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Resumen

La recientemente sancionada Ley 27.785 introdujo reformas significativas en el
Codigo Penal y en los codigos procesales nacionales, con un impacto directo en la libertad
personal. Entre las novedades mas relevantes se encuentran la flexibilizaciéon de la
declaracion de reincidencia, una modalidad mas gravosa de unificacién de condenas y la
incorporaciéon de la reiterancia delictiva como nuevo parametro para restringir la libertad
durante el proceso. Este trabajo examina criticamente estas modificaciones, atendiendo
a su heterogeneidad y complejidad, y se interroga sobre la posibilidad de distinguir con
claridad entre derecho penal sustantivo y derecho procesal. Asimismo, analiza la vigencia
y el alcance del principio de legalidad en ambos ambitos.
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Acerca de la distincion entre derecho penal sustantivo y adjetivo

1. Introduccion

El derecho penal liberal se apoya sobre dos pilares fundamentales: el principio de
legalidad y el principio de reserva. Para este trabajo interesa exclusivamente el principio
de legalidad, que goza de la maxima proteccioén constitucional y convencional (art. 18 y
75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, en adelante «CNy).

Rapidamente, el principio de legalidad establece que ningun habitante de la nacion
puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso. De esta
clausula constitucional se deriva el mandato de que la ley penal debe ser escrita, estricta,
cierta y previa (Yacobucci, 2002: 251-292). A su vez, de esta ultima caracteristica se
desagrega el caracter irretroactivo con la excepcién de que esta sea mas benigna.

Una simple lectura de la ley 27.785 permite observar que, en lo sustancial, esta norma
reformula el instituto de la reincidencia, modifica la forma en que deberan unificarse las
condenas e ingresa el concepto de «resterancia delictivan®; factor preponderante que se
debera tener en cuenta al tiempo de analizar las restricciones de libertad durante el
transcurso del proceso. De esta forma, se alteran los arts. 50 y 58 del cédigo penal; los
arts. 280, 312 y 319 del cédigo procesal penal de la nacién (segun ley 23.984) y los arts.
17, 210, 218 del cédigo procesal penal federal (segun Ley 27.063); al tiempo que se
incorpora un art. 222 bis en el ambito de este ultimo.

Las modificaciones que se introducen, no hay dudas, son mas severas dado que
restringen derechos y eliminan beneficios, con lo cual, no habria que discutir ni
argumentar demasiado para sostener que se trata de una ley que debera regir a partir del
dia siguiente de su publicacién; dado que, si ninguna benignidad trae consigo, no existe
razon para apartarse del principio general de la irretroactividad de le ley penal.

Sin embargo, alguien podria objetar que esta es una ley compleja que no trata solo
cuestiones de derecho penal material, antes bien, también incluye modificaciones a las
leyes de procedimientos penales, es decir, al derecho penal formal, y esa materia se rige
por el principio «tempus regit actum», es decir, la ley vigente al tiempo del acto, cuya
aplicacion no admite cortapisas ni excepciones, de modo que debe ser inmediata y a todos
los procesos, sin importar si comenzaron antes o después del 7 de marzo de 2025, fecha
de publicacion en el boletin oficial.

Es verdad que la ley 27.785 irradia modificaciones al codigo penal como también a los
codigos procesales penales nacionales, con lo cual, si se aceptara que el derecho material
esta recubierto por garantfas constitucionales que no alcanzan al derecho procesal penal,
especificamente el principio de legalidad, todavia restarfa identificar qué partes de la
mencionada norma son de derecho de fondo y cuiles de derecho de forma, una tarea
para nada sencilla y donde los acuerdos son muy limitados.

Con esta acotada investigacion nos proponemos exhibir las dificultades e
inconsistencias que conlleva distinguir el derecho penal del procesal penal, como
también, y mas importante, intentar demostrar que esa artificial distincién impacta de

2 La propia norma la define como la imputacioén en una causa penal en forma coexistente con otro u otros
procesos en los que la misma persona hubiera sido imputada. A los fines de la determinacién de la reiterancia,
se considerard imputada a la persona que haya sido convocada para la formalizacién de la investigacion
preparatoria en los términos del articulo 294 del presente Cédigo, o acto procesal equivalente, en caso de regir
otra norma procesal.
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lleno en la operatividad de una de las maximas garantias constitucionales que reconoce
nuestro sistema juridico.

2. Las leyes segun el érgano del cual emanan

En el art. 75 de la CN se concentran, mayormente, todas las competencias del
Congreso Nacional, y especificamente, en el inc. 12 se dispone que aquel dictara,
respetando las jurisdicciones locales, los codigos en materia civil, comercial, penal,
minerfa, trabajo y seguridad social; ello podra ser en cuerpos separados o unificados.
También establece que su aplicaciéon correspondera a los tribunales federales o
provinciales segun las cosas o las personas implicadas, caigan en una u otra jurisdiccion.

