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l. Presentacion del fallo

Nos convoca en esta oportunidad el fallo del
Juzgado de Garantias de Azul de fecha 18 de
abril del 2024, dictado en el marco de la Inves-
tigacion Penal Preparatoria 01-00-000756-21
sobre los delitos de abuso sexual gravemente ul-
trajante y abuso sexual con acceso carnal agra-
vado. En el marco de esta pesquisa, la CAmara
de Apelacién y Garantias departamental decla-
ro extinta la accion penal por el paso del tiempo
y sobreseyd al imputado; lo que fue objeto de
impugnacién por parte del Ministerio Publico
Fiscal, con los consecuentes rechazos del Tribu-
nal de Casacién Penal y, finalmente, de la Supre-
ma Corte de la provincia de Buenos Aires el 9 de
agosto del 2023.

En este panorama y ante la solicitud de la vic-
tima constituida en parte damnificada se dis-
puso la realizacion de un “juicio por la verdad
histérica” para la determinacién de los hechos
frente a la imposibilidad de castigo penal del
imputado por encontrarse, como vimos antes, la
accion prescripta por el paso del tiempo. Pode-
mos adelantar que se hizo lugar a la pretensién
de la victima destacdndose en el fallo el derecho
a la verdad como: “...arrojar luz sobre un suce-
so lo que es trascendente tanto para la persona
desde una perspectiva restaurativa, como para
la sociedad en su conjunto en la éptica mas cla-
sica del derecho penal, de forma tal que aquél

(*) Abogado (UBA 2006). Especialista Derecho Penal
(UBA 2015). Autor de publicaciones en derecho penal y pro-
cesal penal. Integrante del “Estudio Ceballos & Ceballos”.
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no pueda ser negado como tal o permanecer
oculto en las sombras”.

Antes de avanzar en el anélisis de este inte-
resante pronunciamiento revisaremos el origen
de la doctrina aplicada para luego si ingresar
a su andlisis y elaborar algunas conclusiones a
partir de él.

Il. Origen de la doctrina: la investigacion de los
delitos de lesa humanidad cometidos durante la
ultima dictadura militar

Conforme las directivas emanadas por la Co-
misién IDH y la jurisprudencia sentada por la
Corte IDH en el caso “Veldzquez Rodriguez” (1),
el 21 de abril de 1998 la CaAmara Federal de Ape-
laciones de La Plata (2) declard el derecho de los
familiares de las victimas de abusos del Estado
ocurridos durante el ultimo gobierno militar de
facto (1976-1983) a conocer cudles fueron las cir-
cunstancias de su desaparicién y en su caso, el
destino final de los restos de sus seres queridos.
En el marco de dichas investigaciones se reci-
bieron mas de 1800 declaraciones en audiencias
orales y publicas en las mas de 2600 causas que
aun hoy tramitan en la Secretaria del Tribunal
creada a ese fin. Entre otras medidas, se secues-
traron los archivos de distintas dependencias y

(1) CIDH, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”,
sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo), TR LALEY AR/
JUR/2485/1988.

(2) CFLP, res. 18/1998 dictada por los doctores Julio V.
Reboredo, Leopoldo H. Schiffrin y Alberto R. Duran
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se realizaron inspecciones oculares a diversos
centros clandestinos de detencion.

De la recopilacion y entrecruzamiento de to-
dos los elementos y con el objeto de lograr la
identificacidon de los restos se dictaron medi-
das de no innovar y posteriores exhumaciones
que permitieron la conservacion de los mismos
hasta su identificacidn y posterior restitucion.
Asimismo, la prueba colectada posibilité for-
mular hipdtesis de identidad que luego fueron
corroboradas mediante estudios periciales y
genéticos.

Finalmente, a partir de la prueba colectada
surgi6 la posibilidad de realizar comparacio-
nes genéticas masivas entre muestras dseas y
sanguineas lograndose 55 identificaciones de
personas desaparecidas, y entregdndose a sus
familiares los restos de 41 de ellos. De los casi
1100 casos de desaparecidos, se identificaron
otras 112 personas que fueron secuestradas y/o
permanecieron en centros clandestinos de de-
tencion de la jurisdiccion de la Camara y cuya
identificacion ha sido efectuada por la Camara
de Apelaciones capitalino, constituyendo una
relevante fuente de pruebas para los procesos
penales por terrorismo de Estado que se sus-
tanciaron en esa y otras jurisdicciones. De esta
manera, en nuestro pais comenzg a utilizarse la
doctrina de los juicios por la verdad histdrica,
aplicada ahora al fallo bajo comentario.

lll. El sistema de prescripcion de la accion penal
y sus reformas

Aunque actualmente nos parezca un institu-
to que existid siempre, como todo el andamiaje
de derechos y garantias, la garantia de prescrip-
cion de la accién penal para el imputado fue
surgiendo a través luchas y reivindicaciones
como una suerte de limitacion al poder puniti-
vo estatal por el transcurso del tiempo.

En su gran obra “Los Miserables”, Victor Hugo
nos presentaba a Jean Valjean, el personaje de
la historia quien fuera durante toda su vida per-
seguido por el incansable inspector Jauvet por
un delito menor cometido en su juventud sin
que fueran obstdculo, ni el paso del tiempo, ni
los cambios y la importante evoluciéon que ex-
perimentara el primero.

