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"Galén, Fernando Luis -Fiscal
Adjunto de Casacidén- s/ recurso
extraordinario de inaplicabilidad
de ley en causa N° 119.914 del
Tribunal de Casacidén Penal, Sala
Iv, seguida a C. ’ C.

A."

Suprema Corte de Justicia:

I. La Sala IV del Tribunal de Casaciédn
Penal rechazd, en el marco de la causa n° 119.914 -de su
registro- el recurso de la especialidad articulado por el
Fiscal Adjunto del Departamento Judicial General San
Martin contra la decisién de la Camara Penal
departamental gque revocd el auto dictado por el Juzgado
de Garantias del Joven n° 1 que habia dispuesto la
prescripcién de la accidédn penal % consecuente
sobreseimiento de C. A. C. en orden a los
delitos de corrupcidédn de menores en concurso ideal con
abuso sexual agravado por acceso carnal (reiterado en
cuatro oportunidades) y abuso sexual gravemente
ultrajante (v. sent. de 2-I1I-2023).

II. Frente a ello, el Fiscal Adjunto ante
el Tribunal de Casacidén Penal, doctor Fernando Luis
Galan, dedujo recurso extraordinario de inaplicabilidad
de ley, el que fue declarado admisible por el intermedio
(v. resol. de 28/I11/2023).

IIT. E1l recurrente denuncia el apartamiento
de la doctrina legal de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién vy de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de operatividad y exigibilidad de los

Tratados sobre Derechos Humanos, la vulneracidén del




principio de supremacia de la Constitucidén Nacional y la
errénea aplicacidén del art. 62 del Cébdigo Penal en
detrimento de las obligaciones internacionales asumidas
por el estado argentino.

En esa direcciédn, alega que las
disposiciones del art. 62 del cédigo fondal debieron ser
interpretadas en consonancia con las normas de derecho
internacional (Convencidédn de Belem do Pard, Convencidn
sobre los Derechos del Nifio y Convencidén sobre 1la
eliminacidén de todas las formas de discriminacidén contra
la mujer) vigentes al momento de la comisidén de 1los
delitos investigados (2001/2005 y 2003/2005).

Repasa los antecedentes de la causa vy
remarca que no postula la imprescriptibilidad de 1los
delitos contra la integridad sexual ni la anulacidén del
instituto de la prescripcidédn de la accidn penal, sino la
adecuada lectura del blogue constitucional y convencional
con la operatividad de las normas de derecho interno en
la materia (arts. 62 y 67 del Cbédigo Penal).

En este sentido, recuerda que al momento en

que se sucedieron los hechos imputados a C. A.
C. , los nifios victimas tenian entre 4 y 10 afios de
edad y que en tal momento histédrico se encontraban vya
vigentes las Convenciones Internacionales que obligan al
Estado a tutelar de manera esforzada este grupo de
victimas especialmente vulnerables.

De tal suerte -puntualiza-, una norma de
derecho interno (art. 62 del Cédigo Penal) no puede ser
invocada para desatender las obligaciones
internacionalmente asumidas (confr. art. 27, Convenciédn

de Viena sobre el Derecho de los Tratados).
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Reconoce la colisidén de derechos existente
entre la proteccién del imputado vy la victima pero
recuerda que, ante ello, deben prevalecer los intereses
de las nifias, nifios y adolescentes (cfr. art. 3, ley de
Proteccién Integral de los Derechos de las Niflas, nifios y
adolescentes -ley 26.061-).

Por ultimo, resalta que si bien las leyes
26.705 y 27.206 no resultan de aplicacién al caso (pues
fueron sancionadas con posterioridad a los hechos
investigados) si son aplicables la Convencidén sobre 1los
Derechos del Nifio vy la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos; ello, toda vez que la reforma
constitucional operada en el afioc 1994 dotdé a tales
instrumentos convencionales de Jjerarquia constitucional.

Es entonces que, a partir de ello -agrega-,
los jueces tienen la obligacidén de realizar un control de
convencionalidad entre las normas internas y las
emergentes de aquellos tratados.

IV. Sostendré el recurso interpuesto por el
Fiscal Adjunto ante el Tribunal de Casacidén Penal (arts.
21 inc. 8, ley 14.442 y 487, CPP).

A los fundamentos volcados en el recurso de
trato, gque hago propios, sumaré lo siguiente.

