T. 404. XLII.
Torea, Héctor s/ recurso de casaci on.

Suprema Cor t e:
-l -

La Camara Naci onal de Casaci 6n Penal resolvi o, por
mayoria, no hacer lugar a |os recursos de casaci 6n deduci dos
por el querellante y el fiscal contra |la sentencia del Juzgado
Naci onal en |o Correccional N 3, por la que se declaré
extinguida | a acci on penal por prescripcion y se sobresey0 a
i mput ado Héctor Torea respecto de los delitos de homicidio
i nprudente, |esiones inprudentes y om sion de | os deberes de
funci onari o publico, todos ellos en concurso ideal.

En | a resolucion recurrida se concluyé que | uego de
auto de citacion a juicio transcurrié el plazo de la
prescripci on, ya que ninguno de | os actos procesales practi-
cados con posterioridad a aquel poseia caracter interruptivo.
Anteriornente, tanto |la juez correccional cono el tribunal a
quo | e habian reconocido ese caracter al auto de fijacion de
audi enci a para debate. En |l a resolucion recurrida, se inter-
pret6 que, segun |la nueva redaccion del articulo 67 del Codigo
Penal, el auto de fijacion de audiencia para debate ya no
constituye un acto interruptivo y que la aplicacién de la
norma refornada en el caso deviene obligatoria, en virtud de
principio de retroactividad de la | ey penal mas benigna (ar-
ticulo 2 del codigo citado). Es decir, nediante una supresion
retroactiva del efecto interruptivo del auto de fijacién de
audi enci a para debate, se concluyd que la accioén penal se
encontraba exti ngui da por prescripcién.

Contra esta decision, en | a que ademas se condend a
| a parte querellante a pagar |as costas generadas por el re-
curso de casaci O6n, se interpusieron recursos extraordinarios
gue fueron concedidos a fs. 191/192.
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Tal conb | o sostuvo el a quo en el auto de concesi 6n
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de fs. 191/92, en autos se ha al egado que | a hernenéutica de
| as normas conmunes en tela de juicio vertida en el voto que
conformb la mayoria, ha plasmado l|a vulneracion de |os
derechos constitucionales que protegen a la victi-
ma- querel |l ante en el proceso, incluso en o referente al ac-
ceso a la jurisdiccién que cono tal le corresponde (articul os
8.1. de |l a Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos, 18 de
| a Decl araci 6n Anericana de | os Derechos y Deberes del Honbre,
10 de | a Declaraci 6n Universal de | os Derechos Humanos y 14.1
del Pacto Internacional de |os Derechos Gviles y Politicos).

Ademés, aun cuando el apelante afirma que ataca | a
sentencia que recurre por arbitrariedad, lo cierto es que ha
i npugnado el pronunci am ento por esta via extraordinaria pre-
cisamente en lo relativo a la aplicacién de la refornma del
articulo 67 del Codigo Penal cono | ey mas benigna en | os tér-
m nos del articulo 2 del Codigo Penal (Fallos: 295:1005), por
lo que se halla en juego tanbién la interpretaci 6n de nornas
de rango constitucional (articulos 9 de Ia Convenci 6n Aneri -
cana sobre Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de
Derechos Gviles y Politicos) y |a reglanmentaci 6n i nmedi ata de
ellas contenida en el articulo 2 del Codigo Penal (Fallos:
320: 763; 321:824).

El recurso es, por tanto, formal nente procedente,
pues | a decisi 6n apel ada ha sido contraria a |a pretension de
apel ante fundada en dichas normas (articulo 14, inciso 3, de
la ley 48).

Por | o demds, cabe recordar que por hallarse en
di scusi 6n el contenido y al cance de nornas federales, V.E. no
se encuentra |imtada por |os argunentos de las partes o del a
gquo, sino que le incunbe realizar una decl araci 6n sobre el
punt o di sputado, de acuerdo con la inteligencia que rectanente