Precisamente para evitar este tipo de situa-
ciones nacid el instituto de la prescripcion, ten-

diente a evitar un estado de incertidumbre en
el imputado, de modo que el Estado autolimi-
ta su poder de castigar una vez transcurrido el
plazo previsto por la ley, entendiéndose que re-
nuncia de manera irrevocable e indeclinable a
la persecucion penal publica derivada de la sos-
pecha de que se ha cometido un hecho punible
concreto (3). Asi, conforme lo dispone el art. 62
inc. 2 del C4d. Penal, la accién penal se prescri-
bird “después de transcurrido el maximo de du-
racién de la pena sefialada para el delito, si se
tratare de hechos reprimidos con reclusién o
prision”.

Ahora bien, tal como sucede con otros institu-
tos del derecho, la garantia de prescripcion ha
sufrido reformas y modificaciones particular-
mente en lo atinente a la investigacién de de-
litos contra la integridad sexual de menores de
edad como es el caso que nos ocupa. Me refiero
ala suspension de esta hasta la mayoria de edad
de la victima de este tipo de delitos (ley 26.705,
BO 05/10/2011, “Ley Piazza”), y a la reforma que
le permite poder formular la denuncia o ratifi-
carla (ley 27.206, BO 10/11/2015, “Ley de respe-
to a los tiempos de las victimas”), aplicables a
todos los nifios, nifias y adolescentes. Esta ulti-
ma norma establecio, en lo que aqui interesa,
que “[eln los delitos previstos en los arts. 119,
120, 125, 125 bis, 128, 129 —in fine—, 130 —pa-
rrafos segundo y tercero—, 145 bis y 145 ter del
Cod. Penal, se suspende la prescripcion mien-
tras 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”.

lll1. La garantia de irretroactividad de la ley penal
mas gravosa

En ese marco, comenzo a surgir el interrogan-
te respecto de los abusos sexuales cometidos
con anterioridad a dichas reformas, es decir,
aquellos respecto de los que ya transcurrio la
pena prevista para el delito anteriormente a
2015. La doctrina y jurisprudencia dominantes
entiende que, encontrdndose involucradas ga-
rantias como el debido proceso, la defensa en

(3) CALVETE, Adolfo, “Tratado de la prescripcion de la
accion penal. Pautas tedrico-practicas para la extincion de
la persecucion penal: Generalidades. Definiciones. Situa-
ciones que se presentan en los delitos en particular”, Edi-
ciones de la Republica, Buenos Aires, 2008, 12 ed., ps. 5/6.
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juicio y, fundamentalmente, el principio de le-
galidad (art. 18 CN), esos delitos se encuentran
prescriptos, por lo cual deben archivarse y de-
clararse el sobreseimiento de los imputados por
el transcurso del tiempo. Este es el ambito de ac-
tuacion en el que entran en juego los juicios por
la verdad historica.

Cabe recordar que el principio de irretroacti-
vidad de la ley penal mds gravosa, segun expli-
ca Carlos Tozzini: “Significa que nadie puede ser
castigado retroactivamente por un hecho suyo
que no estaba legalmente tipificado como delito
al momento de su comision... el principio, junto
a su funcién propiamente politica de garantia
contra el poder estatal de castigar, tiene la finali-
dad capital de asegurar la eticidad especifica del
Derecho, constituida por la certeza juridica, al
par de estar dirigida, cual presupuesto objetivo
de cognoscibilidad de la norma...” (4).

En este caso, vale aclarar, este principio se
activa respecto de las reformas al sistema de
prescripcidon de la accién antes mencionadas.
Como ensefia Ferrajoli, este principio promue-
ve: “.la injustificabilidad de agravamientos no
predeterminados legalmente... la ley penal mas
favorable al reo debe ser en efecto ultractiva
respecto a la mas desfavorable si es mds anti-
gua que ésta, y retroactiva si es mas nueva” (5).
Asi, estos principios, sefiala nuevamente Tozzi-
ni: “...imponen al magistrado el deber de aplicar
laméas benigna... cuando la ley vigente al tiempo
de cometerse el delito fuere distinta de la que
existe al pronunciarse el fallo o en el tiempo in-
termedio” (6).

Tanto Roxin como Bidart Campos efectian
una distincion fundamental para el caso que
nos ocupa: “El instituto de la prescripcién en
materia penal pertenece al derecho penal y no
al derecho procesal. Por ende, la ley que regula
la prescripcion debe ser previa, como toda ley
penal... (se llama) ley penal més benigna no sélo
a la que resulta mas leve en cuanto al tipo penal
0 a la sancién penal sino también a la que es
mas suave en orden a otras cuestiones procesa-

(4) TOZZINI, “Garantfas constitucionales en el Derecho
Penal’, Hammurabi, 2005, p. 63.

(5) FERRAJOLI, “Derecho y razon”, Ed. Trotta, 1997,
ps. 381/2.

(6) TOZZINI, ob. cit., p. 64.
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les (eximentes, causas de justificacion, de inim-
putabilidad, plazos de extincién de la accién
penal, etc.)” (7). El primero concluye: “En el De-
recho procesal en principio no rige la prohibi-
cion de retroactividad... en cambio, la situacién
es algo distinta en el caso de... impedimentos de
procedibilidad (como la prescripcion), que afec-
tan a la admisibilidad del conjunto del proce-
s0...” (8).

Esta postura puede considerarse pacifica tan-
to en la doctrina, como en la jurisprudencia del
fuero.