Contra la decisidn de la Camara
departamental, revocatoria del auto dictado por el
Juzgado de Garantias que, en lo relevante, habia
declarado la prescripcidén de la accidén penal por los
delitos imputados a C. , la Fiscal adjunta del
Departamento Judicial General San Martin articuld recurso
de casacién.

En lo medular, postuldé que la legislaciédn




interna no podia en modo alguno prevalecer ante 1las
obligaciones internacionales asumidas por el Estado
argentino en materia de delitos contra la integridad
sexual de nifias, nifios y adolescentes, pues las
convenciones pertinentes vya se encontraban vigentes al
momento de acaecer los hechos denunciados.

Citd en apoyo el caso "I. J. J.
s/ promocidén a la corrupcidén agravada en incidente de
extincidén por prescripcidén" del Superior Tribunal de
Justicia de la provincia de Entre Rios, donde el
Procurador General de la Nacidén aconsejd confirmar el
auto de la instancia por entenderlo consecuente con el
criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en orden al derecho a las garantias judiciales y a la
proteccién judicial que aseguran a las victimas los arts.
8.1 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica y donde,
finalmente, el maximo tribunal federal desestimdé 1la
impugnacién de la defensa.

Concluydé que la sancidén de las leyes 26.705
y 27.206 no fueron mads que la formalizacidédn de las
obligaciones internacionales asumidas por el Estado para

combatir cualquier tipo de abuso o maltrato de nifios vy

mujeres, obligaciones que -reiterd- se encontraban
operativas al momento de sucederse los abusos
investigados.

Para terminar, recalcd que su pretensidn no
implicaba una aplicacidén retroactiva de 1la ley penal
sino, y tan solo, la aplicacidén derecha de 1las
Convenciones Internacionales en la materia.

El Tribunal de Casacidén Penal, por su
parte, rechazdé el recurso del acusador.

Estimé que la decisidén de la Camara
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departamental era derivacidén razonada del derecho vigente
y transcribidé su principal argumento.

Remarcd que la prescripcidédn de la accidn se
habia originado antes de que la victima instara la accidn
penal.

Con ese piso de marcha, entendidé que 1la
cuestidén planteada por el acusador pretendia, a la luz de
la modificacidén del art. 67 del Cdébdigo Penal (aquella gque
dispuso la suspensidén del curso de la prescripcidn en
tanto la victima del abuso sea menor de edad y hasta que
habiendo cumplido la mayoria de edad formule denuncia),
la aplicacién de manera retroactiva de dicha norma.

Empero, tilddé de equivocado el razonamiento
de la Fiscal departamental que habia expresado gque la
sancién de las leyes 26.705 y 27.206 constituian la
reglamentacién de 1lo dispuesto en el art. 19 de 1la
Convencidén de los Derechos del Nifios, pues -afirmbdé- esa
postura representaria una solucidén que no logra explicar
cudl es el sentido de sancionar una ley interna dgue
disponga lo ya dispuesto en un tratado internacional.

Previo reconocer que de las constancias de
la causa se desprendia la triple vulnerabilidad de las
victimas y que tal circunstancia se encontraba reconocida
por los Tratados Internacionales, concluydé que la Corte
Interamericana, aun reconociendo la extrema
vulnerabilidad de victimas en casos como el del sub lite,
considera que ellos no escapan a las reglas comunes
cuando sean cometidos por personas o particulares que no
tengan relacidén o vinculacidén alguna con el aparato
estatal.

En misma direccidén, enfatizdé en que 1la




Corte Interamericana no establece que tales delitos
aberrantes (abusos sexuales a menores de edad) sean
imprescriptibles o que para garantizar la posibilidad de
ser perseguidos deban realizarse extensiones temporales
especiales.

Sumé a ello que el argumento fiscalista
vinculado <con que al momento de acaecer los hechos
denunciados vya se encontraban incorporadas al orden
juridico nacional en las disposiciones de la Convencidn
de los Derechos del Nifio (ley 23.489) y que a la luz de
la tutela judicial efectiva debia entenderse vigente 1la
accidédn penal respecto del imputado, no superaba el test
impuesto por el principio de legalidad.

Concluydé que la pretensidédn del Ministerio
Publico Fiscal de aplicar retroactivamente la ley 26.705,
en el entendimiento de qgue ya se encontraba vigente un
compromiso internacional del Estado argentino no podia
progresar, ya que las Convenciones de Derechos Humanos no
derogaron ninguna de las normas constitucionales cuando
se le otorgaron tal jerarquia.