La pregunta que subyace es por qué la regulacién del procedimiento para aplicar
aquellos coédigos (v sus leyes complementarias) dictados por el Congreso Nacional,
corresponde a las legislaturas provinciales (coédigos procesales). Antes de intentar
responder esa pregunta, es necesario explicar, minimamente, los diferentes tipos de leyes
que dicta el Congreso Nacional, como también a qué se refiere con las distintas
jurisdicciones.

Tres son los diferentes tipos de leyes que puede dictar el Congreso Nacional: (1) leyes
federales, (2) leyes de derecho comun, y (3) leyes locales.

La primera distincion que debe efectuarse es que las leyes federales y las leyes comunes
tienen vigencia y deben ser aplicadas en todo el territorio de la Republica Argentina,
mientras que las locales solamente en la Capital Federal y territorios federales?.

Las leyes de derecho comun son especificamente aquellas que se dictan para cumplir
con la manda del art. 75 Inc. 12, esto es, la creacion, en cuerpos separados o unificados,
de los codigos de fondo y sus leyes complementarias, mientras que las leyes federales
tenderfan a la consecucion de los propositos que la CN y el preambulo se fijan como
metas. Por su parte, la reforma constitucional de 1994 le otorgd un perfil muy diferente,
habida cuenta de que, si bien la Ciudad Auténoma de Buenos Aires sigue siendo la Capital
Federal, lo cierto es que desde ese momento es autbnoma con facultades de legislacion y
judicial (ver fallos CSJN, «Strada, Jorge Daniel», 12/8/1986, Fallos 308:490; «Di Mascio,
José», 27/12/1989, Fallos 312:2467; «Corrales, Juan Catlos», 20/9/2016, Fallos
338:1517, «Nisman, Alberto», 20/9/2016, Fallos 338:1517, «Bazan, Fernandoy,
4/4/2019, Fallos 342:411, «Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ¢/ Estado
Nacionaly, 19/4/21, Fallos 344:1 y «levinas, Gabriel Isafas», 27/12/2024, Fallos
345:1498).

Por lo tanto, si se suscita una controversia en derredor al objeto que legisla una ley
federal seran competentes los tribunales federales que se encuentran distribuidos por
todo el territorio del estado. Contrariamente, la aplicacién de una ley de derecho comun
corresponde a los tribunales de las provincias.

Las provincias, amparadas por los arts. 5, 116 y 122 de la CN, preservaron la facultad
de aplicar el derecho comun en sus respectivos territorios, y justamente de allf se deduce
que también tienen las prerrogativas necesarias para crear los 6rganos competentes y los

3 Bidart Campos, 2001, p. 166; Gelli, 2011, p. 174, entre otros.

Revista Pensamiento Penal | Vol.1 | NUmero 4 | 2025 46


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Acerca de la distincion entre derecho penal sustantivo y adjetivo

procedimientos, dicho en otras palabras, se reservaron, en lo que aqui importa, la
organizacion de los tribunales y la creacion de los codigos procesales®.

La cuestion de la jurisdicciéon se complementa con la prohibicion dirigida a las
provincias, estatuida en el art. 126 de la CN, de legislar sobre las materias mencionadas
en el art. 75 Inc. 12 de la carta magna, una vez que fueran dictadas.

Al comenzar, se menciond la cuestion en derredor a la prerrogativa de las provincias
de darse sus propios codigos procesales. En apretada sintesis se mencionaron las
clausulas de la CN y la interpretacion extendida que supone una respuesta clara y pacifica
al respecto.

De lo precedentemente expuesto, se podria concluir que las cuestiones de
procedimiento penal estan sujetas a las legislaturas provinciales, mientras que el derecho
material se encuentra reservado al Congreso Nacional®. En esa inteligencia la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho reiterada y categéricamente:

«Que, por su parte, conforme el disefio constitucional establecido en los articulos 5,
121, 122 y 123 de la Constitucién Nacional, es facultad no delegada por las
provincias al Gobierno Nacional la de organizar su administracién de justicia y, por
ello, la tramitacién de los juicios es de su incumbencia exclusiva por lo que pueden
establecer las instancias que estimen convenientes» (conf. Fallos «Canales, Mariano
Eduardo», 2/5/2019, «Strada, Jorge Daniel», 12/8/1986, Fallos 308:490; «Di
Mascio, José», 27/12/1989, Fallos 312:2467).