| e otorgue (Fallos: 320:1602; 323:1406 y 1566, entre otros).
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En la sentencia recurrida se ha revocado el efecto
interruptivo de |la prescripcion que se |e habia acordado an-
teriornente al auto por el que se fij6 audiencia para debate,
sobre | a base de una aplicacién retroactiva de la |ley 25.990
gque, segun m punto de vista, carece de fundanento. La citada
ley fue aplicada retroactivanente de un nodo précticanmente
nmecani co, conb puede advertirse | eyendo el siguiente pasaje de
la sentencia de instancia: "Con la sancién de la (..) ley
25.990 se interrunpe |a prescripcién solo por |a existencia de
al guna de las cinco causal es expresanente enuneradas en |a
nueva redacci on del referido articulo 67 del Codigo Penal (..)
Esta nodificaci on debe ser considerada evidentenente cono
equi val ente a una | ey mas beni gna para el inputado, que |a que
rigié durante la vigencia de la redaccién de la norma
anterior, ya que reduce las causales interruptivas de tal
instituto (..) la ley 25.990 (..) se erige conbp nas benefici osa
qgue la interpretacidén que l|la jurisprudencia domnante le
asigndé al térmno "secuela de juicio" |o que de esta manera
deternmina su aplicacion retroactiva al significar una nejora
de | os derechos del inputado”. De manera simlar, |a Camara
Naci onal de Casaci 6n Penal sostuvo: "la |ley penal mas benigna
es |la que favorece la situacion juridica en | a que se encuen-
tra el interesado (..) No puede soslayarse que la reform de
art. 67 del Codigo Penal (..) resulta ser en el caso la |ley
penal nas benigna en los térmnos del art. 2° del C. P. por
cuanto la interpretaci én judicial que se realizaba del térmno
"secuela de juicio" permtia la consideracion conp actos
interruptivos de la prescripciodn a una cantidad nmas nunerosa
de actos procesales que |os taxativanente previstos por |a
nueva | ey".

Los parrafos citados denuestran que tanto la juez
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correccional cono el tribunal de alzada se consi deraron com
pelidos a resolver el caso conforne a | a nueva | ey, por inpe-
rio del principio de retroactividad de la ley penal mas be-
nigna. La mayor benignidad fue justificada en que la |ley
25. 990 prevé nmenos actos interruptivos que | a redacci 6n ante-
rior, segun la interpretacion jurisprudencial dom nante.

En | os siguientes apartados expresaré m opinién en
cuanto a la recta inteligencia que V.E. deberia asignarle a
| as nornmas federales en juego, y justificaré, sobre | a base de
ello, que no corresponde la aplicacion del principio de
retroactividad de la ley mAs benigna respecto de la |ley
25. 990.

1. Conp resultado de |los novimentos |iberales de
finales del siglo XVIIl y comenzos del siglo Xl X surge el
Estado denocréatico en la forna en que se |o conci be actual -
mente, conb un Estado autolimtado. Estas |imtaciones se
reflejan en el reconocimento y desarrollo de |os derechos
fundanent al es, que se conprenden cono restricciones que se
i npone el Estado para el ejercicio de su poder. En el anbito
del derecho penal, que es |a herram enta mas grave que posee
el Estado para |a inposicion de sus normas, estas |imtaciones
cobran una rel evanci a especi al .

Uno de estos limtes |o constituye el transcurso de
tienpo. Nuestro ordenamento positivo inpide al Estado
ej ercitar su poder punitivo, cuando hubieran transcurrido |os
pl azos de prescripcidn previstos por la ley. Ello funciona
conmb un instrumento para concretar el derecho fundanental a
gue el proceso penal term ne en un plazo razonable. Si durante
ese plazo no se ha arribado a una condena -prescripcion de |a
persecuci 6n- o bien si |a condena no se cunplié -prescripcioén
de |l a ejecuci 6n- se prescinde, por decisioéon del Legislador, de

la aplicaciéon de l|la pena (PASTOR, Prescripcion de la
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persecuci 6n penal y cdodigo procesal penal, ed. Del Puerto, afio
1993, p. 41).

2. La aplicacion retroactiva de las |eyes que am
plian | os plazos de |a prescripcion ha sido intensanente dis-
cutida en Al emani a cuando se investigaban |los delitos de gue-
rray los delitos contra | a humani dad coneti dos con anterio-
ridad al afo 1945. En especial, se sancionaron tres |eyes que
tenian por finalidad alterar | os plazos de prescripcion para
i npedir que se extinguiera, respecto de un grupo de estos
crinenes, la accion penal. La "ley de conputo” dictada el
13.04. 1965 suspendi 6, entre 8.5.1945 y el 31.12.1949, el plazo
de prescripcion de |los delitos cuya com siOn estaba anenazada
con prision perpetua. La "9° ey de reforma del derecho penal”
(4.8.1969) prolong6 el plazo de prescripcion de esos hechos a
30 afios. Por ultinmo, la "16° ley de reforma del derecho penal”
(16.7.79) elimno la prescripcion de |a persecuci 6n para | os
casos de asesi nato.

Esta di scusi 6n renovdé una di sputa acerca de |a na-
turaleza juridica de |os presupuestos del proceso, en espe-
cial, del plazo de |la prescripcion. Quienes conprendian a |os
presupuest os del proceso cono institutos neranente procesal es
aceptaban | a prol ongaci 6n retroactiva de | os plazos, mentras
gue quienes le atribuian contenido material, por el contrario,
| a rechazaban (cfr. OITO, Gundkurs Strafrecht, Allgeneine
Strafrechtslehre, 6° edicidon, § 2/19 y s.).

