara, F. (1972), “Programa de Derecho Criminal Parte General”, Italia, Editorial Temis, pagina
182.

6 Aboso, G. E. (2018), “Cddigo Penal de la Republica Argentina comentado, concordado con
jurisprudencia”, Buenos Aires, Argentina, Editorial Euros Editores SRL, pagina 400.

7 Baigun, D.; Zaffaroni, E. R. (2012), “Cédigo Penal y normas complementarias — 2B”, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Hammurabi, pagina 168.

8 La Rosa, M. R. (2008), ob. cit., pagina 18.

9 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit., pagina 452.

10 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit., pagina 453.
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penal. Y otra posicién afirma el caracter mixto de la prescripcion, al considerarla como una

derogacion del derecho subjetivo de punir como un impedimento procesal'?.

Entiendo, luego de analizar las posiciones doctrinarias anteriormente plasmadas
que el fundamento de la prescripcién de la accién penal radica en que la amenaza de sufrir
una sancion penal no puede mantenerse vigente indefinidamente, ya que mediante el
instituto de la prescripcién se garantiza la vigencia de otro derecho de raigambre
constitucional que es el de ser juzgado en un plazo razonable. En este aspecto, Dias define
a la prescripcion como el “cese de la atribucién para excitar a la jurisdiccién en relacion
con una determinada pretension, a la cual se busca hacer valer, y cuyo cese se encuentra

motivado por el mero paso del tiempo”.12

Riquert F. L. afirma que el fundamento de la prescripcién es muy discutido y que,
en cierto modo no es una razoén, sino que son multiples las razones que basan la
prescripciébn y sus efectos en el derecho penal. Asi, el autor indica que “as
consideraciones politico-criminales van desde el debilitamiento de la pretension punitiva,
pues ha desaparecido, en gran medida, las razones para su castigo, hasta la imposibilidad
de realizacion de los fines de la pena, la absoluta negacién del principio de inmediacion y
celeridad de la justicia penal, etcétera. No existe un fundamento unitario, aceptado en

forma generalizada”.13

En este punto, Luzardo sostiene que el fundamento del instituto de la prescripcién
de la accién penal “no puede ser otro que la propia voluntad del Estado de imponerse un
limite al ejercicio de su poder punitivo, como asi también de contar con una herramienta
de oportunidad que le permita descomprimir el sistema penal y determinar hasta cuando

los hechos punibles resultan perseguibles”.'*

Por su parte, Aboso considera que existe otro fundamento de la prescripcion, y
que el mismo se encuentra dado por la ausencia de la voluntad persecutoria estatal, al
referir que “franscurrido un lapso prolongado sin que se hay perseguido al autor del delito,

queda en evidencia la inexistencia de la voluntad persecutoria estatal” 1.

Este Ultimo argumento, permite considerar que el curso de la prescripcion puede
ser interrumpido, y por lo tanto el plazo prologado, cuando se realicen por parte del Estado
actos procesales que pongan en evidencia la voluntad estatal de reprimir el hecho

investigado.

11 Baigun, D.; Zaffaroni, E. R. (2012), ob. cit., pagina 33.

12 Dias, H. (2018), “Cédigo Penal de la Nacion Argentina Comentado. Parte General”, Buenos
Aires, Argentina, Editorial Rubinzal Culzoni, pagina 544.

13 Riquert, L. F. (2020), “Control de convencionalidad y prescripcion de la accion penal”, Buenos
Aires, Argentina, Editorial Hammurab, pagina 163.

14 Luzardo, W. J. G. (2018), “La interrupcién de la prescripcion de la accion penal”, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Hammurabi, pagina 26.

15 Aboso, G. E., ob. cit., pagina 401.
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Por otro lado, al ser considerada la prescripcion de la accién penal como de orden
publico, la misma puede ser declarada de oficio por el juez, lo que quiere decir que la
misma se produce de pleno derecho por el sélo transcurso del tiempo, ello aln en contra

de la voluntad del interesado o de su deseo de que se juzgue su causa.

En este sentido, Grisetti y Villanueva entienden que, si bien la prescripcion puede
ser descripta como un instituto de orden publico, para ellos se trata de un instituto juridico
liberador, en virtud del cual por el transcurso del tiempo se extingue la accién o cesa el
derecho del Estado a imponer una sancién cuyo fundamento ultimo reposa en el principio
de la seguridad juridica. Por ello, consideran que ‘“tratandose del ius puniendi, potestad
exclusiva del Estado, la prescripcion extintiva se manifiesta en un mandato de prohibicién
a sus autoridades para que dejen de hacer efectiva la sancion impuesta, si dejaron
transcurrir el lapso temporal que sus propias reglas fijaron para lograr el sometimiento del
responsable penalmente...”. En este sentido, indican que la prescripcién es un instituto
que tiene efectos extintivos de la pretensidn punitiva (o accién penal), produciendo su
efecto tanto sobre la accion en curso dentro del proceso, como sobre aquella que,
haciendo nacido a raiz del hecho delictivo, no ha sido ejercitada aun ante el organismo

judicial correspondiente.16

No soélo la doctrina se ha expedido respecto del contenido y vigencia del instituto
de la prescripcion. Asi, para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién el fundamento de
la prescripcion radica en “el derecho a la decision del proceso en un plazo razonable,
respecto del cual dicho instituto es un instrumento idéneo para hacerlo valer™’, cumpliendo

“un relevante papel en la preservacion de la defensa en juicio™S.

Asimismo, nuestro maximo tribunal tiene dicho que “...debe reputarse incluido en
las garantias de la defensa en juicio consagrada por el art. 18 CN, el derecho de todo
imputado a obtener —luego de un juicio tramitado en legal forma- un pronunciamiento que,
definiendo su posicion frente a la ley y a la sociedad, ponga término, del modo més rapido
posible, a la situacién de incertidumbre y de innegable restriccion de la libertad que

comporta el enjuiciamiento penal™®.

Por su parte, el Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, en
el fallo “Folgar”, tiene dicho que “la regulacién del instituto de la prescripcién de la accion
penal, tiene fundamento en razones de utilidad publica tendientes a otorgar estabilidad y
seguridad juridica a los justiciables, alejando la idea de incertidumbre generada por la
prolongacion de los procesos a que se encuentran sometidos y, también, en el deterioro

pensable en el interés estatal por la persecucion. Asi, el Estado como titular del poder de

16 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit, pagina 417.

17 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fallos 322:360.

18 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fallo “Espoésito, Miguel Angel s/ incidente de
prescripcion de la accion penal promovido por su defensa”, fecha 23/12/2004.

19 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fallo “Mattei, Angel s/ contrabando de importacién”,
fecha 29/11/1968.
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la accién, se pone un limite, a fin de resguardar los intereses antes mencionados,
renunciando, luego de transcurrido el lapso legalmente prescripto, a la potestad punitiva,
haciendo entonces desaparecer, de tal modo, la incertidumbre que pesaba sobre quien se

encuentra a la espera de un pronunciamiento judicial”.?°
La regulacion de la prescripcion en el Cédigo Penal Argentino

Ya en el Proyecto de Codigo de Tejedor de 1865, se encontraba prevista en su
titulo séptimo la prescripcién como una causal de extincion de la accién penal y también
de la pena, a lo largo de los articulos 192 al 195. Las reformas legislativas posteriores,
fueron introduciendo diversas modificaciones, caracterizadas por aumentos de plazos,
modificacién de las causales interruptivas o suspensivas del curso de la prescripcion, el
modo del cobmputo de los plazos respecto de un cierto tipo de delitos, como lo son aquellos

cometidos contra la integridad sexual de nifios y nifias, entre otros.

Nuestro actual Codigo Penal de 1921 no tenia previsto el instituto de la
prescripcién de la accion penal por el sélo transcurso del tiempo, sino que fue con las

reformas que lo sucedieron que se llegé a la regulacién del instituto objeto de analisis.

El Cbdigo Penal prevé, en su redaccion actual, las causales de extinciéon de la
accion penal. Asi, el articulo 59 establece que “La accion penal se extinguira: 1) Por la
muerte del imputado; 2) Por la amnistia; 3) Por la prescripcién; 4) Por la renuncia del
agraviado, respecto de los delitos de accién privada; 5) Por aplicacion de un criterio de
oportunidad, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes; 6)
Por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las
leyes procesales correspondientes; 7) Por el cumplimiento de las condiciones establecidas
para la suspension del proceso a prueba, de conformidad con lo previsto en este Cédigo

y las leyes procesales correspondientes.”

El Codigo Penal supedita el término de la prescripcion de la accion a la clase y al
monto de la pena establecida por la ley para cada delito. En este sentido, Riquert afirma
que “El Codigo establece distintos plazos de prescripcion de la accién penal, cuya duracion
guarda estrecha relacion con la especie y gravedad de la pena fijada para el delito que se
trate™!. Asi, determina en su articulo 62 cémo se deberan computar los plazos para que
opere la prescripcién de la accién penal. En este sentido, Aboso afirma que los plazos
méaximos de prescripcion de la accién penal operan como un umbral maximo de
perseguibilidad en los supuestos de rebeldia o fuga del imputado, o de interrupcién de la
prescripcion por comision de otro delito, y considera que en el resto de los casos la

perseguibilidad penal se cancela cuando se vencen los términos establecidos para la

20 Tribunal de Casacidn Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala Il, fecha 16/06/2005.
21 Riquert, M. A. -director- (2018), “Cédigo Penal de la Nacién comentado y anotado”, Buenos
Aires, Argentina, Editorial Erreius, pagina 423.
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duracion de la investigacion de la citacion a juicio y del plazo para fijar el debate, siempre

gue antes no haya operado la prescripcion de la accion de acuerdo al articulo referido.??

Asimismo, el Cédigo determina desde cuando comienza a correr la prescripcién
de la accién, al establecer en el articulo 63 que “La prescripcién de la accion empezara a
correr desde la medianoche del dia en que se cometié el delito o, si éste fuese continuo,
en que ces6 de cometerse.” Aboso considera que el Cdédigo Penal no establece
expresamente la manera de contar el término de la prescripcion, por lo que entiende que
se debe recurrir a los principios generales del Cédigo Civil, en cuanto se determina alli los
modos de contar los intervalos en el derecho, con caracter obligatorio para todos los plazos

sefialados en las leyes, salvo disposicion en contrario.

Riquert también remite a la normativa civil para poder determinar el computo del
plazo. Asi, considera que para poder realizar el computo, hay que remitirse a lo dispuesto
en el articulo 6 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en vigencia desde el
01/08/2015), el cual establece el modo de contar los intervalos en el derecho,
determinando que: dia es el intervalo corre de medianoche a medianoche, y que, en los
plazos fijados en dias, a contar de a uno determinado, quedara este excluido del cémputo,

el cual debe empezar al siguiente.23

Ademas de regular el instituto de la prescripcion y cuando la misma comienza a
correr, nuestro codigo de fondo determina las causales por las cuales se interrumpe o
suspende el plazo de la misma. En este punto, se debe aclarar que la suspension del curso
de la prescripcién impide que se inicie o continle transcurriendo el plazo de extincién de
la accién, es decir, implica la detencién o paralizacion de una accion penal ejercida
anteriormente o la no iniciacién de aquella cuyo ejercicio es inminente. Por su parte, la
interrupcién de la accién opera hacia el pasado, determinando que quede inocuo el plazo
transcurrido, a partir de la medianoche del dia en que se produce alguna de las causales

previstas.