Si bien aquello parecerfa estar claro, resta indagar si el Poder Legislativo Nacional
puede sancionar normas procesales de alcance provincial.

Al parecer existen 2 posturas al respecto: (a) artificialmente se niega la naturaleza
procesal o se la asigna un caracter mixto a la instituciéon que se pretende consagrar, o (b)
se afirma que el Congreso Nacional puede legislar material procesal que debera ser
aplicada en todo el territorio de la Republica.®

No son pocos los autores que piensan y demuestran lo extremadamente dificil que es
dilucidar en forma convincente la naturaleza juridica de ciertas instituciones
(presupuestos/impedimentos procesales, condiciones objetivas de punibilidad/excusas
absolutorias, el ejercicio y la extincion de la accién, entre algunas otras)’, de modo que
solamente se puede compartir parcialmente la sugerencia de Zaffaroni, Alagia y Slokar
respecto a que negar el caracter procesal a algunas de esas normas es insostenible®. En
resumen de cuentas, la existencia de una zona de frontera donde los limites son tan
difusos demuestra la imposibilidad de ser tan categéricos a la hora de afirmar aquella
imposibilidad de confundir la naturaleza de un instituto.

Desde otra 6ptica, alguien podria preguntarse si el Congreso Nacional tiene la potestad
de legislar sobre materia procesal. Ya se dijo aqui que la interpretacion mas solida y
extendida considera que la Constituciéon Nacional faculta a las provincias a organizar su

4 Gelli, 2011, I, p. 177.

5 Gelli, 2011, I, p. 58; Bidart Campos, 2001, 1, p. 443; Vaquez Rossi, 1995, 1, p. 147. En el mismo sentido,
«Canales, Mariano Eduardo», 2/05/2019.

¢ Zaffaroni, Alagia, y Slokar, 2005, p. 167.

7 Nufez, 1976, 11, p. 172; Maier, 2004, 1, p. 116; Pastor, 2001, p. 793-822 y una posicion contraria se puede ver
en Garcia Pérez, 2010, p. 59.

8 Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2004, p. 167.
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propia administracién de justicia’ y ello, necesariamente, implica la creacion de los
codigos procesales. Esta afirmacion no solo emerge de la lectura de los arts. 5y 123 de
la CN, proviene también de la facultad de celebrar tratados parciales para fines de
administracion de justicia, como explica el art. 125 de la carta magna.

Sin embargo, si esa postura se sostiene de una forma muy rigida, ello podria
convertirse en el antecedente para generar insalvables contradicciones, ya que podtia
darse que una cierta provincia ingrese en sus leyes rituales una regulacion distinta a una
misma institucién que el Congreso Nacional decidi6 incluir en el cédigo penal, pero con
distintos lineamientos (por ejemplo, el tiempo para extinguir la accién); y ello si serfa una
situacion inaceptable (ver fallo «Price» de la CSJN, 12/8/21).

Maier pretende salvar esta cuestion al sostener que la ley fundamental, al instruir al
Congreso Nacional para que dicte una ley general valida para toda la Republica que
reglamente el juicio por jurados, no esta haciendo otra cosa que instar la elaboracion de
una ley con neto caracter procesal, de modo que no deberfa existir ningun inconveniente
en admitir que en ocasiones el parlamento agregue algunas reglas procesales en los

codigos de fondo!”.

El problema radica en el complejo disenio constitucional de la Argentina, habida
cuenta de que en el Art. 1 de la CN se declama que la Nacién adopta la forma
representativa, republicana y federal para su gobierno!'l. No se puede pensar que la
téormula es caprichosa o descuidada, antes bien, se debe comprender que al mencionar el
verbo adoptar, se pretende demostrar que se tomara como matriz un sistema ya instituido
en otras naciones, pero con los alcances, caracteristicas y particularidades que la propia
Constitucion le atribuiral?.

Al analisis anterior, debe agregarse que las provincias han delegado poderes y
facultades que en los sistemas que han inspirado el nuestro, no lo hacen, por ejemplo, en
la Constitucién de los Estados Unidos. Aqui es donde se puede observar una disputa
entre respetar el sistema federal (especificamente el reparto de las competencias) o bien,
salvar las asimetrias entre las distintas legislaciones.

Habra quienes prediquen que el sistema de gobierno es un pilar inquebrantable, pues
no por nada esta fijado en el art. 1 de la ley fundamental, de modo que deberfa entenderse
que la propia CN elige soportar alguna incoherencia legislativa antes que vulnerar la
piedra angular de la Nacion!3.