La Corte ha resuelto desde hace mucho tiem-
po que “[e]l instituto de la prescripcion cabe sin
duda alguna en el concepto de ‘ley penal’, desde
que ésta comprende no sélo el precepto, la san-
cidn, la nocidn del delito y la culpabilidad, sino
todo el complejo de las disposiciones ordenado-
ras del régimen de extincion de la pretension
punitiva” (9). Asi, en varios precedentes viene
estableciendo que la garantia de irretroactivi-
dad de la ley penal mds gravosa: “...comprende
la exclusion de disposiciones penales posterio-
res al hecho infractor —leyes ‘ex post facto’—
que impliquen empeorar las condiciones de
los encausados, segun ha quedado establecido
como una invariable doctrina” (10).

La Camara Federal de Casacion Penal, por su
parte, ha sefialado que el principio de la ley pe-
nal més benigna se halla plasmado en el art. 2°
del Céd. Penal y en las convenciones internacio-
nales (art. 9° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José, art. 15
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el art. 9° de la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos) y, por lo tanto, “opera de
pleno derecho y su aplicacién resulta ineludi-
ble” puntualizando que el instituto de la pres-
cripcidn es de indole sustancial ya que no solo
influye en la duracién del proceso sino que es-

(7) BIDART CAMPQOS, “Tratado elemental de Derecho
Constitucional’, Ediar, t. II-A, p. 95.

(8) ROXIN, “Derecho Penal. Parte General’, Ed. Civitas,
1997, p. 164.

(9) CS, Fallos 287:76, TR LALEY AR/JUR/12/1973.

(10) CS, Fallos 17:22; 31:82; 117:22, 48 y 222;133:216; 140:34;
156:48; 160:114; 169:309; 184:531; 197:569; 254:116, entre mu-
chos otros.
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tablece un limite a la pretension punitiva del es-
tado (11).

En esa linea, la CAmara Nacional de Casacion
Penal ordinaria, en un precedente de 2019, ha
resuelto respecto de la reforma de la prescrip-
cion para delitos sexuales que “..no solo cons-
tituyen una ley penal mds gravosa respecto de
aquella vigente al momento de los hechos, sino
que entraron en vigencia con posterioridad a
las conductas ilicitas denunciadas y una vez que
éstas se encontraban prescriptas...” (12). Su par
provincial resolvié casar un pronunciamiento
por inobservancia del art. 2° del Céd. Penal y
declarar extinguida la accién penal en un caso
en el que el inferior: “...declar¢ vigente la accion
penal publica referida a un hecho cometido en
un lapso en que no se encontraba legislado de
tal modo el cdmputo de prescripcion... De apli-
car la normativa indicada por el a quo —por
fuera de las valorables intenciones expuestas—
se estaria violando el principio de aplicacién de
la ley penal més benigna, con lesion del princi-
pio de legalidad en la medida en que mediante
ley posterior se suspende el inicio del cémputo
de la prescripcidon” (13).

Esto es afirmado también por la Suprema Cor-
te de Justicia de esta provincia de Buenos Aires
en cuanto ha resuelto que “..la regla estableci-
da en el art. 2° del C6d. Penal —la aplicacién de
la ley penal mds benigna, directa derivacion del
principio de legalidad consagrado en el art. 18
de la CN— opera de pleno derecho y su infrac-
cion —tal la que ocurre en el presente— debe
ser subsanada aun de oficio ... en definitiva, la
irregularidad apuntada descalifica el pronun-
ciamiento como acto jurisdiccional valido en el
punto indicado, por lo que corresponde su anu-
lacién parcial en cuanto ha aplicado al caso el
art. 27 bis en infraccion de los arts. 2° del Cod.
Penal, 18 de la CN, 9° de la CADH, y dejar sin
efecto la imposicion de las reglas de conduc-

(1) CFCP, Sala IV, ¢. 13077 “G., D, 30/10/2012, TR LALEY
AR/JUR/63790/2012.

(12) CNCCC, voto del Dr. Sarrabayrouse —en igual sen-
tido Dr. Morin al que adhiere el Dr. Dias— en causa. 40677,
Reg. 39/2019, 01/02/2019.

(13) TCP, Sala 2, “M. S. O. s/ recurso de casacion”,
02/06/2016.

ta alli establecidas (art. 366, Céd. Proc. Penal,
ley 3589)” (14).

A partir de esta resefia lo que debe quedar
claro es que las reformas antes citadas no tor-
naron imprescriptibles los delitos contra la
integridad sexual contra menores, sino que sus-
pendieron hasta la mayoria de edad su plazo de
prescripcion, el cual comienza a contar desde
esta fecha. Ahora, para aquellos casos anterio-
res a las reformas, de haber transcurrido el pla-
zo de prescripcion, quedaria la alternativa, ante
la peticion de la victima, de celebrar un juicio
por la verdad historica.

IV. Los juicios por la verdad en la actualidad. El
fallo comentado

Luego de una necesaria revisién normativa y
jurisprudencial, debemos volver ahora al fallo
comentado, el cual resulta sefiero en la jurisdic-
cion de Azul, aunque se ha apoyado en valiosos
pronunciamientos de otras jurisdicciones don-
de se han dispuesto juicios por la verdad, ya sea
por encontrarse prescripta la accién penal por
paso del tiempo, como por muerte del imputa-
do (15).

