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Algunas precisiones respecto de la
prescripcion en delitos sexuales en

perjuicio de menores de edad

1. Introduccion

El propésito de estas lineas es el de
exhibir al lector los mds controversiales
aspectosde las recientes (y necesarias)
modificaciones que, al instituto de la
prescripcion en delitos sexuales contra
menores de edad, vinieron a aportar las
leyes 26.705 y 27.206.

Para ello, haremos una breve resefia de
los instrumentos de derecho internacio-
nal a los que nuestro pais ha adherido
y la normativa que, en derecho interno,
regula la prescripciéon de la accién
penal. En especial, pondremos aten-
cién a un caso puntual (de jurispruden-
cia nacional) donde la puja derecho/
garantia pareciera generar graves cues-
tionamientos de indole constitucional.
Es conveniente advertir a quien se
adentre en el presente trabajo que la
temdtica planteada gira en derredor de
la friccion entre los derechos de acceso
a la justicia, la tutela judicial efectiva y
obtencion de la verdad del que gozan
todos los nifios, nifias y adolescente.
Asi como también, de la garantia de
la prescripcién, cuya finalidad natural
viene dada por la obtencién de un pro-
nunciamiento en un plazo razonable y

la cesacion de un indefinido estado de
sospecha sobre el imputado.

La prescripcion, para fijar un concepto
magro, pero no por eso intil, no es
mads que una limitante al ejercicio sine
die del iuspuniendi estatal.

La Corte Suprema tuvo oportunidad de
pronunciarse al respecto y fue asi que
definié a la prescripcién como “... es
derecho de todo imputado lograr un
pronunciamiento por parte del organo
Jjudicial que ponga fin a una situacion
de incertidumbre frente a la ley y a la
sociedad en un plazo razonable, evi-
tando asi que los procesos se prolon-
guen indefinidamente'.

2. El contexto internacional

Notificado el lector de las particulares
caracteristicas del escenario planteado,
veamos, brevemente, los instrumentos
internacionales sobre derechos huma-
nos que hacen al panorama juridico de
proteccion a los menores de edad.

Una interpretacion armonica de los
articulos 1, 2, 8.1, 19 y 25 de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos
Humanos y los lineamientos marca-
dos por la Corte Interamericana de

1 Cfr. fallos 272:188 "Matei").

Derechos Humanos, da cuenta de la
obligaciéon de los Estados partes de
adecuar la legislacion interna para que,
sin discriminacién alguna, los menores
de edad gocen del derecho a ser oidos,
lo que, como veremos mas adelante,
trae implicito acceder a la justicia y
obtener, por parte de los érganos judi-
ciales, garantias de participacién en el
proceso y un pronunciamiento justo y
proscriptivo de la impunidad de con-
ductas aberrantes>.

En similar sentido aparece lo regulado
por la Convencién Internaciones sobre
los Derechos del Nifio en la arménica
interpretacion de los postulados de los
arts. 2,3, 12 y 16.

Es asi que, en lo que a la Convencién
Americana de Derechos Humanos
refiere, el art. 1 sefala a los Estados
partes el compromiso de respetar
los derechos contenidos en ella y, el
art.2, les fija la obligacién de adoptar
medidas legislativas y de todo caric-
ter necesarias para hacer efectivos los

2 A quien quiera profundizar de reco-
mienda la lectura de lo resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la causa “Ramirez Escobar
y otros Vs. Guatemala”, resuelta el 9 de
marzo de 2018.
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derechos y garantias reconocidos por la
Convencion.

En el art. 8 se determinan las garantias
judiciales de cada individuo. Asi, el
inc. 1° reconoce el derecho a ser oido,
con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacién de cualquier acu-
sacion penal formulada contra ella, o
para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caricter.