Paso a dictaminar.

El recurrente, en mi opinidén, ha logrado
demostrar con absoluta claridad el yerro en la solucidn
adoptada por el tribunal casatorio, poniendo en evidencia
la ausencia de un anélisis conglobado del Dbloque
normativo interno, constitucional % convencional

aplicable al sub lite.

Tal % como lo vengo sosteniendo
reiteradamente, nada puede decidirse en casos como el
presente sin echar mano a una interpretacidédn armoniosa de

la legislacidén interna y de los Tratados Internacionales
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suscriptos por el Estado argentino, instrumentos que,
pese a la negacidén del casacionista, indudablemente
fueron los catalizadores de la sancidén de las leyes
26.705 y 27.206 y que se encontraban vigentes al momento
de acaecer los hechos que aqui se denunciaron.

Es menester recordar, tal y como lo

enfatizd el quejoso, la absoluta vigencia que
la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos (Ley
23.054 -B.O.: 27/3/1984), la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio (Ley 23.849 -B.O.: 22/10/1990-) vy

la Convencidén Interamericana para Prevenir, Sancionar vy
Erradicar la Violencia contra la Mujer -Belém do Paréa-
(Ley 24.632 -B.0.: 9/4/1996-) ostentaban al momento de la
ocurrencia de los hechos sufridos por las victimas,
siendo que las dos primeras

adquirieron status constitucional a partir de la reforma

de 1994.

Este Dblogque normativo supranacional obliga
al Estado argentino a dar una proteccidén reforzada a
mujeres y nifios.

Frente a ello corresponde destacar que ante
un caso gque en principio constituydé violencia de género
para con una de las victimas y que ademéds importd un
ataque de magnitud a la integridad fisica y psiquica de
menores de edad, es imperioso -si se pretende cumplir con
las obligaciones internacionales asumidas
voluntariamente- desplazar cualquier obstaculo que tienda
a limitar el esclarecimiento, castigo y erradicacidédn de
este tipo de actos. Si, aunque ese obstéaculo 1lo
constituya el instituto de la prescripcidén de la potestad

persecutoria del Estado.




En tal sentido, cabe rememorar la
Convencidn de Viena en tanto prohibe invocar
legislaciones internas para desoir el compromiso
internacional asumido.

Asimismo, vwvale traer a comentario gue
en casos como el presente, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos indicdé que "[...] las disposiciones del
articulo 7.b de la Convencidén de Belém do Pard especifican y
complementan las obligaciones que tiene el Estado con respecto
al cumplimiento de 1los derechos consagrados en la Convenciodn
Americana, tales como la obligacién de garantizar el derecho
reconocido en el articulo 5 de 1la Convencién Americana. En
estos casos las autoridades estatales deben iniciar ex officio
y sSin dilacidén, una investigacidn seria, imparcial y efectiva
una vez que tomen conocimiento de posibles hechos que
constituyan violencia contra la mujer, incluyendo la violencia
sexual. Esta obligacidn de investigar debe tomar en cuenta el
deber de la sociedad de rechazar 1la violencia contra las
mujeres y las obligaciones del Estado de erradicarla y de
brindar confianza a las victimas en las instituciones estatales
para su proteccion" (caso 'J. vs. Peru', sent. del

27/11/2013, parr. 342).

Del mismo modo, sefiald que “[...] el deber
de investigar es una obligacidén de medios y no de resultado,
que debe ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio y no como una simple formalidad condenada de antemano a
ser infructuosa, o como una mera gestidén de intereses
particulares”. La investigacidén debe ser “seria, imparcial [..]
efectiva [..] y [estar] orientada a la determinacidon de la
verdad y a la persecucidén, captura, enjuiciamiento y eventual
castigo de los autores de los hechos”. La obligacidn referida

se mantiene “cualquiera sea el agente al cual pueda
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eventualmente atribuirse la violacidon, aun los particulares,
pues, si sus hechos no son 1investigados con seriedad,
resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico,
lo que comprometeria 1la responsabilidad internacional del
Estado” (caso “Castillo Gonzalez y otros vs. Venezuela”,
Serie C n° 256, sent. del 27 de noviembre de 2012, parr.
151).