Este debate ha dado lugar a un anplio abanico de
opi niones juridicas. El Tribunal Federal Constitucional de
Al emani a sostuvo la opinidén de que la prescripcion no esta
al canzada por | a prohibicién de aplicacion retroactiva de |a
| ey mas gravosa (BVerfG 25, 287). La solucién contraria, la
irretroactividad de |a nodificaci on perjudicial, se fundanenta

en que la prescripcién posee naturaleza material (PASTOR
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Prescripci6n.., p. 52; del msno nodo en: El plazo razonable en
el proceso del estado de derecho, ed. Ad-hoc, afio 2002, p. 457
y s), 0 bien en el argunento, que he referido en otro contexto
(Interrupcion de |la prescripcién de |la accion penal por la
"secuela del juicio", p. 437), de que el debate sobre |a
natural eza juridica del instituto no es determ nante para |la
pregunta sobre la sujecidn al principio de ley previa, puesto
que a |l as disposiciones de derecho procesal -0 a cierto grupo
de ellas- tanmbién se aplica l|la prohibicidn de aplicacién
retroactiva de la |l ey penal mas gravosa. Transita tanbi én este
camino la idea de que la regulacion de la prescripcioén
constituye en Argentina "ley penal” en los térmnos de
articulo 2° de nuestro Codigo Penal y que, por tanto, se le
aplica la prohibicion de retroactividad (cfr. voto de SCHI F-
FRIN, CFed. La plata, Sala 1Il1 Penal, agosto 30-1989,
S.J.F.L., ED, 135-323 y ss.).

Vari os autores han sefialado que el rechazo a la
anpl i aci 6n retroactiva de | os plazos de prescripci 6n no puede
fundarse en el principio de irretroactividad de la | ey penal
STRATENVERTH, por ejenplo, sostiene que no puede recurrirse a
la exigencia de previsibilidad y calculabilidad del poder
Estatal -uno de los justificativos del principio de |legali-
dad- para oponerse a la retroactividad de | a anpliacién de | os
pl azos. Ello asi, pues dificilmente merezca proteccion la
confianza del infractor del derecho de correr el riesgo de
sufrir una pena sélo bajo "determ nadas circunstanci as" cuando
realiza una conducta cuya reprochabilidad conoce (Derecho
Penal, Parte General, § 3/11). De nobdo concordante expresa
JAKOBS: "no se protege | a confianza en |a inpunidad" (Derecho
Penal, Parte General, § 4/7). Por estos fundanentos, ROXI N
enti ende que si se pueden prol ongar retroactivanente | os pla-

zos de la prescripci6on en causas abiertas sin que ello | esione
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el principio de irretroactividad de la ley ms gravosa
(Derecho Penal, Parte General, § 5/58). Tanbi én ESER, se ma-
nifiesta de acuerdo con esta opinién (SCHONKE/ SCHRODER
Straf geset zt buch, Kommentar, § 2/7).

En estos supuestos, se ha dicho, no se trata de
proteger |la confianza en la inpunidad sino de que el Estado
anplia su conpetencia para punir y ello bajo la inpresién de
hechos ya ocurridos. La prorroga retroactiva de |os plazos de
prescripci 6n, sea que se establezca un célculo que suponga
prolongarla o bien que se facilite la interrupci6n, no puede
acept arse dado que constituye un procedi m ento que no garan-
tiza la objetividad (JAKOBS, cit., § 4/9) o, con otras pal a-
bras, posibilita la arbitrariedad (STRATENVERTH, cit., §
3/11).

Hast a aqui se han descripto al gunas de | as opi ni ones
que aceptan o rechazan la aplicacion retroactiva de una |ey
que anplie | os plazos de |a prescripcioén, una |l ey que permta
al Estado continuar ejercitando sobre el ciudadano su poder
punitivo y por ello, una ley mhs gravosa. Esto ha |l evado a
anal i zar sin efectuar |as debidas distinciones (cfr. BIDART
CAMPCS, Tratado El emental de Derecho Constitucional Argentino,
t. I1-A ed. Ediar, afio 2003, p. 95) un supuesto juridico
diferente: el de la retroactividad de la ley penal nas
beni gna.

3. La eleccidn de prohibir la aplicacion retroactiva
de la I ey penal nas gravosa, que se funda en el principio de
| egalidad material, ha sido justificada sobre |a base de
di versos intereses. Es pertinente resefarl os de nodo sucinto y
esquematico con la finalidad de confrontarlos, |uego, con |os
i ntereses que justifican una maxima, reitero, diferente: el de
la retroactividad de la | ey penal ms beni gna.