En el art.19, ya con el foco puesto en
los nifios como sujeto vulnerables
indica: “Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condi-
cion de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado”.
Finalmente, en el art. 25 de la citada
normativa, se realzan los mecanismos
de proteccion judicial y asi reza “Toda
persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tri-
bunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente con-
vencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actiien en
ejercicio de sus funciones oficiales”.
En punto a los compromisos fijados
a los Estados partes, se destacan:
garantizar que la autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado
decidird sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso;
que se desarrollen las posibilidades de
recurso judicial, y se garantice el cum-
plimiento, por las autoridades compe-
tentes, de toda decisidn en que se haya
estimado procedente el recurso.

La Convencion Internacional sobre los
Derechos del Niflo, en el art. 2,sefiala
dos obligaciones centrales. Por un lado,
el inc. 1° refiere a la obligacion de los
Estados partes de respetar los derechos
contenidos en la Convencién y garan-
tir la aplicacion respecto de cada nifio
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sujeto a su jurisdiccidn, sin distincién
alguna. En tanto que, en el inc. 2°, se
impone a cada Estado la obligacién de
adoptar medidas tendientes a garanti-
zar que el nifio se vea protegido contra
toda forma de discriminacién o castigo
en términos generales.

Por su parte, en el art. 3 y en lo que al
tema propuesto se vincula, refiere que
“en todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen... los tribunales,
una consideracién primordial que se
atendera serd el interés superior del
nifio”.

En el art. 12 se consagra el derecho de
opinién del nifio en todos los asuntos
que lo afecten. En el inc. 2°, lo rele-
vante se arigue en torno al reconoci-
miento al derecho a ser escuchado en
todo proceso judicial o administrativo
que lo afecte. Ese derecho implica,
claro est4, la facultad de acceder por si
mismo o por representante legal a los
procedimientos en los que posean un
legitimo interés.

Finalmente, el art. 16 la Convencién ha
postulado que ningtin nifio serd objeto
de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, su familia, su domici-
lio, su correspondencia, ni de ataques
ilegales contra su honra y su reputa-
cién. Asimismo, le reconoce el derecho
a que por ley se lo proteja contra esas
injerencias o ataques.

3. La normativa en el ambito
nacional.

Sentados ya los lineamientos regu-
lados por la normativa internacional,
corresponder ahora adentrarse en el
andlisis del instituto de la prescripcién
y el ejercicio de la accién penal en la
legislacién nacional.

En tiempos lejanos al reconocimiento
de grupos vulnerables y la estipulacion
de regimenes especiales de proteccion
para ellos, el legislador nacional dia-
gramé la normativa en base a la pres-
cripcion de la accién penal para todos
los delitos en general.

Asi fue que, en su redaccion origina-

ria y en el titulo X del Cédigo Penal

Argentino (segtn ley 11.179 del 29 de

octubre de 1921), regul6 la extincién

de las acciones y las penas.

Especificamente en el campo de las

acciones, el art. 59 inc. 3 fij6 que, una

de las causales que la extinguian, era la
prescripcion.

Seguidamente, en el art. 62 se fijé que

la accién penal prescribird durante el

tiempo fijado a continuacion:

1. alos quince afios, cuando se tratare
de delitos cuya pena fuere la de
reclusidn o prisién perpetua;

2. Después de transcurrido el maéxi-
mum de duracién de la pena sefia-
lada para el delito, si se tratare de
hechos reprimidos con reclusion
o prisién, no pudiendo, en ningin
caso, el t€rmino de la prescripcion
exceder de doce afios ni bajar de
dos afios;

3. A los cinco afios, cuando se tratare
de un hecho reprimido tnicamente
con inhabilitacién perpetua;

4. Al afio, cuando se tratare de un
hecho reprimido tnicamente con
inhabilitacién temporal;

5. A los dos afios, cuando se tratare
de hechos reprimidos con multa
mayor a dos mil pesos;

6. Al ano, 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.

Respecto al momento en que debia
comenzar a contarse el plazo prescrip-
tivo, el art. 63 fijé, como principio rec-
tor, “...desde la medianoche del dia en
que se cometio el delito o, si éste fuese
continuo, en que ceso de cometerse”.
En lo especifico de los delitos contra
la integridad y la libertad sexual, que
son los que nos ocupan, el legislador ha
previsto que para la habilitacién de la
persecucion estatal sea necesaria la ins-
tancia de la accion por parte de quienes
la propia ley dota de tal capacidad.
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Asi es que en el art. 71 del Cédigo
Penal se fija como regla el principio
de oficiosidad y, de inmediato, se reco-
noce por via de excepcion a los recono-
cidos delitos de instancia privada.