Una postura intermedia armonizadora serfa aquella que comprende que el Congreso
Nacional tiene una facultad legislativa parcial en materia procesal, y ello se justifica en la
necesidad de apuntalar un piso de igualdad a los ciudadanos de todo el Estado. Se
proclama asi la necesidad de establecer una base de garantias minimas y comunes a todos

O «Pues bien, administrar justicia significa, en primer lugar, establecer y organizar los érganos del Estado que
llevan a cabo los actos de autoridad mediante los cuales se cumple ese cometido (Derecho de la organizacion
judicial) y, en segundo lugar, definir los actos necesarios que integran el procesamiento mediante el cual se
administra justicia (Derecho procesal penal en sentido estricto)» (Maier, 2004, I, p. 115).

10 Maier, 2004, 1, p. 115.

1T «Por sistema republicano se entiende una forma de gobierno que tiene cierta divisién y control de poder.
Las caracteristicas mas sobresalientes son que los actos de gobierno son publicos, que los funcionarios son
responsables por ellos, sus cargos son periédicos y electivos, y todos los habitantes son iguales ante la ley.
Mientras que el adjetivo federal significa que no existe un unico poder central, antes bien, hay varios centros
territoriales con autonomfa legislativa» (Gelli, tomo I, pag. 31).

12 Gelli, 2011, I, p. 14

13 Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2004, p. 168.
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los habitantes; que obviamente pueden ser mejoradas y ampliadas por las legislaciones
locales; de este modo, se salva la constitucionalidad de las leyes procesales incluidas en el
cédigo de fondo.

En suma, el 6rgano legislativo de cual proviene esta ley no esclarece meridianamente
cual es la naturaleza juridica de los institutos que trata, habida cuenta de que el Congreso
Nacional no solo esta habilitado para legislar sobre derecho penal de fondo, antes bien,
esta facultado para sancionar y modificar el derecho formal aplicable en la capital federal
y los territorios federales, pero incluso, segin el punto de vista resefiado, podria legislar
parcialmente en materia procesal penal con alcance nacional para eliminar asimetrias e
inequidades entre las provincias.

Es necesario realizar aqui un paréntesis, pues que el Congreso Nacional este facultado
para crear los codigos de fondo y se le reconozca una facultad parcial para legislar en
materia procesal, no puede justificar, sin cortapisas, que se ingrese en aquellos cualquier
tipo de norma o con cualquier contenido; pensar lo contrario significarfa que esos
cuerpos normativos estan blindados frente a eventuales declaraciones de
inconstitucionalidad, pues etiquetar a cierta ley como de derecho penal alcanzarfa, y ello
es inadmisible. Es meridiano, que los jueces son los habilitados para realizar dicho
control, en tanto y en cuanto deberan emprender un estudio sobre el verdadero encuadre
de la norma puesta en duda para concluir si se corresponde con la materia habilitada para
legislar o bien, si se cumple, con estandares impuestos desde la misma ley fundamental o
los instrumentos internacionales que tienen la misma jerarquia’4.

3. Las leyes segun la naturaleza juridica

Engafosamente nitida parece aquella distincién entre el derecho material y el derecho
formal si exclusivamente se observan las curriculas universitarias y los cédigos, habida
cuenta de que salvo contadas excepciones el derecho procesal penal y el derecho penal
se enseflan como materias totalmente auténomas y se legislan por separado’™.

El origen de tal tajante separacion debe buscarse buceando en el siglo XIX, época de
la codificacion, lugar desde donde se exportd al ambito académico primero y ala literatura
especifica, luego. En este sentido, no estd demas mencionar que los denominados
procesalistas concentraron todos sus esfuerzos en sentar las bases de una teorfa general
autonoma para legitimar su disciplina, mientras que los penalistas abandonaron
totalmente el interés por las singularidades del procedimiento!®.

Lo dicho anteriormente no significa que no existan nuevas tendencias al respecto,
como tampoco que no han sido pocos los intentos por delimitar esas areas del derecho.

Sin dudas, la mas tratada por la literatura es la propuesta de Hilde Kaufmann; ella
consiste en realizar la siguiente pregunta:

«Deberia la imposicién -o la exclusiéon de la imposicion- de la pena, en el caso que
ella fuera posible sin proceso, depender de esta circunstancia cuya naturaleza juridica
esta en cuestion, o por el contrario, esta circunstancia setia, pues, irrelevanter»!’