Sobre el punto, debo mencionar también el
precedente “F. ” del maximo tribunal federal (CSJN, F.
294, XLVII. REX, rto. 14/10/2014) donde la Corte fallbd
con remisién al dictamen del Procurador gquien sostuvo que
"[...] mds alld de que la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos no contemplaba la aplicacidn excepcional de la regla de
imprescriptibilidad para cualquier delito -aun cuando se ha
reconocido que todo delito supone una violacidén de cierta
gravedad de 1los derechos humanos—- y que la prescripcidn en
materia penal es una garantia que debe ser observada
debidamente por el juzgador para todo imputado (cf. caso “Alban
Cornejo y otros vs. Ecuador” de la CIDH, serie C, n° 171,
sentencia del 22/11/2007), 1la jurisprudencia del Tribunal ha
admitido de modo constante el derecho de los familiares de las
victimas a conocer completamente lo sucedido, como asi también
ha declarado la obligacién de 1los Estados de investigar los
hechos y sancionar a los responsables. Ante la omisidn de ello,
en numerosos casos considerd que se habia incumplido con el
mandato contenido en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convenciodn
Americana y responsabilizé al Estado,; incluso ordend que se
investigue o se informe si es posible hacerlo, aun cuando por
haber prescripto la accidén no puedan aplicarse sanciones
penales” (cf. casos “Wera Vera y otra vs. Ecuador”, Serie
C n° 226, sentencia del 19 de mayo de 2011, parr. 123; y

o

“Wélez Restrepo y familiares vs. Colombia”, Serie C, n




248, sentencia del 3 de septiembre de 2012, del mismo
Tribunal regional).

Precisamente, como consecuencia de ese
juego armonioso de las normas citadas, y atendiendo al
interés superior del nifio en relacidén con el derecho a 1la
tutela judicial efectiva, cabe concluir en este caso, que
quienes denunciaron ser victimas de delitos contra la
integridad sexual cuando eran menores de edad, estéan
siendo impedidos de ejercer su derecho a que aquellos
sucesos se investiguen Jjudicialmente.

De lo expuesto precedentemente puede
apreciarse que la resolucidén cuestionada, amén de omitir
expedirse sobre el punto que se le encomendd, no efectud
una consideracidén global de todo el cuadro normativo qgue
regia al momento de la comisidén de los hechos, y de los
sucesivos documentos y fallos que aclararon la dimensidn
que cabe dar a los derechos de 1los nifios victimas de
abuso sexual.

Estimo necesario aclarar que el principio
de legalidad -en su derivado irretroactividad- en nada
afecta la propuesta gque vengo presentando, pues aquél
sigue siendo respetado con ella. Me explico.

Sucede en este tipo de casos (delitos
contra la integridad sexual a menores de edad o ASI
—abuso sexual infantil-) que las victimas menores de edad
—ademéds de su condicién de mujer, como sucede en el sub
lite- se encuentran tan vulnerables que no tienen
mecanismos de autoproteccidédn al momento de los hechos.
Una vez superados esos obstaculos estructurales (edad y/o
sexo) y en tren de garantizar derechos elementales, se le

debe permitir el acceso a la justicia y conocer la verdad
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de lo sucedido, garantias que son violadas si se dispone
la extincidén de la accidn penal por prescripcidn.

Lo dicho, consiste entonces en aplicar
directamente los instrumentos internacionales que rigen
al caso y que ya fueron mencionados en sendos pasajes del
presente. Y ello, solo puede ser llevado a cabo mediante
un test de convencionalidad donde se sopesen las
garantias convencionales involucradas y las normas
internas.

La CADH, en sus articulos 8.1 y 25 dispone
el derechos a ser oido y el acceso a Jjusticia (tutela
judicial efectiva para toda persona); por su parte, la
CDN contempla en sus articulos 3 y 19 la garantias al
interés superior del nifio y la proteccidn especial frente
a casos de abuso sexual y, finalmente, la CEDAW qgque en
sus articulos 4 y 7 estipulan el derecho al respeto de su
integridad vy a ©prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer.