FEUERBACH ha rel aci onado este instituto con su pro-
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puesta relativa a la teoria de |la pena y ha obtenido una con-
clusi 6n que actual nente sigue vigente: tan so6lo cuando el
hecho esté& anenazado con pena antes de su com si 6n puede |la
pena intimdar al autor (cito a través de STRATENVERTH, cit.,
§ 3/5). Este pensam ento se ha nmanteni do entre qui enes prego-
nan una fundanentaci 6n del castigo desde el punto de vista de
| a prevenci 6n general: "la determ nacion del individuo res-
pecto de un conportam ento particul ar que se espera de |as
normas penal es tan sol o puede partir, natural mente, de nornas
ya tipificadas; |as normas con efecto retroactivo caerian, a
este respecto, en el vacio" (SCHONKE/ SCHRODER, cit., § 2/1).

Si gui endo una | 6gica argunental simlar, el mandato
de ley previa ha sido rel aci onado con el principio de cul pa-
bilidad. Quien no ha podi do conocer |a desaprobaci 6n juridico
penal del hecho tanpoco pudo notivarse por el mandato norma-
tivo ni, por tanto, ser destinatario de un reproche de cul pa-
bilidad. Sin enbargo, para satisfacer |a exigencia de cul pa-
bilidad no seria necesario extender |a prohibicion de re-
troactividad a | os casos de "agravaci 6n de |la pena" y ni si-
qui era al caracter "penal" de |a sancion. Bastaria, en este
sentido, con exigir el conocimento de la antijuridicidad. Es
por ello que para dar cuenta del alcance total del nandato de
| ey previa deben considerarse, adicional nente, intereses di-
ferentes del principio de cul pabilidad (cfr. WELZEL, Derecho
Penal , Parte General, 11° ed., p. 42y s.).

Una extensa literatura sustenta |a prohibicion en |la
i dea de seguridad juridica (cfr. JESCHECK, Tratado de Derecho
Penal, Parte Ceneral, t. |, afio 1978, p. 184) en el interés de

garantizar |la objetividad (JAKOBS, cit. p. 82) inpedir la
sanci 6n de |l eyes arbitrarias (WELZEL, cit., 11° ed., p. 43) o
bien inpedir |eyes ad-hoc. (ROXIN, cit., § 5/51) o post festum
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( BAUMANN VEBER, Strafrecht, Allgeneiner Teil, 9° edicidn, p.
89). El principio de |legalidad tanbién se ha justificado en e
princi pio denocratico de division de poderes, |a ya discutida
maxi ma de "protecci 6n de | a confianza", etc. (ver sobre ello
BACI GALUPQO, Princi pi os Constituci onal es de derecho penal, ed.
Hanmur abi, afio 1999, p. 47).

La aplicacion retroactiva de la ley penal nmas be-
nigna se funda, en canmbio, en un principio de politica crim -
nal bien distinto al de l|egalidad (STRATENVERTH, cit., §
3/13). La ratio de la aplicacion retroactiva de |la |ey pena
mas beni gna se sustenta en la verificaci én de que es inadnmi -
si bl e i mponer o mant ener una sanci 6n cuando el hecho ya no se
considera delito, o bien una pena que ha deveni do despropor-
cionada en relacion con la nmenor gravedad que |la sociedad
atri buye ahora a ese hecho (sobre este punto, Fallos:
311:2473). Ello presupone -sobre esto |a doctrina es practi-
canent e unani me- un canbi o de val oraci 6n soci al respecto de |la
reprobaci 6n del hecho (ROXIN, <cit., § 5/60; BACI GALUPQ
Derecho Penal, Parte General, p. 188; STRATENVWERTH, cit.,
3/13; WELZEL, cit., p. 44; ZAFFARONI, Tratado de derecho pe-
nal, parte general, ed. Ediar, afo 1987, p. 468, del m sno
nodo en: Derecho Penal, Parte General, Ediar 2003, p. 122).