14 Bidart Campos, 2001, 111, p. 168 y 172.

15 Roxin, 2003, I, p. 984; Jakobs, 1997, p. 411, entre otros.
16 Maier, 2004, II, p. 74, y Ragues I Valles, 2004, p. 130

17 Roxin, 2003, I, p. 987; Maier, 2004, 11, p. 76.
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La herramienta de distincién que propone Kaufmann es comparable con la supresion
mental hipotética, y ello la hace acreedora de criticas similares. El procedimiento radica
en suprimir el proceso penal y determinar si la institucién X es necesaria para aplicar una
pena. Si la respuesta es afirmativa, dicha instituciéon X correspondera al derecho penal,
mientras que, si la respuesta es negativa, la institucion X estara bajo la 6rbita del derecho
procesal.

Se le pueden dirigir por lo menos dos criticas a la mencionada propuesta: a) no se sabe
cual es el criterio de relevancia para determinar si la institucion de naturaleza dudosa es
derecho material o procesal, pues esta vinculada a un criterio valorativo que no se expone
en la preguntal®; y b) amplia excesivamente e innecesariamente la 6rbita del derecho penal
material®®.

Resultarfa imposible estudiar esta distinciéon sin hacer referencias a la férmula
propuesta por Beling. En lineas generales, este autor sostenia que para saber si una norma
pertenece al derecho penal o al derecho procesal penal, se debe contemplar si la
circunstancia que condiciona la consecuencia juridica se relaciona directamente con la
idea del «wnal de la pena», o bien, se relaciona mas estrechamente con la actividad procesal?.

Roxin no ahorré en criticas para esta postura. Tras mencionar que ella tuvo una suerte
de renacimiento con Bemmann, sefial6é que no se puede admitir su concepcion retributiva
de la pena, pues desde aquella concepcion la pena merecida era aquella que guardaba
relaciéon con la culpabilidad, mientras que en la actualidad es pacificamente aceptado que
la culpabilidad es una condiciéon necesaria, pero no suficiente de la punibilidad?!.
Ademas, produce un acotamiento exagerado del derecho penal, ya que todas las
condiciones de punibilidad o las causas de exclusién pasarfan a ser parte del derecho
procesal penal.

Existen un grupo de autores que propusieron zanjar la cuestion, erigiendo como
criterio dirimente la vinculacién al acontecer del hecho??. Segun esta posicion, un hecho
es merecedor de pena cuando se trata de un comportamiento tipico, antijuridico y
culpable, mas no siempre el evento merecedor de pena, necesita una sanciéon. Esa zona
de necesidad de pena esta integrada por las condiciones objetivas de punibilidad, excusas
absolutorias y los presupuestos procesales, todas instituciones que, segun ellos, obedecen
a reflexiones de politica criminal o utilidad.

La objecién a estas posturas es tan sencilla como contundente: resulta sumamente
indeterminado establecer qué circunstancias o elementos pertenecen al acontecer del
hecho, al complejo del hecho; y distinguitlos de los que se relacionan con el autor
directamente?3,

Se puede mencionar también la postura de Volk, caracterizada por tratarse de un
intento por comenzar desde el punto de vista inverso; el aseguramiento de la paz juridica
es el fin ultimo del proceso?, independientemente de su resultado. Por lo tanto, seran

18 Maier, 2004, 11, p. 76

19 Roxin, 2003, I, p. 988.

20 Roxin, 2003, I, p. 986.

21 Roxin, 2003, I, p. 988.

22 Roxin, 2003, 1, p. 988; Maier, 2004, I1, p. 77.

23 Maier, 2004, 11, p. 77.

2 En forma coincidente, se puede observar Jescheck y Weigend, 2002, p. 18, y en el ambito local Pastor sigue
una linea de pensamiento parecida, pues sostiene que el proceso penal se propone realizar una investigacion,
luego de informada la sospecha sobre la comisién de un delito, ello con el objetivo de restablecer la paz juridica
en un marco de respeto irrestricto de la dignidad de las personas.
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presupuestos procesales las condiciones generales cuya presencia debe ser verificada para
que un procedimiento sea viable y legitimo y, en definitiva, sirva para lograr aquel fin. Al
igual que la herramienta disenada por Kaufmann, aqui toda la clasificacién bascula sobre
un criterio valorativo no expresado y que solo tiende a justificar la distincién ya efectuada
con anterioridad a la aplicacion de la férmula.

Una construccion con pretension de novedad es la ensayada por Ragues I Vallés, quien
marca enfaticamente la posibilidad de perseguir un delito como la caracteristica que
podria clarificar la distincién, conque el quid de la cuestion estara en dilucidar si una
determinada circunstancia impide afirmar que un hecho es delito, o bien, si esa
peculiaridad en realidad obstaculiza su persecucion; en el primer caso, claro estd, sera de
naturaleza material, mientras que en el restante, sera de indole procesal®>. Nada nuevo
puede agregar esta postura, porque, en definitiva, los inconvenientes de delimitacién se
encuentran en la zona de frontera no en los casos nitidos.