Asi, el articulo 67 en su redaccion actual determina que “La prescripcion se
suspende en los casos de los delitos para cuyo juzgamiento sea necesaria la resolucion
de cuestiones previas o prejudiciales, que deban ser resueltas en otro juicio. Terminada la
causa de la suspension, la prescripcion sigue su curso. La prescripciébn también se
suspende en los casos de delitos cometidos en el ejercicio de la funcién publica, para
todos los que hubiesen participado, mientras cualquiera de ellos se encuentre
desempefiando un cargo publico. El curso de la prescripcion de la accion penal
correspondiente a los delitos previstos en los articulos 226 y 227 bis, se suspendera hasta
el restablecimiento del orden constitucional. En los delitos previstos en los articulos 119,
120, 125, 125 bis, 128, 129 —in fine—, 130 —péarrafos segundo y tercero—, 145 bis y 145

22 Aboso, G. E., ob. cit., pagina 407.
23 Riquert, M. A. -director- (2018), ob. cit., pagina 429.
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ter del Codigo Penal, se suspende la prescripcion mientras la victima sea menor de edad
y hasta que habiendo cumplido la mayoria de edad formule por si la denuncia o ratifique
la formulada por sus representantes legales durante su minoria de edad. Si como
consecuencia de cualquiera de los delitos indicados hubiera ocurrido la muerte del menor
de edad, comenzara a correr desde la medianoche del dia en que aquél hubiera alcanzado
la mayoria de edad. La prescripcién se interrumpe solamente por: a) La comisién de otro
delito; b) El primer llamado efectuado a una persona, en el marco de un proceso judicial,
con el objeto de recibirle declaracién indagatoria por el delito investigado; c) El
requerimiento acusatorio de apertura o elevacion a juicio, efectuado en la forma que lo
establezca la legislacién procesal correspondiente; d) El auto de citacién a juicio o acto
procesal equivalente; y e) El dictado de sentencia condenatoria, aunque la misma no se
encuentre firme. La prescripcion corre, se suspende o se interrumpe separadamente para
cada delito y para cada uno de sus participes, con la excepcion prevista en el segundo

parrafo de este articulo.”
La prescripcion de la accion penal en el delito de abuso sexual infantil

Las previsiones legales en esta materia han variado con el tiempo y las diversas
reformas legislativas que se han producido, consecuencia de diversos reclamos sociales
y en cumplimiento de las obligaciones internaciones asumidas por nuestro pais. En el
presente apartado, se analizara como el legislador fue regulando el plazo de la
prescripcién del delito de abuso sexual infantil, desde la incorporacion del instituto al
Cdédigo Penal, hasta llegar a su redaccion actual. Considero que, en este punto, el analisis
de la cuestion puede dividirse en tres etapas: etapa 1: antes del 05/10/2011, etapa 2:
después del 05/10/2011 y antes del 10/11/2015, y etapa 3: después del 10/11/2015.

Etapa 1: antes del 05/10/2011

Tal como fue sancionado nuestro Cédigo Penal a través de la ley 11.179, la
prescripcién se fundaba exclusivamente en el transcurso del tiempo. No existian causales
de interrupcién ni suspension del plazo de la prescripcion, sino hasta la sancion de la Ley
11.221 (Ley de Fe de Erratas), que introdujo como causal de interrupcion la comisiéon de

otro delito. Se regulaba el instituto de la prescripcién de la siguiente manera:

Art. 59. - La accion penal se extinguird: 1.° Por la muerte del imputado; 2.° Por la
amnistia; 3.° Por la prescripcion; 4.° Por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos

de accion privada.

Art. 62. - La accién penal se prescribira durante el tiempo fijado a continuacién: 1.°
A los quince afios, cuando se tratare de delitos cuya pena fuere la de reclusién o prisién
perpetua; 2.° Después de transcurrido el maximum de duracién de la pena sefialada para
el delito, si se tratare de hechos reprimidos con reclusién o prision, no pudiendo, en ningudn

caso, el término de la prescripcion exceder de doce afios ni bajar de dos afios; 3.° A los
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cinco afos, cuando se tratare de un hecho reprimido Unicamente con inhabilitacion
perpetua; 4.° Al afio, cuando se tratare de un hecho reprimido Unicamente con
inhabilitacion temporal; 5.° A los dos afios, cuando se tratare de hechos reprimidos con
multa mayor de dos mil pesos: 6.° Al afio, cuando se tratare de hechos reprimidos con
multa de quinientos a dos mil pesos: 7.° A los seis meses, cuando se tratare de hechos

reprimidos con multa que no excediere de quinientos pesos.

Art. 63. - La prescripcion de la accion empezara a correr desde la medianoche del

dia en que se cometi6 el delito o, si éste fuese continuo, en que cesd de cometerse.

Como se observa, nada en particular se preveia para el caso de que la victima del
delito de naturaleza sexual fuera menor de edad, por lo que la prescripcion comenzaba a

correr desde la medianoche del dia en que se cometia el delito.

Con el dictado de la ley 13.569, se introdujeron otras causales de suspension del
plazo de la prescripcién y se incorporé una causal de interrupcion del instituto, pero nada

se dijo respecto a la victima menor de edad. Lo mismo ocurrié con la ley 16.648.

Con la reforma constitucional de 1994, ingresan a nuestro derecho interno por
imperio del art. 75 inc. 22 de nuestra carta magna, con jerarquia constitucional, diversos
tratados internacionales de relevancia en la materia, los cuales comenzaron a cambiar el
modo en que se analizaba y aplicaba la ley en esta tematica. Entre ellos se destacan: La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y la Convencion sobre los Derechos

del Nifio, entre otros.

Con la incorporacion a nuestro derecho interno de estos tratados internacionales,
comenzaron a gestarse en la doctrina y la jurisprudencia diversas concepciones en
relacion a la prescripcion de la accidén penal en el caso de delitos de naturaleza sexual
cuando la victima fuere menor de edad. Sin perjuicio de ello, y si bien diversas leyes
modificaron al instituto de la prescripcién, ninguna introdujo cambios respecto al cémputo
de la prescripcién del delito cuando la victima era menor de edad. Esto recién se produjo

en el afio 2011 con el dictado de la ley 26.705, conocida como “Ley Piazza”.

Con anterioridad a la sancién de la ley 26.705, tramitaron ante la Camara de
Diputados del Congreso de la Nacion, algunos proyectos, plasmados en los expedientes
2405-D-2009 (de los diputados R.O. Aguad, S. B. Lemos y J.E. B. Acufia Kunz) y 0072-D-
2010 (de la diputada D.B. Conti), en los que se proponia ampliar el plazo de prescripcion
de la accion penal en los delitos cometidos contra la integridad sexual de menores de

edad, pero que no llegaron a convertirse en ley.
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Mediante los proyectos de ley referidos se pretendia modificar la prescripcion de
la accion penal en el caso de los delitos previstos en los arts. 119, 120 y 130 del Codigo
Penal. Asi, el dictamen de la mayoria establecia que la misma comenzaria a correr desde
la medianoche del dia en que la victima fuere mayor de edad. Y para el caso de que la
accion fuera iniciada con anterioridad a esa fecha, la prescripcion empezara a correr desde
la medianoche del dia del inicio de la accién. Se consideraba que, con esta reforma, el
ofendido contara, a partir de su mayoria de edad, con un plazo razonable para poder

realizar la denuncia.

Por otro lado, el dictamen de la minoria postulaba la imprescriptibilidad de la accion
penal en los delitos contra la integridad sexual, al considerar que este tipo de delitos eran
tan graves y aberrantes como los delitos de lesa humanidad, permitiendo asi que los
infantes o victimas que sufrieron violencia sexual pudieran denunciar a sus agresores aun
cuando el tiempo haya pasado, en virtud de la profunda e imborrable huella que deja este

tipo de agresiones a lo largo de su existencia.

Etapa 2: después del 05/10/2011 vy antes del 10/11/2015

Con la sancion de la ley 26.705 (B.O. n° 33249, del 05/10/2011) se produjo una
modificacion en la regulacion del instituto de la prescripcion. La redaccién del art. 62 es la
misma que se encuentra hoy vigente, no obstante, si fue modificado el art. 63, al haberse
incorporado una excepcion a la idea de que la prescripcion de la accién comenzaba a
correr desde la medianoche del dia en que se cometi6 el delito. Luego de la entrada en
vigencia de la referida ley, la prevision legal quedo redactada de la siguiente manera “art.
63: (comienzo del plazo de prescripcién de la accion): la prescripcién de la accién
empezara a correr desde la medianoche del dia en que se cometio el delito o, si éste fuere
continuo, en que cesd de cometerse. En los delitos previstos en los arts. 119. 120, 124,
125, 125 his, 128, 129 —in fine- y 130 —parrs. 2° y 3°- del Céd. Penal, cuando la victima
fuere menor de edad la prescripcion de la accion comenzaré a correr desde la medianoche
del dia en que éste haya alcanzado la mayoria de edad. Si como consecuencia de
cualquiera de los delitos indicados hubiera ocurrido la muerte del menor de edad, la
prescripcién de la accién comenzara a correr desde la medianoche del dia en que aquel

hubiera alcanzado la mayoria de edad”.

Con la reforma de la ley 26.705, conocida como “Ley Piazza”, se introdujo al
Cédigo Penal una causal de suspensién de la accion penal desde el momento de la
comision del hecho considerado como delito, hasta que el menor victima cumpliera la

mayoria de edad, instante a partir del cual comenzaria a correr el plazo de la prescripcion.

Lo que se pretendia, conforme los fundamentos de la ley, era que, en
determinados delitos contra la integridad sexual, el plazo de prescripcién de la accién
comenzara a correr en la medianoche del dia en que la victima menor alcance la mayoria

de edad, y, por ende, su plena capacidad civil de hecho y derecho conforme la normativa
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civil vigente en ese momento. El objetivo de la norma el resguardo del interés superior del
nifio y brindar una normativa que le permitiera llevar a juicio a los agresores en el momento
en que tuvieran el poder propio de hacerlo, logrando asi que la victima que no habia podido
defenderse durante su nifiez, donde dependia de una representacion legal forzosa,
pudiera hacerlo una vez alcanzada la mayoria de edad. Asimismo, se resaltaron las
obligaciones asumidas por el Estado al suscribir la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (en particular el art. 19) y los lineamientos de la Ley Nacional de Proteccién de Nifios,
Nifias y Adolescentes. También, los legisladores tuvieron en cuenta las disposiciones
contenidas en la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer” (convencion de Belem Do Pard).

Grisetti y Villanueva consideran que el objetivo de la reforma era evitar que las
victimas que sufrieron los delitos enunciados por la norma objeto de analisis, durante su
minoria de edad, no se encuentren con una accion extinta al momento de alcanzar la
mayoria de edad, momento este en que se hallarian en mejores condiciones de ejercer la
defensa de sus derechos agredidos. Consideran estos autores que, una de las razones
por la que los menores de edad abusados no denuncian la comision de este tipo de
conductas delictivas en contra suya, es justamente por su condicién de menores de edad,
donde sus agresores normalmente logran intimidarlos y evitar que las autoridades
investiguen y sancionen la conducta abusiva. Asimismo, consideran que “establecer la
mayoria de edad como el momento a partir del cual empieza a contar el termino de
prescripcién para los delitos contra la integridad sexual, tiene como finalidad permitir que
los menores abusados puedan denunciar los actos delictivos cometidos en contra suya
cuando son adultos y tienen capacidad real de identificar la conducta, denunciarla y

afrontar un proceso penal”.?