Preci sanente por ello es que se considera que el
principio de retroactividad de la |ley nmas benigna no rige
respecto de las |eyes tenporales y excepcionales ([principio
de ultractividad]; cfr. STRATENVERTH, cit. § 3/13; WELZEL,
cit. p. 44; ZAFFARONI, Derecho Penal, cit. p. 469). Conb se
sabe, las |leyes tenporales y |as excepcionales son aquellas
cuya vigencia, de antenmano, se encuentra |imtada a un deter-
m nado periodo de tienpo que estéa fijado expresanente en la
l ey o bien depende de |a permanencia de ciertos factores ex-

cepci onales. Una vez que el |apso ha transcurrido o las cir-
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cunst anci as han desapareci do estas | eyes pierden autonatica-
mente su vigencia. El fundanmento de | a aplicacién retroactiva
aparece con toda claridad cuando se intenta explicar por qué
razén no se aplica la ley posterior mas benigna una vez
transcurrido el plazo de la |ley tenporal o cesada |a situaci on
excepcional. El sujeto que ha incurrido en responsabilidad
penal no se beneficia de |la derogacion de la ley pues ello es
consecuenci a de que ha desaparecido | a situaci 6n de necesi dad,
pero permanece inalterada |a reprobaci 6n del hecho conetido
durante su vigencia. En estos casos, es decir, frente a l|la
excepci on al principio de retroactividad de la | ey penal nas
beni gna, se hace manifiesto el notivo, la ratio, que lo
sustenta: una alteraci éon, un canbio en |a val oraci 6n soci al
del hecho.

Esto msno es |lo que sucede con |las reglas que
abrevian | os plazos de prescripcion, pues éstas sOl o expresan
|l a decision estatal de auto-limtarse, hacia el futuro, aun
mas en el tienpo en el ejercicio de | a persecuci 6n penal, pero
de ni ngun nodo traducen un canbio en |a reprobaci 6n social de
hecho en cuestion, el cual, de reiterarse, seguiria siendo
consi derado delito y pasible de la m sna sanci on.

Es que nmas alla de su caracter nmaterial, lo cierto
es que, en definitiva, las reglas de |la prescripcion solo
regulan la actividad de | os 6rganos de persecuci 6n penal, es
decir, so6lo establecen el nodo (los plazos, el tienpo) conb se
debe proceder en el ejercicio de esa actividad. En canbio, no
expresan el juicio de disval or que subyace al ilicitoy ala
cul pabilidad y, por ello, su nodificacién no altera la
reprobaci 6n soci al del hecho. Estas disposiciones se encuen-
tran, en consecuencia, fuera del anmbito cubierto por la ratio
de la aplicacion retroactiva de |la | ey mas benigna, por |o que

no corresponde entonces aplicar retroactivanente la |ey
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25.990, aun cuando un nuevo coOnputo de la prescripcion con
arreglo a sus previsiones pudiera resultar nmas favorable para
el i nputado del caso concreto.

Esta conclusi 6n no se nodifica en nada por la re-
cepci 6n del principio de retroactividad de |a | ey nas beni gna
en | os pactos internacionales (articulo 9 de |a Convenci 6n
Aneri cana sobre Derechos Humanos y articulo 15 del Pacto In-
ternaci onal de Derechos Cviles y Politicos), pues ellos sélo
han nodificado |a jerarquia normativa del principio, pero no
su fundanento y limte, que sigue siendo el msno (cf., en
este sentido, Fallos: 321:824, disidencia de |os jueces Fayt,
Boggi ano y Bossert, esp. consid. 14° 'y disidencia del juez
Pet racchi).

Una altinma observaci 6n: ciertamente, |la cuantia de
| a anmenaza penal prevista conp sanci 6n codeternm na | a exten-
si 6n del plazo de prescripcién. (Esta constataci 6n qui za pueda
justificarse en que aparece en principio razonable que quien
presunt anmente conente un hecho mas grave tenga que soportar |a
persecuci 6n penal por un | apso mas prol ongado). Sin enbargo,
esta ecuaci 6n no funciona, en canbio, en sentido inverso: |as
reglas sobre la prescripcidn no caracterizan el disval or de
hecho ni definen su gravedad.

4. En el analisis de |la correccion de | as sol uci ones
gue se postulan para el problema no puede, por daltino,
desat enderse, no cono un argunento dirinente, pero sSi cono un
indicio de cual es el camino correcto, |la razonabilidad de |as
consecuencias a las que llevaria uno y otro punto de vista.

La decision de acortar |los plazos para lograr a
travées de ello que, en el futuro, |os procesos sean nas breves
i ndica una voluntad del |egislador de gratificar en mayor
nmedi da el derecho a obtener una finalizaci 6n del proceso en un

pl azo razonable, es decir, de nejorar la satisfaccion de un
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derecho fundanental. Esta decision no tiene el contenido de
declarar, simulténeanente, que I|o cunplido conforme Ila
| egi sl aci 6n previa es ilegitino. Por el contrario, bien puede
ser consecuencia de que el Legislador verifica que ahora
cuenta con | os nedios para enfrentar en nenor tienpo |as ne-
cesi dades del sistema, sumnistra nmayores herram entas para
cunplir con esas demandas, reduce |as denandas a |a afecci dn
de |l os bienes juridicos mas rel evantes, etc.. Conbqui era que
sea, aunque | o unico provisto para enfrentar el canbio sea un
mensaj e dirigido a | os operadores judiciales con el contenido
"dense prisa", lo cierto es que ello sélo puede ser instru-
ment ado hacia el futuro.