Ese deber de investigar reforzado encontrd
por parte de la CIDH otros alcances, a saber "[...] el
deber de investigar constituye una obligacidn estatal
imperativa que deriva del derecho internacional y no puede
desecharse o condicionarse por actos o disposiciones normativas
internas de ninguna indole. Como ya ha sefialado este Tribunal,
en casos de vulneracidén grave a derechos fundamentales 1la
necesidad imperiosa de prevenir la repeticidén de tales hechos
depende, en buena medida, de que se evite su Iimpunidad y se
satisfaga las expectativas de las victimas y la sociedad en su
conjunto de acceder al conocimiento de la verdad de lo sucedido

(...)" (“Caso de Penal Miguel Castro Castro vs. Peru”,

sent. del 11 de mayo de 2007, péarr. 347); y “[...] que




revisten especial gravedad los casos en que las victimas de
violaciones a 1los derechos humanos son nifdos. La prevalencia
del interés superior del nifdo debe ser entendida como la
necesidad de satisfaccidén de todos los derechos de los menores,
que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacidn de
todos los demds derechos de la Convencidén cuando el caso se
refiera a menores de edad. Asimismo, el Estado debe prestar
especial atencidén a las necesidades y 1los derechos de 1las
presuntas victimas en consideracidn a su condicién de nifas,
como mujeres que pertenecen a un grupo en una sSituaciodn
vulnerable” (“Caso de las nifilas Yean y Bosico vs.
ReptUblica Dominicana”, sent. 8 de septiembre de 2005,
parr. 134).

En sintesis, podriamos afirmar que el deber
de investigar hechos que encuentran a victimas menores de
edad -por su especial vulnerabilidad- y relacionados a
graves violaciones a los derechos humanos —abusos
sexuales a nifios, nifias y adolescentes- implica el
conocimiento de la verdad de lo sucedido.

Asi las cosas, no gqueda mas remedio que
aplicar el control de convencionalidad vy dar ©plena
operatividad a los derechos que emanan de la Constitucidn
nacional (arts. 75 inc. 22; 8 y 25, CDH; 3 y 19, CDN vy 4
y 7, CEDAW) .

Y ello es asi, pues tal como lo tiene dicho
reiteradamente la CIDH "[...] las autoridades internas estdn
sujetas al imperio de la ley y, por ello, estdn obligadas a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como
la Convencidén Americana, todos sus Organos, 1incluidos sus

Jueces 'y demas oérganos vinculados a la administracidén de
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justicia, también estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a
velar para que los efectos de las disposiciones de la
Convencidén no se vean mermados por la aplicacidn de normas
contrarias a su objeto y fin. Los jueces y organos vinculados a
la administracidén de justicia en todos los niveles estdn en la
obligacidn de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convenciodn
Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, 1los
jueces y organos vinculados a la administracion de justicia
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacidén que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencidn Americana” (caso "Furlan y
familiares vs. Argentina", sent. del 31 de agosto de 2012
, parrs. 302 y 303, entre muchos otros).

Asi entonces, el Estado argentino tiene la
obligacién de asegurar el derecho de las victimas menores
de edad a conocer la verdad de los hechos denunciados en
virtud de las graves violaciones a los derechos humanos
aqui sucedidas; asi, para dar cabal cumplimiento a tales
compromisos -y estos casos- no puede invocar legislacidn
interna.

En conclusiédn, dificilmente puedan
respetarse los principios, derechos, directrices e
interpretaciones emanadas del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos que fueran citados si no se hace una
armoniosa conjugacidén del interés superior del nifio
victima y el derecho a conocer la verdad gque conducen a
dar plena vigencia a la accidén penal, pues recién a
partir de ello se puede aseverar gque guienes denunciaron

ser victimas -siendo menores de edad- sobre presuntos




hechos contra su integridad sexual veran satisfechos sus
derechos producto de la obligacién estatal reforzada de
debida diligencia que a ellas les corresponde.

Asi las cosas, entiendo que el Tribunal
intermedio se sustrajo de realizar el control de
convencionalidad que le es obligatorio (conf. Corte IDH,
Caso Almonacid Arellano y otro vs. Chile, sentencia del
26 de septiembre de 2006 y Caso Gelman vs. Uruguay,
sentencia del 24 de febrero de 2011).

V. Por todo 1o expuesto estimo que esa
Suprema Corte deberia hacer lugar al recurso interpuesto
por el Fiscal Adjunto ante el Tribunal de Casacidén Penal,
en el marco de la causa n° 119.914 del Tribunal de
Casacidén Penal (Sala 1IV).

La Plata, 4 de octubre de 2023.
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