Asi, el fallo se afinca en la operatividad de
las normas supralegales de proteccion de los
DDHH, basicamente la incorporacién de los Tra-
tados de Derechos Humanos a nuestra Constitu-
cion Nacional producida con la reforma a esta
ultima en el afio 1994; asi, como bien sabemos, a
través del art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna
dichos Tratados forman parte de esta, gozando
de jerarquia constitucional. Uno de los Pactos
mads relevantes que oportunamente se incor-
poraron fue la Convencion de los Derechos del
Nifio en cuanto establece en su art. 3°, puntos
1y 3, el deber de velar y privilegiar el interés
superior del nifio y la tutela efectiva de los mis-
mos. A esa norma se le suman otras tales como
la obligacién de garantizar el acceso a la justi-

(14) SCBA, “G., A. Lesiones graves”, 03/05/2006, causa
P. 89920, TR LALEY AR/JUR/14590/2006.

(15) TCP, Sala lll, c. 110332, “R.,, M. s/ recurso de casa-
cion”, 05/05/2022; CCC 38644/2015/CNCH, “F, N. s/ viola-
cion de menor de 12 afios”, 18/12/2018, registro 1643/2018;
c. 97344 “R., O. L. s/ recurso de casacion”, 26/12/2019, CNCCC,
Sala 3, CCC 34071/2019/TO1; CNCH1, 17/03/2022; y Jdo.
Garantias N.2 2 Mercedes, “P. Z. N. C. s/ abuso sexual’,
12/09/2022. Corte IDH, “VR.P, VPC. y otros vs. Nicaragua”,
2018; “Rosendo Cantu vs. México”, 2010; entre otros.
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cia de las mujeres victimas de discriminacion y
violencia de género, asi como el imperativo de
aplicar perspectiva de género en toda instancia
del proceso (16).

Este bloque normativo entré en tensiéon con
el principio de legalidad (art. 18 CN) y, puntual-
mente, la prescripcion de la accién penal previs-
ta en nuestro CAod. Penal de la Nacion, tal como
vimos ut supra, surgiendo la razonable necesi-
dad de continuar con el tramite de la causa a
partir de la obligacion estatal de hacerlo, pese
a no resultar posible aplicar una pena privativa
de libertad.

Refiere al respecto el pronunciamiento co-
mentado: “Ello, en procura de la necesidad im-
perante en términos de justicia restaurativa (no
retributiva) de los derechos de la victima; la
consolidada doctrina de la idoneidad del juicio
en tanto via y mecanismo de conocimiento efec-
tivo y, mds aun, de la jurisdicciéon penal como
fuero especial y particularmente dotado para el
esclarecimiento de hechos y su reconstruccién
histérica con fuerza de verdad material (no for-
mal). Asimismo, la cuestiéon ha sido abordada
desde la proporcionalidad en sentido estricto,
sopesando, por un lado, la obligacion estatal
asumida con la incorporaciéon —con jerarquia
constitucional— de los pactos internacionales
de DDHH, la relevancia —tanto individual como
social— frente a hechos delictivos de especial
gravedad que afecta, particularmente, a victi-
mas pertenecientes a grupos mas vulnerables
(tal como surge de la interseccionalidad del gé-
nero y la minoria de edad —es decir, nifias—),
todo ello en contraposicion con el principio de
legalidad determinado por las normas internas
que, previo a la reforma de las leyes 26.705 y
27.206, determinaran la prescripcién de la ac-
cion”.

Ahora bien, es importante destacar que los
juicios por la verdad no resultan procedentes
ante cualquier tipo de delito ni de victima. Pese
a que, como vimos, el mecanismo tuvo origen
en delitos de lesa humanidad cometidos duran-
te la ultima dictadura militar, en la actualidad
su ambito de aplicacién se circunscribe a deli-
tos de abuso sexual contra menores de edad;
por ello su procedencia es excepcional y bus-

(16) Arts. 11,2° y 29 PIDCP, la DDH y, CEDAW y la arts. 4.9,
7by 7fy 9° Convencion de Belém do Parg, ley 26485 de
“Proteccion integral de la mujer”.
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ca brindar respuesta puntual a la problematica
relativa a los abusos sexuales que repercuten
desproporcionadamente en mujeres y, en par-
ticular, a las nifias.

Sin perjuicio de ello, como destaca el fallo
bajo comentario, el proceso que se siga por el
derecho a la verdad no deberia diferir del trata-
miento dado a un proceso habitual en el que se
encuentre vigente la accion penal, con todas las
garantias constitucionales y las correspondien-
tes formas rituales que las tutelan y resguardan,
pues lo unico que se sustrae al mismo es la con-
secuencia juridica represiva, es decir la pena,
no asila determinacién de responsabilidad.