En tanto que el articulo siguiente que-
dan determinadas las acciones que
dependen de instancia privada y que,
en lo que aqui interesa, se limitan a
los delitos previstos y reprimidos en
los arts. 119, 120 y 130 del Codigo
Penal cuando no resultare la muerte de
la persona ofendida o lesiones de las
mencionadas en el articulo 91.
Asimismo, se prevé que en los casos
del primer inciso (esto es los delitos
de abuso sexual simple, agravado y
rapto) regird el principio de oficiosi-
dad cuando la victima fuere menor de
18 afios de edad o haya sido declarada
incapaz.

Sobre las particularidades del ejer-
cicio de la accién en el marco de la
problematica tratada, volveremos al
momento de sentar nuestras conclusio-
nes personales y plantear propuestas
superadoras. Ello, claro estd sin dejar
de adelantar que la mantencién del
llamado strepitusfori obstaculiza, en el
caso de los nifios, nifias y adolecentes,
sin lugar a dudas, el acceso a la justicia
y el pleno ejercicio de los derechos que
les son reconocidos en el ambito del
derecho internacional.

4. Las reformas al instituto de
la prescripcion en materia de
delitos sexuales en perjuicio de
menores de edad

Laley 26.705, reformada con posterio-
ridad por la 27.206, repercutieron de
manera determinante en lo referente a
los procedimientos iniciados con ante-
rioridad a la vigencia de esas normas
pero a los que en su sustanciacion, en
franca violacidn a los mas elementales
principios de derecho penal liberal, les
fueron aplicadas las transformaciones
en cuestion.

La primera de las leyes establecia la
nueva redaccidn del art. 63 del Cdédigo
Penal y fij6 que la prescripcién comen-
zarfa a correr desde que la victima
adquiriera la mayoria de edad, esta-
bleciendo como punto de partida, las
00:00 horas del dia en el cual adquiria
la mayoria de edad, respecto de los
delitos de abuso sexual y sus figuras
agravadas (art 119, 120 y 124),promo-
cién o facilitacién de la corrupcién y la
prostitucién (125 y 125 bis), exhibicio-
nes obscenas (art. 128 y 129) y el delito
de rapto (art. 130).

En el segundo parrafo del articulo y
con cuestionable redaccién, la norma
establecia que si, como consecuencia
de cualquiera de los delitos indicados,
hubiera ocurrido la muerte del menor
de edad, la prescripcién de la accién
comenzaria a correr desde la mediano-
che del dia en que aquél hubiera alcan-
zado la mayoria de edad.

En su entendimiento, pareciera ser
que con la muerte del ofendido en su
minoria de edad, la comision del delito
tendria que ser dada a conocer con
posterioridad por sus representantes
legales, quienes, mds alld de dar noticia
del hecho y su probable fecha de comi-
sién, contaran con un plazo mayor para
denunciarlo, pues el plazo de prescrip-
cién contara desde las 00:00 horas del
dia en que su representada adquirio la
mayoria de edad.

Posteriormente, la ley 27.206 reformé
la anterior y, ademds de agregar los
delitos de trata de personas menores y
mayores de edad (arts. 145 bis y ter del
Cddigo Penal), estableci6 que el plazo
de la prescripcioén se suspendia mien-
tras la victima sea menor de edad y
hasta que habiendo cumplido la mayo-
ria de edad formulara por si misma la
denuncia, o bien, ratificara la realizada
por sus representantes legales durante
la minoria de edad.

Si bien la reforma agregd figuras
delictivas antes no previstas, mejord la
redaccién en tanto agregd el término
“suspension de la prescripcion” a fin

de darle mayor precision a la legisla-
cién. Ello, sin suplir las deficiencias
que motivaron cuestionamientos a la
estricta legalidad.