Lo expuesto hasta aqui demuestra, elocuentemente, que por el momento resulta
imposible dividir el derecho penal del procesal penal de forma meridiana y contundente.
Ello es asi porque ninguna de las herramientas disefiadas y anotadas previamente han
podido cumplir con ese cometido en forma satisfactoria.

4. La ley 27.785

Volvamos ahora por un momento sobre nuestro recorrido, en concreto, hay consenso
si se afirma que el derecho penal moderno sostiene como una de sus mas inmaculadas
conquistas al principio de legalidad penal, que ampara y protege al derecho penal material
sin excepciones (excede los limites de este trabajo el posible debilitamiento de aquel
frente los delitos previstos en el Estatuto de Roma).

También debemos acordar que no existe una herramienta que permita diferenciar el
derecho penal del derecho procesal penal de una forma clara, meridiana y nitida, ni a
partir de su naturaleza juridica ni tampoco observando de qué 6rgano legislativo emanan.

Asi las cosas, nos encontramos con una ley sancionada por el Congreso Nacional, en
donde, sin un gran esfuerzo de interpretacion, se observan modificaciones mas gravosas
a institutos que pertenecen al derecho penal como también otras, que son por
antonomasia del derecho procesal penal.

No existen reparos de ningun tipo respecto a que dicho 6rgano legislativo esta
facultado para dicha tarea, dado que puede crear y modificar derecho penal de fondo,
derecho procesal para territorios federales e incluso leyes de procedimiento con alcance
nacional para evitar asimetrias.

La importancia practica de esta cuestiobn no es menor, y serfa un grave efrror
desatenderla; quiza un ejemplo podria ilustrar aun mejor la cuestion; veamos.

Juana fue aprehendida, el 6 de marzo de 2025, cuando personal policial, al realizar un
control de documentacién vehicular de rutina, observo que dicha individua intentaba usar
un documento falso. Efectuadas las consultas de rigor con la oficina judicial de turno, se
dispuso su detencién y su posterior convocatoria a prestar declaracion indagatoria.
Dentro de las medidas de rigor dispuestas, una de ellas se vinculaba con recabar si Juana

25 Ramoén Ragués i Vallés, 2004.
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registraba antecedentes penales; el correspondiente informe mencionaba que ella no tenfa
condenas, sin embargo, se habia requerido la elevacién a juicio por una causa de
encubrimiento agravado y a su vez, se habfa constatado, a través del sistema de gestién
de expedientes, que Juana fue convocada a prestar declaracion indagatoria por un
episodio de violencia de doméstica, recientemente, aunque su situacién procesal no
estaba resuelta.

Finalmente, Juana por consejo de su defensora, se negd a declarar y solicité su
excarcelacion el 7de marzo de 2025; tras las vistas respectivas el incidente estaba en
condiciones de ser resuelto el 8 de marzo de 2025, esto es, cuando la ley 27.785 ya estaba
vigente y operativa.

Con este sencillo, pero contundente ejemplo, se pretende exhibir que la jueza a cargo
de resolver la excarcelacién de Juana debe analizar si el concepto de reiterancia delictiva
ingresado por aquella norma, tendria que ser aplicado a un expediente que se inicio antes
de que estuviera vigente la ley.

Si se tratara de una norma de neto corte penal material no habria hesitacion, confusion
o dilema alguno en rechazar su aplicacién en virtud del principio de legalidad penal (por
ejemplo, una circunstancia agravante que eleve la pena del delito que se le reprocha) como
tampoco supone una gran controversia, si lo que se modificara fuese alguna cuestién
eminentemente procesal (verbigracia la competencia de un tribunal o su conformacion).
Asf lo ha resaltado y subrayado la CSJN al indicar:

«A este respecto, corresponde remarcar que este Tribunal ya ha dicho reiteradamente
que las leyes modificatorias de la jurisdiccién y competencia se aplican de inmediato
a las causas pendientes, en tanto la facultad de cambiar las leyes procesales es un
derecho que pertenece a la soberanfa. En ese sentido, no existe derecho adquirido a
ser juzgado por un determinado régimen procesal, pues las normas de procedimiento
y jurisdiccion son de orden publico, especialmente cuando estatuyen acerca de la
manera de descubrir y perseguir delitos» (Fallos «Canales, Mariano Eduardow,
2/5/2019 y sus citas 249:343; 321:1865; 326:2805; entre otros).

Lo que aqui enciende las alarmas es la modificacion mas gravosa de un elemento de
naturaleza juridica procesal, si se puede aceptar la diferenciacién entre fondo y forma,
que impacta de lleno en uno de los bienes juridicos mas preciados de las personas, es
decir, la libertad ambulatoria, y justamente esta perplejidad es la que ha convocado
nuestra atencion.