IV1. Los valiosos precedentes en los que se sus-
tenta

El pronunciamiento se basa conceptualmente
en relevantes precedentes en la materia, tanto
a nivel nacional como provincial. Asi, ya hace
una década la Corte Suprema de justicia de la
Nacion a través del leading case ‘Funes’, aunque
en un caso diferente al analizado, remitiéndo-
se al dictamen del Procurador General, resolvié
que “..las condiciones de vigencia’ de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos
no contemplan la aplicacién de la excepcional
regla de imprescriptibilidad para cualquier de-
lito [...]. Es pertinente puntualizar, dado el cardc-
ter ‘culposo’ del hecho inicial de autos, que ese
criterio restrictivo ha sido utilizado [...] incluso
respecto de una victima que falleci6 estando pri-
vada de su libertad bajo custodia estatal (conf.
casos ‘Alban Cornejo’, ‘Vera Vera’ y ‘Sudrez Pe-
ralta’)”. Asimismo, el Procurador indicd que
“..con independencia de que en el &mbito inter-
no una conducta pueda ser considerada como
crimen de lesa humanidad o no, o pueda impu-
tarse a agentes estatales o a particulares, la Cor-
te Interamericana ha juzgado relevante que se
trate de violaciones ‘graves’ o ‘muy graves... Este
concepto ha sido aplicado con relacién a delitos
tales como la desaparicién forzada de personas
[...] ‘dadas las particularidades del caso’ (conf.
‘Familia Barrios vs. Venezuela’)”. Por otro lado,
el representante del Ministerio Publico Fiscal
entendidé que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos “ha sefialado que la prescripcién
en materia penal es una garantia que debe ser
observada debidamente por el juzgador para
todo imputado de un delito, que éste no es res-
ponsable de la celeridad del proceso ni se le
puede atribuir que soporte la falta de diligen-
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cia de las autoridades estatales [...] (conf. caso
‘Alban Cornejo’)”. Por ultimo, el Procurador sos-
tuvo que “..la extincion de la pretension penal
no implica desentenderse de la obligacién del
Estado de asegurar el derecho de los padres de
la victima [...] a conocer la verdad de los hechos,
con prescindencia de que las conductas del caso
puedan ser calificadas como un delito de lesa
humanidad”. Por ello, el dictamen dispuso que
corresponde “profundizar la investigacion que,
iniciada en 1995, tomd mayor impulso luego del
hallazgo de los restos de la menor [...] con el ob-
jeto de lograr el pleno esclarecimiento de lo ocu-
rrido a partir del accidente” (17).

En esa linea ha resuelto que “..la determina-
cién de la verdad no es unicamente un dere-
cho de las victimas en este caso, toda vez que
el derecho a la verdad es un derecho de carac-
ter colectivo que permite a la sociedad tomar
conocimiento de la ocurrencia de los hechos
aberrantes denunciados y tener informacion
para evitar su reiteracion” (18). Asi, la Cama-
ra Nacional de Casacidn Penal en lo Criminal y
Correccional, esta vez sobre un caso similar al
comentado, dijo: “Con el cardcter colectivo de
estos derechos, entiendo que los diferentes ma-
tices de la responsabilidad internacional estatal
derivada de la suscripcion por parte de la Repu-
blica Argentina de los Instrumentos Internacio-
nales de Derechos Humanos (Convencién sobre
los Derechos del Nifio, Convencién Americana
de Derechos Humanos, entre otros)... puesto
que los delitos de abuso sexual afectan derechos
humanos especificos —en principio la libertad
e integridad personal, la dignidad de la perso-
na, y su esfera de autodeterminacion compren-
dida en el concepto de vida privada—, incumbe
en general a los Estados un deber de garantia,
que comprende, la organizacién de sus estruc-
turas, y la emision de disposiciones legislativas
o de otro caracter, para asegurar a las personas
bajo su jurisdiccién el libre goce de aquellos de-
rechos y el respeto a su dignidad. Asi, un Esta-
do podria ser responsable por incumplimiento
de los deberes de garantia que se definen en los
tratados generales de derechos humanos, p. €j.
arts. 1° y 2° CADH y arts. 2.1 y 2.2 PIDCP... Adi-
cionalmente, si la persona objeto de abuso se-
xual fuese un niiio, los Estados tienen el deber

(17) Rta. 14/10/2014.

(18) Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
N.2 41, Secretarfa N.2 112, causa 79503/18, Rta. 30/11/2023.

de proveer de medidas de proteccidon especial
(art. 19 CADH y arts. 2.2 y 4° CDN), entre las que
se incluyen las medidas de proteccion contra
toda forma de abuso fisico o mental, incluido el
abuso sexual (art. 19 CDN)” (19).

Cabe destacar que no se trata de un criterio
pacifico en nuestra jurisprudencia.

Asi, en un reciente e interesante caso tam-
bién de jurisdiccion bonaerense, el Juzgado de
Garantias 8 de Lomas de Zamora a cargo del
Dr. Vitale resolvié donde también se investiga-
ban delitos contra la integridad sexual prescrip-
tos: “Declarando la extincion de la accién penal
por prescripcion... asimismo, no se hizo lugar al
sobreseimiento y se habilito la instancia juris-
diccional para garantizar el derecho a la verdad
de la victima de autos por los delitos que fue-
ran formalmente imputados a tenor del art. 308
del CAd. Proc. Penal. Este Juzgado de Garantias
se ha expedido a favor de la realizacién de un
proceso en contexto de “juicio por la verdad”,
respecto de los hechos de Abuso Sexual contra
la Infancia cuyos plazos de prescripcion se en-
contrasen vencidos, a fin de constituir un mi-
nimo umbral juridico constitucional al que las
victimas puedan acceder cuando logran exhibir
ante las autoridades estatales el tormento que
padecieron en su nifiez...” (20).

Ese fallo fue revocado por la Camara de
Apelaciones Departamental, y posteriormen-
te el Tribunal de Casacién Penal a través de su
Sala III resolvio, por mayoria conformada por
los Dres. Victor Violini y Daniel Carral, hacer
lugar al recurso interpuesto por el particular
damnificado reconociendo su derecho a cono-
cer la verdad histdrica.

Si bien la victima reconocia que la accién pe-
nal por el delito de abuso sexual agravado co-
metido antes de la entrada en vigencia de la
ley 27.206 se habia extinguido por prescripcion,
insistia en la realizacion del juicio para acceder
a la determinacion de los hechos que denuncia-
ba alos efectos de averiguar la verdad histdrica.

Para ello, los jueces entendieron que la es-
tructura convencional del Bloque Constitucio-

(19) CNCCC, Sala |, “M,, PS. s/ abuso sexual - art. 119
3° parr”, 08/11/2017.