Mas alla de esto, mantuvo de forma
idéntica a la redaccién de la anterior
ley, en cuanto a que si ocurria la muerte
del menor de edad, comenzaria a correr
desde la medianoche del dia en que
aquel hubiera alcanzado la mayoria de
edad.

5. Algunos cuestionamientos
constitucionales.

5.1. ¢Retroactividad de la ley penal
mas benigna o mas gravosa?

De acuerdo con lo sefialado, si bien la
victima tiene la posibilidad de denun-
ciar los diferentes comportamientos
delictivos aqui investigados, lo cierto
es que no deja de ser llamativa la falta
de observancia de los legisladores al
momento de analizar la confrontacion
que ocasionaria la sancién de la ley con
una garantia de rango constitucional,
esto es, la aplicacién de la ley penal
mas benigna.

Es asi que, en la actualidad, innume-
rables son los fallos jurisprudenciales
que se originaron para determinar la
aplicacion o no de las leyes en estudio.
Es que los magistrados deberan expe-
dirse respecto de la validez de dicha
legislacion con relacién ahechos come-
tidos con anterioridad a su sancion.

En efecto, supongamos a modo de
ejemplo que A es victima de un abuso
sexual con acceso carnal el 1 de enero
del afio 1995, cuando tenia 8 afiosde
edad y dicho accionar fue efectuado
por B.

De acuerdo con las prescripciones del
articulo 62 del Cédigo Penal, la accién
penal respecto de B se encontraria
extinguida el 1° de enero del afio 2007,
es decir pasados los 12 afios que como
maximo establece el codigo sustantivo.
Para continuar con la hipétesis, supon-
gamos que, en el marco de dicha inves-
tigacion el imputado (B) fue llamado a
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indagatoria el 28 de diciembre del afio
2011, con posterioridad a la sancién
de la ley 26.705 y, en virtud de ello,
se dictd su procesamiento con prision
preventiva.

Frente a ello, corresponderia efectuarse
el siguiente cuestionamiento, ;es apli-
cable la ley sancionada en el afio 2011
cuando, con anterioridad a su sancion,
la acciéon penal respecto del ilicito
enrostrado ya se encontraba extinta?
Lo cierto es que no existe una opi-
nién undnime en jurisprudencia. Sin
embargo, lo llamativo es que en caso
de que la respuesta fuera afirmativa,
estarfamos ante una clara violacién
de la garantia constitucional de la
irretroactividad de la ley penal maés
gravosa para el imputado.

5.2. ¢Imprescriptibilidad de delitos
contra la integridad sexual?

A favor de la afirmativa se han expre-
sado los Dres. Mariano Borinsky y
Gustavo Hornos en la causa 191/2016.
Alli consideraron que la accién penal
no habia prescripto con relacién a un
hecho ocurrido en el afio 1997, puesto
que,de acuerdo al tiempo de produc-
cién del ilicito, aquél se encontraba
alcanzado por los compromisos asumi-
dos por el Estado argentino al reformar
la Constitucién Nacional en el afio
1994, tanto en la Convencién de los
Derechos del Nifio, como asi también,
en la “Convencién de Belém do Para”.
En efecto, consideraron que al
momento de analizar la extincién de
la accién penal en delitos contra la
integridad sexual cometidos contra
una mujer, la interpretacién debia ser
armonizada con la normativa de rango
constitucional vigente al momento de
los hechos, toda vez que la Nacién se
comprometid a una efectiva proteccion
del Interés Superior del Nifio y en pre-
venir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer.

Ante tal concepcion de la jurispruden-
cia, cabe preguntarnos si estariamos
ante un nuevo grupo de delitos que,
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cometidos en determinadas condicio-
nes, es decir de acuerdo a la edad de la
victima y su posibilidad de denunciar-
los, no opondria limites de tiempo para
ser perseguidos penalmente.