Sin perjuicio de ello, otro segmento doctrinario criticé el texto de la reforma,
alegando que existia una controversia entre la redacciéon del articulo y las razones que
motivaron el proceso de reforma. Asi, Carlos J. Lascano considera que, tal como se
encontraba redactado el articulo, para el caso de que la accién se haya iniciado con
anterioridad a que la victima menor cumpliera los 18 afios de edad, el Estado contaria a
su favor con una parcela de tiempo para desarrollar la pretension punitiva sin que rijan los

efectos del instituto de la prescripcion?>.

Etapa 3: después del 10/11/2015

Como ya se ha referido, el Codigo Penal realiza una distincion a la hora de realizar
el computo del plazo de la prescripcién penal en caso de ciertos delitos de naturaleza
sexual en los cuales la victima sea menor de edad. Es con la ley 27.206 (B.O. 10/11/2015)

gue se llega a la redaccion actual del articulado. Por su parte, el articulo 63 establece que

2 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit., pagina 598.
% Baigun, D.; Zaffaroni, E. R. (2012), ob. cit., pagina 178.
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“La prescripcién de la accion empezara a correr desde la medianoche del dia en que se
cometio el delito o, si éste fuese continuo, en que cesé de cometerse.” La ley se refiere a
la comision del delito y no al dia en que tuvo lugar la accion, por lo que la prescripcion
comenzara a correr en el momento en que se produce el resultado tipico de la figura penal
que se esta analizando. Por otro lado, si una accion ha producido en momentos distintos
varios resultados tipicos, decisivo va a ser el tiempo de realizaciéon del ultimo resultado.
Ademas, se entiende que la prescripcion de la accién no comienza a correr desde el dia
en que el delito fue descubierto, sino desde el dia en que se cometié, salvo que, por
imprecisiones en el relato o ausencia de fecha cierta, no se pueda determinar un dia exacto

y, COmo consecuencia, se tome como fecha la de iniciacién de la causa.

Interesante es la postura que en este caso sostienen Grisetti y Villanueva. Dichos
autores consideran que, para determinar el comienzo del término de la prescripcion, se
debe analizar lo normado por los articulos 1 punto 1 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, y articulo 8 punto 2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, por cuanto establecen que toda persona inculpada de un delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad en un
juicio publico en que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.
Es por ello que consideran que, como derivacién de esta maxima, nace el principio segun
el cual en caso de dura debera estar a lo mas favorable al imputado (receptado en el
articulo 3 del Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires2%). De modo que,
“asi como las oscuridades que pudieran existir respecto de la verificacion de los elementos
objetivos de un determinado tipo penal juegan a favor del imputado, la falta de certeza
respecto del momento en que se consumo el delito también debe resolverse en el sentido
mas beneficioso para este”?’. Esta idea sera desarrollada con mas detalle en los apartados

siguientes.

Por su parte, el articulo 67 establece, en lo ateniente a la tematica aqui analizada,
que “...En los delitos previstos en los articulos 119, 120, 125, 125 bis, 128, 129 —in fine—
, 130 —pérrafos segundo y tercero—, 145 bis y 145 ter del Cédigo Penal, se suspende la
prescripcién mientras la victima sea menor de edad y hasta que habiendo cumplido la
mayoria de edad formule por si la denuncia o ratifique la formulada por sus representantes
legales durante su minoria de edad. Si como consecuencia de cualquiera de los delitos
indicados hubiera ocurrido la muerte del menor de edad, comenzara a correr desde la

medianoche del dia en que aquél hubiera alcanzado la mayoria de edad.”

Es decir que, si la victima del delito de naturaleza sexual es menor de edad, el
codmputo del plazo de la prescripcion se encuentra suspendido hasta que la misma,

habiendo adquirido la mayoria de edad, realice ella la denuncia o ratifique la formulada por

ZArticulo 3 C.P.P.B.A.: “Interpretacion.- Toda disposicion legal que coarte la libertad personal, restrinja los
derechos de la persona, limite el ejercicio de un derecho atribuido por este Codigo o que establezca sanciones
procesales o exclusiones probatorias, debera ser interpretada restrictivamente.”

27 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit., pagina 622.
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sus representantes legales durante la minoria de edad. Ello porque la suspension de la
prescripcion determina que no se puede contar dentro del plazo prescriptivo todo el lapso
temporal que transcurre durante la vigencia de la causal en cuestién, la cual, una vez que

deja de tener virtualidad, el plazo de prescripcion se reanuda.?®

Como afirma Dias, la ley 27.206 vino a suplantar la ley 26.705, otorgando mayor
proteccidn a la victima menor de los delitos incluidos en el articulo en cuestién, desde una
perspectiva similar pero no idéntica. El autor explica que el sistema anterior (ley 26.705)
contenia un enfoque basado en el comienzo del computo de la prescripcion, estableciendo
una excepcion a la regla general, mientras que la redaccion actual (ley 27.206) regula la
cuestién como un supuesto de suspensién de la prescripcion.2®

Luego de la reforma, y siguiendo el pensamiento de Grisetti y Villanueva3°, el
nuevo articulo 67 regula a la prescripcion como una causa de suspension de la accion
penal desde la comisién del delito, hasta que se produzca una de las causas que la ley
especificamente estipula como generadoras de que la prescripcion comience a correr. Y
estas, segun los autores, son tres:

- Cuando quien fue victima de abuso siendo menor formula por si mismo la
denuncia siendo mayor de edad.

- Cuando quien ya es mayor de edad, pero fue victima de abuso siendo
menor, ratifica la denuncia que sus representantes legales formularon cuando era menor
de edad.

- Cuando a raiz de la comision del hecho ilicito devenga la muerte del
menor, supuesto en el cual la prescripcion comenzara a correr desde la medianoche del

dia en que el menor hubiera alcanzado la mayoria de edad.

En cuanto a los fundamentos que inspiraron este tipo de reformas, Riquert cita el
trabajo realizado por Carlos Cabezas y sus conclusiones: el evitar que el no
descubrimiento del delito —originado ya sea por el desconocimiento por parte del menor
del contenido ofensivo de las acciones o por amenazas, coacciones u otro tipo de
presiones, bien del autor del delito, bien de la familia de la victima o por el silencio de los
propios padres y cercanos al menor como una forma de protegerlo o para proveer la
impunidad al ofensor- lo deje en un total indefensién. Continda citando a Cabezas en
cuanto el referido autor explica que estos delitos pueden afectar a un sujeto a edades muy
tempranas de su formacion, su descubrimiento puede no producirse de inmediato o
simplemente quedar en el anonimato, por lo que el legislador presume que llegado a un
cierto momento, en este caso la mayoria de edad del ofendido, éste posee la madurez

suficiente o cuenta con los medios para desvincularse de las presiones o amenazas de las

28 Riquert, M. A. -director- (2018), ob. cit., pagina 442.
2% Dias, H. (2018), ob. cit., pagina 593.
30 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit., pagina 609.
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gue pudo haber sido objeto y asi denunciar el delito, evitando de este modo la promesa

de impunidad que supondria la llegada del plazo de prescripcion de la accién penal. 3!

En este sentido, Grisetti y Villanueva sostienen que lo que estas leyes buscaban
era que los abusos sexuales cometidos a menores de edad no quedaran impunes por falta
de denuncia de sus progenitores, ya fuere porque estos fueren los protagonistas de la
agresion, o por cualquier otro motivo, que puede ir desde la omisién, el descuido, la falta

de interés, etc.3?

Como es sabido, muchas veces no se denuncian los abusos: sea porque los
progenitores al tomar conocimiento del hecho no quieren denunciar para evitar la
revictimizacion que ocasionaria al menor el transitar por un proceso judicial; para evitar la
estigmatizacion social del menor; y, como sucede en gran parte de los casos, no se
denuncia porque el abusador es un familiar cercano, por temor, o para proteger al

victimario.

Por estos motivos es que considero acertado que, con la Ultima reforma realizada,
se hayan ampliado los plazos de la prescripcion de la accidn penal en estos casos en
particular. Con la reforma efectuada al texto legal existente, se cumple con los principios
y objetivos emanados de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual integra desde
1994 nuestro bloque constitucional federal, y que obliga al Estado a la adopcién de
medidas tendientes a asegurar al menor de edad la proteccion y el cuidado necesario para
su bienestar. Por su parte, la ley 26.061 también ordena esta proteccién, al receptar el
derecho del nifio, nifia y adolescente a proteger su integridad fisica, sexual, psiquica y
moral, estableciendo que, cuando existiere conflicto entre los derechos e intereses de los
menores, frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, deberan prevalecer los
primeros. El interés superior del nifio, reclama que quienes hayan sido victimas de delitos
contra su integridad sexual cuenten con normas que les permitan llevar a juicio a sus

agresores, en el momento que puedan hacerlo por derecho propio.

Por su parte, también se cumple con lo normado en la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y erradicar la Violencia contra la Mujer, en cuanto al compromiso
de actuar con la debida diligencia y adoptar por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
muijer, e incluir en su legislacién interna la normativa y los procedimientos legales eficaces

con relacién a ese fin (art. 7 inc. B, Cy F).

Sin perjuicio de ello, y conforme se desarrolla mas adelante, coincido con la
postura de Grisetti y Villanueva al referir que “el legislador ha aumentado los plazos de

prescripcién de la accién penal en delitos sexuales contra menores de edad en tanto

31 Riquert, M. A. -director- (2018), ob. cit., pagina 447.
32 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit., pagina 418.
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tiempo cuanto le falte a la victima para llegar a la mayoria de edad. Y como se trata de un
aumento —indeterminado- de plazos de prescripcion, entonces es forzoso concluir que no

puede aplicarse retroactivamente a hechos anteriores a su entrada en vigencia™s.
Principales principios y garantias en juego

En este acapite, se desarrollaran brevemente los principales principios y garantias
constitucionales que son de aplicacion a la hipétesis de trabajo planteada en la
introduccién, el alcance de los mismos y la receptacion que cada uno posee tanto en la

legislacion nacional como en la internacional aplicable en nuestro derecho interno.
a) El principio de legalidad

El principio de legalidad, de gran importancia en nuestro derecho penal, es un
principio que cumple con una funcién que a mi criterio es esencial: dar seguridad juridica,
asegurar que a la persona no se la va a juzgar por un hecho el cual, al momento de ser
cometido, no se encontraba tipificado como delito o tenia un tipo de sancion juridica
prevista. En este aspecto, Donna considera que, si bien el principio de legalidad se
encuentra ligado a una teoria de la pena, el mismo aparece como uno de los tantos limites
que se imponen al Estado para garantia de todos los individuos y no, como mal se ha

dicho, como garantia de los delincuentes.

El principio de legalidad se encuentra receptado en nuestra Constitucién Nacional,
més precisamente en el articulo 18 “Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones
especiales, 0 sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa.
Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden
escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos...” y complementado con el principio de reserva consagrado en el articulo 19
“Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan soélo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacién ser& obligado a hacer lo que

no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”

Asimismo, se encuentra receptado en diversos tratados internaciones de derechos
humanos, los cuales ingresaron a nuestro derecho interno a través del articulo 75 inc. 22

de nuestra constitucion Nacional. A saber:

- Convencién Americana de Derechos Humanos: articulo 9: Principio de Legalidad
y de Retroactividad. Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se

puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito.

33 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit., pagina 600.
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Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas

leve, el delincuente se beneficiara de ello.

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: art. 15: “1. Nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de
ello. 2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una
persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segun

los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional.”

- Declaracion Universal de Derechos Humanos: articulo 11: “1. Toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas
las garantias necesarias para su defensa. 2. Nadie sera condenado por actos u omisiones
que en el momento de cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de

la comision del delito.”