(20) Jdo. Garantias N.2 8, Lomas de Zamora, causa
nro. PP-07-00-034786-21/00, Rta. 1/3/2024.
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nal Federal obliga a garantizar, en casos como
el presente, el acceso a la justicia a los fines de
aproximarse a la verdad de lo acontecido, mas
alla de la legitimacion del Poder punitivo para
su persecucién formal. La minoria, integra-
da por el Dr. Ricardo Borinsky, considerd que,
al operar la prescripcion de la accidn penal de
conformidad a lo normado por el art. 62 inc. 2
del Cod. Penal, el Tribunal carece de habilita-
cion funcional para llevar adelante un juicio en
tales circunstancias, que si tendria la instancia
de Garantias. Asimismo, sefial6 que la garantia
de legalidad que ampara al imputado impide
que se lleve adelante un juicio en su contra (21).

Finalmente, la mayoria en dicho preceden-
te concluyo que: “..el art. 2° de la Convencién
de los Derechos del Nifio obliga al Estado a ga-
rantizar todos los derechos que enumera (en-
tre ellos, la proteccidn contra el abuso sexual
—art. 34—) con independencia, entre otras co-
sas, de ‘cualquier condicién del nifio, de sus pa-
dres o de sus representantes legales’, y aunque
parezca una obviedad, no estd deméas subrayar
que la obligacion de ‘garantizar’ un derecho su-
pone, en esencia, garantizar su ejercicio efecti-
vo, pues de no ser asi, los derechos consagrados
por el ordenamiento juridico se convertirian en
una mera declaracién de buena voluntad, ca-
rente de todo efecto practico (y util). Como dije,
en el presente caso, en el que el delito se dice
cometido dentro del &mbito intrafamiliar y por
parte de un pariente muy préximo, las posibili-
dades de la damnificada de denunciar lo suce-
dido se encontraban fuertemente limitadas: de
hecho, s6lo pudo hablar con su madre (cufiada
del agresor) tras afios de terapia psicolégica, y
luego de la muerte de la esposa del denunciado
(a la sazdn, tia de la nifia), lo que denota, en el
mejor de los casos, el desconocimiento del nu-
cleo familiar de lo que estaba ocurriendo”.

En este sentido, es interesante considerar la
perspectiva de género necesaria en este tipo de
casos.

La Suprema Corte de Justicia de la Provin-
cia de Buenos Aires establece los lineamientos
en la “Guia de Practicas Aconsejables para Juz-
gar con Perspectiva de Género”, donde expresa
una serie de pautas y reglas de conductas acon-
sejables para que el personal que administra
justicia pueda reconocer la dindmica de las re-

(21) TCP, Sala lll, Rta. c. 110.332, Rta. 05/05/2022.
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laciones de género. En su punto N.° XII, la guia
menciona la Reparacion integral, refiriendo que
“[e]l concepto de reparacion integral incorpora-
do al dmbito de los derechos humanos... Tales
medidas de reparacion incluyen, ...a las repara-
ciones simbdlicas, las garantias de no repeticién
y las medidas transformativas o diferenciadas,
cuyas posibilidades de implementaciéon depen-
derdn de la materia sometida a juzgamiento y
del &mbito de competencia de cada 6rgano judi-
cial... Aqui es necesario destacar que la repara-
cion integral no siempre debe identificarse con
la sancion penal (sentencia condenatoria). Las
medidas de satisfaccién se conciben como me-
didas de reparacion simbdlica, que al reconocer
de forma debida a las victimas o supervivientes,
pueden facilitar un proceso de rehabilitacion a
nivel individual y colectivo. En la satisfaccion
entrarian la revelacion publica y completa de la
verdad siempre que no se ponga en riesgo a vic-
timas o supervivientes—, las disculpas publicas
que incluyan el reconocimiento de los hechos y
la aceptacion de responsabilidades” (22).

V. La redefinicion del rol de la victima. El surgi-
miento de responsabilidad estatal

Tal como sucede en el fallo comentado, no
resulta casual que el impulso de un juicio por
la verdad resida en cabeza de la victima de los
hechos o parte damnificada en la causa. Esto se
inscribe en el paulatino proceso de redefinicion
y revaloracién del rol de la victima en el proce-
so penal, tanto a nivel legislativo, como judicial.

Resefia Foucault que, si bien en Grecia y en
el derecho germanico el pleito se desarrollaba
integramente entre partes, en Europa hacia el
siglo XII aparece la figura del procurador: “...cu-
rioso personaje que surge se presentara como
representante del soberano, del rey o del sefior.
Cada vez que hay un crimen, delito o pleito en-
tre individuos, el procurador se hace presente
en su condicion de representante de un poder
lesionado por el solo hecho de que ha habido de-
lito o crimen. El procurador doblard a la victima
pues estard detras de aquél que deberia haber
planteado la queja, diciendo: ‘Si es verdad que
este hombre lesiond a este otro, yo, represen-
tante del soberano, puedo afirmar que el sobe-
rano, su poder, el orden que él dispensa, la ley
que él establecid, fueron igualmente lesionados
por este individuo. Asi, yo también me coloco

(22) SCBA, Resolucion 3001-31643-2023, 21/02/2024.
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contra éI’. De esta manera, el soberano, el poder
politico, vienen a doblar y, paulatinamente, a
sustituir a la victima. Este fendmeno, que es ab-
solutamente nuevo, permitird que el poder poli-
tico se apodere de los procedimientos judiciales.
El procurador, pues, se presenta como repre-
sentante del soberano lesionado por el dafio...
Aparece una nocién absolutamente nueva: la
infraccién. Mientras el drama juridico se desen-
volvia entre dos individuos, victima y acusado,
se trataba solo del dafio que un individuo causa-
ba a otro. La cuestion consistia en saber si habia
habido dafio y quién tenia razén”. La cuestion
cambia considerablemente “a partir del mo-
mento en que el soberano o su representante, el
procurador; dicen: ‘Yo también he sido lesiona-
do por el dafio’ (23). El autor concluye: “Se ve
asi como el poder estatal va confiscando todo el
procedimiento judicial, el mecanismo judicial,
el mecanismo de liquidacidn de los litigios entre
individuos de la alta Edad Media” (24).