Asumase ahora, por hipétesis, que fuera obligatorio,
sin excepciones, aplicar retroactivanente el acortam ento de
| os pl azos de prescripcion. Si el Estado tuviera que enfrentar
necesari anente el costo de ful mnar retroactivanente procesos
penal es -en | 0os que se investigan hechos cuya reprobacion |a
reforma mantiene i ncélunme-, ello desalentaria cual qui er nueva
deci sion de progresar en |a satisfaccion del derecho a un
pl azo razonabl e, acortando | os plazos de prescripci 6n, para no
pagar el precio de que casos inportantes term nen
"prescribiendo retroactivanente". No concibo, sin enbargo
cénmo un principio que busca algo positivo podria ser
interpretado de nodo que |l eve a consecuencias tan perjudi-
ci al es.

5. En sintesis, se ha dicho hasta aqui que:

(i) El ejercicio de |la potestad punitiva estatal se
halla limtado tanbién en el tienpo, y la prescripcioén de la
acci on penal constituye uno de esos linmtes, en |a nedida en
que i npide | a persecuci 6n penal una vez transcurrido | os pla-
Zos previstos por la ley para el ejercicio del poder puniti-

Vo, .
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(ii) Si bien es cierto que el principio de |egalidad
proscribe |la aplicacion retroactiva de | eyes que anplian |os
pl azos de prescripcién, o que ha |levado a postular el
caracter material del instituto, ello no significa que deba
aplicarse retroactivanente toda nodificacién |egislativa en
mat eria de prescripci 6n nmas benefici osa para el i nputado.

(iii) Ello es asi, porque la aplicacién retroactiva
de la ley penal mas benigna no se funda en el principio de
| egalidad material, que se satisface con que |las |eyes penal es
no se apliquen retroactivanmente, sino en un principio de
politica crimnal bien distinto que juzga inadm sible inponer
o mant ener una sanci 6n penal por un hecho que ya no se consi -
dera delito, o bien una pena que ya no guarda relacién con |a
menor gravedad que se predica para el delito por el que ha
si do i npuest a.

En otras pal abras, la aplicacién retroactiva de |a
| ey mas beni gna presupone que se haya produci do un canmbio en
| a val oraci 6n soci al del hecho inputado, |o cual es evidente
gue no ocurre con |las | eyes que sOl o expresan | a decisidn de
Estado de auto-limtarse hacia el futuro aun mas en el tienpo
en el ejercicio de |a persecuci 6n penal, pero de ningun nodo
traducen un canbi o en | a reprobaci 6n social del hecho.

(iv) Precisanmente por ello es que se considera que
el principio de retroactividad de la |l ey mas benigna no rige
respecto de |las | eyes tenporal es y excepcionales, en | a nedi da
en que permanezca inalterada | a reprobaci 6n del hecho conetido
durante su vigencia (principio de ultractividad).

(v) De |lo expuesto se desprende que no corresponde
aplicar retroactivanente la ley 25.990, aun cuando un nuevo
conputo de | a prescripcion con arreglo a ella pudiera resultar
mas favorable para el inputado en el caso concreto.

Queda abierta |a posibilidad de cuestionar incluso
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|l a aplicabilidad de |a nueva |l ey a procesos que se hall aban ya
en tramte en | a época de su entrada en vigencia. Brevenente:
o bien se considera que |a prescripci on es de indol e procesal,
y entonces se aplica la ley vigente al nonento de realizar el
acto (conputo de la prescripcion); o bien, si se |la considera
un instituto del derecho penal material, rige la ley vigente
al monmento de com sién del delito (la ley 13.569), sin que una
|l ey posterior ms benigna (ley 25.990) pueda resultar
aplicable si no concurre el fundanmento que autoriza esa
aplicaci 6n retroactiva.

Pero de | o que no puede existir duda, es que en este
caso, el conputo de la prescripcién con arreglo a | os nuevos
paranetros establecidos por la ley 25.990 debe tomar cono
punto de partida el ultinmo acto procesal al que se le confirio
efecto interruptivo con arreglo a la vieja normativa. Vale
decir, que |os nuevos paranmetros para interpretar |os actos
que interrunpen la prescripcion, de acuerdo a |la nueva
| egi sl aci 6n, podrian ser aplicados a partir de su entrada en
vigencia y no antes, de nodo tal que mantienen su virtualidad
| os actos considerados "secuela de juicio" que se hayan
produci do con anterioridad a |la sancion de |la |ey 25.990. Por
esta razén, no era juridicanente posible privar a | os autos de
fs. 3570 y 4377 del efecto interruptivo del curso de Ila
prescripci 6n que se | es habia otorgado anteriornmente, al menos
no con sustento en el principio de retroactividad de la |ey
penal mas benigna cono |o hizo el a quo.