El principio de legalidad, tal como se encuentra receptado en las constituciones
modernas, es obra del liberalismo, especialmente de la teoria del contrato social entre los
ciudadanos y el Estado, el cual tiene como finalidad limitar el poder de este ultimo frente

al individuo y la sociedad en su conjunto.

Afirma Donna que el principio de legalidad en materia penal significa la utilizacion
precisa y cierta de la norma penal al caso dado, descartando cualquier tipo de
interpretacién basada en la costumbre, en el derecho de los jueces y en la analogia con
otras leyes. Considera que la Unica fuente de derecho penal es la ley dictada por el
Congreso de la Nacién.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho que, en un Estado de
Derecho, los principios de legalidad e irretroactividad presiden la actuacion de todos los
Organos del Estado, en sus respectivas competencias, particularmente cuando viene al

caso el ejercicio del poder punitivo.

Por su parte, Roxin ubica al principio de legalidad como un instrumento que
protege a los ciudadanos del propio derecho penal a fin de evitar una punicion arbitraria y

no calculable, sin ley o con ley imprecisa o retroactiva.

El principio de legalidad, segin doctrina mayoritaria, se encuentra unido al
liberalismo politico, evitando asi que los gobernantes y magistrados puedan ejercer la
potestad punitiva su libre arbitrio. En este aspecto, Donna cita a Rivacoba y Rivacoba, al

referir que el proyecto liberal en el Derecho Penal tiene las siguientes caracteristicas: a) la
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absoluta igualdad de todos los individuos ante la ley punitiva. B) La rigurosa legalidad de
los delitos y de las penas, o sea su fijacion minuciosa en la ley, como forma de hacer
factible su conocimiento y garantizar por este medio la seguridad juridica y la libertad
individual. C) La consiguiente reduccion del arbitrio judicial que, en momentos extremos,
se pens6é ingenuamente que podia ser eliminado y, en todo caso, someterlo a reglas muy
estrictas. D) El escrupuloso respeto por el fuero interno de los individuos, el derecho a la
disidencia y la expresién de ideas. E) La consideracion basica del delito, como un ataque
objetivo a bienes juridicos de interés general. F) La proscripcion de la responsabilidad sin
culpabilidad, entiendo ésta no por la conformacién de la personalidad o del caracter, sino
referida al aislado acto delictuoso de que se trate. G) La humanizacion de las penas,
rechazando aquellas que, estimadas de acuerdo con la sensibilidad y las valoraciones de
la época, se revelen crueles en exceso o repugnen a la dignidad humana. H) Su
proporcionalidad con la gravedad objetiva del respectivo delito.

Volviendo a la idea de la division de poderes, el principio de legalidad tiene en ésta
su principal consecuencia juridica: esto es que, la limitacion de la libertad del sujeto y el
resguardo de los bienes particulares del mismo, tiene su origen en una ley dictada por el
poder legislativo, la cual luego sera aplicada por el poder judicial. El problema que se da,
y que es el centro de la investigacidon que en el presente se realiza, es el alcance de la
interpretacion de la ley que realizan los jueces y el alcance que los mismos le dan, lo que
hace que en ciertas ocasiones se cree derecho en forma analdgica y se lo aplique en
contra del imputado. En este sentido, Bacigalupo afirma que ‘“inclusive principios
aparentemente tan claros como el de legalidad requieren decisiones interpretativas sin las
cuales no es posible fijar su contenido: como es sabido, las conclusiones que de él se
deducen varian considerablemente segin se lo considere como la Carta Magna del

delincuente o la Carta Magna del ciudadano”.

Es por ello que, el principio de legalidad, si bien el mismo se encuentra ligado al
derecho penal, se encuentra méas directamente ligado a la idea politica del contrato social
y de sujetar el Estado a la Ley, protegiendo asi al ciudadano frente al poderoso Estado.
En este aspecto, Donna entiende que negar las garantias, como es el caso del principio
de legalidad, es negar al Estado de Derecho, dejando asi al individuo sin defensa alguna,
transformando la coercion del Estado en pura violencia y con ello regresar a un estado de
guerra anterior al contrato social, situando asi a las personas en absoluta inferioridad frente

al Estado.

Por su parte, F. L. Riquert sostiene que, para cumplir con las exigencias
constitucionales y convencionales relacionadas con el principio de legalidad, “coadyuvan
el principio de taxatividad y la seguridad juridica. En este sentido, para que la ley cumpla
con la funcion de establecer cuéles son las conductas punibles debe hacerlo de forma
clara y concreta, sin acudir a términos excesivamente vagos que dejen de hecho en la

indefiniciéon en el ambito de lo punible”.
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El principio de legalidad implica tres maximas no sometidas a excepcion alguna:
- “nulla pena sine lege”: la existencia de una pena, supone una ley anterior;

- “nulla pene sine criminis”: la existencia de una pena, se encuentra condicionada

a la existencia de una accién calificada como delito;

-“nullum crime sine pena legali”. el acto penalmente reprochado, esta

condicionado por la pena legal.

El principio de la ley previa exige que la pena y todas sus consecuencias estén
determinadas con anterioridad a la comision del hecho objeto de juzgamiento, de modo
que el destinatario de la norma pueda conocer cuél es la conducta que el legislador

consider6é como disvaliosa y le aplicé una sancién penal.

También, se puede afirmar que del principio de legalidad se desprenden cuatro
consecuencias: 1) la prohibicién de la analogia; 2) la prohibicién de la retroactividad; 3) la
prohibicién de fundamentar la responsabilidad penal en el derecho consuetudinario; y 4)
el mandato de certeza. Estas cuatro consecuencias del principio de legalidad han sido

distinguidas de la siguiente manera:

* lex certa: las leyes deben estar redactadas con la mayor precision posible. Esto
implica que se debe determinar con precisién y certeza la conducta u omisién punible,
evitando asi que la ley penal quede indeterminada, reduciendo al minimo la posibilidad de

decision personal de los jueces en la configuracién del hecho que se juzga.

* lex scripta: el juez debe contar con una ley escrita para poder aplicar una pena,
quedando vedada la aplicacion del derecho consuetudinario, al ser el mismo considerado
como una préctica fundada en una conviccion juridica general. Esta veda implica que la
costumbre no puede servir de base para la creacién de figuras delictivas, asi como

tampoco para el agravamiento de las penas.

* lex strica: la ley no puede ser aplicada en forma analégica en perjuicio del
imputado. Donna considera que por analogia debe entenderse la aplicacion de una regla
juridica a los casos que ciertamente no se ajustan a su tenor literal, pero que son similares
al que se ha regulado con anterioridad. La analogia en contra del imputado esté prohibida
en el derecho penal y ello tiene una relacion directa con el mandato de certeza de la ley
penal. La analogia se encuentra vedada ya que la misma implica la creacién de un nuevo
derecho, al contradecir claramente al principio de legalidad que exige que la prohibicion

debe existir con anterioridad a la realizacion de la conducta que se esta juzgando.

* lex previa: las leyes penales se aplican a los hechos realizados después de su
entrada en vigor y antes de su derogacion o, en su caso, declaracién de

inconstitucionalidad, por lo que no pueden ser aplicadas en forma retroactiva en perjuicio
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del imputado. Este aspecto sera desarrollado con mas detenimiento en una etapa mas

avanzada del presente trabajo.
a) 1. La irretroactividad de la ley penal y la ley penal mas benigna

Del principio de legalidad, se desprende una consecuencia de gran importancia:
la ley s6lo va a regir para el futuro (irretroactividad de la ley penal). Esta prohibiciéon no
sélo tiene raigambre constitucional, sino que también se encuentra consagrada en

diversos tratados internaciones a los que nuestro pais adhirio.

En este sentido, Jauchen explica que las leyes se aplican desde su entrada en
vigencia incluso a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes,
pero no tienen efecto retroactivo, aun cuando sean de orden publico, salvo disposicién en
contrario, y en este caso, la retroactividad nuca puede afectar derechos amparados por

garantias constitucionales.

El principio de irretroactividad de ley penal es una consecuencia directa del
principio de legalidad, y cuya funcién primordial es la de brindar seguridad juridica,
implicando que Estado sélo va a perseguir aquellas conductas punibles que previamente
han sido tipificadas como tales mediante una ley anterior a su comision. Este principio
encuentra su fundamento no solo en el principio de seguridad juridica, sino también en el
de confianza y el de culpabilidad, por cuanto el sujeto debe saber que el acto que cometio

se encuentra prohibido, apoyandose asi en la idea de autonomia de cada persona.

Rafecas explica que la ley “solo puede proyectar sus implicancias hacia el futuro,
porque sera desde su entrada en vigor (o el plazo que la propia ley disponga) que surtird
efectos preventivos, y no podra aplicarse en forma retroactiva, de modo que perjudique al

imputado.”

Por su parte, Donna afirma que el principio rige con respecto a todos los
presupuestos de la punibilidad material y se extiende a todas las causas de justificacién y
de punibilidad, abarcando no solo los tipos penales y las penas, sino también toda la
regulacion de la parte general que incluye los distintos estrados de la teoria del delito y los
presupuestos de la pena.

El destacado autor refiere que la prohibicién de retroactividad en contra del
imputado es absoluta, y que la retroactividad en los casos en que lo beneficia, sea durante
el proceso o durante la condena, no es una excepcién al principio, sino que es una
deduccion légica de la idea general de que se protege la autonomia del sujeto y todo lo
gue atente en contra de ella. Asimismo, este principio también se encuentra receptado en
el articulo 2 de nuestro Codigo Penal, junto con una importante salvedad: la ley penal mas
benigna, la cual permite su aplicacion a hechos cometidos con anterioridad a su entrada
en vigencia y que permite su aplicacion aun cuando hubiese recaido una sentencia

condenatoria. El articulo reza: “Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuere
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distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara
siempre la mas benigna. Si durante la condena se dictare una ley mas benigna, la pena
se limitara a la establecida por esa ley. En todos los casos del presente articulo, los efectos

de la nueva ley se operaran de pleno derecho.”

Consecuencia de lo referido, se puede afirmar que el instituto de la prescripcion
se encuentra ligado al principio de legalidad, y, por lo tanto, no seria susceptible de aplicar,
en perjuicio del imputado, una ley ex post facto que alterase su operatividad, Sin perjuicio
de ello, tanto la normativa interna como los tratados internacionales de derechos humanos

prevén una excepcion a esta irretroactividad de la ley penal: la ley mas benigna.

En relacién a esta excepcion, Grisetti y Villanueva consideran que “la palabra ley
no se remite a una norma general indeterminada ni menos otorga la posibilidad al
intérprete de crear una norma combinando otras, de modo de extraer lo mas conveniente

de cada una de ellas. Por el contrario, apunta a todo el sistema juridico penal.”

La ley penal mas benigna, segun el criterio sentado por la Camara Nacional de
Casacién Penal, es aquella que en la situacion juridica en que se encuentra el imputado
lo favorece o lo hace en mayor medida, sea porque el hecho imputado, objeto de condena,
ha dejado de ser delictuoso o contravencional, sea porgue se castiga menos severamente
0 se ponen mayores exigencias para castigarlo o menores para reprimirlo mas

benignamente o para eximirlo de pena o acordarle un beneficio.
b) El pronunciamiento dentro de un plazo razonable

En un estado democratico de derecho, Grisetti y Villanueva consideran que el
proceso penal y sus actos no deben prescindir de la valoracién de los efectos deletéreos
del transcurso del tiempo: incertidumbre, angustia, padecimientos personales y familiares,

inestabilidad y limitacién de derechos.