Volviendo a nuestros tiempos, podemos afir-
mar que, a modo de péndulo, el conflicto fue
volviendo nuevamente —al menos en parte— a
manos de la victima. Uno de los hitos jurispru-
denciales a este respecto lo constituye el leading
case “Santillan” (1998) (25), a través del cual la
Corte legitimo la celebracién de un juicio impul-
sado exclusivamente por la acusacion privada,
ante la postura desincriminante de la acusacién
publica.

De esa manera, llegando hasta nuestros dias
podemos afirmar que la posicion de la victi-
ma y/o parte querellante o damnificada en un
proceso penal se ha vigorizado notablemente.
Prueba de ello es la ley 27.372 (26) de derechos
y garantias de las personas victimas de deli-
tos que consagro, en lo que nos interesa, en su
art. 5° inc. ‘K’ el derecho de la victima: “A ser es-
cuchada antes de cada decisiéon que implique
la extincidn o suspensién de la accién penal, y
aquellas que dispongan medidas de coercién
o la libertad del imputado durante el proceso,
siempre que lo solicite expresamente”, lo cual
en el caso que nos ocupa permitié a la damni-

(23) FOUCAULT, M., “La verdad y las formas juridicas”, Ed.
Gedisa 2013, p. 79.

(24) Ob. cit,, p. 80.
(25) CS, Fallos 3212021, TR LALEY AR/JUR/305/1998.

(26) En el &mbito bonaerense, ley 15232, TR LALEY AR/
LCON/8UQT.

ficada manifestar y peticionar el juicio por la
verdad.

Tomds Aguirre resefia la cuestion desde don-
de la dejara Foucault: “Antes, la victima queda-
ba fuera de la escena, ya que el estado ocupaba
su lugar. Una vez que movilizaba el aparato por
intermedio de la denuncia, el Estado (por inter-
medio del Ministerio Publico Fiscal) la absor-
bia como propia, relegando a esta a un papel de
mera espectadora, quedando a merced de lo que
decidiera actuar en su nombre, un organismo
estatal. La globalizacién, como fenémeno social,
ayudo ya que a través de los distintos medios
de comunicaciéon se visibilizaron situaciones
que transitaban las victimas de los delitos. La
incorporacion de la persona victima de un deli-
to como un actor relevante del proceso penal es
un avance en la manera de entender la correcta
administracidn de justicia que, en la actualidad
constituye, afortunadamente, una practica judi-
cial cada vez mads afianzada. La importancia de
la evolucion de esta practica es medular, puesto
que, en definitiva, la diferencia radica en: darle
voz y voto a quien ha sufrido la lesion de sus de-
rechos o no hacerlo” (27).

En esa linea, la Dra. Julieta Mateos analiza la
actualidad del derecho a la tutela efectiva de
las victimas como derecho humano fundamen-
tal en el sistema interamericano afirmando:
“..que el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos y nuestra Constitucién Nacional,
a través de los tratados internacionales con je-
rarquia constitucional (arts. 75-22), fundamen-
talmente la Convencion Americana de Derechos
Humanos interpretada por el érgano respectivo
(Corte IDH), determina la obligacién de redefi-
nir y reinterpretar el papel de la victima en el
proceso penal. Como advierte la doctrina, tal re-
interpretacion se implica, reciprocamente, con
la redefinicién del conflicto penal, los fines del
proceso penal, consustanciado con la Constitu-
cién Nacional y los tratados de DDHH, y la ac-
tuacién de los 6rganos que llevan adelante el
proceso penal. Entendemos que el interés de
la victima también podria fundar, en aquellos
casos en que no exista un interés publico gra-
vemente comprometido, salidas alternativas,
como la mediacién o la conciliacién, o que, en

(27) AGUIRRE, Tomas, “La victima en el proceso penal.
Un cambio de paradigma en la etapa ejecutiva de la pena’,
DPyC 2024 (julio), 241, EBOOK-TR 2024-2 (Almeyra), 1, TR
LALEY AR/DOC/1403/2024.
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los casos regulados legalmente, cuando el acu-
sador publico considere aplicable un criterio
de oportunidad, se le dé la oportunidad a la
victima de continuar en soledad, fundando
la legitimidad de los mecanismos de conver-
sién de la accion penal. Por otro lado, en casos
de graves afectaciones a los derechos huma-
nos, se ha avanzado en otra direccidn, hasta
incorporar la seria investigacidon a cargo del
Estado, con miras a la determinacién de los
responsables y su sancién, como un derecho
de la victima; y la sancion de los perpetrado-
res, cuando se determine su responsabilidad,
como una forma de reparacion. Asi, la perse-
cucion penal se posiciona, en este tipo de ca-
sos, como un corolario necesario del derecho
de la persona afectada, por lo que se afirma
que una de las razones, sino la razén princi-
pal, por la que el Estado debe perseguir el de-
lito es la necesidad de dar cumplimiento a su
obligacion de garantizar el derecho a la justi-
cia de las victimas” (28).