5.3. Confrontacion entre garantias
constitucionales.

Frente al cuadro antes resefiado, surge
a las claras una latente contradiccion
delos legisladores y, en ciertos casos,
también de los jueces, quienes en
procura de defender sus posiciones
confrontan, a nuestro entender, con
una garantia fundamental del impu-
tado como lo es la irretroactividad de
la ley penal mds gravosa. Ello sobre la
unica base de sostener el compromiso
asumido por el Estado argentino en la
celebracidn de tratados internacionales.
Ello no sugiere restarle importancia
al instrumento mencionado ni mucho
menos, sino distinguir la naturaleza
juridica de los dos institutos que estdn
siendo interpretados a la hora de resol-
ver el paradigma aqui planteado.

En ese orden de ideas, mds all4 de que
el Estado argentino adhiriéa la Conven-
cién de Belém do Pardasumiendo asi el
compromiso de prevenir, sancionar y
erradicar la violencia conta la mujer,
existen, ademds, otras garantias cons-
titucionales de las cuales este mismo
Estado fue dotando al sujeto que atra-
viesa un proceso penal y que no pue-
den ser olvidadas a la hora de adoptar
decisiones respecto a la posibilidad de
perseguir penalmente ciertos delitos.
Es que la retroactividad de la ley penal
mds benigna, también se encuentra
garantizada por otros tratados también
incorporados en nuestra carta magna.
A nuestro entender, he aqui un claro
ejemplo del muchas veces triste y men-
cionado “derecho penal simbdlico”, a
través del cual, quienes tienen el com-
promiso y la obligacién de afrontar,
mejorar y combatir ciertos conflictos
sociales, no hacen mds que tapar con
un manto de leyes que, muchas veces
impulsadas por el clamor social, no

solucionan el conflicto de fondo que
debe ser corregido por otros caudales
disimiles al frecuentemente utilizado
por nuestros legisladores.

5.4. Una propuesta de solucion

Hemos puesto de manifiesto la pro-
blemadtica en derredor de la aplicacién
retroactiva de la modificacion legisla-
tiva de los plazos de prescripcién. Sin
embargo, pese a las criticas, nada nos
obsta a proponer ideas superadoras
con base en el reconocimiento de la
vulnerabilidad de los nifios, nifias y
adolecentes en lo que a los delitos de
indole sexual refiere.

Entendemos que, a fin de garantir a
los menores el pleno ejercicio de los
derechos que le son reconocidos en el
ambito internacional, nuestro derecho
interno no puede continuar obstacu-
lizando el acceso a la justicia merced
a cuestiones de indole procedimental
como la instancia privada de la accién
en delitos como los aqui tratados®.

En definitiva, es alli donde finca la pro-
blematica pues, quizds se evitaria tener
que acudir a modificaciones de plazos
prescriptivos (lo que como vimos
puede traer aparejado inconvenientes
constitucionales), si se permite que sea
el propio menor afectado quien pueda
efectuar la denuncia con la debida
informacidn y cuidado a efectos de evi-
tar su revictimizacién y modificando,
en lo que a responsabilidades por
denuncias falsas refiere, las cuestiones
que se vinculan a su responsabilidad.
Es de utilidad recurrir, a efectos de
entender los alcances de los derechos
que en el marco internacional se reco-
nocen a los menores de edad, a las

3 Se recomienda la lectura del articulo
“La prescripcion en los delitos contra
la integridad sexual de nifios, nifias y
adolecentes: una norma interconectada”,
del Dr. JonatanBregantic, en el que el
autor explica, con una profundidad que
excede la de estas lineas, la interaccion
normativa alrededor del instituto de la
prescripcion en el marco del derecho
interno e internacional.
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ilustrativas palabras de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos*.

En esa senda, por un lado, se focalizé
en el reconocimiento de la vulnerabi-
lidad de los nifios y su condicién de
sujetos de derecho, por el otro, en el
ejercicio progresivo de sus derechos
en el dmbito judicial a medida que se
incrementa su autonomia personal.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos tiene dicho, luego de reco-
nocer la vulnerabilidad de los menores
frente a situaciones de abuso sexual,
que los Estados tienen el deber de
adoptar medidas especiales.