La justicia tardia implica una prestacion defectuosa de la administracion de justicia,
ya que las leyes deben prever un limite racional a la investigacion y juzgamiento de los
hechos. Dentro de la garantia al debido proceso, de raigambre constitucional, se encuentra
implicita la garantia a ser juzgado dentro de un plazo razonable, ya que no puede
concebirse un proceso penal sin plazos perentorios, o donde los plazos fijados se

prorroguen indefinidamente.

En este aspecto, La Rosa afirma que todo hecho presuntamente delictivo genera
un estado social de insatisfaccién y de necesidad de una resolucion conclusiva que defina,
en un sentido afirmativo o negativo, el juicio de responsabilidad de una persona
determinada. En este sentido, el autor considera que “el imputado tiene el derecho a que
su causa sea tramitada no solo dentro de la regularidad del cumplimiento del sistema

garantizador, sino también en plazos razonables”.



Revista Nueva Critica Penal

Grisetti y Villanueva consideran que, “al tratarse de un derecho fundamental, bajo
un esquema de inclusion implicita dentro del debido proceso, sélo puede entenderse y
gozarse si se materializa el ejercicio sustantivo a un proceso legal teniendo como norte la

salvaguarda de la dignidad humana”.

Por su parte, Luzardo considera que la prescripcion de la accion y la duracién
razonable del proceso “guardan estrecha relacion porque mientras la prescripcién pone un
limite al ejercicio de la accion penal, el plazo razonable de duracion del proceso también
lo hace, al menos indirectamente, porque resulta imposible en un Estado de Derecho

ejercer la accion si no es a través de un proceso”.

La garantia a ser juzgado en un plazo razonable se encuentra consagrada en el
art. 7.5 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, al establecer que “Toda
persona... tendréa derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que continué el proceso...”. Por su parte, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado que “el principio de plazo razonable tiene como
finalidad impedir que los acusados permanezcan largo tiempo bajo acusacién y asegurar

que esta se decida prontamente”.

El Estado tiene la obligacion de investigar dentro de un determinado lapso
temporal la presunta comisién de los hechos definidos en su ordenamiento interno como
delito. El principio de ser juzgado en un plazo razonable se encuentra dentro de los
principios que conformar un Estado de derecho moderno que vela por la dignidad de la
persona humana y el respeto de los derechos humanos. En este sentido, este principio
tiene como finalidad proteger la dignidad de la persona al postular el derecho al ser oido
como sujeto que forma parte del proceso y no simplemente a ser tratado como objeto

confiscado del mismo.

En este sentido, Grisetti y Villanueva consideran que “la relaciéon Estado-imputado-
victima” adquiere cierto grado notable de conflictividad frente al tiempo porque una
indefinida prolongacion procesal crea una evidente disfuncionalidad, tanto en el plano legal
como en el constitucional, para todo sujeto procesal al potenciar la cosificacién del
individuo, negando el Estado su calidad de sujeto”.

Pastor considera, en relacién al plazo razonable de duracion del proceso, que en
un Estado de Derecho las autoridades pueden ejercer Unicamente aquellos poderes que
la ley expresamente les otorga y hasta los limites, también temporales, de esa
autorizacion. En virtud de ello sostiene que el plazo legal evita la manipulacion judicial de
la razonabilidad de la duracién de los procesos al estipular un limite absoluto fuera del
alcance de toda interpretacion.

En relacién a la garantia del plazo razonable y la prescripcion de la accion penal,

la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon ha dicho que “el instituto de la prescripcion tiene
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una estrecha vinculacion con el derecho del imputado a un pronunciamiento sin dilaciones
indebidas, y dicha excepcion constituye el instrumento juridico adecuado para

salvaguardar el derecho en cuestion”.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha
sefalado que “(...) ante la ausencia de una regulacion expresa de la duracion maxima del
proceso penal, el instituto de la prescripcion ha sido utilizado en ocasiones, para hacer
efectivo el derecho a un proceso penal rapido. De tal forma, en ciertos casos, ha resultado
ser el remedio para hacer efectivo el derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable
-arts. 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 14.3.c del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 18 y 33 de la Constitucién nacional- (...) Si
bien soélo en ciertos casos el plazo de prescripcion coincide con el plazo razonable de
duracion del proceso -pues en muchos casos, este Ultimo es menor- puede afirmarse, de
todos modos, que el derecho del imputado a ser juzgado en un plazo razonable "... debe
provocar una considerable abreviacién de los plazos de prescripciobn para quien es
formalmente perseguido en un procedimiento judicial" (Maier, ob. cit, loc. cit.). Ello conduce
a dudar, en principio, de la legitimidad de cualquier interpretacion que, en sentido contrario,
tiende a extender los plazos de la prescripcidbn. Tales construcciones, antes que
presentarse como soluciones plausibles, aparecen como una sefial de alarma sobre la

posible vulneracion de la garantia del plazo razonable...”.

Si bien suele analizarse respecto del imputado, la garantia del plazo razonable es
bilateral, ya que también reconoce y ampara el derecho de las victimas a que su
presentacion del conflicto ante la justicia sea investigada dentro de un plazo de tiempo
prudencial, evitando asi el fenecimiento de los plazos procesales por la inactividad de los

operadores judiciales o una administracion de justicia defectuosa.

Es por ello que, este derecho que poseen los imputados a ser juzgados dentro de
un plazo razonable, se debe analizar con su contracara que es el derecho de acceder a la
justicia, el cual es una garantia judicial bilateral ya que se aplica tanto para el imputado
como para la victima del ilicito. Es por ello que, en el caso concreto, frente al derecho del
imputado también debera conjugarse el derecho a la tutela de la victima, asi como el

interés que toda la sociedad tiene en la correcta aplicacion de la ley.
c) Celeridad

A los fines de evitar la existencia de procesos penales con una extension
indeterminada en el tiempo, es que se tienen en cuenta estos ciertos principios que rigen
el proceso y evitan dilaciones innecesarias, tanto en perjuicio de la victima como del
imputado. Asi, se define a la celeridad como uno de los principios elementales del derecho
procesal, para lograr la eficacia y seguridad de la justicia. Se entiende que existe un gran
interés en contar con una administracion de justicia rapida, mas cuando con el proceso

penal se estan restringiendo ciertos derechos a la persona que se encuentra imputada,
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asi como también la disminucion de la calidad de los medios de prueba como
consecuencia del transcurso del tiempo.

d) Pro homine

Este principio presupone que, en caso de duda, se debe estar a la solucion que
fuere mas garantizadora al derecho en cuestién. Es decir, que hay que acudir a la
interpretacién mas extensiva, cuando lo que se trata es reconocer derechos protegidos, €,
inversamente, acudir a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer

limitaciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria.
e) Derecho de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva

Si bien cominmente suele analizarse respecto del imputado, los derechos de
acceso a la justicia y tutela judicial efectiva son derechos bilaterales, ya que los mismos
también rigen para las victimas del proceso. En lo que aqui interesa, en relacién a las

victimas se los reconoce en diversas disposiciones normativas, a saber:

- articulo 4 de la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para
las victimas de delitos y del abuso de poder: “Las victimas seran tratadas con compasién
y respeto por su dignidad. Tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justiciay a
una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido, segun lo dispuesto en la legislacion
nacional.”; Articulo 8 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos: Toda persona
tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la

constitucién o por la ley”;

- Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “1. Todas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho
a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos
u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad
o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en
una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o,
en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero
toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que
el interés de menores de edad exija lo contrario, 0 en las acusaciones referentes a pleitos

matrimoniales o a la tutela de menores.”;

- Articulo 25.1 de la Declaracion Americana de Derechos Humanos: “Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los

jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos violen sus derechos
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fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones
oficiales.”; y en el articulo 13 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre: “Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo, debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo
ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos

fundamentales consagrados constitucionalmente.”
f) Interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio encuentra consagracién constitucional e
infra constitucional, y su consideracion debe orientar y condicionar toda decision de los
tribunales que deberan juzgar en aquellos casos que involucran a los nifios y nifias en
todas las instancias. El mismo se encuentra receptado en el articulo 3 de la Convencion
de los Derechos del Nifio, al referir que “1. En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera sera el interés superior del nifio. 2. 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 deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables
de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas. 3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas
establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad,
sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de

una supervision adecuada.”

Asimismo, se encuentra comprendido en el articulo 3 de la ley 26.061 al establecer
que “Interés superior. A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior de
la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos
y garantias reconocidos en esta ley. Debiéndose respetar: a) Su condicién de sujeto de
derecho; b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinién sea
tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio
familiar, social y cultural; d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y
demas condiciones personales; e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias,
nifios y adolescentes y las exigencias del bien comun; f) Su centro de vida. Se entiende
por centro de vida el lugar donde las nifias, nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en
condiciones legitimas la mayor parte de su existencia. Este principio rige en materia de
patria potestad, pautas a las que se ajustaran el ejercicio de la misma, filiacion, restitucion
del nifio, la nifia o el adolescente, adopcidn, emancipacion y toda circunstancia vinculada

a las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba desempefiarse. Cuando exista
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conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros

derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.”

- Articulo 706 inc. “c” del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: “(...) La decision
que se dicte en un proceso en que estan involucrados nifios, nifias o adolescentes, debe

tener en cuenta el interés superior de esas personas.”

La solucién en el Departamento Judicial de Mar del Plata: postura de las

Salas que integran la CAmara de Apelacién y Garantias Departamental

Luego de analizadas las previsiones legales —tanto de derecho interno como
internacional-, y los principios y garantias en juego, considero que, previo brindar mi
opinién personal respecto a la posibilidad de aplicar en forma retroactiva la normativa
actual en materia de prescripcion de la accion penal, con hechos acaecidos con
anterioridad a la entrada en vigencia de la normativa, es relevante expedirme brevemente
sobre la postura de las tres salas que integran la Camara de Apelacién y Garantias en lo

Penal del Departamento Judicial de Mar del Plata.

Si bien la problematica analizada en el presente trabajo no es novedad para la
doctrina y jurisprudencia nacional, su resolucién si resulta novedosa para las Salas
Departamentales, las cuales no han tenido muchas oportunidades para expedirse respecto
a ello, siendo diversas las opiniones respecto a la posibilidad, o no, de aplicar la legislacion

actual a hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en vigencia.
Sala l:

La Sala |, integrada por los Jueces Dres. Marcelo A. Riquert y Esteban I. Vifias
han tenido la Gnica oportunidad, hasta la fecha, de expedirse respecto a la cuestién en la
causa “Tobio, Juan Carlos s/ abuso sexual” (causa nro. 35.077 del registro de la Sala |,
Investigacion Penal Preparatoria nro. 08-00-002689-21/00), de fecha 23/05/2022.

Los magistrados, luego de analizar los planteos del representante del particular
damnificado, sostuvieron que el derecho del imputado a estar sometido a un debido
proceso es una garantia constitucional, tanto en su dimensién formal como material, y que
“desde esta ultima, comprende, entre otras condiciones de su vigencia, la prohibicién de
aplicacién retroactiva de la ley penal, salvo que esta resultara mas favorable al imputado,
en funcién tanto del principio de legalidad como de reserva, lo que impone un valladar
insalvable a la concrecién del poder punitivo del estado, que se vera impedido de aplicar
una pena (cf. Arts. 18 CN, 11DUDH, 9 CADH y 15 PIDCyP)".