5. Palabras finales

Lo expuesto hasta aqui ha demostrado con creces lo practicamente imposible que
resulta dividir el derecho penal del derecho procesal penal, por lo tanto, antes de persistir
en esa busqueda, quiza sea deseable o valioso reflexionar sobre la necesidad y las
consecuencias de esa clasificacion. En este sentido, se torna irrenunciable detenerse en la
pertinencia de aplicar el principio de legalidad penal a la legislacion procesal.
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Existe una postura dominante respecto al tema: los actos procesales se rigen por la ley
vigente al tiempo de su realizacion®. Ciertamente no es un dogma, antes bien, se
encuentra fuertemente discutido, pues aqui se juega la posibilidad de aplicar
retroactivamente una ley procesal penal mas benigna para el imputado

Para ilustrarlo mejor, se debe pensar en si resultarfa legitimo aplicar una ley posterior
(desfavorable para el acusado) a un evento ocurrido con anterioridad a su vigencia.

En este punto es donde convergen dos posturas contradictorias; la procesalista y la
sustantivista. La primera es aquella que considera determinante la fecha en que se realiza
el acto procesal en cuestion, mientras que la segunda, entiende que la garantfa de la
irretroactividad de la ley penal, y su excepcion de benignidad, debe ser aplicada también
al derecho procesal penal.

No es una cuestion menor como ya lo vimos anteriormente, y lo que si resulta
verdaderamente discutible es la artificial seleccion que podria realizar el legislador al
ingresar una institucion penal en el codigo procesal y asi sustraerla de esta garantia
particular.

Reparese un instante en la naturaleza juridica de la prescripcion, que valga decir es
muy discutida, ya que se encuentran sélidas posturas que la ubican como parte del
derecho procesal, otras como parte del derecho penal y ultimamente se comenzo a
reconocer su caracter mixto?’. Si se sostuviera la tesis procesalista y se admitiera que en
dicho ambito el principio rector es el «fempus regit actumm, se deberia convalidar la
posibilidad de extender el tiempo liberatorio con la sancién de una ley posterior al hecho
punible imputado?®.

Segun Zaffaroni, Alagia y Slokar esta es una herencia inaceptable de la teorfa de las
normas®; sus defensores sostienen que las normas procesales a diferencia de las penales,
estan dirigidas a los jueces y por ello resultan impermeables a la prohibicion de
retroactividad. Sin embargo, contra esa concepcién procesalista se presentan dos
argumentos de peso: 1) el proceso penal, si su desenvolvimiento es normal, unicamente
admite dos conclusiones: condena o absolucién. Con lo cual, si al tiempo de juzgar existe
algun impedimento procesal para condenar al imputado, faltaria un elemento esencial de
la posibilidad de ser penado que menciona la CN, y 2) el art. 18 de la CN menciona el
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, de modo que de su literalidad
no surgen elementos para excluir a ley procesal, ya que la Carta Magna no hace distingo
alguno.

26 Roxin, 2003, I, p. 165, Maier, 2004, I1, p. 79; Pastor, 2001, p. 816, Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2004, p. 123,
Claria Olmedo, 2008 I, p. 108, entre muchos otros, reconocen aquel postulado, aunque no todos se encuentran
de acuerdo.

27 Ragues I Valle, 2004, p. 135; Roxin, 2000, p. 167.

28 Para ahondar en la cuestioén se puede ver con provecho el control constitucional efectuado por el Tribunal
Superior Aleman al tratar la extension del tiempo liberatorio en consonancia con los delitos cometidos durante
el nacionalsocialismo (Roxin, 2003, I. p. 165; Ragués i Valles, 2004 p. 135). En un posicién totalmente en contra,
se encuentra Jakobs, quien considera que el principio de legalidad (o sujecién a la ley, como él lo llama) debe
abarcar todos los presupuestos de punibilidad, incluida la prescripcién, pues no importa si el autor contempld
el plazo liberatorio en su plan criminal, antes bien, lo realmente determinante es que el Estado amplia su
competencia para punir, con lo cual la retroactividad es inaceptable en esos casos, como también cuando se
suprime la exigencia de querella o la necesidad de instancia para proseguir (Jakobs, 1997, p. 83).