En este marco, antes de la reforma al sistema
de prescripcidn de la accion penal en casos de
delitos contra la integridad sexual de menores,
el Estado se encontraba todavia en deuda y de
hecho se ha declarado su responsabilidad in-
ternacional por no adecuar sus disposiciones
normativas a la Convencion de los Derechos
del Nifio. En el precedente del Tribunal de Ca-
sacion antes citado se resolvid por mayoria que
“...sl es responsabilidad del Estado que la Con-
vencion no haya sido reglamentada en tiempo
oportuno, pues ello privé a las potenciales vic-
timas (hasta el afio 2015, con la sancién de la
ley 27.206), de acceder a la justicia (tal como
por lo demas, lo reconoce la propia exposicion
de motivos de la ley mencionada), por lo que
vale recordar aqui siendo la normativa antes
citada, en esencia, tratados internacionales
con rango constitucional, la parte, es decir, el
Estado, no puede “invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del in-
cumplimiento de un tratado” (Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados”, art. 27).
En consecuencia, y dado que no es la prime-
ra vez que el Poder Judicial debe enfrentarse a
una situacién no contemplada (pero tampoco

(28) MATEQS, Julieta Carolina, “El derecho a la tute-
la efectiva de las victimas como derecho humano fun-
damental en el Sistema Interamericano”, DPyC 2024
(mayo), 36. EBOOK-TR 2024-2 (Almeyra), 77, TR LALEY AR/
DOC/855/2024.
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prohibida) por la ley (piénsese, por ejemplo, en
la creacion del instituto del amparo), el conflic-
to debe resolverse en la forma mads equitativa
posible” (29).

VI. Sintesis y conclusiones

Con la elocuencia que lo caracterizara, el ci-
tado Michel Foucalt definié a la busqueda de
la verdad en el proceso penal como un “asun-
to de coraje” (30). A partir del desarrollo efec-
tuado en este comentario a fallo, podemos
concluir que la doctrina utilizada por el Ma-
gistrado votante en cuanto posibilita la reali-
zacién de “Juicios por la verdad histérica” en
aquellos casos gravisimos en los que la accién
penal se encuentra prescripta tiene un mérito
fundamental: tutelar el derecho de la victima
a la verdad, convencionalmente denominado
tutela judicial efectiva (art. 25 CADH), sin sa-
crificar derechos fundamentales del imputado
como la proteccion que le brinda la prescrip-
cién de la accion penal y, fundamentalmente,
la garantia de irretroactividad de la ley penal
mas gravosa.

De esta manera, para aquellos casos en los
que la accién penal pueda sustentarse en las le-
yes 26.705 y 27.206, en cuanto extienden el pla-
zo de prescripcion desde la mayoria de edad de
la victima, quedara expedita la realizacion del
proceso penal correspondiente con la posibili-
dad de penar al acusado. Ahora bien, en aque-
llos casos que no se vean alcanzados por dichas
disposiciones, rigiendo plenamente la garantia
de irretroactividad de la ley penal mds gravo-
sa que impediria la posibilidad de aplicar una
sancion penal, de darse la naturaleza del delito
y la calidad de la victima, podria realizarse un
juicio por la verdad histérica; como expusimos
a lo largo de este comentario, actualmente cir-
cunscriptos a delitos contra la integridad sexual
de menores de edad.

No desconocemos que existen voces, como la
disidencia en el fallo del Tribunal de Casacion
Penal revisado, que se han alzado en contra de
la procedencia de esta doctrina con fundamen-
to, por ejemplo, en que el propio régimen legal
no tiene prevista una via excepcional alguna
para la realizacién de estos juicios; o, debido a

(29) TCP, Sala lll, Rta. c. 110.332, Rta. 05/05/2022.

(30) FOUCAULT, M, “La verdad y las formas juridicas”,
Ed. Gedisa, 2013.
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la naturaleza del autor del delito, debiendo para
quienes sostienen esta postura tratarse unica-
mente de agentes del propio Estado (ver el fa-
llo “Funes” citado), lo que no ocurre en casos de
abusos sexuales intrafamiliares como el comen-
tado.

Sin perjuicio de que dichos argumentos pue-
den resultar respetables, lo cierto es que la ex-
tincion de la accién penal no cancela, per se, el
derecho de la victima a que su verdad sea dis-
cutida publicamente, siendo ademds indudable
que —como destaca el fallo comentado— estos
juicios contribuyen a desalentar la criminali-
dad sexual sobre los/as nifios/as, a 1o que cabria
agregar la posibilidad de una reparacion econo-
mica como consecuencia de la declaracion de
responsabilidad penal.

Ademads, lo que me parece decisivo, es que
se utiliza una solucién judicial pretoriana que
armoniza los derechos de las partes en pugna,
admitiendo que no es posible derogar la pres-
cripcion de la accién penal o hacer caso omiso
de la verificada en el caso, garantizando al im-
putado que no serd penado; pero, por otro lado,
garantizando a la victima su acceso a la justi-
cia a efectos de poder determinar la veracidad
—o0 no— de su imputacién, obteniendo de este
modo una reparacion moral, publica y yo agre-
garia también econémica. En definitiva, el fallo
hace honor a la histérica premisa sentada por
nuestro Maximo Tribunal en cuanto 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.
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