Ademas, luego de hacer referencia a los motivos de reforma del art. 67 del Cédigo
Penal, el Dr. Riquert afirma que se encuentra fuera de discusion “que en el complejo
sistema convencional “constitucionalizado” en 1994 se reconocen para victimas

vulnerables por razones etarias y de genero prerrogativas especiales... pero, si a partir de
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ellas se quiere excepcionar el amparo que proporciona otro derecho constitucionalmente
garantizado, no puede hacérselo en base a una interpretacidon extensiva contra reo de

criterios asentados referidos a situacion diversa”.

En este orden de ideas, refiere, con cita a Zaffaroni, Alagia y Slokar, que la
consagracién constitucional del principio de extractividad de la ley penal mas benigna es
la que guia la determinacién de la ley aplicable, y que “una recta interpretacion de este
principio exige aplicar la ley mas benigna de entre todas las que han regido el caso desde
gue se cometi6 el delito hasta el momento en el que se extinguieron o agotaron todos los
efectos de la sentencia condenatoria”. Finalmente, refiere que “no puede hacerse lugar a
la pretensién de vigencia de la accién penal requerida por la recurrente ya que la aplicacion
retroactiva del texto del art. 67 CP reformado por la ley 27206 quebrantaria los principios

de legalidad y ultractividad de la ley penal mas benigna”.

Luego, ya en relacion con el derecho de la victima a una tutela judicial efectiva, y
después de analizar la legislacion aplicable al caso, los magistrados proponen como
solucién que, “sin perjuicio de la imposibilidad de imponer sanciones penales, la
realizacion judicial de un proceso por la verdad, cuya investigacion estara a cargo del
M.P.F., permitiendo el eventual esclarecimiento de los hechos denunciados vy, a la vez,
una reparacion tanto moral como publica de la victima menor al momento en que aquellos

se habrian perpetrado”.
Sala ll:

La Sala Il, integrada por los Jueces Dres. Marcelo A. Madina, Walter J. F.
Dominella y Adrian Angulo, ha tenido dos oportunidades de expedirse respecto a la
cuestion, en las cuales ha fallado en similar relacién: Causa “Litz, Heriberto Oscar s/ abuso
sexual” (causa nro. 31.471 del registro de la Sala Il), de fecha 01/10/2018, y Causa
“Roldan, Daniel Cesar s/ abuso sexual” (causa nro. 32.822 del registro de la Sala Il), de
fecha 02/2020. Por cuestiones de proximidad en el tiempo, y al ser similares los
argumentos brindados por los jueces intervinientes, voy a expedirme sélo respecto al mas

reciente de ellos.

- Causa “Roldan, Daniel Cesar s/ abuso sexual” (causa nro. 32.822 del registro de
la Sala Il), de fecha 02/2020.

En este caso, los magistrados debian determinar si era posible, tal como
pretendian el fiscal interviniente y el particular damnificado, sostener la vigencia de la
accion a partir de la aplicacion de la ley 26.705, publicada con posterioridad a la comision

de los hechos y que modificaba el inicio del cémputo del plazo prescriptivo.

Por mayoria, se decidié hacer lugar a la solicitud referida y declarar aplicable al
caso la ley 26.705, votando por mayoria en el mismo sentido que en el fallo Litz. Los

magistrados aqui consideraron que “las disposiciones de derecho interno reguladoras del
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régimen de la extincién de la accion penal deben interpretarse en consonancia con las
normas de derecho internacional aprobadas por el estado argentino que para la época de
los delitos reprochados, ya condenaban la violencia contra la mujer —fisica, sexual y
psicologica- como una violacion a sus derechos humanos y libertades fundamentales vy,
ademas, establecian un plus de derechos especifica una proteccion diferenciad apara el
supuesto de victimas menores de edad.” Para luego referir que “(...) si bien las reformas
legislativas introducidas respecto a la regulacion de instituto de la prescripcién para este
tipo de delitos tuvieron lugar con posterioridad a la ocurrencia de los hechos aqui
ventilados, no puede ignorase que ya para ese entonces se encontraban plenamente
vigentes los principios juridicos fundamentales que las motivaron (...) Y, en tanto formaban

parte del derecho interno argentino para esa época, su aplicacion se vuelve inexcusable”.

Sin perjuicio de la opinién de la mayoria, considero de gran relevancia el voto en
minoria del Dr. Marcelo A. Madina. Alli, el magistrado explicé que la respuesta negativa se
imponia al introducir una pauta desventajosa para el procesado en la regulacién del
instituto de la prescripcion, al constituir un supuesto de aplicacidn retroactiva de una
posterior mas gravosa constitucionalmente vedada. En este sentido, refiri6 que “(...) la
cuestion debe resolverse a partir del estricto acatamiento del principio de legalidad (art. 18
CN) y uno de los postulados que el mismo fundamenta: la exigencia de una lex previa, que
impone al juez aplicar la norme vigente al tiempo de producirse la conducta delictiva.” Asi,
sostuvo que “(...) esta regla no solo exige la doble precisién previa parte de la ley de los
hechos punibles y las penas a aplicar, sino que es abarcadora de las consecuencias
vinculadas con la valides y vigencia de la ley penal...” y que “(...) el principio de
irretroactividad de lay penal que —como se dijera- rige en la materia, reconoce como Unica
excepcion la aplicacion retroactiva de la ley posterior mas benigna para el inculpado... Y,
mas alla del principio general contenido en el art. 2 CP, actualmente las previsiones de las
convenciones internacionales que contemplan esta manda expresamente (art. 9 CADH y

art. 15 PIDCyP) cuentan con rango constitucional (art. 75 inc. 22 CN).”
Sala Ill:

La Sala I, integrada por los Jueces Dres. Pablo Martin Poggetto y Raul Alberto
Paolini, también tuvo una Gnica oportunidad, hasta la fecha, de expedirse respecto a la
cuestion en la causa “Ferreyra, Arnaldo Norberto s/ abuso sexual” (causa nro. 34.485 del
registro de la Sala lll, Investigacién Penal Preparatoria nro. 08-00-013764-21/00), de fecha
05/10/2022.

Alli, luego de analizar la normativa aplicable al caso y relevar la jurisprudencia y
doctrina aplicable, consideraron que “(...) el andlisis de la cuestion en conocimiento
necesariamente debe tener en cuenta las previsiones contenidas en el art. 2 del CP, ello
con un prisma constitucional y en el entendimiento que el principio de ultra actividad de la

ley penal méas benignay, como contracara, el de irretroactividad de la ley penal conformar
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el principio de legalidad previsto en CN 18, 19 y 75 inc. 22 con relaciéon a 9 segunda parte
CADH y 15.1 PIDCyP.”

Para luego afirmar que “La elongacion de los términos de la vigencia de la accion
penal emergente de las suspensiones de los términos prescriptivos introducidos por la ley
26.705 del afio 2011 —que modifico el art. 63 del Cddigo Penal- y por la ley 27.206 del afio
2015 —que modifica el articulo 67 del Cédigo Penal-, operan desde las fechas de su
sancion, resultando inaplicables retroactivamente -como al presente caso- pues son mas

perjudiciales a los intereses del imputado”.

Por otro lado, luego de analizar la normativa aplicable por el juez de grado, los
magistrados sostuvieron, haciendo referencia al criterio sentado por la Sala | en el fallo
“Tobio”, que “Se encuentra fuera de discusion que en el complejo sistema convencional
“constitucionalizado” en 1994 se reconocen para victimas vulnerables por razones etarias
y de genero prerrogativas especiales, pero, si a partir de ellas se quiere excepcionar el
amparo que proporciona otro derecho constitucionalmente garantizado —y obviamente
también vigente al momento del hecho-, no puede hacérselo en base a una interpretacién
extensiva contra reo. Es oportuno sefialar en respuesta al argumento del a quo que cuando
la CIDH ha habilitado la interpretacién restrictiva de garantias constitucionales del
imputado, no lo ha hecho para delitos ordinarios (aun ante supuestos tan deseables como
el marras), sino para aquellos que encuadran como las graves violaciones de derechos

humanos en términos del derecho internacional...”.

En este caso, los magistrados, en acuerdo, resolvieron revocar el pronunciamiento
dictado en autos por el Sr. Juez de Garantias y dispusieron el sobreseimiento del
encausado por extincién de la acciéon penal por prescripcion, y ordenaron la inmediata

libertad del encausado.

Postura personal: imposibilidad de aplicar en forma retroactiva la ley en

perjuicio del imputado

Luego del andlisis a las previsiones legales, doctrina y jurisprudencia aplicables al
caso, puedo afirmar que, para los supuestos de hechos cometidos en perjuicio de menores
de edad, acaecidos con anterior a la entrada en vigencia de las leyes de reforma, sélo se
puede aplicar la legislacion vigente al momento de su comisién, no siendo posible aplicar

las referidas leyes en forma retroactiva en perjuicio del imputado.

En este sentido, comparto la postura de Grisetti y Villanueva, quienes afirman que
“un proceso judicial indefinido sujeta a cualquiera al arbitrio de la autoridad, viola el
derecho esencial a un proceso sin dilaciones injustificadas, lesiona el principio de

preclusién que en su concepto es consustancial a la idea de debido proceso, asi como
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también los principios in dubio pro reo, el de presuncion de inocencia y tutela judicial

efectiva para la victima”.3

Asimismo, comparto la postura de Aboso, quien entiende que el instituto de la
prescripcién cabe en el concepto de ley penal, por lo cual considera que resulta violatoria
del art. 18 de la Constitucion Nacional la aplicacién retroactiva de una legislacion mas

gravosa para el imputado sobre la prescripcion de la accién penal.

El referido autor considera, que el principal derecho que subyace a este instituto
es el derecho a un juzgamiento en un plazo razonable. Asimismo, entiende que ese
derecho se deriva del principio de razonabilidad y el mismo se ve afectado cuando, por
cualquier motivo, el Estado viola los plazos legales maximos para la persecucién punitiva.
En este aspecto, el autor considera que la limitacion temporal de la perseguibilidad penal
esta impuesta por la Constitucion Nacional en el art. 75 inc. 22, que en norma operativa
prescribe la realizacién del juicio en un plazo razonable (arts. 7.5 C.A.D.H. y 9.3 P.I.D.C.
P) o sin dilaciones indebidas (arts. 14.3 P.I.D.C.P. y XXV D.A.D.H.) Por lo que entiende
que conviene extinguir una accion que se ha tenido por tanto tiempo inactiva, y que se

pretende restablecer cuando el tiempo ha hecho mas dificil el conocimiento de la verdad.3.

En este orden de ideas, coincido con lo afirmado por Grisetti y Villanueva acerca
de que el contenido perturbador de cualquier hecho punible no tiene caracter estatico, sino
que va atenuandose con el paso del tiempo hasta que desaparece, y esta desaparicion se
produce en el momento en que el hecho delictivo deja de ser visto por la colectividad como
un fenébmeno peligroso para el modelo social vigente y pasa a percibirse como una parte
del pasado legajo a la alarma colectiva que genera la conducta delictiva en el imaginario

colectivo.3¢

Si bien la prescripcion es definida por algunos como un castigo a la inaccién de la
autoridad o la falta de voluntad persecutoria, para otros autores es vista como una
inoportunidad de condena por el paso del tiempo, ya que desde el punto de vista
criminolégico se estaria aplicando una sancién a alguien “distinto” del infractor. En este
sentido, Grisetti y Villanueva entienden que el infractor del delito vive el paso del tiempo
sin un disfrute absoluto de su libertad al saber que se encuentra reclamado, y ello le
acuerda un derecho a que esa situacion concluya. Por otro lado, los referidos autores,
citan las palabras de La Rosa, quien destaca que “el plazo de prescripcion (el cual es por
naturaleza distinto) puede asimilarse y contener a la razonable duracion del proceso, ya
gue se funda en un razonamiento légico irrebatible, pues si de algo deberiamos estar
seguros es de que con la extincion de la relacién sustantiva (cancelacion de la punibilidad)

desaparece toda posibilidad de ejercer la accién o continuar su ejercicio, dado que si el

34 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit., pagina 479.
35 Aboso, G. E., ob. cit., pagina 400.
36 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit., pagina 453.