-1 V-

Alun cuando V.E. no conpartiera la inteligencia que
vengo sosteni endo acerca de este principio de rango constitu-
cional y segun la cual no alcanza al sub lite, tanmpoco la
aplicaci 6n que de él ha hecho el a quo se ajusta a |las reglas

qgue rigen su aplicaci 6n en general.
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Sin profundi zar sobre |a cuestion, y en referencia
s6lo a | o que aqui interesa, estino conveniente recordar que
en |la sentencia del tribunal de casaci 6n penal se habla del
efecto ultractivo de la "ley penal de fondo anterior mas be-
ni gna" en razén de que, cono resultado de la |ley 25.189 (pu-
blicada en el Boletin Oicial el dia 28 octubre de 1999), la
pena por delito de hom cidio inprudente fue el evada a un na-
xi mo de cinco afos. Para cal cular el plazo de prescripcién se
enpl ed | a escal a penal nas benévol a prevista segun |la |egis-
| aci 6n anterior (tres afios de prision).

bsérvese, sin enbargo, que la ley 25.990 (Publicada
en el Boletin Oicial el dia 11 de enero de 2005) ha nodi-
ficado el articulo 67 del Codigo Penal cuando |a el evaci 6n de
|l a pena del homicidio inprudente ya era ley vigente. Si se
presta atencion a |a secuencia tenporal de estas |eyes surge
una consecuencia juridica que no se ha advertido en este in-
ci dente.

La doctrina es practicamente unani ne en cuanto a que
el procedi mento de confrontaci 6n de dos | eyes para determ nar
cual es mas benigna se debe Ilevar a cabo practicando una
"“conparaci 6n integral". Salvo en lo relativo a la prisioén
preventiva, supuesto expresanente reconocido en el articulo 3
del Cbdi go Penal, no es admi sible escoger las reglas de la |ey
der ogada que resulten mas favorables (el maxino de 3 afos de
pena prevista para el homcidio inprudente) desechar |as
adversas (interrupcion de la prescripcion por "secuela de
juicio") y tomar las normas nas favorables de la ley vigente
(el catalogo taxativo de hechos que interrunpen |a
prescripci 6n) pero desechar |as adversas (el maxi no de 5 afios
de prisién para el homicidio inprudente). Ver por todos BAIl-
GUN/ ZAFFARONI, Codigo Penal, t. 1, ed. Hanmmurabi, afio 1997, p.
63.
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Para decirlo con claridad: o bien se aplica re-
troactivanmente "toda" la ley vigente -catalogo taxativo de
hechos interruptivos pero el marco penal del hom cidio inpru-
dente de 5 afios de prision-, o bien se mantiene "toda" la |ley
der ogada -marco penal de 3 afios pero interrupci 6on de | a pres-
cripci on por "secuela de juicio"-. Lo misno vale, desde |uego,
respecto del aumento de pena para el delito de |I|esiones
i nprudentes -por cierto, si fuera acorde con |a Constitucion
Naci onal pues |l eva actual nente mas pena que el de | esiones
dol osas (!)-.

Nuestro ordenam ento positivo nunca ha estado con-
figurado de tal nodo que contenga, sinultaneanente, una pena
maxi ma por homicidio inprudente de tres afios de prision vy
causal es de interrupcion de | a prescripcion cono | as previstas
taxati vanente en la actual redaccién del articulo 67 del
Cbdi go Penal .

La recta inteligencia del principio de retroactivi-
dad de | a |l ey penal nas benigna no puede convalidar esa cl ase
de conposici 6on. El caso se ha resuelto, en consecuencia, con-
forme a una |l ey que nunca ha estado vigente; el supuesto nmas
irresistible de arbitrariedad.

Frente a |as consideraci ones expuestas, se torna
i noficioso el tratam ento de | os denas agravi os.

- V-

Por ualtino, debo efectuar brevenente al gunas consi -
deraci ones en cuanto a | as costas de este proceso.