2 Recuérdese que de aquella propuesta tedrica de Binding, se puede deducir, entre muchas otras, la distincién
entre la norma —dirigida al ciudadano- y la ley penal —dirigida al juez-.
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En esta misma inteligencia, pero en una posiciéon mas extrema se puede encontrar la
idea de Pastor. Aquella basicamente consiste en sefalar al proceso penal integro como la
condicion objetiva de punibilidad mas importante. Al examinar el argumento mas de
cerca, se observa que el autor considera que la garantia constitucional del debido proceso
—nadie puede ser penado sin juicio previo- se encuentra inmersa en toda ley penal sin
distincion. Por lo tanto, al identificar nadie puede ser penado con no es punible, concluye
que frente al incumplimiento de alguna de las caracteristicas que deberia tener el proceso,
no se puede imponer una pena validamente?.

En definitiva, los presupuestos procesales mas todas las reglas procedimentales son
parte de una condicién objetiva de punibilidad: el debido proceso. Invariablemente para
el autor, ello conduce a colegir que el proceso penal esta incluido en la parte general del
derecho penal y justamente por ello es que su ausencia excluye la punibilidad al igual que
lo hace una causa de justificacion, de culpabilidad o las excusas absolutorias. Resulta mas
que obvio, entonces, que las reglas de procedimiento deben estar cubiertas por el
principio de legalidad, especialmente la prohibicion de irretroactividad?!.

Una posicién un tanto mas moderada, aunque en la misma sintonfa, es la ensayada por
Maier, quien concibe a todos los presupuestos procesales (positivos: ejercicio de la accion
penal; negativos: extinciéon de la acciéon penal) como condiciones objetivas de punibilidad,
o bien, las asimila en su funcionamiento (estan por fuera del injusto culpable y no son
objeto del conocimiento y de la voluntad del autor), y por ello, las hace acreedoras del
mismo tratamiento, es decir, rige para dichas circunstancias la ley del hecho o bien, la
posterior mas benigna.

Hasta aqui su razonamiento no tiene una nota distintiva o peculiar, sin embargo, lo
mas provechoso es su propuesta de analizar la garantia exhaustivamente y determinar a
qué condiciones, en su amplia acepcion, debe ser aplicada, ello indistintamente de su
naturaleza juridica. El autor lo que pretende evitar es enrolarse en una teorfa general o
abstracta —la ley procesal es retroactiva- y luego, importar las consecuencias a cada una
de las instituciones, con resultados, a veces incoherentes y sin obviar la espinosa tarea de
tener que establecer cuales normas son de derecho procesal y cudles de derecho penal.

Dicho en otras palabras, si se comparte la idea de que hay una zona fronteriza, cuya
delimitacion es muy poco meridiana, se torna imposible establecer donde se debe realizar
el corte y marcar de qué lado la garantia es operativa; por lo tanto, serfa mas sano bucear
en la clausula constitucional, y sin importar si es derecho penal o procesal penal, aplicarla
cuando exista una ley posterior que beneficie al imputado??. El mismo autor reconoce
que no es adecuado ni necesario que todo el derecho procesal quede al resguardo del
«paragnas» del principio de legalidad (le resulta absurdo aplicar sin cortapisas la garantia a
modificaciones de plazos, recursos, entre otras normas puramente rituales). En este
sentido parece inscribirse el art. 11 del CPPF que dispone, en caso de duda, se estara a lo
que sea mas favorable para el imputado, mientras que establece que la inobservancia de
una garantia no se hara valer en su perjuicio; concluyendo que las normas procesales no
tendran efecto retroactivo, a menos que sean mas favorables para el imputado.

En conclusién, asegurar que el derecho penal y el derecho penal procesal son
indistinguibles, indisolubles y que por ello se debe aplicarse a todo el universo de las leyes
penales, en un sentido amplio, todo el regimiento de garantias constitucionales, en

30 Pastot, 2001, p. 807.
31 Pastor, 2001, p. 808.
32 Maiet, 2004, 1, p. 80/81.
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particular el principio de legalidad, pareciera ser un exceso. Compartimos con Maier que
resulta impensable que modificaciones practicas del proceso no puedan ser aplicadas
inmediatamente.

En la otra vereda, también es dificil de digerir que el cercenamiento de un derecho tan
importante como la libertad, pueda quedar al desamparo del principio de legalidad, dado
que, si se legitimara esta postura, intencionalmente se podria comenzar a incluir en el
derecho procesal, puntualmente en sus cédigos, figuras que son del derecho penal o que
bien, no existe discusiéon que deben recaer bajo la 6rbita de la irretroactividad de la ley
penal (verbigracia, los plazos para extinguir la accién). Por lo tanto, aunque desde una
optica iusfilosofica positivista, no es deseable delegar tanto margen de interpretacion a
los magistrados, en este tema debemos admitir que sera parte de sus facultades escudrifiar
si una norma, aunque procesal, deba tener cobertura del principio de legalidad penal.
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