Revista Nueva Critica Penal

proceso no cumple su funcién si su tramitacion es excesivamente dilatada se erige como
garantia que la prescripcion de la accion sea el instrumento de realizacion de tales

derechos individuales”.3"

En ésta linea de pensamiento se ha expedido la Camara Nacional de Casacion
Penal se expidi6 respecto a esta teméatica y sostuvo que “el principio de la ley penal mas
benigna, plasmado en el orden interno en el art. 2° del Cad. Penal, al estar incluido en las
convenciones internacionales (concretamente, en los arts. 9° CADDHH, 15 del PIDDCC y
9° de la DUDDHH), opera de pleno derecho y su aplicaciéon resulta ineludible” y también
gue, en materia de prescripcion de la accién penal, la misma es “preponderantemente de
tinte sustancial, en el sentido de que si bien determina o influye en la extension del
proceso, su fin dltimo es el de establecer el limite a la pretensién punitiva del Estado, con
arreglo a la normativa constitucional y de los pactos internaciones de derechos humanos
receptados en la Carta Magna (art. 18 y 75 inc. 22 de la CN”.38

Por otro lado, como se ha referido, no se puede permitir que la persona viva toda
su vida con la incertidumbre de que puede ser sometida a un proceso penal, y recibir una

sentencia condenatoria, por un hecho que cometié varios afios atras.

En este sentido, Grisetti y Villanueva afirman que “en foda sociedad organizada
interesa que los derechos y obligaciones de los individuos que la componen estén
perfectamente determinados y que no se produzcan situaciones de incertidumbre que
permanezcan indefinidas en el tiempo. Por esta razén, todo orden juridico contiene normas
que confieren al transcurso del tiempo efectos juridicos que tienen por objeto poner término
a los estados inciertos, ya sea extinguiendo la obligacion incumplida, confiriendo el
derecho al que aparece como titular de él o fijando un plazo para impetrar algin derecho
0 ejercer una accion, transcurrido el cual ya no puede ponerse en marcha mecanismos

jurisdiccionales o administrativos tendientes a exigir su reconocimiento o cumplimiento™?.-

Es por ello que entiendo que el establecimiento de un plazo temporal para que se
pueda perseguir penalmente a una persona por haber cometido una conducta considerada
como delictiva, responde a la necesidad de que no se produzca una latente amenaza penal
que genere inseguridad entre los ciudadanos respecto del lapso temporal en el cual se le

podra exigir responsabilidad por los hechos cometidos en el pasado.

En relacién a la aplicacion retroactiva de la ley penal, considero acertado y de
aplicacion al presente el pensamiento de Enrique Bacigalupo, en cuanto sostiene que es
ineludible que una ampliacién de los plazos de prescripcion vigentes en el momento del
hecho por una ley posterior a éste no debe ser aplicada retroactivamente, pues ello

afectaria de una manera decisiva la garantia de objetividad en la medida en la que implica

37 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit., pagina 450.
38 Camara Nacional de Casacion Penal, Sala IV, causa “Gonzalez Daniel”, fecha 30/12/2012.
39 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit., pagina 450.
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en la practica, un ley destinada a juzgar hechos ya ocurridos, ampliando para ello el poder

penal del estado.*0

Es por ello que comparto la postura de Grisetti y Villanueva, quienes postulan que
la sancion de la ley 26.705 implica —que todos los hechos anteriores a la misma- se
encuentran alcanzados por el principio de la ley penal mas benigna —art. 2° del Cddigo
Penal-, y no puede operar dicha suspensién, independientemente de la edad que tuviera
la victima, al tratarse de delitos en su mayoria de resultado, donde la consumacién se da

con la lesién al bien juridico.*!

Y en este punto, es donde entran en juego las garantias consagradas por el
articulo 18 de la Constitucién Nacional, al referir que “Ningun habitante de la Nacién puede
ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”. De este articulo
se deriva la prohibicion de la retroactividad de la ley penal, al exigir la existencia de una
ley penal previa, es decir, que haya sido dictada por el Congreso con anterioridad a la

comision de la conducta delictiva que se esta reprochando.

Por otro lado, al consagrar el articulo 27 de la Constitucién Nacional la supremacia
de la misma por sobre los tratados internacionales, no se encuentra permitido aplicar un
tratado internacional que prevea la aplicacion retroactiva de la ley penal, en tanto el
principio de legalidad es un innegable principio de derecho publico, también consagrado
en nuestra carta magna. Es el mismo sistema convencional el que impide la afectacion del

principio de legalidad por la aplicacion retroactiva de una ley penal.

Considero que la aplicacion retroactiva del art. 67 del Cédigo Penal a hechos
ocurridos con anterioridad a la entrada en vigencia de las leyes 26.705 y 27.206, resulta
claramente violatoria no solo de las garantias constitucionales ya referidas, sino también
del propio articulo 2 del mismo texto legal. Este Ultimo articulo contempla, como ya se ha
indicado, el principio de irretroactividad de la ley penal, en clara alineacion con el articulo

18 de nuestra carta magna.

Como se ha analizado, luego de reforma constitucional de 1994, se reconocieron
para las victimas vulnerables por razones etarias y de género prerrogativas especiales,
pero, como correctamente ha sostenido parte de la doctrinay la jurisprudencia (pues, como
en todo &mbito del derecho, el pensamiento no es unanime), si a partir de ellas se quiere
excepcionar el amparo que proporciona otro derecho constitucionalmente garantizado,

esto no puede ser realizado en base a una interpretacion extensiva contra reo.

En este sentido, Roxin afirma que “la prohibicién de retroactividad rige respecto

de todos los presupuestos de la punibilidad del derecho material. Asi, no cabe una

40 BACIGALUPO, E. “Principios constitucionales del derecho penal”, Buenos Aires, Editorial
Hammburabi, pagina 50.-
41 Grisetti, R. A.; Villanueva, H.R. (2019), ob. cit., pagina 600.
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reapertura de los plazos de prescripcion ya transcurridos; pues al producirse la
prescripcioén, el auto queda impune y puede confiar en ello... Por eso, si posteriormente
se considera como no producida la prescripcion, ello supondria una posterior

(re)fundamentacién de la punibilidad™?.

Si se dictara una sentencia condenatoria, cuando el hecho ilicito juzgado se
encontrara prescripto por la normativa vigente al momento de su comisién, no sélo se
estaria violando el principio de legalidad, la garantia de ser juzgado en un plazo razonable
y la defensa en juicio, sino que también se convalidaria un proceso ilegitimo,
fundamentado en un hecho que dej6 de tener interés juridico relevante en la sociedad, por

el lapso de tiempo transcurrido.

En virtud de lo expuesto, es que considero que la normativa analizada en materia
de prescripcién, no puede ser aplicada en forma retroactiva si ello implica un

avasallamiento de los derechos del imputado.

En este aspecto, entiendo que es tarea del legislador crear una normativa que
pueda armonizar tanto los derechos del imputado como los de la victima, y, como sostiene
Jauchen, lograr una igualdad de posicion entre los mismos, resguardando asi tanto los
derechos individuales del imputado como el interés social y la potestad punitiva del Estado,
asi como los derechos de las victimas. Y en caso de que la ley no establezca de manea
clara o en de manera expresa la forma de resolver una situacion o aplicar una ley, como
dice el citado autor, se debera hacer ‘“prevalecer las garantias del imputado, pues el
principio constitucional que le prolonga su estado de inocencia s6lo se compatibiliza con

esta solucién”.43

Posible solucién para las victimas

Las reformas efectuadas al Cédigo Penal, por intermedio de las leyes 26.705 y
27.206 (derogatoria de la primera) significaron un cambio de paradigma respecto a los
delitos contra la integridad sexual con victimas menores de edad, al establecer la
suspension del cémputo de la prescripcion de los mismos hasta que la victima alcance la
mayoria de edad. El legislador argentino, en cumplimiento de las obligaciones
convencionales emanadas de la Convencién de los Derechos del Nifio y la Convencién
Americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la Mujer (Belem Do
Pard), decidié extender los plazos existentes, permitiendo asi la articulacion del derecho

interno con el derecho internacional de los derechos humanos.

Si bien considero que la modificacion al texto legal resulta positiva, por ser una

forma de velar por la proteccion de los derechos y garantias de las victimas menores de

42 Roxin, C., “Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito”
(reimpresién 1999), Madrid, Editorial Civitas, paginas 163-165.
43 Jauchen, E. M. (2007), ob. cit, pagina 75.
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edad, en respuesta a las obligaciones estatales asumidas y a los constantes reclamos
efectuados por las victimas de delitos de indole sexual, entiendo que, en funcion de los
argumentos up supra efectuados, la ley no puede ser aplicada en forma retroactiva en

perjuicio del imputado.

Es por ello que, como posible solucién al conflicto, 0 al menos, dar una respuesta
al reclamo de las victimas, es que creo que se podria, al momento de decretar la extincion
de la accién por la prescripcion, y en caso de que la voluntad de la victima asi lo sea (para

evitar su revictimizacion) la realizacion del llamado proceso o juicio por la verdad.

En este aspecto, no puedo omitir hacer referencia al voto del Dr. Violini en el fallo
“R., M. s/ recurso de casacion interpuesto por la particular damnificada”, al sostener el
referido magistrado que “(...) el conflicto debe resolverse de la forma mas equitativa
posible... Una solucion que armonice los derechos de ambas partes supone ratificar que
no es posible derogar la prescripcion o hacer caso omiso de la verificada en autos, y ello
garantiza al imputado que no serd penado porque la accién se encuentra extinguida; por
otro lado, aunque no pueda perseguir la imposicion de una pena, se debe garantizar a la
victima su acceso a la justicia a efectos de poder determinar la veracidad —o no- de su

imputacién, obteniendo de este moda una reparacién moral y publica”.**

También, considero relevante el criterio sentado por la Sala | de la Camara de
Apelacién y Garantias en lo Penal Departamental en la causa “Tobio”, al referir que “(...)
si tenemos en cuenta que el sistema internacional tutelar de los derechos humanos con
jerarquia constitucional reconoce tanto el derecho a la tutela judicial efectiva de mujeres y
nifias, nifios y adolescentes (art. 7 de la Convencion de Belem Do Par4, art. 25 CADH, art.
19 CDN), asi como el compromiso estatal de actuar con la debida diligencia y adoptar
todos los medios apropiados para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer y proteger a los menores contra toda forma de maltrato y abuso sexual —que, es
claro, constituyen violaciones de sus derechos humanaos aunque se perpetren en &mbitos
privados y por un particular- (arts.1, 2, 3, 4y 7 de la Convencién Belem Do Para; arts. 19
y 41 de la CDN), encontramos apoyo normativo suficiente para que prospere la solicitud
de apertura de la investigacion para poder establecer la verdad de lo acontecido segun la
denunciante, respecto de quien se verifica una doble condicién de vulnerabilidad: edad

temprana de victimizacién y género’.