V. E. ha sefal ado en nunmerosos precedentes que |o
relativo al réginmen de inposicion de las costas en las ins-
tanci as ordinarias es una cuestion de caracter procesal que no
da lugar, conp regla, a la apertura de la via del articulo 14
de la ley 48. Sin enbargo, una nutrida jurisprudencia acepta

una excepci6n a ese principio cuando el fallo recurrido no
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satisface la exigencia de validez de |las sentencias de ser
derivaci 6n razonada del derecho vigente, con adecuada
referencia a las circunstancias de | a causa (Fallos: 316:224;
317:632 y 1638; 324:841; 325:2276 y 3467; 326:61; 327:5332).

El fallo recurrido carece de fundanmentaci 6n a este
respecto. El voto que lidera el acuerdo se limta a sefal ar
gue |l os recursos se rechazan "con costas", con cita de |os
articul os respectivos del ordenam ento procesal. No existe
ni nguna referencia a las circunstancias de |la causa. El voto
de la juez con el cual se conforma |a mayoria tanpoco posee
expl i caci ones rel acionadas con este punto. Ella nenciona,
ani canente, que adhiere a la solucién que propone |a prinera
votante por coincidir sustancial mente con | as consi deraci ones
expuestas. En lo relativo a | a inposicion de costas, sin em
bargo, no se ha referido consideraci 6n al guna sino que se ha
deci di do i nponerlas al recurrente sin ofrecer explicaciones ni
fundanent os. Por estos npotivos, considero que |a sentencia es
arbitraria y que V. E. deberia ingresar excepcional nente en |a
cuesti 6n de | as costas.

Abierto el recurso en este punto, son varios |os
noti vos que apoyan |la conclusién de que |la parte querellante
no puede ser gravada con |l as costas del proceso. Se trata de
ciertas razones que V. E., a nodo de |lemas, ha enunciado en
di stintos precedentes: el hecho de que aun no exista juris-
prudenci a del Tribunal Superior sobre |a cuestion debatida, |o
novedoso de l|a cuestion (Fallos: 316:1115; 318:455) y la
circunstancia de que la parte requirente pudo razonabl enente
creerse con derecho a sostener su pretension (Fallos: 308:436;
310: 1602; 311:162). Estas maximas son, a m nodo de ver
perfectamente aplicables en este proceso. No existen
precedentes acerca de la interpretaci 6n de |la porcion discu-

tida del articulo 67 del Cbddigo Penal, texto segun |ey 25.990

-17 -



y | a anbi gliedad de |a redaccion legal justifica que la parte
requi rente se haya creido con derecho a esgrimr su pretension
y soneterla a eval uaci 6n por |l as instancias superiores.

Para finalizar, quisiera |lamar |a atenci 6n acerca
de que si el fallo recurrido se convalidase en todo su al can-
ce, resultaria de ello una situaci 6n evidentenente injusta. El
proceso, en el cual se investiga |a nuerte de Marcel a Brenda
Iglesias, una nifia de tan solo cinco afios de edad y |Ias
| esiones sufridas por Lucia Acosta y Antonella Zazarino,
habria prescripto cono resultado de |a inposibilidad de aten-
der a todos |los planteos de |la defensa mentras subsistia |a
acci 6n penal. No pretendo asignar aqui responsabilidades ins-
titucional es por esta situacion; es decir, no quiero referirnmne
a si el transcurso del tienpo debe atribuirse, particular o
conjuntanente, a una ineficiencia del Mnisterio Pablico por
|l evar adelante la pretensién punitiva del Estado, a for-
mul aci ones de | a defensa cuya Unica finalidad fue dilatar el
proceso hasta exceder | os plazos de prescripcién, a la lenti-
tud judicial en la toma de decisiones o bien a la refornm
| egi slativa que nodifico el nmarco |legal de esta materia. Antes
bien, lo que deseo sefalar es que connueve el mas profundo
sentimento de justicia recargar a |la parte querellante, que
ha | uchado i nquebrant abl emente por |levar |la causa a juicio,
con el pago de las costas de un proceso que no ha |l egado a
una sentencia de nérito gracias a la ineficacia del sistema
para actuar en tienpo util. Esta denobra, que aparece cono
i nconprensible en vistas a |la escasa conplejidad probatoria
del hecho, estd inpidiendo satisfacer el derecho de 1os
famliares de la victim a saber |a verdad de | o sucedido y a
gque se sancione a | os eventual es responsabl es.

-VI -

Por | o expuesto, opino que corresponde hacer |ugar a
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| os recursos extraordinarios y dejar sin efecto el pronun-

ci am ent o apel ado que decl ara extinguida por prescripcion |a

acci 6n penal en |la presente causa y sobresee a Héctor Torea,

para que se dicte otro con arreglo al criterio aqui expuesto.
Buenos Aires, 8 de novienbre de 2006.

ES COPI A FI EL ESTEBAN RI GHI
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