En lo que a la respuesta institucional
en miras de garantizar el acceso a la
justicia refiere, marc6 que deben supe-
rarse los obstdculos representados por

4 Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso V.R.P., V.P.C. y otros Vs.
Nicaragua, Sentencia del 8 de marzo de
2018 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. El 25 de agosto
de 2016 la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sometio a la jurisdic-
cion de la Corte el caso “V.R.P.y V.P.C.”
contra la Republica de Nicaragua. De
acuerdo con lo indicado por la Comisidn,
el caso se refiere a la alegada respon-
sabilidad internacional del Estado de
Nicaragua por la supuesta falta de res-
puesta estatal frente a la violacion sexual
cometida por un actor no estatal contra
una nifia, quien al momento de los hechos
tenia ocho afios de edad y afirmé que el
responsable seria su padre, asi como las
alegadas afectaciones a los derechos a
la integridad personal, a la dignidad,
vida privada y autonomia, a la igualdad
y no discriminacion y a la proteccion
especial como nifia, particularmente por
el alegado incumplimiento del deber de
investigar con la debida diligencia, en un
plazo razonable y de manera acorde con
una perspectiva de género y los deberes
estatales reforzados derivados de la con-
dicion de nifa de la victima, toda vez
que ésta habria sido gravemente revic-
timizada con un impacto severo en su
integridad psiquica y en la de su madre
y hermanos. Las presuntas victimas en
este caso son V.R.P. y V.P.C., asi como
N.R.P, HJRP.yVARP

cuestiones juridicas y econdmicas que
menoscaben el principio de autonomia
progresiva como sujetos de derecho o
que no garanticen su participacién en
el proceso tomando en cuenta el interés
superior del nifio’.

Es mas, la Corte ha brindado linea-
mientos especificos en el sentido de la
propuesta superadora aqui enunciada,
esto es, el reconocimiento de que
los nifios afectados por estos delitos
puedan acceder per se a un pronuncia-
miento judicial.

Fue asi que consideré “..una inter-
pretacion armoénica del derecho a
ser oido(...), junto con el principio
de autonomia progresiva, conlleva a
garantizar la asistencia juridica de las
nifias, nifios y adolecentes victimas en
los procesos penales. En este sentido,
el acceso a la justicia no solo implica
habilitar los mecanismos necesarios
para que los nifios, nifias y adolecentes
puedan denunciar, sino que incluye la
posibilidad de que participen activa-
mente en los procesos judiciales, con
vos propia y asistencia letrada, en
defensa de sus derechos, segiin la edad
y grado de madurez™®.

Como vemos, desde la perspectiva del
respecto a los lineamientos marcados
en el dmbito internacional resultarfa

3

5 Enel caso precitado la CIDH sostuvo “...
el derecho de acceso a la justicia debe
asegurar, en tiempo razonable, el dere-
cho de las presuntas victimas o sus fami-
liares a que se haga todo lo necesario
para conocer la verdad de lo sucedido e
investigar, juzgary, en su caso, sancionar
a los eventuales responsables” (Parrafo
150).Ademés ha sostenido “...los estados
tienen el deber de facilitar la posibilidad
de que la nifia, nifio o adolecente parti-
cipe en todas y cada una de las diferentes
etapas del proceso. A esos efectos, ten-
dra derecho a ser oido, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable,
por la autoridad competente...” (Parrafo
159).

6 Corte Interamericana de Derechos

Humanos, parrafo 160 de la sentencia en
cuestion.

conveniente una modificacién legis-
lativa en torno al acceso directo de
los menores a la justicia por via de la
denuncia, pues la justificaciéon para
mantener el cardcter de delitos de
instancia privada en los supuestos en
cuestion debe ceder ante el interés
superior del nifio y los derechos que se
le reconocen.

De tal suerte, las graves consecuencias
que derivaron de la aplicacién judicial
con caricter retroactivo de las leyes
26.705 y 27.206, al margen de los
nobles propoésitos que las llevaron ade-
lante, no pueden ser toleradas en nues-
tro derecho. Es que el camino al infierno
se asfalta de buenas intenciones.
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