En este sentido, se podria tramitar un proceso, por fuera del proceso penal donde
se ve en su maxima expresion el poder punitivo del Estado, en donde se pueda hacer
efectivo el derecho a la tutela judicial efectiva de la victima (recordando en este caso, la
imposibilidad de aplicar sanciones penales), permitiendo el eventual esclarecimiento de

los hechos denunciados y logar, en caso de que las pruebas recolectadas asi lo permitan,

44 Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, causa “R.,M. s/ recurso de casacion
interpuesto por la particular damnificada”, fecha 05/02/2022.,
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el dictado de una sentencia declarativa de certeza que determine asi el tipo de reparacién

otorgable a la victima, logrando una reparacién tanto moral como publica de la misma.

Estimo de gran relevancia y aplicacion a la soluciéon aqui propuesta el criterio
sentado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Funes”, al adherir al
dictamen del Procurador Fiscal Adjunto, quien sostuvo que “... la extincion de la posibilidad
de perseguir y castigar penalmente hechos tipificados en derecho interno como delitos, no
extingue el deber del estado de establecer concretas y efectivas medidas de proteccién
para amparar a las victimas, suministrarles asistencia terapéutica y orientacion para su
rehabilitacion y la posibilidad de obtener un integral resarcimiento, reparacion del dafio u

otros medios de compensacion justos y eficaces...™>.

Por otro lado, podria considerarse una solucién aceptable, el establecer algun tipo
de reparacién econdmica para la victima, en la cual se cubran los costos de los
tratamientos (psicoldgicos, psiquiatricos o de otra indole) que la misma haya realizado
para tratar las secuelas que le quedaron como consecuencia del delito. En este punto, si
bien comparto la postura de Aboso al referir que en materia de delitos sexuales la
determinacion del monto de la reparacion econémica suele presentarse como un problema
indisoluble, en especial porque resulta complicado para los tribunales cuantificar de una
manera razonable la gravedad y el impacto psicoldgico de la victima del delitoé, considero
que puede ser de utilidad el criterio sentado por la Corte de Apelaciones de Estados Unidos
en el fallo “United States vs. Laraneta”’, en la cual se analiz6 el monto fijado en concepto
de indemnizacién por el tribunal de origen y se determind que el monto de la reparacion
debia incluir los gastos derivados de la asistencia médica, psicolégica y la terapia de
rehabilitacion, los gastos de los traslados, el lucro cesante y el gasto de la asistencia

técnica.

Al ser el derecho penal de ultima ratio, considero que se puede garantizar el
acceso a la tutela judicial efectiva de las victimas mediante un procedimiento que se realice
ante los otros fueros (por ejemplo, civil o de familia), en donde la victima pueda reclamar
el resarcimiento moral e integral o el otorgamiento de asistencia psicoldgica o psiquiatrica

para tratar las secuelas que el delito dej6 en su persona.
Conclusién

Como se ha analizado, en vista de los compromisos internacionales asumidos por
el Estado argentino tanto en relacion con los derechos de la persona imputada y sometida

al proceso como en relacion a los derechos de los nifios, y también en lo que respecta a

45 Corte Suprema de Justicia de la Naciéon, F. 294. XLVIl. REX, fecha: 14/10/2014.

46 Aboso, G.E. (2022), “Derechos y Garantias de las victimas en el proceso penal”, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Hammurabi, pagina 404.

47 United States Court of Appeals, Seventh Circuit, “‘UNITED STATES of America, v. Christopher L.
LARANETA” No. 12-1302, sentencia del 01/10/ 2012, fuente: https://case-law.vlex.com/vid/united-
states-v-laraneta-885795791 (traducido con Google translate).
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la lucha contra la violencia de género, se ha generado una discusién tanto en la doctrina

como en la jurisprudencia sobre cémo aplicar la normativa existente.

Al ser el Estado titular de un poder tan importante, como peligroso, debe tener un
limite en cuanto a su utilizacién, y este limite esta dado, conforme se ha analizado, por el
instituto de la prescripcién de la accion penal, asi como también por la aplicacién de
diversos principios como el de legalidad, culpabilidad, el plazo razonable,

proporcionalidad, lesividad, entre otros.

Como se ha dicho, la prescripcion de la accién extingue la facultad persecutoria
del Estado previo a que la misma se haya ejecutado a través del dictado de una sentencia
condenatoria, y esto puede suceder porque se poder punitivo del Estado no ha sido
ejecutado o porque, una vez iniciada la investigacion, ha transcurrido el plazo maximo

establecido por la ley para llevar adelante la pretensién punitiva.

Diversos son los fundamentos que justifican la existencia del instituto de la
prescripcién, tales como el paso del tiempo y el olvido por parte de la sociedad, asi como
la innecesaridad de aplicar la pena y el cese de la alarma social por el transcurso del
tiempo, asi como argumentos procesalistas referidos al paso del tiempo y la dificultad para
recolectar la prueba, y también el de la seguridad juridica que elimina el estado de

incertidumbre en las relaciones juridico-penales entre el delincuente y el Estado.

Considero acertado que, a través de las reformas legales analizadas, se prolongé
—mediante la incorporacién de una causal suspensiva- el plazo de la prescripcion de la
accion penal y se traté de mitigar la situacion de evidente desventaja en la que la victima
menor de edad se encuentra frente a su agresor, para que de esta manera pueda, una vez

alcanzada la mayoria de edad, luchar judicialmente por sus derechos vulnerados.

Es por ello que considero que no se puede afirmar, como ciertos autores lo hacen,
que las reformas que llevaron al texto legal a su redaccion actual forman parte del llamado
“derecho penal de enemigo”, ni tampoco considerarlas como una manifestacién de un
neopunitivismo, ya que lo que se estd haciendo es adecuar la legislacion interna a las
directrices emanadas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los tratados

internacionales a los cuales nuestro pais adhirio.

No obstante, ello, si considero que el texto legal actual, luego de las reformas, no
puede ser aplicado, bajo ningln punto de vista, para el juzgamiento de hechos ocurridos

con anterioridad a la entrada en vigencia de las normas que lo modificaron.

En este sentido, entiendo que la pena aplicada en forma tardia se vuelve injusta
para el autor del delito e innecesaria para el orden social, debido al alongado tiempo
transcurrido. Como se suele afirmar, con el paso del tiempo, la sociedad olvida
paulatinamente el delito hasta que el mismo desaparece, por lo que se pierde el interés en

reprimir aquello cuyo recuerdo ha sido borrado. Asimismo, el transcurso del tiempo infiere
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también en las pruebas en el proceso, debilitAndose a medida que transcurre el plazo

desde la comision del delito, ya que los medios de prueba se debilitan o dejan de existir.

Cuanto mas tiempo se tarde en que la pena sea aplicada, menor va a ser la
posibilidad de que la misma logre sus fines y mas injusta la considerara el penado y las
personas que no hayan participado en el delito. La justicia penal que se encamina en forma
tardia a la compensacién del mal cometido, pierde su objetivo y razén se ser y se convierte

en una injusticia.

Por otro lado, como se ha explicado, la persona sindicada como autora del hecho
ilicito investigado tiene diversas garantias constitucionales que la amparan, entre las que
se destaca la que presupone que la pretension punitiva se efectivice dentro de un plazo
razonable y no pese sobre el permanentemente. Asimismo, se veria afectada la seguridad

juridica al permitir la aplicacién de leyes sancionadas con posterioridad al hecho cometido.

Vinculado a ello, no puede dejar de hacer referencia a que el instituto de la
prescripcién de la accién penal se encuentra estrechamente vinculado con el principio de
legalidad, por lo que, como ya se dijo, no resulta susceptible de aplicacién una ley penal
posterior que fuere perjudicial para el imputado. Concuerdo con el criterio sentado por
nuestro maximo tribunal al proclamar el rechazo de la retroactividad de disposiciones
penales posteriores al hecho, las llamadas leyes ex post facto, que impliquen un

empeoramiento de las condiciones del encartado (v. fallo Miras CSJN).

Ademas, si bien es cierto que la prescripcién de la accién penal no le garantiza en
un cien por ciento al imputado el derecho a ser juzgado en un plazo razonable (ya que el
mismo puede ser ampliado por la tramitacién del proceso y la dilaciéon “normal” de los
tramites que en él se desarrollan), lo que con la misma se pretende es extinguir la potestad
jurisdiccional del Estado, por la omisién de llevar a cabo el proceso penal dentro del estricto

cumplimiento de la garantia constitucional de debido proceso legal en un plazo razonable.

En base a los principios constitucionales, ya analizados, que sustentan nuestro
derecho penal, es que considero que, por mas aberrante sea el hecho cometido, y por mas
ética y socialmente reprochable que sea una conducta cometida por una persona, si no
hay una ley anterior que le considere como un delito o le aplique una sancion juridica, no
se le podra aplicar pena alguna o aplicar una ley que sea mas gravosa que la que estaba

vigente al momento de la comision del hecho.

Creo que se debe tener en cuenta, al momento de juzgar, que la idea de justicia
impone que el derecho de la sociedad a defenderse contra el delito sea conjugado con el
del individuo sometido a proceso, en forma que ninguno de ellos sea sacrificado en aras
del otro. Es por ello que refirmo mi postura al referir que, la aplicacién del texto legal actual
a hechos ocurridos con anterioridad a su sancion, constituye una solucién mas gravosa

para el encartado, y de imposible aplicacion.
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Por mas aberrante e injusto que suene para la mayoria de la sociedad, el abuso
sexual infantil no es un delito imprescriptible para nuestro ordenamiento juridico ni para
las normas internaciones a las cuales el Estado Argentino adhirié. Las obligaciones de
investigar, perseguir y castigar delitos que constituyen abusos sexuales de victimas
menores de edad, no puede ser aplicada como regla de juzgamiento en delitos comunes,
dejando asi de lado las disposiciones relativas a la prescripcién de la accién penal, las
cuales se encuentran amparadas por el principio de legalidad (con sustento legal a nivel

nacional e internacional).

Sin perjuicio de ello, y en pos de velar por el derecho de las victimas a una tutela
judicial efectiva y el derecho a la verdad, considero conveniente, adhiriendo al criterio
sentado por diversos érganos jurisdiccionales, y como ya se ha explicado en el apartado
precedente, la realizacion de los llamados “procesos o juicios por la verdad”, para lograr

asi una adecuada respuesta para la victima, dentro de los limites de la ley.

En virtud de lo expuesto, considero que la existencia de un limite temporal fijado
por la ley para el ejercicio de la accion penal, el cual prescribe dentro de un lapso fijado,
permite que se hagan operativos los principios y derechos enunciados en el presente
trabajo. La prescripcion de la accion penal va de la mano con la garantia de ser juzgado
en un plazo razonable, la cual no sélo hace referencia al momento en cual se debe iniciar
un proceso penal, sino también cuando el mismo debe finalizar, evitando asi las dilaciones
indebidas, tanto en proteccién de los derechos del imputado como los derechos de la

victima.

En este sentido, teniendo también en cuenta la necesaria operatividad de los
principios de progresividad y preclusién, la solucién propuesta en el presente trabajo se
fundamenta en motivos de seguridad juridica y lograr una administracién de justicia rapida
dentro de un plazo razonable, evitando que los procesos de prolonguen indefinidamente,
respetando asi la dignidad de la persona y el derecho que tiene a liberarse del estado de
sospecha que resulta de la imputacion por la presunta comisién de un delito, con una
sentencia que promueva la extincion de la accion penal por prescripcion, y su consecuente
sobreseimiento, velando también por una reparacion integral, si el caso asi lo amerita, de

la victima del delito.
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